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Vorwort zur dritten Auflage

Gegenüber der letzten Auflage hat sich das Interesse an ökonomischen und sozi-
alwissenschaftlichen Methoden in der rechtswissenschaftlichen Forschung und 
Lehre weiter gesteigert. Die inhaltlichen Änderungen sind gegenüber der Vor-
auflage überschaubar geblieben – wir haben alle Kapitel noch einmal durchgese-
hen und gründlich aktualisiert. Dabei haben uns einmal mehr Erfahrungen aus 
dem Einsatz des Lehrbuches in der universitären Lehre und die Rückmeldungen 
von Lehrenden und Studierenden wichtige Anstöße gegeben.

Zwei grundlegende Innovationen zeichnen nun die Neuauflage aus: Zum 
einen ist das Werk nun sofort mit Erscheinen in digitaler Form open access ver-
fügbar. Zum anderen ist die Neuauflage konsequent für eine digitale Nutzung 
optimiert: Alle online verfügbaren Aufsätze, Monographien, Kommentierungen 
und Handbücher, jede Norm, jede Gerichtsentscheidung und jeder weiterfüh-
rende Hinweis sind verlinkt (und zwar bei jeder Erwähnung): Aus der PDF-Ver-
sion heraus können all diese Texte bequem mit nur einem Klick vom Computer, 
Tablet oder Smartphone aufgerufen werden. Außerdem sind die Querverweise 
innerhalb des Buches „lebendig“, durch einen Klick springt man an die Stelle, auf 
die verwiesen wird – sei es aus dem Text, aus einer Fußnote, dem Stichwortver-
zeichnis oder dem Glossar. Dadurch wird die digitale und interaktive Nutzung 
erleichtert und es wird auch sichtbarer, wie die Inhalte des Lehrbuchs miteinan-
der verwoben und vernetzt sind.

Wie immer beruht das Entstehen eines solchen Werkes auf der Zusammen-
arbeit von vielen Personen und Institutionen, denen wir zu Dank verpflichtet 
sind. Zunächst haben uns diverse Mitarbeiter:innen bei der Erstellung dieser 
Auflage unterstützt. Jan Zepf (auch für die Gesamtkoordination der Neuauflage), 
Lukas Hochstätter und Taima Rahman von der EBS Universität in Wiesbaden, 
Johanna Fischer, Julia Gosing und Theo Schütz von der Universität Münster, 
Christian Kukuczka von der Ruhr-Universität Bochum, Johannes-Maximilian 
Pohl von der Goethe-Universität Frankfurt/Main sowie Markus Weißenberger 
und Paul Erban von der Universität Erlangen-Nürnberg. Ihnen allen gebührt 
unser herzlichster Dank. Weiterhin möchten wir dem Verlag Mohr Siebeck dan-
ken, der uns die open access Veröffentlichung ermöglicht hat, sowie Dr. Julia Ca-
roline Scherpe-Blessing, Matthias Spitzner und Daniela Taudt, die uns bei der 
Vorbereitung der Auflage tatkräftig unterstützt haben.
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Wir hoffen auf eine weiterhin wohlwollende Rezeption und bleiben dankbar 
für Anregungen zur Verbesserung oder Ergänzung!

Wiesbaden und Münster, im Juli 2023  Emanuel V. Towfigh und Niels Petersen



  

Vorwort zur ersten Auflage

Die ökonomische Methode hat in der Rechtswissenschaft in den letzten Jahr-
zehnten stetig steigende Aufmerksamkeit erfahren. Argumente ökonomischer 
Provenienz haben zunächst vor allem ins Zivilrecht, seit geraumer Zeit aber 
auch in anderen Rechtsgebieten Eingang gefunden. Es nimmt heute durchaus 
niemanden mehr Wunder, wenn in einem juristischen Text von „Anreizen“ 
oder „Akteuren“ die Rede ist. Kaum eine Abhandlung über deliktische Haftung 
kommt ohne Überlegungen zur günstigsten Versicherbarkeit aus. Im Emissions-
handelsrecht räsonieren Europarechtler über die Erstallokation von Zertifikaten. 
Und Strafrechtler diskutieren darüber, ob es nicht unter Abschreckungsgesichts-
punkten sehr viel effektiver und letztlich auch effizienter wäre, daran zu arbei-
ten, die Entdeckungswahrscheinlichkeit gewisser Straftaten zu erhöhen, statt das 
Strafmaß weiter anzuheben. Weitere prominente Beispiele lassen sich beliebig 
für Rechtsgebiete vom Arzthaftungsrecht über das Immaterialgüterrecht, das 
Steuer- und Umweltrecht bis hin zum Wettbewerbs- und Kartellrecht finden. 
In der Rechtsvergleichung wird die ökonomische Theorie gern als tertium com-
parationis, als Vergleichsmaßstab, bemüht. Nachdem sich die Rechtsökonomie 
zunächst vornehmlich mit theoretischen Modellen beschäftigt hat, finden neu-
erdings auch vermehrt empirische Erkenntnisse Eingang in die Rechtswissen-
schaft.

Auch von „außen“ – etwa aus der Politik oder aus den Nachbarwissenschaf-
ten – wird zunehmend von Rechtswissenschaftlern gefordert, das geltende oder 
zu setzende Recht vor dem Hintergrund der Erkenntnisse über menschliches 
Verhalten zu rechtfertigen. Ist eine ins Auge gefasste rechtliche Maßnahme wirk-
lich geeignet, ihr Regelungsziel zu erfüllen? Juristen werden so zunehmend ge-
zwungen, sich der Grundlagen ihres eigenen Faches zu vergewissern. Um ihre 
gesellschaftsprägenden Einflussmöglichkeiten nicht zu verlieren, müssen sie zu-
nehmend zu Experten für Verhaltenssteuerung durch Recht werden. Die Rechts-
ökonomik bietet, vor allem mit ihren verhaltenswissenschaftlichen Fortentwick-
lungen, hierfür einen geeigneten Rahmen.

Mit diesen Entwicklungen geht ein wachsender Bedarf an der Vermittlung 
von Kenntnissen sozialwissenschaftlicher Methodik im Allgemeinen und der 
Ökonomik im Besonderen einher. Wie findet man einen Zugang zu diesem Satz 
von Argumenten? Welche Einschränkungen sind zu beachten, wenn man ein 
ökonomisches Argument in den juristischen Diskurs einführt? Woran erkennt 
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man ein gutes, ökonomisch fundiertes Argument? Wie entlarvt man ein schlech-
tes? Schließlich: Wie kann man selbst ein gutes Argument führen? Zur Beant-
wortung dieser Fragen möchte das vorliegende Lehrbuch einen Beitrag leisten. 
Es richtet sich an den juristischen Leser, der ohne jegliche sozialwissenschaftli-
chen Vorkenntnisse eine erste Begegnung mit ökonomischen Methoden sucht 
und dabei auch Reiz und Stärke eines ökonomischen Arguments in ausgewähl-
ten rechtswissenschaftlichen Kontexten verstehen möchte. Die verschiedenen 
großen Bereiche der für das Recht relevanten ökonomischen Theorie – „Law & 
Economics“ – werden dabei in aller Kürze ebenso dargestellt, wie neuere, stärker 
verhaltenswissenschaftlich orientierte Theorieansätze oder die Grundlagen der 
sozialwissenschaftlichen Empirie.

Das vorliegende Lehrbuch unterscheidet sich damit in seinem Zugang von 
konventionellen rechtsökonomischen Lehrbüchern. Es geht nicht darum, be-
stimmte Rechtsgebiete im Lichte ökonomischer Erkenntnisse neu zu betrach-
ten. Es geht in erster Linie um die Vermittlung von Methode, nicht bestimmter 
inhaltlicher Theorien. Es zeigt nicht auf, wie bestimmte ökonomische Erkennt-
nisse im juristischen Kontext zu verstehen sind. Es soll vielmehr Hilfestellung 
geben, ökonomische Forschung selbst besser zu verstehen und auf juristische 
Fragestellungen anzuwenden. Ganz ohne inhaltliche Erkenntnisse kommt das 
Lehrbuch dabei natürlich nicht aus, so dass kurze Einführungen in einige grund-
legende theoretische Konzepte der Ökonomie – von der Mikroökonomie über 
die öffentlichen Güter bis hin zu Public Choice – gegeben werden. Trotz dieser 
Schwerpunktsetzung haben sich die Autoren bemüht, die Bedeutung ihrer Aus-
führungen für das Recht anhand von Beispielen aus den verschiedenen Rechts-
gebieten darzulegen. Der Fokus liegt dabei nicht – wie traditionell – allein auf 
dem Gebiet des Zivilrechts. Vielmehr werden Beispiele aus allen drei großen 
Rechtsgebieten, dem Zivil-, dem Straf- und dem öffentlichen Recht, angeführt.

Notabene: In diesem Lehrbuch werden die grundlegenden Modelle der Öko-
nomik präsentiert, weil es darum geht, den Juristen ökonomische Methoden nä-
herzubringen. Wie in der Jurisprudenz herrscht auch in der Ökonomik über 
viele der hier als nicht weiter in Zweifel gezogen präsentierten Grundannahmen 
und Schlussfolgerungen bisweilen leidenschaftlicher Streit. Zu jedem in diesem 
Band dargestellten Thema gibt es unzählige theoretische und empirische Varia-
tionen und Verfeinerungen, so zahlreich, dass es unmöglich ist, auch nur auf 
alle zu verweisen. Bei näherem Interesse sei dem geneigten Leser empfohlen, 
sich speziellerer Literatur zuzuwenden, die in aller Regel präzisere Modelle ent-
wickelt hat. Entsprechende weiterführende Literaturhinweise sind am Anfang 
eines jeden Abschnitts angegeben. Zur Vertiefung von Spezialfragen sind auch 
Nachweise in den Fußnoten angegeben.

Die Autoren dieses Lehrbuchs verbindet eine Tätigkeit am Max-Planck-In-
stitut zur Erforschung von Gemeinschaftsgütern. Hier forschen Juristen, Öko-
nomen und Psychologen interdisziplinär mit den verschiedensten Ansätzen aus 



  

 Vorwort zur ersten Auflage IX

dem verhaltenswissenschaftlichen Methodenkasten. Die jeweiligen Bearbeiter 
der einzelnen Abschnitte sind in der von ihnen dargestellten Materie wissen-
schaftlich ausgewiesen. Es war aber der Ehrgeiz der Verfasser, keinen Sammel-
band zur ökonomischen Methode herauszugeben, sondern ein in sich geschlos-
senes Lehrbuch. Die Konzeption dazu und die Vereinheitlichungsleistung am 
Ende haben die beiden Hauptherausgeber erbracht. Sie haben alle Beiträge 
sprachlich und strukturell überarbeitet, um Überschneidungen zu vermeiden, 
einen einheitlichen Stil sicherzustellen und Kohärenz zu gewährleisten. Den-
noch wäre die Erstellung dieses Lehrbuchs nicht ohne die engagierte Hilfe eini-
ger Institutsmitarbeiter möglich gewesen, die uns inhaltliche Anregungen gege-
ben und den Text am Ende Korrektur gelesen haben. Dank gebührt insbesondere 
Konstantin Chatziathanasiou und Kristina Schönfeldt. Wir hoffen nun auf eine 
wohlwollende Rezeption und sind für Anregungen zur Verbesserung oder Er-
gänzung des Werks dankbar.

Bonn, im Mai 2010 Emanuel Towfigh und Niels Petersen
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sierung des Rechts, in: C. Boulanger et al. (Hg.), Interdisziplinäre Rechtsforschung, 2019, 
275–290; P. Zickgraf, Das rechtsökonomische Argument in der Wertungsjurisprudenz, 
ZfPW 2021, 482 ff.

I. Entwicklung der Rechtsökonomik

Die gemeinsamen Bemühungen von Jurist:innen und Ökonom:innen um Er-
kenntnisgewinn haben eine wechselhafte Geschichte. In den Universitäten 
waren beide Disziplinen oft zu einer „Staatswissenschaftlichen Fakultät“ zusam-
mengefasst. Dennoch gab es vor allem in der ersten Hälfte des 20. Jahrhunderts 
kaum gleichgerichtete Forschung. Das hing vor allem damit zusammen, dass 
die Nationalökonomie ihren Blick immer stärker auf die Verteilung von Gütern 
konzentrierte. Gleichzeitig wurden die ökonomischen Methoden immer exakter 
und der Rückgriff auf mathematische Ausdrucksformen immer stärker. Dies er-
schwerte zum einen die Rezeption ökonomischer Erkenntnisse durch andere 
Disziplinen, verringerte zugleich aber auch die Relevanz ökonomischer For-
schung für konkrete wirtschaftspolitische Forderungen.

Daneben spielte auch die Sorge vor Autonomieverlusten der Fächer eine 
nicht zu unterschätzende Rolle. Jurist:innen und Ökonom:innen warfen sich 
wechselseitig disziplinären Imperialismus vor.1 Durch diese Trennung konnten 
sich die Disziplinen zwar unabhängig voneinander methodisch entwickeln und 
profilieren, verloren aber auch das große Potenzial gemeinschaftlicher, interdis-
ziplinärer Ansätze aus dem Blick.2

Etwa seit den 1960er-Jahren befassen sich Ökonom:innen wieder verstärkt 
auch mit Fragen des Rechts. Aus verschiedenen theoretischen Ansätzen – etwa 
der Theorie der Verfügungsrechte (Rz. 152), der Principal-Agent-Theorie 
(Rz. 304) und der Neuen Politischen Ökonomie (Rz. 328) – entwickelte sich die 
Neue Institutionenökonomik. Mit der Fortentwicklung dieser Strömung löste 
sich die Volkswirtschaftslehre zunehmend von ihrem klassischen Gegenstand. 
Waren einst allein volkswirtschaftliche Prozesse, in erster Linie das Geschehen 
am Markt, im Blickfeld ihrer Forschung, werden nun auch Entscheidungen in 
anderen institutionellen Gefügen mit den eigenen Methoden ins Visier genom-
men – ursprünglich in Unternehmungen3 und „industriellen Organisationen“, 
später aber etwa auch politische Prozesse. Das Proprium ökonomischer For-
schung ergibt sich fortan nicht mehr aus dem Betrachtungsgegenstand der Öko-
nomie, sondern aus ihrer Methodik, der „Ökonomik“. Dabei meint Ökonomie 
jene Wissenschaft, die sich mit wirtschaftlichen Zusammenhängen befasst, die 

1 Kirchner, Ökonomische Theorie des Rechts, 1997, S. 12; Kirchgässner, Homo Oeconomi-
cus, 2013, S. 153.

2 Janson, Ökonomische Theorie, 2004, S. 20.
3 Epochal: Coase, The Nature of the Firm, Economica 4 (1937), 386 ff.

1
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Wirtschaft also zum Gegenstand hat; die Ökonomik dagegen wendet die Me-
thodik der Ökonomie, ihr Instrumentarium, auch auf nicht-volkswirtschaftliche 
Fragestellungen an.4 Wie wir im Einzelnen sehen werden, untersucht die Öko-
nomik ganz allgemein menschliches Entscheidungs- oder Wahlverhalten unter 
der Annahme knapper Ressourcen.

Mit der Hinwendung zur Ökonomik bedurfte es nunmehr nur eines kurzen 
Stück Weges hin zum Recht. Denn die Neue Institutionenökonomik meint mit 
„Institution“ ein System miteinander verknüpfter formaler und informeller Nor-
men zur Verhaltenssteuerung einschließlich der Vorkehrungen zu deren Durch-
setzung5 – und behandelt damit u. a. wichtige Bereiche des Rechts. Die Nähe 
zum weiten Feld der auch von Jurist:innen und Politolog:innen betriebenen 
„Steuerungswissenschaften“, bei denen es um die Erforschung der Steuerungs-
wirkung (Rz. 38) von Normen geht, sieht man dieser Definition unmittelbar an. 
Vor allem in den USA, aber auch in Kontinentaleuropa hat sich mit den Jahren 
eine als „Law & Economics“ bekannte Schnittmengendisziplin etabliert,6 in der 
Jurist:innen und Ökonom:innen gleichermaßen aktiv sind.

II. Normative und positive ökonomische Theorie

Gegen die ökonomische Analyse des Rechts bestanden in der deutschen Rechts-
wissenschaft lange große Vorbehalte, die auch heute noch nicht vollständig aus-
geräumt sind. So schrieb Karl-Heinz Fezer einst, dass „[ö]konomische Rechtsana-
lyse und freiheitliches Rechtsdenken“ schlechthin „unvereinbar“ seien.7 Diese 
Bedenken gründen sich vor allem auf dem Selbstverständnis der Ökonomie als 
Wissenschaft und dem normativen Anspruch vieler Vertreter:innen der Rechts-
ökonomie. Während die Ökonomie früher vor allem der Analyse wirtschaftli-
cher Zusammenhänge vorbehalten war, versteht sie sich immer mehr als umfas-
sende Sozialwissenschaft, die menschliches Verhalten in allen Lebensbereichen 
zu erklären beansprucht – von der Kriminalität über die Demokratie bis hin zur 
Sexualität.8 Kritische Stimmen sehen darin einen Wissenschaftsimperialismus, 
der versucht, die ökonomische Rationalität des Strebens nach dem Eigennutz 
(Rz. 69) auf alle Gesellschaftsbereiche zu übertragen. Nahrung bekommt diese 
Kritik durch Aussagen von Exponent:innen der ökonomischen Analyse des 
Rechts, die „weiterhin glauben, dass die Wohlstandsmaximierung Leitlinie für 

4 Janson, Ökonomische Theorie, 2004, S. 21.
5 Richter/Furubotn, Neue Institutionenökonomik, 4. Aufl. 2010, S. 7.
6 Grechenig/Gelter, Divergente Evolution des Rechtsdenkens – Von amerikanischer Rechts-

ökonomie und deutscher Dogmatik, RabelsZ 72 (2008), 513 ff.
7 Fezer, Aspekte einer Rechtskritik an der economic analysis of law und am property rights 

approach, JZ 1986, 817 (823).
8 Vgl. nur Becker, Ökonomische Erklärung menschlichen Verhaltens, 2. Aufl. 1993.
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die staatliche Politik in allen Gesellschaftsbereichen sein soll“.9 Wie so oft bei hit-
zig geführten Debatten liegt die Wahrheit wohl in der Mitte. Selbstverständlich 
kann die Wohlfahrtssteigerung nicht alleiniges Ziel der Politik, Effizienzdenken 
(Rz. 87) nicht alleiniger normativer Maßstab der Rechtswissenschaft sein. Auf 
der anderen Seite bieten die Sozialwissenschaften im Allgemeinen und die Öko-
nomie im Besonderen jedoch nützliche Analyseinstrumente, die durchaus auch 
dem Rechtswissenschaftler die Arbeit erleichtern können. Dies wird deutlich, 
wenn wir die beiden unterschiedlichen Formen der Rechtsökonomie auseinan-
derhalten – die positive und die normative ökonomische Theorie des Rechts.

Unter dem Begriff der positiven ökonomischen Theorie des Rechts werden 
all jene Herangehensweisen verstanden, die das Recht analytisch oder empirisch 
betrachten, die sich mithin „positiv“ mit der Beschreibung, Erklärung und Prog-
nose menschlichen Verhaltens im Hinblick auf das Recht befassen. Für die po-
sitive ökonomische Analyse ist das Recht ein soziales Phänomen. Es geht ihr 
darum, das Wissen über die soziale Welt zu verbessern. Auf der Grundlage der 
positiven ökonomischen Theorie soll das Verhalten von Rechtssubjekten be-
schrieben und erklärt werden. Dabei werden insbesondere solche potentiellen 
Verhaltensänderungen in den Blick genommen, die von veränderten Anreizen 
bei der Einführung neuer Normen ausgehen können. Recht wird in diesem 
Kontext als Mechanismus verstanden, der Handlungsalternativen verbilligt oder 
verteuert.10 Wenn das Recht also Diebstahl unter Strafe stellt, dann hat jeder 
Mensch grundsätzlich noch die tatsächliche Möglichkeit, Dinge zu stehlen. Das 
Strafrecht erlegt ihm jedoch für dieses Verhalten Kosten in Form von drohenden 
Geld- oder Gefängnisstrafen auf. Wenn diese Kosten den aus dem Diebstahl ge-
zogenen Nutzen (Rz. 69) übersteigen, führt dies nach der ökonomischen Theo-
rie dazu, dass ein potentieller Dieb vom Stehlen absehen wird.

Diese Kenntnis positiver Folgen bestimmter Interventionen ist erforderlich, 
wenn steuernd in das Sozialgefüge eingegriffen werden soll. Nur so können 
funktionelle Zusammenhänge erkannt und im Rahmen von Normwirkungsana-
lysen genutzt werden. Gleichzeitig gibt es Bemühungen, ex post die Entwick-
lung oder Erforderlichkeit rechtlicher Institutionen zu erklären, beispielsweise 
des Strafrechts11 oder des Eigentums- und Immaterialgüterschutzes.12 Für Ju-
rist:innen ist die positive ökonomische Theorie in vielerlei Hinsicht ein nütz-
liches Werkzeug – in der Rechtstatsachenforschung, bei der Abschätzung von 
Gesetzesfolgen (für die Legislative) und der Folgenorientierung in der Rechts-

9 Posner, A Reply to Some Recent Criticism of the Efficiency Theory of the Common Law, 
Hofstra Law Review 9 (1981), 775 (780).

10 van Aaken, Vom Nutzen der ökonomischen Theorie für das öffentliche Recht: Methode 
und Anwendungsmöglichkeiten, in: Bungenberg et al. (Hg.), Recht und Ökonomik, 2004, 1 (6).

11 Etwa Becker, Ökonomische Erklärung menschlichen Verhaltens, 2. Aufl. 1993, S. 39 ff. 
und unten § 8.

12 Vgl. etwa Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl. 2012, 
S. 549 ff.
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anwendung (insbesondere für die Rechtsprechung), aber auch in der Rechtsver-
gleichung.

Der zweite Ansatz, die normative oder präskriptive ökonomische Theorie 
des Rechts, versucht, ausgehend von theoretisch wohl definierten Prämissen, 
zu bewerten, welche von verschiedenen denkbaren Normgestaltungen für die 
Lösung eines betrachteten Problems vorzugswürdig ist: Wie sollte das Recht ge-
staltet werden? Welche Ziele sollte es haben? Sie steht damit Rechtspolitik und 
Rechtsphilosophie nahe. Für derlei normative Aussagen bedarf es eines Maß-
stabes, anhand dessen die Bewertung vorgenommen wird. Die Ökonomie ist 
dabei eng mit der Philosophie des Utilitarismus verknüpft.13 Dem Utilitaris-
mus zufolge ist es das Ziel einer jeden Gesellschaftsordnung, das Glück aller 
Menschen zu maximieren. Ersetzen wir nun Glück durch Nutzen (Rz. 70), 
sehen wir, wie aus der sozialwissenschaftlichen ökonomischen Theorie plötz-
lich normative Schlussfolgerungen gezogen werden können. Schließlich geht 
es der Ökonomie gerade darum, die menschlichen Präferenzen so zu befriedi-
gen, dass der Gesamtnutzen maximiert (Rz. 114) wird. Die effizienteste Gesell-
schaftsordnung ist nach utilitaristischer Vorstellung die vorzugswürdige. Die 
normativen Forderungen des Utilitarismus können jedoch mit den Forderun-
gen konkurrierender normativer Systeme, wie etwa der Rechtsordnung, kolli-
dieren. Allerdings ist die normative Verknüpfung der Ökonomie mit dem Uti-
litarismus nur für die normative ökonomische Theorie notwendig. Dagegen 
kann die Ökonomie der Rechtswissenschaft in ihrer positiven, beschreibenden 
Funktion zu einem beträchtlichen Rationalitätsgewinn verhelfen, ohne dabei 
einen ökonomischen Imperialismus zu betreiben oder die Normativität des 
Rechts zu überlagern.14

III. Das Wesen sozialwissenschaftlicher Theorien

Die Ökonomie ist nicht die einzige Wissenschaft, die sich mit menschlichem 
Verhalten beschäftigt. Vielmehr gibt es andere Sozialwissenschaften, die mensch-
liches Handeln aus anderer Perspektive untersuchen, etwa die Soziologie, die 
Anthropologie oder die Psychologie. Obwohl dieses Buch sich in erster Linie 
auf die ökonomischen Methoden fokussiert, nimmt es auf andere Sozialwissen-
schaften Bezug, wenn dies geboten erscheint. Dies gilt insbesondere für die Psy-
chologie, soweit diese Kritik am Bild des Menschen als rational handelndem Ak-
teur übt.15 Trotz aller Differenzen im Detail sind sich die Sozialwissenschaften in 

13 Eidenmüller, Effizienz, 2015, S. 173.
14 van Aaken, Vom Nutzen der ökonomischen Theorie für das öffentliche Recht: Methode 

und Anwendungsmöglichkeiten, in: Bungenberg et al. (Hg.), Recht und Ökonomik, 1 (31).
15 Vgl. zu Behavioral Law and Economics ausführlich § 8.

8

9

https://www.mohrsiebeck.com/buch/effizienz-als-rechtsprinzip-9783161539749
https://beckassets.blob.core.windows.net/product/toc/10258/recht-oekonomik-9783406526237.pdf


6 § 1 – Ökonomik in der Rechtswissenschaft

 Niels Petersen/Emanuel V. Towfigh

ihren Methoden sehr ähnlich, weswegen wir im Folgenden zunächst allgemein 
auf das Wesen sozialwissenschaftlicher Theoriebildung eingehen werden.

Sozialwissenschaftliche Theorien beschäftigen sich mit menschlichem Ver-
halten und gesellschaftlichen Prozessen. Sie haben dabei vor allem zwei Funk-
tionen: Zum einen sollen sie bestimmte Phänomene erklären, zum anderen ge-
nerelle Gesetzmäßigkeiten aufzeigen und es so ermöglichen, Vorhersagen zu 
treffen. Halten sich Menschen an rechtliche Normen? Warum halten sie sich an 
rechtliche Normen? Unter welchen Bedingungen halten sie sich an rechtliche 
Normen? Das Problem ist dabei, dass soziale Prozesse oft wesentlich komplexer 
sind als viele naturwissenschaftliche Zusammenhänge, so dass es schwieriger 
ist, Gesetzmäßigkeiten zu identifizieren, und sozialwissenschaftliche Theorien 
so auch meistens eine geringere Vorhersagekraft haben.

Auch naturwissenschaftliche Gesetzmäßigkeiten hängen immer von be-
stimmten Voraussetzungen ab. Wenn ich einen Körper aus einer bestimmten 
Höhe fallen lasse, kann ich grundsätzlich vorhersagen, wann und wo dieser Kör-
per auf dem Boden auftrifft. Allerdings finden solche Vorgänge selten in einem 
Vakuum statt. Vielmehr hängt der Zeitpunkt des Auftreffens vom Luftwider-
stand und von den Windverhältnissen ab und daher gleichzeitig auch von Volu-
men und Beschaffenheit des Körpers, den ich fallen lasse, so dass eine Vorhersa-
ge unter realen Umweltbedingungen nur theoretisch möglich ist. Ähnlich sieht 
es auch mit sozialwissenschaftlichen Theorien aus. Man wird in den seltensten 
Fällen strikte Wenn-dann-Beziehungen feststellen können. Vielmehr können al-
lenfalls Faktoren identifiziert werden, die das Auftreten eines bestimmten Phä-
nomens wahrscheinlicher machen.

Ob ein bestimmter Mensch sich an eine Rechtsnorm hält, hängt nicht nur 
davon ab, um was für eine Rechtsnorm es sich handelt, was für eine soziale 
Vorprägung er hat, in was für einer Stimmung er sich befindet, sondern auch 
von anderen, ähnlichen Umweltfaktoren.16 So gibt es Menschen, die bestimm-
te Rechtsnormen, wie etwa das Verbot von Mord und Totschlag, nie brechen 
würden, gegen andere Normen aber teilweise bewusst verstoßen. So ist es für 
einige Menschen nicht unüblich, die Straße trotz einer roten Ampel zu überque-
ren. Doch auch dieser potentielle Normverstoß hängt von verschiedenen Um-
weltbedingungen ab. Nachts um zwei mag die Wahrscheinlichkeit größer sein 
als morgens um halb neun, wenn auf der anderen Seite der Straße eine Gruppe 
von Schulkindern wartet. Ökonom:innen beschäftigen sich zwar nicht mit dem 
Verhalten einzelner Personen, sondern dem aggregierten Verhalten mehrerer In-

16 Zu der Frage, wann und warum Menschen sich an rechtliche Normen halten, gibt es um-
fangreiche Forschung, die oft über die alleinige Orientierung an ökonomischen Anreizfaktoren 
hinausreicht. S. etwa die unterschiedlichen Ansätze bei McAdams, The Origin, Development 
and Regulation of Norms, Michigan L. Rev. 96 (1997), 338; Tyler, Why People Obey the Law, 
2006; Engel, Learning the Law, JITE 4 (2008), 275 und kürzlich Shubhangi, Towards an Integra-
ted Approach to Compliance: Why Do People Obey Laws?, Diss.: Münster 2023.
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dividuen. Dennoch spielen hier ähnliche Überlegungen eine Rolle wie beim ein-
zelnen Individuum. Die beeinflussenden Faktoren werden lediglich komplexer.

Trotz der Bedingtheit menschlichen Verhaltens können wir bestimmte all-
gemeine Gesetzmäßigkeiten formulieren. So können wir etwa sagen, dass Staa-
ten mit einem hohen wirtschaftlichen Entwicklungsstand eher zur Demokratie 
als Staatsform neigen als Staaten mit geringer wirtschaftlicher Entwicklung. Das 
bedeutet jedoch nicht, dass dieser Zusammenhang monokausal und determinis-
tisch ist, dass ein Staat zwingend umso demokratischer ist, je höher sein Brutto-
inlandsprodukt ist. Vielmehr gibt es auch andere Faktoren, die in diesem Kon-
text eine Rolle spielen – etwa die soziale Struktur der Gesellschaft, die politische 
und wirtschaftliche Machtkonzentration innerhalb des Staates oder gar histori-
sche Zufälligkeiten. Dennoch sind auch probabilistische Aussagen über die so-
ziale Realität wichtige Erkenntnisse, solange wir uns vor Augen führen, dass wir 
sie nicht monokausal interpretieren dürfen. Ökonomische Theorien treffen also 
meistens nicht Aussagen der Form, dass X immer zu Y führt. Vielmehr haben 
sie eine probabilistische Form. Sie können beispielsweise aussagen, dass X die 
Wahrscheinlichkeit von Y erhöht, wenn bestimmte Rahmenbedingungen kon-
stant gehalten werden.

IV. Sozialwissenschaftliche Theorie  
und rechtswissenschaftliche Methode

In diesem Abschnitt wollen wir konkreter darauf eingehen, welche Rolle die So-
zialwissenschaften für die Rechtswissenschaft spielen können. In der Rechtswis-
senschaft gibt es – vereinfacht – drei unterschiedliche Perspektiven, aus denen 
Forschungsfragen gestellt werden können. Erstens wird nach dem Inhalt beste-
hender rechtlicher Normen gefragt – was ist das Recht? Diese Beschäftigung mit 
Recht aus der Binnenperspektive der Richter:innen oder Rechtsanwender:in-
nen ist die in Deutschland am weitesten verbreitete Art der wissenschaftlichen 
Beschäftigung mit Recht. Sie zielt sowohl auf die Auslegung einzelner Normen 
als auch die Systematisierung ganzer Rechtsgebiete ab. Die Funktion ist die wis-
senschaftliche Vorbereitung von Gerichtsentscheidungen sowie deren Kritik 
und Einordnung in das bestehende dogmatische System.

Auch wenn die dogmatische Perspektive in Deutschland immer noch do-
miniert, ist sie nicht die einzige Art, Rechtswissenschaft zu betreiben. Vielmehr 
kann rechtswissenschaftliche Forschung sich zweitens über den optimalen In-
halt rechtlicher Normen Gedanken machen – wie sollte das Recht sein? Adres-
sat entsprechender Studien sind nicht die Gerichte, sondern ist die Legislative. 
Derartige Arbeiten sind in der deutschen Rechtswissenschaft weniger verbreitet, 
genießen aber vor allem in den USA große Popularität.

13
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Schließlich kann man sich, drittens, mit Recht als sozialem Phänomen be-
schäftigen und seine Wirkungsweise oder sein Verhältnis zur Gerechtigkeit un-
tersuchen. Hier setzt man sich in der Forschung nicht an die Stelle eines be-
stimmten Akteurs, sondern nimmt vielmehr die Beobachterperspektive ein und 
versucht, Recht aus einer Außenperspektive zu betrachten. Je nachdem, welche 
dieser drei Perspektiven man einnimmt, haben sozialwissenschaftliche Metho-
den im Allgemeinen und die ökonomische Theorie im Besonderen ein anderes 
Forschungsfeld und einen anderen Nutzen. Daher sollen die drei unterschied-
lichen Perspektiven im Folgenden getrennt betrachtet werden. In einem vierten 
Schritt wird dann auf die Grenzen der ökonomischen Analyse in der Rechts-
wissenschaft eingegangen.

1. Rechtsdogmatik

In der Rechtsdogmatik scheint die Anwendung sozialwissenschaftlicher Me-
thoden auf den ersten Blick fern zu liegen. Folgt man dem klassischen Schema 
der Gewaltenteilungslehre, dann beschäftigt sich die Rechtswissenschaft mit der 
Anwendung und Auslegung des durch die Legislative gesetzten Rechts. Die Ge-
setzesauslegung wird dabei nach einem festen, vorher definierten Methodenka-
non vorgenommen. Sie richtet sich nach dem Wortlaut und der Systematik der 
Norm sowie deren Entstehungsgeschichte und ihrem Sinn und Zweck. Norm-
auslegung ist dabei ein Verfahren, das eine normative Schlussfolgerung zu be-
gründen sucht, während sich die Sozialwissenschaften vornehmlich positiv mit 
der Beschreibung und Erklärung der Wirklichkeit beschäftigen. Die Wirklich-
keit kommt nach der traditionellen juristischen Methode allerdings nicht auf 
der Stufe der Normauslegung, sondern erst bei der Subsumtion unter die ent-
sprechende Norm ins Spiel.

Allerdings ist dieses traditionelle Modell zu einfach. Auslegung einer Norm 
und positive Beschreibung der Wirklichkeit lassen sich nicht so trennscharf 
auseinander halten, wie es das dargestellte holzschnittartige Schema sugge-
riert. Vielmehr basieren normative Konzepte oft auf tatsächlichen Annahmen 
(Rz. 58). Teilweise setzen einzelne Auslegungsmethoden einen starken Wirklich-
keitsbezug voraus. Insbesondere in drei Fällen spielt der sozialwissenschaftliche 
Bezug bei der Normauslegung eine entscheidende Rolle: bei der teleologischen 
Auslegung, bei der Abwägung konkurrierender Rechtspositionen in der Grund-
rechtsprüfung und bei der Konkretisierung von Normen, die dem Richter einen 
beträchtlichen Interpretationsspielraum lassen.

a. Teleologische Auslegung

Die teleologische Auslegung, die Orientierung am Sinn und Zweck einer Norm, 
zählt zu den zentralen Auslegungsmethoden im Zivilrecht, findet aber auch in 
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anderen Rechtsgebieten Anwendung. An dieser Auslegungsmethode wird jedoch 
oft Kritik geübt, da sie der Beliebigkeit des Interpreten Tür und Tor zu öffnen 
scheint.17 Eine sozialwissenschaftliche Einhegung der teleologischen Auslegung 
kann die Argumentation mit dieser Interpretationsfigur jedoch rationalisieren. 
Die Sozialwissenschaften helfen dabei nicht bei der Identifizierung des Zwecks, 
handelt es sich bei dieser doch um eine normative und nicht um eine positive 
Frage. Ist der Zweck jedoch identifiziert, kann die sozialwissenschaftliche For-
schung dabei helfen, die Auslegung der Norm zu identifizieren, die diesem Ziel 
am ehesten gerecht wird. Ist durch vertragsrechtliche Regelungen (Rz. 259) eine 
möglichst effiziente Güterallokation beabsichtigt, dann sind ökonomische Ef-
fizienzgesichtspunkte (Rz. 87) bei der Auslegung der Norm als Leitlinien heran-
zuziehen.18

Ein Beispiel bieten die Zuteilungsregeln im Emissionshandelsrecht.19 Beim 
Emissionshandel geht es darum, dass Unternehmen Berechtigungen für CO2-
Emissionen erwerben müssen. Am Beginn jeder Handelsrunde wird den Un-
ternehmen dabei eine gewisse Zahl an Berechtigungen zugeteilt, mit denen 
diese dann untereinander handeln können, wenn sie überschüssige oder nicht 
ausreichende Berechtigungen haben. Diese Zuteilungsregeln dienen dazu, den 
beteiligten Unternehmen zu Beginn einer Handelsperiode Emissionsrechte zu-
zuteilen. Zweck des Emissionshandels ist es, Anreize zu einer möglichst kosten-
günstigen Modernisierung von Altanlagen zu setzen, um eine Reduktion der 
Treibhausgasemissionen zu erreichen. Unter mehreren Anlagenbetreibern wird 
durch den Emissionshandel diejenige Betreiberin die größten Modernisierungs-
anreize haben, die diese Modernisierung am kostengünstigsten vornehmen 
kann. Nun könnte man versucht sein, die Zuteilungsregelungen, mit denen die 
ursprünglichen Emissionsberechtigungen verteilt werden, als Anreizregelungen 
zu verstehen. Je weniger Berechtigungen einer bestimmten Anlage zugeteilt wer-
den, desto stärkere Anreize hat diese zur Modernisierung.

Eine solche Auslegung widerspräche jedoch der ökonomischen Logik des 
Emissionshandelsrechts. Anreize zur Modernisierung entstehen nämlich dann, 
wenn die Emissionsreduktion durch Modernisierung günstiger ist als die Prei-
se für entsprechende Emissionszertifikate. Besitzt die Anlagenbetreiberin die 
Emissionszertifikate bereits, dann kann sie diese verkaufen und damit ihre Mo-
dernisierung finanzieren. Besitzt sie diese noch nicht, spart sie sich die Kosten 
für den Zukauf.20 Die Zuteilungsregeln haben also auf die Modernisierungs-
anreize keinen Einfluss. Sie sind reine Verteilungsregeln, so dass bei ihrer Aus-
legung eher Gleichheits- und Wettbewerbsaspekte zu berücksichtigen sind als 

17 Vgl. Müller/Christensen, Juristische Methodik I, 11. Aufl. 2013, Rz. 364.
18 Grundmann, Methodenpluralismus als Aufgabe, RabelsZ 61 (1997), 423 (434).
19 Vgl. Magen, Rechtliche und ökonomische Rationalität im Emissionshandelsrecht, in: 

Towfigh et al. (Hg.), Recht und Markt, 2009, 9 ff.
20 Dies ist die Logik des Coase-Theorems; zu diesem s. unten (Rz. 161).
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Umwelterwägungen. Insofern wird man bei der Auslegung der Zuteilungsregeln 
kaum zu adäquaten Ergebnissen kommen, wenn man den ökonomischen Kon-
text des Emissionshandelssystems nicht berücksichtigt.

Ein weiteres Beispiel, bei dem die teleologische Auslegung durch sozialwis-
senschaftliche Erkenntnisse informiert werden kann, findet sich im Glücksspiel-
recht.21 Die Veranstaltung von Glücksspielen ist gem. § 284 StGB unter Strafe ge-
stellt. Bei der Konkretisierung dieser Vorschrift unterscheiden Rechtsprechung 
und Literatur dabei zwischen Glücks- und Geschicklichkeitsspielen. Nur Ers-
tere sind strafbewehrt, während die Veranstaltung von Geschicklichkeitsspie-
len straffrei ist. Die Unterscheidung zwischen beiden Konzepten ist jedoch 
nicht immer ganz einfach und insbesondere dort umstritten, wo Spiele sowohl 
Glücks- als auch Geschicklichkeitsargumente enthalten. So wird insbesondere 
bei der Einordnung von Sportwetten diskutiert, ob diese als Glücks- oder als 
Geschicklichkeitsspiele zu qualifizieren sind.

Als Ziel von § 284 StGB wird überwiegend die Eindämmung der mit Glücks-
spielen einhergehenden Suchtgefahr angesehen. Legt man § 284 StGB also te-
leologisch aus, müsste man ermitteln, ob bei Sportwetten, die Glücks- und Ge-
schicklichkeitselemente miteinander verbinden die Suchtgefahr ähnlich groß 
ist wie bei reinen Glücksspielen. Empirische Untersuchungen deuten darauf 
hin, dass die Suchtgefahr bei gemischten Spielen sogar größer ist als bei reinen 
Glücksspielen, da die Spieler:innen einer Kontrollillusion unterliegen.22 Eine 
teleologische Auslegung legt demnach nahe, auch Sportwetten in den Anwen-
dungsbereich des Glücksspielverbots des § 284 StGB miteinzubeziehen.

b. Verhältnismäßigkeitsprüfung bei den Grundrechten

Ein zweites Feld, in dem sozialwissenschaftliche Methoden eine zentrale Rolle 
spielen können, ist die Grundrechtsdogmatik. Dies liegt an der Struktur der 
Grundrechtsprüfung, die von der Auslegung (Rz. 17) und Anwendung anderer 
Normen signifikant abweicht. Der Kern jeder Grundrechtsprüfung ist die Prü-
fung der Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne, bei der konkurrierende nor-
mative Ziele gegeneinander abgewogen werden müssen. Bei dieser Abwägung 
vermischen sich faktische und normative Elemente der Auslegung miteinander, 
so dass der sozialwissenschaftlichen Wirklichkeitsbeschreibung (Rz. 9) in die-
sem Bereich ein besonderes Gewicht zukommt.

Dies soll im Folgenden am Beispiel des Apothekenurteils des Bundesverfas-
sungsgerichts verdeutlicht werden.23 In diesem wollte sich der Beschwerdefüh-
rer, ein approbierter Apotheker, in einer bayrischen Gemeinde mit einer Apo-

21 Dazu ausführlich Glöckner/Towfigh, Geschicktes Glücksspiel. Die Sportwette als Grenz-
fall des Glücksspielrechts, JZ 2010, 1027 ff.

22 Towfigh/Glöckner, Game Over. Empirical support for soccer bets regulation, Psychology, 
Public Policy, and Law 17 (2011), 475 ff.

23 BVerf GE 7, 377 (Apothekenurteil [1958]).
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