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Neue Institutionenokonomie und Recht

von Arnold Picot und Helmut Dietl

A. Einfiihrung

Arbeitsteilung, Innovation und die Mehrergiebigkeit von Produktionsumwegen gelten
gemeinhin als wichtige Quellen des wirtschaftlichen Fortschritts. Da das Ausmaf von
Spezialisierungsvorteilen, Innovationsanreizen und Investitionsmdglichkeiten von den
zugrundeliegenden institutionellen Rahmenbedingungen begrenzt wird, bilden letztere
das eigentliche Fundament, auf dem gesellschaftlicher Wohlstand aufbaut. Diese
Einsicht bestétigen nicht zuletzt die jiingsten Entwicklungen in Osteuropa.

Der praktischen Bedeutung gesellschaftlicher Institutionen wurden die Sozialwissen-
schaften in unterschiedlicher Weise gerecht. Auf die groSte Tradition bei der Analyse
institutioneller Ordnungsgefiige konnen zweifelsohne die Rechtswissenschaft und die
politische Theorie zurilickblicken. Um so erstaunlicher ist es, dag die bedeutendsten
Impulse auf dem Gebiet der Institutionenforschung derzeit nicht von der Rechtswissen-
schaft oder der politischen Theorie, sondern vielmehr von einer relativ jungen Nach-
bardisziplin, der Okonomie, ausgehen. Obwohl in den Wirtschattswissenschaften die
institutionellen Gegebenheiten zeitweise aus dem Blickfeld zu verschwinden drohten,
steht dort mit der Neuen InstitutionenGkonomie' heute ein theoretisch fundiertes und
praktisch anwendbares Instrumentarium zur Erkldrung und Gestaltung institutioneller
Ordnungsmuster bereit.

Dabei wird der Institutionenbegriff sehr weit ausgelegt. Er umfagt alle gesellschaftli-
chen Einrichtungen, die zur Koordination wirtschaftlicher Leistungsbeziehungen

1 Diese Bezeichnung geht auf Williamson zuriick, vgl. Williamson, O.E., Markets and
Hierarchies: Analysis and Antitrust Implications. A Study in the Economics of Internal
Organization, 1975, S.1. Vgl. zur Neuen Institutionendkonomic dic Uberblicksartikel von
Coase, R.H., The New Institutional Economics, in: Zeitschnft fiir dic gesamte
Staatswissenschaft, 140 (1984) S. 229-231; Richter, R., Sichtweise und Fragestellungen der
neuen Institutionenékonomik, in: Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, 110
(1990) S. 571-591; Richter, R., Institutionenékonomische Aspekte der Theorie der
Unternehmung, in: Betriebswirtschaftslehre und Okonomische Theorie, hrsg. v. Ordelheide,
D./Rudolph, B./Bisselmann, E., 1991, S.395-429; Langlois, R.N., The New Institutional
Economics: An Introductory Essay, in: Economics as a Process. Essays in the New Institutional
Economics, hrsg. v. Langlois, R.N., 1986, S.1-25. Der Begriff 'Neue Institutionendkonomie’
dient zur Abgrenzung von den élteren amerikanischen Institutionalisten um Veblen, Mitchell
und Commons.
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beitragen. Hierzu gehoren Mirkte und Unternehmungen ebenso wie das gesamte
Rechtssystem.

Die wichtigsten Teilbereiche der neuen Institutionendkonomie, die Property-Rights-,
Transaktionskosten-und Principal-Agent-Theorie werden im folgenden kurz dargestelit
und auf ihre rechtswissenschaftliche Bedeutung hin untersucht (Kapitel B., C., D.).
Dariiber hinaus wird erortert, auf welche Weise Institutionen den gesellschaftlichen
Fortschritt durch eine Beschleunigung der Wissensvermehrung und eine Verbesserung
der Wissensverwertung unterstiitzen konnen und inwieweit sie selbst innovationsfahig
bleiben miissen, um die wirtschaftliche Dynamik nicht zu behindern (Kapitel E.). Ab-
schliefend widmet sich das Referat der Fragestellung, ob das die dkonomische Analy-
se leitende Effizienz- oder das rechtswissenschaftlichen Uberlegungen zugrundeliegen-
de Gerechtigkeitskriterium zur Beurteilung von Rechtsnormen und anderen Institutio-
nen herangezogen werden sollte (Kapitel F.).

B. Property-Rights-Theorie und Recht

Das am engsten mit der Rechtswissenschaft verbundene Teilgebiet der Neuen In-
stitutionendkonomie ist die Property-Rights-Theorie. Sie basiert im wesentlichen auf
vier Grundbausteinen: Der Annahme individueller Nutzenmaximierung, dem Proper-

ty-Rights-Begriff, der Einbeziehung externer Eftekte sowie der Beriicksichtigung von
Transaktionskosten.?

I. Grundbausteine der Property-Rights-Theorie

Die Annahme individueller Nutzenmaximierung besagt, daf jeder Mensch in erster
Linie danach trachtet, seine persénlichen Ziele zu verwirklichen. Um welche Ziele es
sich dabei im einzelnen handelt, wird bewuft offen gelassen. Man versucht die
menschlichen Erkenntnisgrenzen zu respektieren und vermeidet detaillierte Verhaltens-
prognosen. Das skizzierte Menschenbild macht vielmehr daraut aufmerksam, daf der
Mensch bei der Verfolgung seiner Interessen unter Umstdnden gesetzeswidrig, wort-
briichig oder, allgemein formuliert, zum Nachteil anderer handelt, wenn er sich
hiervon individuelle Vorteile verspricht.

Mit dem zweiten Element, dem Property-Rights-Begriff, wird der Erkenntnis Rech-
nung getragen, daf der Wert knapper Giiter nicht allein von ihren physischen Merk-

[85)

Vgl. z.B. Kaulmann, T., Property Rights und Unternehmungstheorie. Stand und
Weiterentwicklung der empirischen Forschung, 1987, S.14-28; Picot, A., Okonomische
Theorien der Organisation. Ein Uberblick iiber neuere 8konomische Ansitze und deren
betriebswirtschaftliches Anwendungspotential, in: Betriebswirtschaftslehre und Okonomische
Theorie, hrsg. v. Ordelheide, D./Rudolph, B./Bisselmann, E., 1991, S.143-170, S.145.
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malen bestimmt wird, sondern in nicht minder bedeutendem Mage von den mit ihnen
verbundenen Rechten und Pflichten abhiingt.® Der Wert eines Grundstiicks richtet sich
neben seiner Lage und der Beschaffenheit des Bodens vor allem danach, auf welche
Weise und unter Einhaltung welcher Vorschriften es genutzt werden darf. Im Ver-
gleich zum juristischen Ausdruck "Eigentumsrecht" ist der Property-Rights-Begriff
wesentlich umfassender, da er sich auf alle an einem materiellen oder immateriellen
Gut bestehenden Handlungsrechte bezieht.* Im weitesten Sinne konnen alle Hand-
lungsrechte (sowie —pflichten) und damit letztendlich das gesamte System von
rechtlichen und organisatorischen Regeln unter den Property-Rights-Begriff subsumiert
werden.

Externe Effekte entsprechen der auSermarktlich-vermittelten, nicht kompensierten
Nutzendnderung, die ein Individuum durch sein Verhalten bei anderen stiftet. Markt-
lich-vermittelte Handlungswirkungen, die z.B. dann eintreten, wenn ein Unternehmen
infolge einer aggressiven Preispolitik seiner Konkurrenten Konkurs anmelden mug,
gelten nicht als externe Effekte im vorliegenden Sinne.*

Je nachdem, ob der externe Effekt bei den Betroffenen Nutzensteigerungen oder
-minderungen hervorruft, spricht man von positiven bzw. negativen externen Effekten.
Beide konnen WohlfahrtseinbuBen zur Folge haben. Wihrend dies fiir den Fall
negativer externer Effekte, wie beispielsweise der Luftverschmutzung, leicht nachvoll-
ziehbar ist, erscheint es auf den ersten Blick fragwiirdig, weshalb auch positive
externe Effekte zu gesamtgesellschaftlichen Wohlstandsverlusten fiithren sollten.

Der anfangliche Widerspruch 16st sich auf, wenn man bedenkt, dag jedes Individuum
in erster Linie diejenigen Handlungen bevorzugt, die sein personliches Nutzenniveau
maximieren. In das individuelle Nutzenkalkiil gehen dabei nur die privaten, nicht aber
die sozialen Kosten- und Nutzenwerte ein. Im Falle positiver externer Effekte {iber-
steigt der soziale Nutzen den privaten. Da der Handlungstrager gleichzeitig mit den
anfallenden Kosten in voller Hohe belastet wird, besteht die Gefahr, dag gesamtgesell-
schaftlich erwiinschte Verhaltensweisen aufgrund verzerrter Anreizstrukturen unter-
bleiben. Fehlen beispielsweise private Rechte an geistigem Eigentum, werden weniger
freiwillige Forschungsvorhaben in Angriff genommen, da die hierfiir erforderlichen
Mittel von den Initiatoren aufgebracht werden miissen, wihrend ihnen der entstehende
Nutzenzuwachs mangels entsprechender Kompensationsleistungen bestenfalls teilweise
zugute kommt. Die Innovationstdtigkeit bleibt folglich in Abwesenheit von Patent- und

3 Vgl. z.B. Demsetz, H., Toward a Theory of Property Rights, in: American Economic Review,
57 (1967) S. 347-359, S.347, Furubotn, E.G./Pcjovich, S., The New Property Rights
Literature, in: The Economics of Property Rights, hrsg. v. Furubotn, E.G./Pejovich, S., 1974,
S.1-9,S4 f

4 Vgl. Tietzel, M., Die Okonomie der Property Rights: Ein Uberblick, in: Zeitschrift fir
Wirtschaftspolitik, 30 (1981) S.207-243, S.209.

5 Zum Verhiltnis von marktlich- und auBermarktlich-vermittelten externen Wirkungen vgl. z.B.
Picot, A., Betriebswirtschaftliche Umweltbeziehungen und Umweltinformationen. Grundlagen
einer erweiterten Erfolgsanalyse fiir Unternchmungen, 1977, S.66-68. 3
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Urheberrechten hinter dem gesamtgesellschaftlichen Optimum zuriick. Die Volkswirt-
schaft verliert ihre Wettbewerbsfahigkeit; es drohen Stagnation oder gar soziales
Elend.

Die durch externe Effekte ausgeldsten Wohlfahrtsverluste lassen sich vermeiden, wenn
es gelingt, jedem Handlungstrager alle von ihm verursachten, nicht marktlich-ver-
mittelten Handlungsfolgen eindeutig zuzuordnen. Sind die privaten Rechte zugleich
libertragbar, kann jeder durch Tausch sein Nutzenniveau verbessern. Die Gesellschaft
bewegt sich auf einen pareto-effizienten Zustand hin.

Dem Ziel, jedem Handlungstrager sdmtliche nicht marktlich-vermittelten Handlungs-
folgen eindeutig zuzuordnen, d.h. alle externen Effekte zu internalisieren, steht die
Tatsache entgegen, daB bei Definition, Zuordnung, Durchsetzung und Ubertragung
von Property-Rights Kosten, sogenannte Transaktionskosten, anfallen. Da Entwick-
lung, Pflege und Anwendung von Rechtssystemen nicht kostenlos erfolgen, sind bei
jeder Rechtsgestaltung den erwarteten Wohlfahrtsgewinnen die verursachten Trans-
aktionskosten gegeniiberzustellen. Eine vollstindige Internalisierung externer Effekte
scheitert also an der Existenz von Transaktionskosten.

Aus 6kologischen Griinden wire es beispielsweise erstrebenswert, vollstandige private
Wassernutzungsrechte zu vergeben. Weil die hierdurch bewirkten Wohlfahrtsgewinne
von den in Kauf zu nehmenden Uberwachungs-, Durchsetzungs- und Kontrollkosten
mehr als aufgezehrt werden, muf die Property-Rights-Zuteilung in diesem Bereich
jedoch unvollstdndig bleiben. Die beschriebenen trade-off-Verhdltnisse konnen sich
umkehren, wenn entweder aufgrund zunehmender Trinkwasserknappheit die Inter-
nalisierungsvorteile zunehmen oder aber infolge verbesserter Abwasserkontrollsysteme
die Transaktionskosten sinken.

I1. Anwendungsbeispiele

. Die Anwendbarkeit des dargestellten Instrumentariums soll neben den bereits ange-

- sprochenen Bereichen Patentrecht und Umweltschutz noch kurz anhand unternehmens-
| verfassungs- und haftungsrechtlicher Fragestellungen erldutert werden.

‘ 1. Unternehmensverfassung

‘ Die an einer Unternehmung bestehenden Property Rights lassen sich in das die Ge-

schiftsfiihrung umfassende Koordinations- sowie das Gewinn (bzw. Verlust-)aneig-
[ nungs- und VerduBerungsrecht unterteilen.® In der klassischen Eigentiimerunter-
' nehmung sind alle drei Rechte auf eine Person konzentriert. Hinsichtlich der Eigentii-
| merposition entstehen keinerlei externe Effekte.

6 Vgl. hierzu Picot, A., Der Beitrag der Theorie der Verfiigungsrechte zur 6konomischen
‘ Analyse von Unternehmensverfassungen, in: Unternchmensverfassungen als Problem der
‘ Betriebswirtschaftslehre, hrsg. v. Bohr, K./Drukarczyk, J./Drumm, H.J./Scherrer, G., 1981,
‘ S.153-197, S.161 f.
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Das betriebliche GroBenwachstum [9st Kapitalbedarf aus. Zu dessen Deckung bildeten
sich im Zuge der fortschreitenden Industrialisierung neue Rechtsformen heraus. Bei
den sogenannten Kapitalgesellschaften liegen die Gewinnaneignungs- und
VeriduBerungsrechte in den Hianden der jeweiligen Anteilseigner. Vor allem bei einer
grofBen Zahl von Unternehmenseignern, beispielsweise bei Publikumsaktiengesell-
schaften, wire es aus Transaktionskostengriinden nicht erstrebenswert, alle Eigentiimer
unmittelbar am Koordinationsrecht zu beteiligen. Bei mehreren Tausend Aktioniren
wire eine sinnvolle Entscheidungsfindung nicht mehr méglich bzw. zu aufwendig. Das
Koordinationsrecht wird deshalb an Fiihrungskrifte, im Falle der Aktiengesellschaft an
den Vorstand delegiert. Hierdurch lassen sich nicht nur die Kosten der Entscheidungs-
findung senken und der Entscheidungsprozef beschleunigen, zugleich kdnnen durch
den Einsatz qualifizierter Fliihrungskrifte Spezialisierungsvorteile genutzt werden. Auf
der anderen Seite kdnnen nun infolge der personellen Trennung von Koordinations-
und Gewinnaneignungs- sowie Verduferungsrechten externe Effekte entstehen (z.B.
Gewinnminderungen durch nachlissige Geschittsfiihrung oder zu autwendige Personal-
ausstattung). Diese lassen sich relativ leicht begrenzen. Neben einer erfolgsabhdngigen
Entlohnung besteht die Mdoglichkeit, Manager zu entlassen, ihnen also das Koor-
dinationsrecht wieder zu entziehen. Dariiber hinaus steht es jedem Aktiondr frei, von
seinem Verduferungsrecht Gebrauch zu machen, sofern er mit den Entscheidungen der
Geschiftsfithrung nicht einverstanden ist. Letzteres kann zu einem Verfall der Aktien-
kurse und damit zu schlechten Finanzierungsmoglichkeiten sowie zu Ubernahmekaufen
fiihren, welche in der Regel ebenfalls einen Wechsel der Fiihrungskréfte nach sich
ziehen.

Eine Verdlinnung von Verfiigungsrechten, d.h. eine Property-Rights-Verteilung auf
mehrere Personen, ist somit nicht zwangsldufig mit Effizienzverlusten verbunden.’
Hierfiir sorgen der Wettbewerb auf dem Giiter- und Arbeitsmarkt, die Ubertragbarkeit
der Eigentumsrechte auf dem Kapitalmarkt sowie die Wahlfreiheit zwischen ver-
schiedenen Gesellschaftsformen, die jeweils unterschiedlichen Anforderungen gerecht
werden.®

Anders verhilt es sich, wenn Wahlfreiheiten und die Ubertragbarkeit von Verfiigungs-
rechten, wie etwa bei Staatsunternehmen oder gesetzlich erzwungener Mitbestimmung,
eingeschrankt werden. Befinden sich Unternehmungen im Staatseigentum, haben die
von den Handlungsfolgen betroffenen Staatsbiirger kaum Moglichkeiten, das Ausmag
externer Effekte zu begrenzen. Es besteht weder ein unmittelbares VerdufBerungsrecht,

7 Vgl. hierzu z.B. Kaulmann, T. a.a.0., S.65-82 mit weiteren Literaturhinweisen sowie aus ciner
etwas anderen Perspektive Dietl, H., Institutionen und Zeit, Diss. 1991, S.140-146.

8 Vgl. auch Picot, A., Verfiigungsrechte und Wettbewerb als Determinanten der Entwicklung des
Verwaltungsbereichs von Organisationen, in : Jahrbuch fiir Neue Politische Okonomie, 3 (1984)
S.198-222.
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noch ein wirksamer Einflu8 auf Vergabe und Entzug der Koordinationsrechte.’

Im Falle gesetzlicher Mitbestimmung wird die Ubertragbarkeit von Teilen des Koor-
dinationsrechts eingeschriankt. Da die Arbeitnehmer als sogenannte Stakeholder--
Gruppe' von den Entscheidungen der Geschiftstiihrung direkt betroffen sind, kann
die Beteiligung am Koordinationsrecht zundchst als Versuch der Internalisierung
externer Effekte bewertet werden. Mit Effizienzverlusten mug allerdings dann gerech-
net werden, wenn den Arbeitnehmern Mitbestimmungsrechte durch zwingendes Recht
tibertragen werden und ihnen damit beispielsweise die Wahlfreiheit zwischen héheren
Lohnen und der Ausiibung von Koordinationsrechten untersagt wird.!' Grundsitzlich
sind vor diesem Hintergrund aus property-rights-theoretischer Sicht alle Versuche, im
zivilrechtlichen Bereich dispositives, d.h. moglichkeitsschaffendes durch zwingendes,
moglichkeitsvernichtendes Recht zu ersetzen, kritisch zu beurteilen.

2. Haftungsrecht

Auch bei der Beantwortung haftungsrechtlicher Fragestellungen ermdglicht die Proper-
ty-Rights-Theorie wertvolle Einsichten. Konnten Property-Rights eindeutig zugeordnet
und kostenlos durchgesetzt werden, gibe es keine Haftungsprobleme.'?> Durch Pro-
perty-Rights-Verletzungen bedingte Schidden treten erst infolge der Existenz von
Transaktionskosten auf. Widmet man sich der Frage, wer fiir die entstandenen Schi-
den autkommen soll, scheint es zunéchst, als sei man mit einem reinen Verteilungs-
problem konfrontiert. Beriicksichtigt man jedoch die von Haftungsregeln ausgehenden
Anreizwirkungen, wird deutlich, dag weniger die gerechte Aufteilung vorhandener
Schiden als vielmehr die etfektive Vermeidung potentieller Schidden im Mittelpunkt
des Interesses stehen sollte. Vor diesem Hintergrund werden Forderungen verstind-
lich, denjenigen zur Haftung heranzuziehen, der den aufgetretenen Schaden am

9 Zu den Effizienznachteilen staatlicher GroBunternchmungen vgl. Picot, A./Kaulmann, T.,
Industrielle GroBunternchmen in Staatscigentum aus verflgungsrechtlicher Sicht. Theoretische
Aussagen und empirischer Befund, in: Zeitschrift fiir betriebswirtschaftliche Forschung, 37
(1985) S.956-980; Picot, A./Kaulmann, T., Comparative Performance of Government-owned
and Privately-owned Industrial Corporations. Empirical Results for six Countries, in: Journal
of Institutional and Theoretical Economics, 145 (1989) S. 298-316.

10 Als Stakeholder bezeichnet man dicjenigen Gruppen, die neben den Eigenkapitalgebern
(Stockholder) und Fremdkapitalgebern (Bondholder) Anspriiche an ein Unternehmen stellen.
Wichtige Stakeholder-Gruppen sind Mitarbeiter, Licferanten und Kunden. Zu den Anspriichen
der Mitarbeiter gehéren beispielsweise explizite und implizite Karrierezusagen. Vgl. zum
Stakcholder-Ansatz Cornell, B./Shapiro, A.C., Corporate Stakeholders and Corporate Finance,
in: Financial Management, 1987, S.5-14.

11 Vegl.  Weizsiacker, C.C., Was leistet dic  Property Rights-Theorie fir aktuelle
wirtschaftspolitische Fragen?, in: Anspriiche, Eigentums- und Verfiigungsrechte, hrsg. v.
Neumann, M., 1984, S.123-152, S.148.

12 Vgl. hierzu die grundlegenden Ausfiihrungen von Coase, R.H., The Problem of Social Cost,
in: Journal of Law and Economics, 3 (1960) S.1-44.
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leichtesten, d.h. am kostenglinstigsten hitte verhindern kdnnen."?

Diese oder dhnliche Forderungen vernachldssigen jedoch die Kausalititssymmetrie,
derzufolge sowohl Schiadiger als auch Geschddigter fiir den Schadensfall ursdchlich
sind, da der Schaden nur bei Anwesenheit beider auftreten kann.'* Wiirde man die
Haftungspflicht einer Seite allein aufbiirden, hitte die andere keine Anreize, zur
Schadensvermeidung beizutragen. Es kdme zu einer ineffizienten Ressourcennutzung,
da die haftende Partei zu viel, die nicht haftende zu wenig zur Schadensvermeidung
beitragen wiirde." Dies 140t sich anhand eines einfachen Beispiels nachvollziehen.

Es sei angenommen, daf infolge fehlerhafter StraBenbeldge Kraftfahrzeugschiden
auftreten. MiiSten fiir diese Schiden ausschlieflich die Kraftfahrzeughalter haften,
wiirden StraBenreparaturen unterbleiben. Dariiber hinaus wiren die Kosten der
StraBenbenutzung fiir die Kraftfahrzeugbesitzer zu hoch. Sie wiirden zum Teil auf
andere Verkehrsmittel ausweichen oder zuviel Ressourcen fiir ein leistungsfahiges
Dampfsystem verbrauchen. Haftet demgegeniiber allein der Strafenbesitzer, bestiinde
fiir die Kraftfahrer kein Anreiz, zur Schadensbegrenzung beizutragen. Der StraBenbau
wiirde mit zu hohen Kosten belastet. Potentielle Kapitalgeber besdBen keinen aus-
reichenden Anreiz, in diesen Bereich zu investieren. Die Folge wire wiederum eine
Ressourcenumleitung. Erst wenn beide, Strafenbesitzer und Kraftfahrzeughalter, mit
den entstehenden Schiden belastet werden, ist eine effiziente Ressourcennutzung zu
erwarten. Es bestlinde sowohl ein Anreiz, die Strafenbeldge regelmigig zu iiberholen
und grofere Unebenheiten umgehend zu beseitigen, als auch ein Ansporn, auf StoB-
ddmpfung nicht génzlich zu verzichten.

Die Vorteile einer symmetrischen Schadenshattung gehen wieder verloren, wenn eine
Seite die Moglichkeit hat oder gar dazu gezwungen wird, den Schaden in voller Hohe
auf einen Dritten, etwa auf den Staat oder auf eine Versicherung, zu iibertragen.
Fehlerhafte Anreizwirkungen als Folge einer hundertprozentigen Schadensiibernahme
seitens der Versicherung lassen sich beispielsweise an den Migstinden im Gesund-
heitswesen nachvollziehen.

C. Transaktionskostentheorie und Recht

Woihrend die Property-Rights-Theorie vorwiegend zur 6konomischen Analyse alternati-

13 Zum Konzept des cheapest-cost-avoiders vgl. Calabresi, G., The Costs of Accidents - A Legal
and Economic Analysis, 1970, S.136-140.

14 Dies wurde bereits von Coase, R.H. 1960, a.a.0., S.1 deutlich herausgestellt. Vgl. zur
Kausalititssymmetric  Adams, M., Okonomische Analyse der Gefihrdungs- und

Verschuldungshaftung, 1985, S.149-153 sowie die dort angegebene Literatur.

15 Vgl. hierzu die ausfiihrliche Modellanalyse von Adams, M., a.a.0., S$.36-83.
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ver Rechtsordnungen beitragt, macht es sich die Transaktionskostentheorie in erster
Linie zur Aufgabe, fiir die innerhalb eines gegebenen Rechtssystems abzuwickelnden
Leistungsbeziehungen aus den zur Verfiigung stehenden Koordinationsformen die
jeweils giinstigste auszuwihlen.'® Aus dieser Perspektive konnen beide Teilgebiete
der Neuen Institutionendkonomie als komplementire Ansitze betrachtet werden.!’
Die enge Verbindung zwischen Property-Rights-Theorie einerseits und Transaktions-
kostentheorie andererseits kommt zudem darin zum Ausdruck, daf jede Transaktion
property-rights-theoretisch als Ubertragung von Verfiigungsrechten interpretiert
werden kann.'®

In ihrer traditionellen Form sieht die Transaktionskostentheorie sowohl das Rechts-
system als auch die abzuwickelnden Transaktionen als gegeben an. Als Effizienz-
kriterium dienen dann allein die in Form von Anbahnungs-, Verduferungs-, Abwick-
lungs-, Anpassungs- und Kontrollkosten auftretenden Transaktionskosten.'” Die
Kosten der Rechtsinstitutionalisierung beispielsweise sind bereits angefallen und damit
nicht mehr beeinfluSbar. Bei erweiteter Betrachtungsweise besteht natiirlich ein
Zusammenhang zwischen der Entwicklung des Rechtssystems und der Entwicklung
von Koordinationsformen. Hohe Transaktionskosten, die bei bestimmten Kooperatio-
nen anfallen, sind ndmlich Anreiz fiir Neuerungen im Bereich des Rechts und der
Organisation. Institutionen sind aus diesem Blickwinkel als transaktionskostensenkende
Einrichtungen zu interpretieren.™

Um fiir jede Transaktion die kostengiinstigste Abwicklungsart zu finden, wird nach
tfolgendem logischen Muster vorgegangen. Zundichst ist die Vielzahl der vorhandenen
Koordinations- bzw. Vertragsformen zu systematisieren. AnschlieSend werden die
transaktionskostenrelevanten Eigenschaften wirtschaftlicher Leistungsbeziehungen
ermittelt. In Abhéngigkeit der Auspriagung dieser Eigenschatten 148t sich dann der
effiziente Koordinationsmechanismus bestimmen.

16 Vgl. Williamson, O.E., A Comparison of Alternative Approaches to Economic Organization,
in: Zeitschrift fir die gesamte Staatswissenschafl, 146 (1990) S.61-71, S.67.

17 Vgl. Picot, A., 1991, a.a.0., S.154.

18 Dic Transaktion wurde erstmals von Commons, J.R., Institutional Economics, 1934, S 4 f. als
elementare Untersuchungseinheit soziookonomischer Aktivititen eingefihrt.

19 Zum Transaktionskostenbegriff vgl. z.B. Picot, A., Transaktionskostenansatz in der
Organisationstheorie: Stand der Diskussion und Aussagewert, in: Dic Betricbswirtschaft, 42
(1982) S.267-284, S.270; Windsperger, J., Transaktionskosten in der Theorie der Firma, in:
Zeitschrift fir Betriebswirtschaft, 53 (1983) S.889-903, S$.896; Albach, H., Kosten,
Transaktionen und externc Effekte im betricblichen Rechnungswesen, in: Zeitschrift fiir
Betriebswirtschaft, 58 (1988) S.1143-1170, S.1160 f.

20 Vgl. hierzu z.B. Kunz, H., Marktsystem und Information. “Konstitutionelle Unwissenheit” als
Quelle von "Ordnung”, 1985, S.14. Aus wirtschaftshistorischer Perspektive vgl. auch North,
D.C., Theorie des institutionellen Wandels. Eine neue Sicht der Wirtschaftsgeschichte, 1988.
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I. Vertragsformen

Innerhalb moderner Gesellschaften werden wirtschaftliche Leistungsbeziehungen
tiblicherweise durch Vertrdge koordiniert. Das Prinzip der Vertragsfreiheit hat eine
kaum mehr iiberschaubare Vielfalt unterschiedlicher Koordinationsformen hervor-
gebracht. Mit Hilfe der Systematik des amerikanischen Rechtssoziologen Macneil 144t
sich das Moglichkeitsspektrum iibersichtlich einteilen. Macneil unterscheidet zwischen
klassischen, neoklassischen und relationalen Vertragsformen (vgl. Abbildung 1).*!

Vertragsform /-recht

Eigenschaften

Regelung von Streitfillen

Beispiele

Dauer angelegte Beziehungen)
-unvollstindige Vertrige

- Identitéit der Vertragspartner
ist von groBer Bedeutung

klassisch - Zeitpunktorientierung Gerichte anhand einfache, spontane
s " formalisierter Kriterien Kaufvertrige,
- vollstindige Vertrige Spotmarkt
(Vergegenwirtigung)
- Identitit der Vertragspartner
spielt keine Rolle
neoklassisch - Zeitraumorientierung Drittpartei (Schlichter) anchis%pg.
(von vormherein begrenzte Bauvertrdge,
Vertragsdauer) Rahmenvertrige
- teilweise Unvollstindigkeit
der Vertrige
- Identitat der Vertragspartner
ist von Bedeutung
relational - Zeitraumorientierung (auf Vertragspartner selbst unbefristete

Arbeitsvertrige,
Beziehungen zwischen
den Sparten einer
Untemehmung,
Entwicklungs-
kooperationen

Abb. 1: Klassifizierung von Vertragsformen

2 Vgl. Macneil, I.R., The Many Futures of Contracts, in: Southern California Law Review, 47

(1974) S.691-816; Macneil, I.R., Contracts: Adjustment of Long-Term Economic Relations
under Classical, Neoclassical, and Relational Contract Law, in: Northwestern University Law
Review, 72 (1978) $.854-905. Siche hierzu auch Williamson, O.E., Comparative Economic
Organization: The Analysis of Descrete Structural Alternatives, in: Administrative Science
Quarterly, 36 (1991) $.269-296, S.271-276; Picot, A./Dietl, H., Transaktionskostentheorie, in:
Wirtschaftswissenschaftliches Studium, 19 (1990) S.178-184, S.181 f.; Dietl, H., a.a.0., $.97
f.; zur Kritik an Macneils Konzept relationaler Vertrage vgl. Schanze, E., Symbiotic Contracts:
Exploring long-term Agency Structures between Contract and Corporation, in: Joerges, C.,

Franchising and the Law: Theoretical and Comparative Approaches in Europe and the United
States, 1991, S. 67-103, S. 87 f.
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Klassische Vertragsbeziehungen zeichnen sich dadurch aus, dag Leistung und Gegen-
leistung zeitlich zusammentallen. Die Identitdt der Vertragspartner spielt keine Rolle.
Zwischen ihnen bestehen weder vorausgegangene noch nachfolgende Beziehungen. Als
typisches Beispiel nennt Macneil den Kauf von Benzin an einer Autobahntankstelle.*
Die klassischen Vertragsverhiltnissen zugrundliegende Zeitpunktorientierung 136t sich
auch dann noch aufrechterhalten, wenn Leistung und Gegenleistung zeitlich ausein-
anderfallen, sich im Moment des Vertragsabschlusses aber eindeutig vorhersehen und
unter Berticksichtigung aller moglichen Umweltzustiande vertraglich festlegen, d.h.
vergegenwdrtigen lassen. Zeitpunktorientierung und Vergegenwirtigung sind die
wichtigsten Grundlagen klassischer Rechtsformen. Auftretende Meinungsverschieden-
heiten werden anhand formaler Kriterien entschieden, wobei weder die Personlichkeit
noch das zukiinftige Interesse der Vertragspartner Beriicksichtigung finden. Das
klassische Vertragsrecht orientiert sich somit am Ideal diskreter und isolierter Tausch-
vorgange.

Demgegeniiber sind neoklassische Vertrdge zeitraumbezogen. Die Vertragsbeziehung
ist zwar zeitlich begrenzt, erstreckt sich aber iiber einen ldngeren Zeitabschnitt. Dabei
ist es nicht mehr maoglich, alle Eventualititen zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
eindeutig zu regeln. Neoklassische Vertrage bleiben teilweise unvollstandig. Da in der
Regel keiner der Beteiligten an einem vorzeitigen Abbruch der Leistungsbeziehung
interessiert ist, wird fiir auftretende Unstimmigkeiten eine Schlichtung durch Dritt-
parteien (Sachverstdndige, Schlichter etc.) vorgesehen. Ein sachverstdndiger Dritter
besitzt das notige Fachwissen und die erforderliche Autoritdt, um Streitfdlle unter
Berticksichtigung der zukiinftigen Interessen aller Transaktionsparteien schnell und in
informeller Weise beizulegen. Beispielsweise ist es héufig iiblich, dag bei groSeren
Bauvorhaben der Architekt eine Vermittlerrolle zwischen den Vertragspartnern ein-
nimmt.

Im Rahmen relationaler, auf Dauer angelegter Vertragsbeziehungen treten an die Stelle
expliziter, vertraglich weitgehend fixierter und dokumentierter Abweichungen im-
plizite, auf einer gemeinsamen Vertrauensbasis beruhende Vereinbarungen. Die
Identitdt der Transaktionspartner sowie die gewachsene Qualitdt ihrer gegenseitigen
Beziehungen spielen eine dominierende Rolle. Fiir die Beurteilung relationaler Ver-
tragsbeziehungen muf@ das gesamte sich im Laufe der Zeit entwickelnde und vor-
nehmlich auf die Zukunft gerichtete Leistungsverhiltnis berlicksichtigt werden. Die
Kenntnis der Vertragsformalitéten allein reicht nicht aus. Eine effiziente, die zukiinfti-
gen Beziehungen nicht belastende Beilegung von Unstimmigkeiten kann nur durch die
Beteiligten selbst erfolgen. Die Einmischung Dritter, seien es Richter oder Schlichter,
ist selten hilfreich. Zum Teil entziehen sich relationale Transaktionsbeziehungen
ohnehin der Offentlichen Gerichtsbarkeit. Beispielsweise wird kein Richter bereit sein,
Auseinandersetzungen zwischen den als Profit-Center organisierten Abteilungen eines
Unternehmens iiber Preisforderungen, Lieferverzogerungen oder Qualitdtsmingel zu
entscheiden. Den unabhingigen Parteien eines klassischen Kaufvertrages, sollten sie

22 Vgl. Macneil, [.LR., 1974, a.a.0., S.720.
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mit den gleichen Problemen konfrontiert sein, stehen die Gerichtstiiren jederzeit
otfen.”

Welche Vertragsform die jeweils kostenglinstigere Alternative darstellt, hingt von den
Eigenschaften der zu koordinierenden Transaktionen ab.

II. Transaktionseigenschaften

Als wichtigstes Attribut einer Transaktionsbeziehung gilt ihr Spezifitdtsgrad.* Er ist
um so hoher, je grofer der Wertverlust ist, der entsteht, wenn die betreffende Trans-
aktionsbeziehung abgebrochen und das vorhandene Human- und Sachvermégen seiner
nichstbesten Verwendungsmoglichkeit zugefiihrt wird. Spezifische Leistungsbeziehun-
gen sind dadurch gekennzeichnet, dag ein Wechsel des Transaktionspartners entweder
unmoglich oder aber mit sehr groBen Nachteilen verbunden ist. Meinungsverschieden-
heiten lassen sich dann nicht ohne weiteres durch eine Auflésung der Transaktions-
beziehung beilegen. Beide Vertragspartner befinden sich in der Situation des Gefange-
nendilemmas. Es besteht die Gefahr opportunistischen Verhaltens.

Man unterscheidet zwischen ex ante- und ex post-Spezifitdit. Wihrend einige Trans-
aktionen bereits von vorneherein (ex ante) spezifische Investitionen voraussetzen,
existiert zu Beginn anderer Transaktionen zundchst ein konkurrenzintensiver Wett-
bewerb. Nachdem jedoch aus einer Vielzahl potentieller Transaktionspartner einer
ausgewdhlt wurde, kann dieser, insbesondere bei hdufig wiederkehrenden Leistungs-
beziehungen, transaktionsspezifische Fahigkeiten sowie idiosynkratisches Wissen und
damit Vorteile (sog. first-mover-advantages) gegeniiber seinen urspriinglichen Mit-
bewerbern erlangen. Hierdurch entwickelt sich aus einer ex ante unspezifischen
Ausgangslage im Laufe der Zeit eine monopolartige Transaktionsbeziehung. Dieser
ProzeB wird als fundamentale Transformation bezeichnet®. Spezifitit im allgemeinen
und ex post-Spezifitit im besonderen bilden die Hauptquellen der Entstehung von
Transaktionsproblemen.

Neben dem Spezifitdtsgrad ist bei der Vertragswahl das Ausmag der Unsicherheit,
dem eine Leistungsbeziehung unterliegt, zu beriicksichtigen. Unvorhergesehene, nicht

23 Siche hierzu Williamson, O.E., Comparative Economic Organization. Vergleichende
Okonomische Organisationstheorie:  Die  Analyse diskreter  Strukturalternativen, in:
Betriebswirtschaftslehre und Okonomische Theorie, hrsg. v. Ordelheide, D./Rudolph,
B./Biisselmann, E., 1991, S.13-49, S.30.

24 Vegl. z.B. Klein, B./Crawford, R.G./Alchian, A.A., Vertical Intcgration, Appropriable Rents
and the Competitive Contracting Process, in: Journal of Law and Economics, 21 (1978)
$.297-326, S.298-302; Alchian, A.A., Specifity, Specialization and Coalitions, in: Zeitschrift
fir die gesamte Staatswissenschaft, 140 (1984) S.34-49, $.36-38; Joskow, P.L., Asset Specifity
and the Structure of Vertical Relationships: Empirical Evidence; in: Journal of Law, Economics
and Organization, 4 (1988) S.95-117, S.103-115.

25 Vgl. Williamson, O.E., Die 6konomischen Institutionen des Kapitalismus. Unternchmen,
Mirkte, Kooperationen, 1990, S. 70-72.
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antizipierte Verdnderungen konnen zu transaktionskostenintensiven Streitigkeiten,
Fehlanpassungen und zeitweiliger Handlungsunfahigkeit fiihren.

Die Transaktionshaufigkeit bildet schlieSlich das dritte - im Vergleich zu Spezifitiit
und Unsicherheit nachgeordnete - Transaktionsmerkmal.

II. Gestaltungsempfehlungen

Solange eine Transaktion entweder unspezifisch ist oder keiner Unsicherheit unterliegt,
stellt der klassische, marktorientierte Kaufvertrag die transaktionskostengiinstigste
Koordinationsform dar (vgl. hierzu und zum folgenden Abbildung 2).

Im Extremfall fehlender Unsicherheit kann allen potentiellen Streitfillen durch vor-
beugende Vertragsformulierungen begegnet werden. Erfordert die Transaktionsbezie-
hung keine spezifischen Investitionen, 146t sich jede Opportunismusgefahr bereits im
Ansatz durch einen Wechsel des Transaktionspartners ersticken. Intensiver Wettbewerb
und eine eindeutige, formalen Kriterien folgende Rechtsprechung sorgen fiir eine
effiziente Koordination unspezifischer oder keiner Unsicherheit ausgesetzter Trans-
aktionen. Der Abschluf neoklassischer oder gar relationaler Vertrige wire zu auf-
wendig und wiirde mehr Nach- als Vorteile mit sich bringen.?

Unsicherheit
gering mittel hoch
Spezifitdt
|
\ gering klassische Vertrige
|
. - neoklassische Vertrige
rmnel 4 R
l hoch relationale Vertrdge
4
(a) bei geringer Transaktionshdufigkeit

26 Vgl. Williamson, O.E., 1990, a.a.0., S. 83 f.
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Unsicherheit

gering mittel hoch
Spezifitat

gering . )
klassische Vertrige

mittel

relationale Vertrdge

hoch

(b) bei hdufigen Transaktionen

Abb. 2: Transaktionskostentheoretische Gestaltungsemptehlungen

Steigen Spezifitits- und Unsicherheitsgrad auf mittlere Werte an, bleiben die Vertrige
zwangsldufig unvollstindig, da nicht mehr alle Eventualititen vorhergesehen und
vertraglich geregelt werden konnen. Dariiber hinaus ist ein Wechsel des Transaktions-
partners mit Kosten verbunden. Es ergeben sich Spielrdume fiir opportunistisches
Verhalten, die von den Mechanismen des klassischen Vertragsrechts nur unzureichend
eingeschridnkt werden. Der Ausgang eines Gerichtsverfahrens wire aufgrund der
Vertragsliicken sowie der hieraus entstehenden Informationsprobleme ungewif und
letztendlich zum Nachteil der an einer Fortsetzung ihrer Leistungsbeziehung inter-
essierten Transaktionspartner. Handelt es sich um einmalige oder gelegentliche Tausc-
hbeziehungen, empfiehlt sich der Abschluf neoklassischer Vertrige verbunden mit der
informellen Schlichtung auftretender Streitfille durch sachverstindige Dritte.”” Der
hohe Gestaltungsaufwand relationaler Koordinationsformen amortisiert sich demgegen-
liber erst bei groBer Transaktionshiufigkeit.

Weist eine Leistungsbeziehung hohe Spezifitits- und Unsicherheitsgrade auf, werden
laufende Qualitdts-, Mengen-, Termin- und unter Umstidnden auch Preisanpassungen
erforderlich. Hierfiir sind die traditionellen (klassischen und neoklassischen) Vertrags-
formen ungeeignet. Die Anrufung von Gerichten oder Einleitung von Schlichtungsver-
fahren verbieten sich (insbesondere bei hdufigen Transaktionen) sowohl aus Kosten-
als auch aus Zeitgriinden. Nur die Vertragspartner selbst sind in der Lage effiziente
Vertragsanpassungen vorzunehmen. Hierfiir miissen sie ein relationales Vertrags-
verhiltnis, das eigens auf die betreffende Leistungsbeziehung zugeschnittene Kontroll-
und Sanktionsmdglichkeiten beinhaltet, eingehen. Unter Umstdnden ist es sogar
unumginglich, daf die Vertragspartner ihre Eigenstindigkeit ganz aufgeben und die

27 Vel Williamson, O.E., 1990, a.a.0., S.84f.
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Transaktionen unter einheitliche Entscheidungsgewalt stellen.™
D. Principal-Agent-Theorie und Recht

Wissen und Konnen sind in einer Gesellschaft ungleich auf die Gesellschaftsmitglieder
verteilt. Infolge der zunehmenden Spezialisierung entfernen sich die individuellen
Spezialgebiete immer mehr voneinander. Das Informationsgefille nimmt zu. Den
hieraus entstehenden Koordinationsproblemen widmet sich die Principal-Agent-Theo-
rie. Ausgangspunkt der Uberlegungen sind Principal-Agent-Beziehungen.

I. Principal-Agent-Beziehung

Eine Principal-Agent-Beziehung liegt immer dann vor, wenn ein Individuum, der
Agent, Entscheidungen trifft, die nicht nur sein eigenes Wohlergehen, sondern auch
das Nutzenniveau eines anderen, des Principal, beeinflussen.” Typische Beispiele
hierfiir sind Beziehungen zwischen Staat und Steuerzahler, Kreditgeber und Kredit-
nehmer, Vorgesetztem und Untergebenem, Kéufer und Verkdufer sowie Patient und
Arzt. Wer Principal bzw. Agent ist, kann nur situationsabhdngig beurteilt werden. Ein
und dieselbe Person kann in einem Fall Principal, in einem anderen Agent sein. Der
Geschiftsfiithrer einer GmbH nimmt beispielsweise gegeniiber den Gesellschaftern die
Rolle des Agent, gegeniiber den Mitarbeitern die des Principal ein.

II. Agency-Kosten

Wire fiir alle Beteiligten eine vollstdndige und kostenlose Informationsbeschattung
moglich, gidbe es keine Principal-Agent-Probleme. Die Realitdt weicht vom Idealzu-
stand vollkommener Information ab. Wissen und Konnen sind weder gleichmiig
verteilt, noch beliebig erwerbbar. Es entstehen Informationsasymmetrien, die der
Agent zum eigenen Vorteil und zum Nachteil des Principal ausnutzen kann. Die
hierdurch auftretenden Abweichungen vom Idealzustand werden als Agency-Kosten

28 Vgl. Williamson, O.E., 1990, a.a.0., S$.85-89.

29 Vgl. zu dieser Definition Pratt, J.W./Zeckhauser, R.J., Principals and Agents. An Overview,
in: Principals and Agents: The Structure of Business, hrsg. v. Pratt, J.W./Zeckhauser, R.J.,
1985, S.1-35, S.2; Wenger, E./Terberger, E., Die Bezichung zwischen Agent und Prinzipal als
Baustein ciner okonomischen Theorie der Organisation, in: Wirtschaftswissenschaftliches
Studium, 17 (1988) S.506-514, S.506 f. Zum Teil wird nur dann von einer
Principal-Agent-Bezichung  gesprochen, wenn der Agent in ausdricklichem Auftrag des
Principal arbeitet, vgl. z.B. Elschen, R., Gegenstand und Anwendungsmdéglichkeiten der
Agency-Theorie, in: Zeitschrift fir betricbswirtschaftliche Forschung, 43 (1991) S. 1002-1012,
S. 1004.
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bezeichnet. Hierunter fallen die Uberwachungs- und Kontrollkosten des Principal, die
Signalisierung- bzw. Garantieleistungskosten des Agent sowie der verbleibende
Wohlfahrtsverlust.® Zwischen den drei Komponenten, die keine negativen Werte
annehmen konnen, bestehen trade-off-Beziehungen. Beispielsweise 146t sich der in
Kauf zu nehmende Residualverlust durch erhdhte Uberwachungs- und Kontrollaufwen-
dungen einschrinken, wihrend der Agent letztere wiederum durch Garantieverspre-
chungen und glaubhafte Zusicherungen reduzieren kann. Um Gestaltungsempfehlungen
zur Agency-Kosten-Minimierung zu entwickeln, sind die mdglichen Informations-
asymmetrien zu systematisieren und hinsichtlich der mit ihnen verbundenen Verhalten-
sunsicherheit zu analysieren.

III. Typen asymmetrischer Information
und ihre Beherrschbarkeit

Im Rahmen der Principal-Agent-Theorie lassen sich drei Typen asymmetrischer
Informationsverteilung unterscheiden: hidden characteristics, hidden action und hidden
intention.” Sie sind jeweils mit einem arteigenen Informationsvorteil des Agent sowie
mit einem spezifischen Koordinationsproblem verbunden und weisen unterschiedliche
Gestaltungsmoglichkeiten auf (vgl. Abbildung 3%).

Typ asymmetrischer hidden characteristics hidden action] hidden intention
Information

Problem adverse selection moral hazard nold up

Art der signaling/ Selbstauswahl Interessens- Interessens- Interessens-

Problembewaltiqung screening (self-selection) angleichung angleichung angleichung

Beispiele Qualitatssiegel| differenzierte | Garantien, E'QQDT‘S‘ Abnahmegaran-
Handelsbriefe, | Vertrags- Kiindigungsrecht, |oeterliaung. ftie (take-or-pay-
Zeugnisse, angebote Sicherherten, Informations- fKlausel ).
I3ilanzen, ste. systeme Gegengeschefte,
etc Pfandsicherne:ten)

. etc.

Abb. 3: Principal-agent-theoretische Gestaltungsempfehlungen im uberhlick

30 Siche zu dieser Einteilung Jensen, M.C./Meckling, W.H., Theorie of the Firm: Managerial
Behavior, Agency Costs and Ownership Structure, in: Journal of Financial Economics, 3 (1976)
$.305-360, S.308.

31 Vgl. Spremann, K., Asymmetrische Information, in: Zeitschrift fir Betriebswirtschaft, 50
(1990a) S.561-586, S.566. Siehe zum folgenden auch Dietl, H., a.a.0., S.118-131.

32 In Anlchnung an Dietl, H., a.a.0., S.132.
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1. Hidden characteristics

Als hidden characteristics bezeichnet man Situationen, in denen der Principal unver-
inderbare (oder zumindest nicht mehr kostenlos verdnderbare) Eigenschaften, die sich
aut den Agent selbst oder auf von diesem angebotene Leistungen beziehen, ex ante,
d.h. vor Vertragsabschlu@ nicht kennt. Da sich die wahren Eigenschatten erst nach
Vertragsabschluf (ex post) oftenbaren, kann der Agent den Principal unter Vorspiege-
lung falscher Tatsachen tduschen. Es besteht die Gefahr der adverse selection, d.h. der
Auswahl unerwiinschter Vertragspartner. Vor diesem Problem stehen beispielsweise
Versicherungsgesellschaften und Kreditgeber. Versicherungsnehmer kennen ihr
individuelles Schadensrisiko in der Regel besser als der Versicherungsanbieter. Jeder
Kreditsuchende hat beziiglich seiner Bonitét einen Informationsvorsprung gegeniiber
potentiellen Kreditgebern.

Das Problem der adverse selection, das im Extremfall zum Zusammenbruch ganzer
Mirkte fiihrt*, 1448t sich in unterschiedlicher Weise verringern. Zum einen bietet sich
eine Verringerung des Informationsgetilles an, indem der Agent sich selbst oder die
von ihm angebotenen Giiter und Dienste ex ante einer freiwilligen oder gesetzlich
vorgeschriebenen Qualitdtspriifung unterzieht. Die Priifungsergebnisse in Form von
Zeugnissen, Handelsbriefen, Bilanzen, Giitesiegel etc. erfiillen die Funktion eines
Signals, anhand dessen sich die unerwiinschten Vertragspartner herausfiltern lassen.
Gesetzliche Qualitédtspriifungen sind iiberall dort notwendig, wo der Principal den
Agent nicht selbst auswihlen kann, wie z.B. im Strafenverkehr oder bei Notirzten.
Mag@nahmen, die das Informationsgefille ex ante beseitigen, werden als signaling
(seitens des Agent) bzw. screening (seitens des Principal) bezeichnet.*

LiGt sich die Informationasymmetrie nicht oder nur unter Inkaufnahme prohibitiv
hoher Signalisierungs- und Screeningkosten reduzieren, muff versucht werden, das
Problem der adverse selection durch eine Interessenangleichung zwischen Principal
und Agent einzugrenzen. Eine Interessenangleichung 148t sich beispielsweise durch
Garantiezusagen, Riickgaberechte, Probezeiten usw. erreichen. Auch hier ist eine
gesetzliche Garantieleistungspflicht immer dann effizienter als freiwillige Verein-
barungen, wenn sich der Principal den Agent nicht aussuchen kann.

An dieser Stelle sei noch auf das Prinzip der Selbstauswahl (self-selection) hingewie-

33 Siehe hierzu das klassische Beispiel des Gebrauchtwagenmarktes von Akerlof, G.A., The
Market for ’Lemons’: Quality Uncertainity and the Market Mechanism, in: Quarterly Journal
of Economics, 84 (1970) S.488-500, S.1970.

34 Vgl. zum signaling und screening ausfiihrlich Arrow, K.J., Higher Education as a Filter, in:
Journal of Public Economics, 2 (1973) S.193-216, S.134; Spence, M., Market Signaling:
Informational Transfer in Hiring and Related Screening Processes, 1974, S.14-28; Stiglitz,
J.E., The Theory of "Screening”, Education and the Distribution of Income, in: American
Economic Review, 65 (1975) S.283-300, S.292 f.
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sen.* Dabei bietet der Principal dem Agent verschiedene Vertrdge zur Auswahl an.
Diese sind so gestaltet, dag jeder Agent gemi( seinen Qualititseigenschaften den
effizientesten Vertrag auswihlt und damit zugleich seine Eigenschaften offenbart. Ein
Versicherungsgeber kann beispielsweise unterschiedliche Kombinationen zwischen
Selbstbeteiligungsumfang und Hohe der Versicherungsprimie anbieten.

2. Hidden action

Im Gegensatz zu hidden characteristics beschreibt hidden action ex post (nach Ver-
tragsabschlup) auftretende Informationsprobleme. Hidden action liegt immer dann vor,
wenn der Principal das Verhalten des Agent entweder aufgrund mangelnder Fach-
kenntnis nicht beurteilen oder aber aus praktischen Griinden faktisch erst gar nicht
beobachten kann. Der Principal kennt nur das Handlungsergebnis, wei aber nicht, in
welchem Umfang dies auf das personliche Geschick des Agent zuriickzufiihren ist und
in welchem Ausmag hierfiir exogene Umwelteinfliisse verantwortlich sind. Versucht
der Agent, diesen Umstand opportunistisch auszunutzen, spricht man von moral
hazard. Mit diesem Problem sind beispielsweise Versicherungsgesellschaften kon-
frontiert. Nach Abschluf eines Versicherungsvertrages besteht die Gefahr, dag die An-
strengungen seitens des Versicherungsnehmers, einen Schadensfall zu vermeiden,
erheblich nachlassen; vom Fall einer bewufSten Schadensherbeifiihrung einmal ganz
abgesehen.

Die Gefahr des moral hazard 146t sich entweder durch die Einfiihrung verbesserter
Informations- und Kommunikationssysteme* oder durch eine Ergebnisbeteiligung des
Agent verringern. Fehlen Uberwachungs- und Kontrollméglichkeiten, miissen ergeb-
nisorientierte Vertrdge abgeschlossen werden, um die moral-hazard-Problematik
einzugrenzen.”” Beispiele hierfiir sind gewinnabhingige Entlohnungsformen oder
Versicherungsvertrige, die bei Eintritt von Schadenstillen eine automatische Pramien-
steigerung, bei Nichteintritt hingegen eine Primiensenkung vorsehen. Im Rahmen der
Kreditvergabe 1483t sich die Gefahr zu groBer Risiken bei fremdfinanzierten Investitio-
nen durch Kreditsicherheiten verringern. Hierdurch wird der Agent (Kreditnehmer) an
Verlusten beteiligt. Ohne Kreditsicherheiten hitte der Kreditgeber die Nachteile
(erhohte Varianz) einer Risikosteigerung fremdfinanzierter Investitionen alleine zu
tragen, wahrend die Vorteile (erhohter Erwartungswert) allein dem Kreditnehmer

35 Zum Prinzip der Selbstauswahi vgl. Arrow, K.J., The Economics of Agency, in: Principals and
Agents: The Structur of Business, hrsg. v. Pratt, J.W./Zeckhauser, R.J., 1985, S.37-51, S.42;
Spremann, K., Investition und Finanzierung, 3.Aufl., 1990b, $.633 f.; Spremann, K. 1990a,
a.a.0., S.578 f.

36 Zur Verringerung der Principal-Agent-Probleme durch Informations- und
Kommunikationssysteme vgl. z.B. Picot, A., Zur Bedeutung allgemeiner Theorieansitze fiir die
betricbswirtschaftliche Information und Kommunikation: Der Beitrag der Transaktionskosten-
und Principal-Agent-Theorie, in: Die Betricbswirtschaftslehre im Spannungsfeld zwischen
Generalisierung und Spezialisierung, hrsg. v. Kirsch W./Picot, A., 1989, S. 370-376.

37 Zu den Vorteilen ergebnisorientierter Vertrage vgl. Eisenhardt, K.M., Agency Theory: An
Asessment and Review, in: Academy of Management Review, 14 (1989) S.57-74, S.60-63.
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zugute kimen. Die Gefahr des moral hazard 148t sich in diesem Fall durch ein Anhe-
ben der Kreditzinsen allein nicht beseitigen, da diese MaBnahme lediglich zur Ver-
wirklichung noch riskanterer Projekte fiihren wiirde.™

3. Hidden intention

Hidden intention liegt vor, wenn der Principal ex ante nicht wei, wie sich der Agent
im Laufe der Leistungsbeziehung verhalten wird. Im Gegensatz zu hidden action
bleiben dem Principal die Handlungen des Agent jedoch nicht verborgen. Sie treten
offen zutage. Zum Problem wird hidden intention deshalb nur in den Fillen, in denen
der Principal aufgrund irreversibler Investitionen in ein Abhingigkeitsverhiltnis
gegeniiber dem Agent gerdt. Wird dieses Abhdngigkeitsverhiltnis vom Agent opportu-
nistisch ausgenutzt, spricht man von hold up.* Beispiele hierfiir sind hohere Lohn-
forderungen seitens der Feldarbeiter kurz vor der Melonenernte, die Einstellung der
bisherigen Ersatzteileproduktion nach Umstellung auf ein neues Modell sowie die
Weigerung einer Fischkonservenfabrik, die gefangenen Thunfische zu den versproche-
nen Konditionen abzunehmen.

Der principal-agent-theoretischen hold-up-Gefahr liegt transaktionskostentheoretisch
betrachtet eine ex post-Spezifitit zugrunde. Nachdem eine Partei spezifische Investitio-
nen getdtigt hat, gerit sie in ein opportunistisch ausbeutbares Abhéngigkeitsverhiltnis
(sog. small-numbers-Situation).

Die hold-up-Problematik kann nur dann wirksam begrenzt werden, wenn es gelingt,
das urspriinglich einseitige in ein wechselseitiges Abhidngigkeitsverhiltnis zu trans-
formieren. Typische MaSnahmen hierfiir sind etwa Minderheitsbeteiligungen, Gegen-
geschifte oder Pfandsicherheiten. Die oben angesprochenen Thunfischfinger konnten
sich hingegen durch Abnahmegarantien (sog. take-or-pay-Klauseln) gegen eventuelle
Ausbeutungsversuche schiitzen. Die hold-up-Problematik findet man auch im Personal-
bereich vor. Hier besteht die Gefahr, dag Auszubildende oder Mitarbeiter das Unter-
nehmen nach kostenloser Inanspruchnahme umfangreicher QualifikationsmaBnahmen
verlassen. In diesen Fillen schafft das Senioritdtsprinzip in Verbindung mit Treuepri-
mien, Sparpldanen und Ablseklauseln Anreize, auch nach abgeschlossenen Aus- oder
Weiterbildungsprogrammen im Unternehmen zu bleiben.

38 Vgl. hicrzu Stiglitz, G.J./Weiss, A., Credit Rationing in Markets with Imperfect Information,
in: American Economic Review, 71 (1981) S. 393-410.

39 Vegl. Alchian, A.A./Woodward, S., Reflections on the Theory of the Firm, in: Zeitschrift fir
die gesamte Staatswissenschaft, 143 (1987) S.110-136, S.113-115.
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E. Fortschritt, Wissen und Recht

Jede Gesellschaft wird um so erfolgreicher und wohlhabender sein, je besser es ihr
gelingt, das vorhandene Wissen effektiv und effizient einzusetzen sowie laufend neues
Wissen zu erforschen und anzuwenden. Sowohl zur Verbesserung der Wissensver-
wertung als auch zur Beschleunigung der Wissensvermehrung vermag die rechtlich--
institutionelle Ordnung wertvolle Beitrdge zu leisten. Um dies zu verdeutlichen, ist es
zunichst erforderlich, den Zusammenhang zwischen institutionellen und technologi-
schen Innovationen zu analysieren. Anschliefend wird gezeigt, auf welche Weise
gesellschaftliche Institutionen die Nutzung immer gréBer werdender Wissensmengen
ermdglichen und wie durch eine an wissensdkonomischen Kriterien orientierte Ver-
teilung von Entscheidungsrechten eine optimale Ressourcennutzung erreicht wird.

I. Zusammenhang zwischen institutionellen
und technologischen Innovationen

Da zukiinftiges Wissen nicht mit Hilfe des gegenwirtigen Kenntnisstandes vorausbe-
rechnet werden kann, 1463t sich der gesellschaftliche Fortschritt seinem Inhalt nach
nicht planen. Die Ergebnisse jeder Forschungsbemiihung bleiben stets zufdllig.*
Dieser Zufall kann nicht durch Bestimmtheit ersetzt werden. Die institutionellen
Rahmenbedingungen im allgemeinen und die Rechtsordnung im besonderen kdnnen
jedoch dazu beitragen, die Moglichkeiten des Zufalls zu erhdhen, indem sie die Suche
nach neuen ProblemlGsungen fordern und ihre Durchsetzung erleichtern.*’ Hierzu ist
nicht nur, wie bereits im Kapitel B erldutert, eine Rechtsordnung unerldglich, die
neben materiellem auch geistiges Eigentum schiitzt. Dariiber hinaus mug das Institutio-
nengefiige selbst entwicklungstdhig und flexibel bleiben. Produkt- und
ProzeBinnovationen entfalten sich nur dort, wo die eigentliche Fortschrittsquelle, die
institutionelle Innovation, keinen Behinderungen ausgesetzt ist.

Die Gesetzesordnung darf die menschliche Handlungsfreiheit nur dort einschrinken,
wo die Freiheit anderer in Gefahr ist. Ein alle Lebensbereiche reglementierendes
Rechtssystem wirkt fortschrittshemmend, da es die wechselseitige Dynamik von
technologischer und institutioneller Entwicklung behindert. Institutionelle Innovatio-
nen, z.B. neue Koordinationsformen, ziehen technologische Innovationen nach sich,
ebenso wie letztere iiber Verhaltensdnderungen wiederum die Entwicklung des gesell-
schaftlichen Ordnungsgetiiges in Gang halten. Beispielsweise ermoglichte die Rechts-
form der Aktiengesellschaft kapitalintensive Proze@innovationen (Massen- und Flieg-
fertigung), die zur Versorgung breiter Bevilkerungssschichten mit ehemaligen Luxus-
giitern fiihrten. Andererseits machte z.B. die Erfindung des Radios rechtliche Grundla-

40 Vgl. Hayek, F.A.v., Dic Verfassung der Freiheit, 2. Aufl., 1983, S.51 f.

4] Vgl. Albert, H., Freihcit und Ordnung. Zwei Abhandlungen zum Problem einer offenen
Gesellschaft, 1986, S.63.
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gen zur Regelung der Frequenznutzung erforderlich. Aus dieser Perspektive sind
rechtlich-institutionelle Innovationen sowohl Bedingung als auch Folge technologischen
Fortschritts.

I1. Informatorische und evolutionire Effizienz
gesellschaftlicher Institutionen

Da die individuellen Moglichkeiten der Wissensaneignung begrenzt sind, fiihrt der
gesamtgesellschaftliche Wissensfortschritt zwangsldufig dazu, dag jeder Einzelne auf
einem immer kleiner werdenden Gebiet immer mehr weiB, wahrend zugleich der
Bereich seines Nichtwissens anwichst.? Infolge der hieraus entstehenden Koor-
dinationsprobleme wiirde jede weitere Spezialisierung und der damit verbundene
Wissenszuwachs iiber kurz oder lang zu keinem Wohlfahrtsgewinn mehr fiihren. Das
zusitzliche Wissen 146t sich nicht mehr verwerten; der Fortschritt kime zum Erliegen.
Dieses Szenario wird durch die informatorische Effizienz gesellschaftlicher Institutio-
nen verhindert. Ahnlich wie man heutzutage mit einem Minimum optischer Fihigkei-
ten relativ problemlos fotogratieren oder filmen kann, reicht die Kenntnis weniger
Institutionen, um das Wissen anderer zu nutzen und die Pldne tausender anonymer
Menschen aufeinander abzustimmen.

Mit Hilfe von Giiteklassen 148t sich beispielsweise die Qualitat verschiedener Produkte
beurteilen, ohne selbst das hierzu erforderliche Fachwissen zu besitzen; eine relativ
kleine Menge von Verkehrsregeln stellt alle fiir die Koordination des StraSenverkehrs
relevanten Informationen zur Verfiigung. Dabei verkorpern die von Institutionen
bereitgestellten Informationen hdufig mehr Wissen, als sich ein einzelnes Gesellschafts-
mitglied je aneignen konnte. Dies wird deutlich, wenn man den ProzeB der Entstehung
und Entwicklung gesellschaftlicher Institutionen untersucht.

Ein Grofteil der heutigen Institutionen ist das Ergebnis eines langfristigen Evolutions-
prozesses, in dessen Verlauf eine Vielzahl neuer Institutionen hervorgebracht, alte
verdringt und durch effizientere ersetzt wurden.” Die aus diesem Ausleseprozef als
Resultat menschlicher Handlungen, nicht aber menschlicher Absicht hervorgegangenen
Institutionen stellen verld@liche Wegweiser dar, an denen sich die Gesellschaftsmit-
glieder orientieren kénnen, ohne die Griinde, die zur Aufstellung dieser Wegweiser
fithrten, zu kennen. Die spontan entstandenen Institutionen schranken, insbesondere
wenn sie wie ein Grofteil der Rechtsordnung unbewuft befolgt werden, den Hand-
lungsspielraum auf die effizienten Verhaltensweisen ein.

Damit der gesellschaftliche Fortschritt anhidlt, dart die Evolution der sozialen und

42 Vgl. hierzu Popper, K.R., Conjectures an Refutations. The Growth of Scientific Knowledge,
S.Aufl., 1989, S.28 f.

43 Vgl. zur spontanen Entstchung institutioneller Ordnungen Hayek, F.A.v., Die Ergebnisse
menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs, in: Freiburger Studien. Gesammelte
Aufsitze von F.A. von Hayek, 1969, S.97-107.
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rechtlichen Institutionen weder blockiert noch gebremst werden. Die Getahr hierzu ist
sehr grof, da neben den, wenn auch oft im nachhinein gesetzlich verankerten, so doch
im Grunde spontan entstandenen Institutionen auch eine Reihe bewuft geplanter
Verhaltensregeln existiert. Gerade das iiberzogene Streben nach rationaler Planung
gesellschattlichen Fortschritts gefdhrdet die institutionelle Evolution und hat ganze
Gesellschaften in den Ruin gefiihrt.

Die Neue Institutionendkonomie hat die evolutorische Effizienz* spontan entstande-
ner Institutionen erkannt und wendet sich gegen einen die menschlichen Rationalitits-
grenzen iibersteigenden Gestaltungsoptimismus.*® Sie beschrankt ihre Handlungs-
empfehlungen auf diejenigen Gebiete, in denen zwischen mehreren Institutionen
gewihlt werden mufB, und pladiert - gerade in zivilrechtlichen Fragestellungen - in
erster Linie fiir Vertragsfreiheit und dispositives, situationsabhingig gestaltbares
Recht.

Zu den Bereichen, in denen die evolutiondr entstandene Institutionenordnung individu-
ell gestaltbare Handlungsspielrdume beldgt, gehort die wichtige Frage, wie die lber-
tragbaren Entscheidungsrechte konkret verteilt werden sollen. Thre Beantwortung ist
unerldfliche Voraussetzung fiir eine effiziente Verwertung des innerhalb einer Gesell-
schaft auf ihre einzelnen Mitglieder verstreuten Wissens und damit wesentliche
Grundlage menschlichen Fortschritts.

HI. Wissensokonomische Kriterien zur Verteilung
von Entscheidungsrechten

Um fiir jede Situation den jeweils geeignetsten Entscheidungstriager zu finden, miifte
man den Wissensstand aller in Frage kommenden Personen miteinander vergleichen.
Dies ist unmdoglich. Man kann sich demzufolge bei der Entwicklung allgemeiner
Kriterien fiir die Zuordnung von Entscheidungsbetugnissen nicht an konkreten Wis-
sensinhalten, sondern lediglich an abstrakten Wissensformen orientieren.* Hierbei
sind vor allem zwei Wissenstypologien von Bedeutung.

Zum einen unterscheidet man danach, ob der Wissensinhalt kommunizierbar ist oder

44 Der Begriff "evolutorische Effizienz” beruht auf dem Konzept der schwachen Auslese.  Aus
dem Evolutionsprozel gehen nicht automatisch die cffizientesten, sondern nur effizientere
Institutionen hervor. Ob es tatsichlich noch effizientere Institutionen gibtund wenn ja, welcher
Art diese sind, vermag der menschliche Geist nicht zu beurteilen.

45 Vgl. Williamson, O.E., The Economics of Governance: Framework and Implications, in:
Journal of Institutional and Theorctical Economics, 140 (1984) S. 195-223, S. 198; Dietl, H.,
a.a.0. S. 59-73. Zu den grundlegenden Gestaltbarkeitsgrenzen gesellschaftlicher Insitutionen
vgl. Hayek, F.A.v., Studies in Philosophy, Politics, and Economics, 1967.

46 Vgl. hierzu Dietl, H., a.a.0., S.147.
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nicht, zwischen explizitem und implizitem Wissen.*” Zum anderen besteht die Mog-
lichkeit, sich am Umfang der Wissensanwendbarkeit zu orientieren. Wissen, das nicht
nur in Einzelfdllen Giiltigkeit besitzt, bezeichnet man als generalisierbar. Hierzu
gehoren beispielsweise physikalische Gesetze. Nicht generalisierbar sind hingegen orts-
und personenspezifische Kenntnisse, wie etwa individuelle Eigenschaften oder regiona-
le Briuche. Generalisierbares kann ebenso wie nicht generalisierbares Wissen sowohl
expliziten als auch impliziten Charakter haben. Mit Hilfe dieser Wissenstypologie
lassen sich die effizienten Grenzen einheitlicher Entscheidungshoheit sowie der optima-
le Zentralisierungsgrad von Entscheidungsbefugnissen ermitteln.

Bei jeder Spezialisierung ist zu beachten, dag die hinzugewonnenen Fachkenntnisse
nur dann zum gesamtgesellschaftlichen Fortschritt beitragen, wenn es gelingt, das
Spezialwissen anderen Gesellschaftsmitglieder in Form von (Zwischen-)Produkten oder
Dienstleistungen zuginglich zu machen, bei deren Weiterverarbeitung oder Inan-
spruchnahme nicht mehr auf das zu ihrer Herstellung erforderliche implizite Wissen
zuriickgegritfen werden mug. Alle Wirtschaftsgiiter, die diese Eigenschaft autweisen,
besitzen wissensdkonomische Reife.*® Sobald ein Vor- oder Zwischenprodukt wis-
sensokonomische Reife erlangt hat, sind in vertikaler Richtung die Grenzen einheitli-
cher Entscheidungshoheit erreicht. Demzufolge sollte ein Unternehmen Vor- und
Zwischenprodukte nur solange weiterverarbeiten, bis sie wissensokonomische Reife
erlangt haben. Vertikal vollstindig integrierte Produktionsbetriebe, wie die ehemaligen
DDR-Kombinate, die alle Arbeitsschritte vom Rohstoft bis zum Fertigprodukt unter
einheitlicher Entscheidungshoheit durchfiithren, sind wissensokonomisch ineffizient.

Kriterium flir die horizontalen Grenzen einheitlicher Entscheidungsgewalt ist die
Aufgabendhnlichkeit.*” Auf einer Produktions- oder Vertriebsstute sollte eine Ent-
scheidungseinheit die Entscheidungsbefugnisse zur Bewdltigung derjenigen Aufgaben
erhalten, die verwandtes implizites Spezialwissen voraussetzen. Aus dieser Perspektive
ist es beispielsweise sinnvoll, wenn ein Bankinstitut neben dem iiblichen Kreditgeschiitt
auch Versicherungsleistungen und Beratungsdienste anbietet.

Wihrend wissensdkonomischer Reifegrad und Aufgabenihnlichkeit zur Festlegung der
vertikalen bzw. horizontalen Grenzen einheitlicher Entscheidungsgewalt dienen, 145t
sich mit Hilfe der Generalisierbarkeit das Ausmag der Entscheidungszentralisierung
bestimmen.® Die Entscheidungsrechte konnen iiberall dort auf zentrale Instanzen
ibertragen werden, wo einer Generalisierbarkeit des erforderlichen Wissens keine
Schranken gesetzt sind. Hierzu gehdren beispielsweise die Stahlproduktion und die
Telekommunikation. Demgegeniiber bedingt die groSe Bedeutung ortsspezifischen

47

48

49

50

Vgl. Polanyi, M., Implizites Wissen, 1985.
Vgl. hierzu und zum folgenden Dictl, H., a.a.0., S. 147-155.

Vgl. hierzu Richardson, G.B., The Organization of Industry, in: Economic Journal, 82 (1972)
S. 883-896, S. 888.

Vgl. hierzu Dietl, H., a.a.0., S. 154.
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Wissens in der Landwirtschaft eine dezentrale Verteilung der Entscheidungsrechte.

Mit Hilfe einer partiellen Entscheidungsdelegation 148t sich sowohl generalisierbares
als auch nicht generalisierbares Wissen effizient nutzen. Den nachfolgenden Ent-
scheidungstriagern ist jeweils soviel Handlungsspielraum zu gewdhren, wie fiir die
Beriicksichtigung nicht generalisierbaren Wissens notwendig ist. Die Schnittstellen in
der Entscheidungshierarchie miissen so gelegt werden, daf das implizite Wissen der
vorgelagerten Entscheidungsstufe in Form von Anweisungen und Richtlinien fiir die
nachgelagerten Entscheidungstriger verwertbar gemacht werden kann. Im Rahmen der
unternehmerischen Forschung und Entwicklung kann beispielsweise der fiir dieses
Gebiet verantwortliche Bereichsvorstand aufgrund seines impliziten Wissens zukunfts-
trichtige Projekte definieren. Die genaue Ausgestaltung der Projekte, die Zusammen-
setzung der Projektteams sowie die Verwendung der zur Verfiigung stehenden Mittel
sollten jedoch dem jeweiligen Projektleiter liberlassen werden.

Die vorangegangenen Ausfiihrungen zeigen, wie durch eine geschickte Verteilung von
Entscheidungsrechten das innerhalb einer Gesellschaft verstreut vorhandene Spezial-
wissen effizient genutzt und weiterentwickelt werden kann. Diese Zusammenhinge
sind u.a. auch fiir die Ordnungs-, Organisations- und Wettbewerbspolitik von Inter-
esse.

F. Effizienz und/oder Gerechtigkeit

Die Neue Institutionenfkonomie beurteilt rechtliche Institutionen ausschlieSlich anhand
6konomischer Effizienzkriterien. Sie weicht damit von der herkdmmlichen Tradition
ab, Rechtsnormen vorrangig unter dem Gesichtspunkt der Gerechtigkeit zu bewerten.
Diese Vorgehensweise ist von juristischer Seite sowohl akzeptiert als auch kritisiert
worden.” Um in diesem Kriterienstreit Position beziehen zu konnen, ist vorab zu
kldren, inwieweit Effizienz und Gerechtigkeitsziel voneinander abweichen.

Das Effizienzkriterium findet man in mannigfacher Auspriagung vor. Am bekanntesten
ist die sogenannte Pareto-Effizienz. Eine Anderung des Rechtssystems gilt als pareto-
effizient, wenn sich hierdurch kein Betroffener verschlechtert und mindestens einer
verbessert. Das Pareto-Kriterium wird aus pragmatischen Griinden hiufig dahingehend
abgeschwicht, daS keine tatsdchliche, sondern nur eine hypothetische Gleich- bzw.

51 Vgl. z.B. die Kontroverse zwischen Ott/Schifer und Fezer, Fezer, K.-H., Aspekte ciner
Rechtskritik an der economic analysis of law und am property rights approach, in:
Juristen-Zeitung, 41 (1986) S.817-864; Ott, C./Schifer, H.-B., Die 6konomische Analyse des
Rechts - Irrweg oder Chance wissenschaftlicher Rechtserkenntnis?, in: Juristen-Zeitung, 43
(1988) S.213-264 Fezer, K.-H., Nochmals: Kritik an der 6konomischen Analyse des Rechts,
in: Juristen-Zeitung, 43 (1988) $.223-228.
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Besserstellung gefordert wird.*? Eine Gesetzesinderung wire bei dieser Interpretation
bereits dann effizient, wenn die Vorteile der Bessergestellten in der Summe die
Nachteile der Schlechtergestellten iiberwiegen. Dieser Kategorie gesamtgesellschattli-
cher Kosten-Nutzen-Vergleiche sind auch die im Rahmen der Property-Rights-,
Transaktionskosten- und Principal-Agent-Theorie verwendeten Effizienzkriterien

. zuzuordnen. Mit Hilfe von Wohlfahrtsverlusten, Transaktionskosten oder Agency-

| Kosten versucht man, Abweichungen von einem fiktiven Gesamtoptimum zu erfassen.
Als effizient im institutionenokonomischen Sinne gilt diejenige Rechtsordnung, bei der
diese Abweichungen auf ein Minimum reduziert werden. Im Gegensatz zur Pareto-
Effizienz wird nur der Gesamtnutzen, nicht die individuelle Nutzenverteilung betrach-
tet. Das Pareto-Kriterium wire erst dann erfiillt, wenn die Schlechtergestellten ent-
sprechende Kompensationsleistungen erhalten und hierdurch mindestens wieder ihr
urspriingliches Nutzenniveau erreichen. Ob diese Entschiddigungen tatsichlich geleistet
werden, wird von der Institutionendkonomie nicht untersucht. Somit liegt der Vorwurf
nahe, die institutionendkonomischen Gestaltungsempfehlungen dienten allein der
Allokationseffizienz, nicht aber der Verteilungsgerechtigkeit.

Um diesen Vorwurf zu wiirdigen, mug gekldrt werden, was unter Gerechtigkeit im
allgemeinen und Verteilungsgerechtigkeit im besonderen zu verstehen ist und in
welcher Beziehung ein wie auch immer geartetes Gerechtigkeitsideal zur Allokations-
effizienz steht.

Als Kriterium fiir die Gerechtigkeit einer Regel oder eines Gesetzes gilt hdufig ihre
Verallgemeinerungsfahigkeit. Eine Regel bzw. ein Gesetz sind demzufolge gerecht,
wenn sie ohne Ausnahme auf all die Fille angewendet werden kénnen, auf die sie sich
beziehen.* D.h., es diirfen durch die Regel- bzw. Gesetzesanwendung keine anderen
allgemein anerkannten Regeln oder Gesetze verletzt werden. Dieses Gerechtigkeits-
ideal spiegelt die Unmdglichkeit wider, allgemeinverbindliche Gerechtigkeitsnormen
positiv zu formulieren. Die Gerechtigkeit einer Regel oder eines Gesetzes kann nur
. durch andere Regeln oder Gesetze getestet werden. Um einem Begriindungszirkel oder
‘1 einem infiniten Regre@ zu entgehen, miSten Gerechtigkeitsnormen willkiirlich gesetzt
- werden. Diese Problematik 148t sich auch nicht durch den Verzicht auf inhaltliche
zugunsten prozeduraler Gerechtigkeitskriterien umgehen. Prozeduralen Kriterien
| zufolge sind ein Gesetz oder eine Regel immer dann gerecht, wenn sie aus einem
‘ vorgegebenen Entstehungsprozef (z.B. einem demokratischen Abstimmungsverfahren)

‘ 52 Vgl. zu dieser Abwandlung des Pareto-Kriteriums Kaldor, N., Welfare Propositions of

Economics and Interpersonal Comparisons of Utility, in: Readings in Welfare Economics, hrsg.
‘ v. Arrow, K.J./Scitovsky, T., 1969, S.387-389; Hicks, H.J., The Rehabilitation of Consumers’
i Surplus, in: Readings in Welfare Economics, hrsg. v. Arrow, K.J./Scitovsky, T., 1969,
S.325-335.

‘ 53 Dieses Gerechtigkeitsideal geht auf Kant zuriick. Vgl. Kant, 1., Grundlegung zur Metaphysik
| der Sitten, hrsg. v. Vorldnder, K., 1965.
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hervorgegangen sind.* Das Gerechtigkeitsideal (z.B. die Gerechtigkeit der Demokra-
tie) wird lediglich von der inhaltlichen auf die prozedurale Ebene verlagert, bleibt aber
nach wie vor unbegriindbar und damit willkiirlich.

Kriterien der Gerechtigkeit, seien sie inhaltlicher oder prozeduraler Art, lassen sich
ebensowenig positiv bestimmen wie Kriterien der Wahrheit. Ahnlich wie wissen-
schaftliche Hypothesen nicht verifiziert werden konnen®, gibt es keine willkiirfreien
Kriterien der Gerechtigkeit. Es 146t sich dann aber nicht mehr einsehen, weshalb eine
Okonomisch effiziente Rechtsordnung unter Berufung auf willkiirlich gesetzte Gerech-
tigkeitsideale verworfen werden sollte.

Neben dem Problem der Gerechtigkeitswillkiir besteht bei der Verfolgung von Gerech-
tigkeitsidealen die Gefahr, wichtige Interdependenzen zwischen Effizienz- und Gerech-
tigkeitsstreben zu verkennen. Sobald man unter Berufung auf irgendeine Gerechtig-
keitsnorm Effizienzwirkungen vernachldssigt, geht man das Risiko ein, infolge auf-
tretender Effizienzminderungen das eigentliche Gerechtigkeitsideal konterkarierende
Nachteile in Kauf nehmen zu miissen. Gerade hiervor versucht die Neue Institutionen-
Okonomie eindringlich zu warnen, indem sie auf die engen Verflechtungen zwischen
Effizienz und Gerechtigkeit hinweist.

In der Vergangenheit wurde beispielsweise hiufig der Fehler begangen, Fragen der
Allokationseffizienz und einer, meist auf Gleichheit zielenden Verteilungsgerechtigkeit
voneinander isoliert zu beantworten. Hierbei wurde iibersehen, dag jede Umverteilung
des Sozialproduktes infolge der hiervon ausgehenden Anreize auf die Hohe des zu
verteilenden Sozialproduktes selbst zuriickwirkt und somit auch zu Lasten derjenigen
gehen kann, deren Situation man durch die anfingliche Umverteilung verbessern
wollte.

Die Vermeidung von Ungerechtigkeit ist langfristig nur unter Beachtung von Effi-
zienzkriterien moglich. Der gesellschaftliche EvolutionsprozeS selektiert diejenigen
Gerechtigkeitsideale aus, die mit Effizienzkriterien vereinbar sind. "Gerechte" aber
ineffiziente Gesellschaftsformen sterben aus. Es kommt zu einer Anndherung von
Effizienz- und Gerechtigkeitskriterien.Dieser Proze( 146t sich nicht zuletzt anhand der
zunehmend an Effizienzkriterien orientierten Rechtsprechung empirisch belegen.

54 Prozedurale Gerechtigkeitskriterien werden z.B. von Nozick, Buchanan und Habermas
vorgeschlagen. Vgl. Nozick, R., Anarchy, State, and Utopia, 1974; Buchanan, J.M., The
Limits of Liberty. Between Anarchy and Leviathan, 197S; Habermas, J., Theorie des
kommunikativen Handelns, 1981.

S5 Vgl. Popper, K.R., a.a.0.

56 Vgl. O, C., Allokationseffizienz, Rechtsdogmatik und Rechtsprechung - die immanente
S6konomische Rationalitit des Zivilrechts, in: Allokationseffizienz in der Rechtsordnung, hrsg.
v. Ou, C./Schifer, H.-B., 1989, S$.25-44, S.3-42. Zur Evolution effizienter Regeln im
Richterrecht vgl. auch Schifer, H.-B., Allokationseffizienz als Grundprinzip des Zivilrechts,
in: Allokationseffizienz in der Rechtsordnung, hrsg. v. Ott, C./Schifer, H.-B., 1989, S.1-24,
S.21 f.




