Die Okonomische Analyse des Rechts
auf dem Priifstand*)

Wolfgang Weigel

1. Gegenstand dieses Beitrags

1.1 Problemstellung

Dieser Beitrag befaf3t sich mit dem Stand und den Moglichkeiten der
Anwendung der ,,Okonomischen Analyse des Rechts® in Osterreich. Eine
kurze, wenngleich kritische Analyse der — nicht nur in Osterreich - recht
bescheidenen Rezeption dieses Forschungsansatzes bildet den ersten
Teil der Arbeit. Der zweite Teil ist der Demonstration seiner Anwen-
dungsmdoglichkeiten anhand aktueller rechts- und wirtschaftswissen-
schaftlicher Fragestellungen gewidmet. Die gewihlten Beispiele aus
dem Umweltrecht und dem Wettbewerbsrecht werden dabei mit den drei
charakteristischen Analyseinstrumenten der Okonomischen Analyse des
Rechts (ab hier kurz: OAR) verknipft, ndmlich dem Konzept der ,Ei-
gentumsrechte®, der , Transaktionskosten-Analyse“ und der Theorie der
,kollektiven Willensbildung“, um so die anwendungsbezogenen Vor-
und Nachteile der OAR herausarbeiten zu kénnen.

1.2 Kennzeichen des Forschungsprogramms

Es ist vielleicht angebracht, schon an dieser Stelle die eben angespro-
chenen hauptséchlichen Ingredienzien des Ansatzes kurz zusammenzu-
fassen. Die OAR ist aus der Denkschule des Neo-Institutionalismus her-
vorgegangen.
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Dieser wiederum ist dadurch gekennzeichnet, dal er die in Form von
Regeln aller Art gegebenen Rahmenbedingungen fiir das wirtschaftliche
Handeln von Menschen in den Mittelpunkt der Betrachtung riickt, wobei
der mafigebliche Unterschied zur traditionellen Richtung des Institutio-
nalismus (1) darin besteht, daf die Analysemethoden der neoklassischen
Volkswirtschaftstheorie zur Anwendung gelangen. Als Axiom eines sol-
chen Forschungsprogramms kann die Auffassung angesehen werden,
dal} Regeln aller Art ebenso wie Giiter Gegenstand menschlicher Wahl-
handlungen sind. Getreu dem neoklassischen Paradigma sind die Ent-
scheidungen einzelner ,Wirtschaftssubjekte“ die gewihlte Betrach-
tungsebene. Den Wirtschaftssubjekten wird unterstellt, daf3 sie rationa-
le Wahlhandlungen unter bestimmten Randbedingungen setzen. Diese
Wahlhandlungen beziehen sich aber nicht auf Giiter, wie in der her-
kémmlichen Betrachtungsweise, sondern auf die an diesen Giitern be-
stehenden Dispositionsmoglichkeiten, die als ,Eigentumsrechte“ be-
zeichnet werden. (Diese Ubersetzung des englischen Begriffes ,,property
rights“ ist allerdings nicht sehr gliicklich zu nennen, weil sie gerade dem
Juristen eine nicht ganz zutreffende Assoziation mit dem rechtlichen Be-
griff des Eigentums suggeriert; es wire tatsichlich besser, von ,, Verfii-
gungsrechten® oder noch allgemeiner von ,,Handlungsrechten“ zu spre-
chen. In weiterer Folge wird allerdings der gebriduchliche Begriff der
»Higentumsrechte® beibehalten.)

Solche Eigentumsrechte sind ein Teil jener Handlungsmoglichkeiten,
die einem Menschen aufgrund seiner Fihigkeiten, Kenntnisse und Be-
gabungen jeweils offenstehen. Die Einschrinkung dieser Moglichkeiten
ergibt sich aus dem Erfordernis, dafl eine Gruppe oder die Gesellschaft
insgesamt nur solche Handlungsmoéglichkeiten respektiert, die fiir Drit-
te jeweils nicht mit unabgegoltenen Folgen (das heifit ,,externen Effek-
ten“) verbunden sind. Es ist kennzeichnend fiir die so normierten Eigen-
tumsrechte, daBl sie auch ein Element der Verpflichtung enthalten und
bei Nichtbefolgung unter Sanktion stehen.

Die Festlegung, Veranderung und allfillige Ubertragung von Eigen-
tumsrechten erfolgen aber annahmegemifl nicht immer reibungslos.
Und damit kommt ein weiteres konstitutives Element des Forschungs-
programms ins Spiel: die ,, Transaktionskosten* (wobei hier wiederum
zutrifft, was schon fiir den Terminus der Eigentumsrechte angemerkt
worden ist, daf} dieser Begriff ndmlich nicht sehr treffend gewihlt ist:
Transaktionskosten bezeichnen ja alle Arten von Friktionen, die bei der
Gestaltung, Veranderung und Durchsetzung von Eigentumsrechten auf-
treten konnen, sodafl der Begriff ,,Handlungskosten* vielleicht giinstiger
wére). Es sind annahmegemif regelmiBlig die Transaktionskosten, die
einer vorteilhaften Verinderung von Verfiigungsrechten im Wege stehen.
Sie verhindern somit einerseits MafSinahmen zur ,, Internalisierung exter-
ner Effekte” und sind andererseits der eigentliche Ansatzpunkt fiir die
»Investition“ in die Gestaltung von Regeln aller Art.

So werden beispielsweise vielfach Normvertrige erstellt, um langwie-
rigen Verhandlungen im Einzelfall aus dem Wege gehen zu kénnen und
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Schutzbedingungen erlassen, um Erfinder vor unabgegoltener Verwer-
tung ihrer geistigen Leistungen zu schiitzen und dergleichen mehr.

Sowohl die Festlegung von Eigentumsrechten als auch die Ausgestal-
tung der Transaktionskosten erfordern ein gewisses MaBl an Willens-
iibereinstimmung zwischen den prasumtiven Normadressaten. Diese
Willensiibereinstimmung kann sich zwar stillschweigend einstellen,
wenn bestimmte Gepflogenheiten von den Beteiligten als vorteilhaft er-
kannt und entsprechend geiibt werden (2), aber sie wird in weiten Berei-
chen durch ausdriickliche kollektive Entscheidungen herbeigefiihrt.
Folglich verbindet sich der Ansatz der OAR haufig mit jenem von ,,pu-
blic choice®, der nebenbei bemerkt ebenfalls ein Teilgebiet des Neo-In-
stitutionalismus ist, dient er doch der Ergriindung der Regeln, nach de-
nen sich die kollektive Willensbildung vollzieht (3).

1.3 Unterschiedliche Séhulen

Die eben umrissenen konstitutiven Elemente — methodologischer Indi-
vidualismus als Betrachtungsebene, Rationalverhalten, Disposition iiber
Eigentumsrechte anstelle von Giitern, Transaktionskosten sowie das Er-
fordernis der kollektiven Willensbildung - sind allerdings entgegen einer
in Europa noch weitverbreiteten Ansicht nicht in ein homogenes For-
schungsprogramm eingeflossen. Es haben sich vielmehr unterschiedli-
che ,,Schulen” herausgebildet. Grob gesprochen lassen sich vier solche
Schulen unterscheiden:

Zunéchst jene, die mit Richard Posner und William Landes und der
Universitédt von Chicago assoziiert wird, und sich durch eine besondere
Effizienzorientiertheit der Betrachtung auszeichnet. Es gibt dariiber
hinaus eine ,,Ostkilisten-Schule“ mit den Zentren Yale und Harvard und
Guido Calabresi als ihrem bekanntesten Vertreter, die den Anwendungs-
bereich der Analyse vom Recht auf Institutionen in Politik und Verwal-
tung erweitert und gelegentlich bereits Verteilungsprobleme einbezogen
hat, die in der effizienzorientierten Sicht zwangsldufig zu kurz kommen
(4). Die Los-Angeles-Schule schliefilich, die von Armen Alchian und Ha-
rold Demsetz initiiert worden ist, war nicht nur bei der Entwicklung der
Theorie der Eigentumsrechte federfiihrend, sondern sie hat sich vor al-
lem um die Entwicklung der komparativen institutionellen Sicht ver-
dient gemacht, die durchaus als Kritik an den herkémmlichen Optimie-
rungsansitzen der Wohlfahrts6konomik angesprochen werden kann.

Diese zugegebenermaflen grobe Klassifizierung mufl noch um wenig-
stens eine Variante ergénzt werden, nidmlich jenen Ansatz, der sich zwar
der angefiihrten Analyseinstrumente bedient, sich aber nichtsdestowe-
niger starker an der traditionellen Sicht des Institutionalismus orien-
tiert und als ,evolutorische“ Denkrichtung bezeichnet werden konnte

(5).
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2. Zur Rezeption der Okonomischen Analyse des Rechts in Osterreich

Derzeit wenden nur wenige dsterreichische Gelehrte die OAR an. Das
gilt gleichermafBen fiir Juristen und Okonomen. Unter letzteren hat aber
immerhin der Ansatz der Theorie der Eigentumsrechte schon eine gewis-
se Verbreitung erlangt; OAR hingegen harrt auch von ihrer Seite noch
der Entdeckung. Arbeiten neueren Erscheinungsdatums lassen jedoch
eine eindeutige Annéherung an die Methodik der OAR erkennen (6). Was
die Rechtswissenschaft betrifft, so ist die weitgehende Abstinenz des-
halb verwunderlich, weil es eine groBe Anzahl von Publikationen aus der
Feder von Rechtsgelehrten unter anderem zum Umweltrecht und zum
Wettbewerbsrecht gibt, fiir die sich die OAR angesichts der dort allge-
genwirtigen okonomischen Bezlige geradezu aufdriangt. So, wie sich die
Situation bei einer stichprobenartigen Durchsicht neuerer Literatur
darstellt, verweisen Juristen nur in Nebenbemerkungen oder in Fuino-
ten auf die Existenz dieses Ansatzes. Der Kontrast zu den USA kann
kaum schérfer sein, denn dort gibt es eine ganze Reihe von Law Schools,
an denen OAR im Forschungs- und Lehrbetrieb sogar die dominierende
Stellung erobert hat (7).

Was nun das Ausma8 der Rezeption der OAR betrifft, so ist es ange-
bracht, zwischen zwei Fillen zu unterscheiden, ndmlich dem, wo die Be-
fassung mit dem Ansatz zu einer kritischen Einschétzung fiihrt, und
dem, wo Fachleute mit der OAR zwar bislang kaum in Beriihrung ge-
kommen sind, aber aufgrund entsprechender Hinweise ihr Interesse be-
kunden. Eine Zuordnung dieser beiden Fille zu Téatigkeitsbereichen
deutet darauf hin, dal} die kritische Einstellung im akademischen Be-
reich hiufiger anzutreffen ist als unter ,Praktikern“. Beispielsweise
scheinen jiingere Rechtsanwélte durch ihre beruflichen Erfahrungen ge-
pragt. Beamte der 6ffentlichen Verwaltung wiederum haben aus ihrer
Berufspraxis heraus Denkweisen entwickelt, die der OAR recht nahe
kommen (8).

An den Anfang der kritischen Aufarbeitung des Standes von OAR in
Osterreich kann eine Aussage von Friedrich Kiibler geradezu als Motto
gestellt werden: Es werde zunehmend schwierig, Rechtspolitik von Wir-
schaftspolitik zu unterscheiden (9). Die Aussage trifft die Situation
(nicht nur) in Osterreich sehr gut, sind doch z. B. Fragen der (De-)Regu-
lierung und Privatisierung allenthalben ebenso an der Tagesordnung wie
Reformansitze im Bereich der institutionellen Ausgestaltung der sozia-
len Sicherheit, wobei der Verfassungsgerichtshof mit seinen jiingsten
Entscheidungen sicher einen Anstof3 gegeben hat (und die durch finanzi-
elle N6te motiviert Reformdiskussionen damit verstarkt). Aber die At-
titiiden der Rechtswissenschafter der Okonomie gegeniiber im allgemei-
nen und damit zwangsliufig der OAR gegeniiber im besonderen bleiben
trotz alledem gespalten. Wie sonst wire die von Mayer-Maly — allerdings
im Zusammenhang mit der Behandlung von Fragen der Korruptions-
bekampfung -~ gedulerte Meinung zu interpretieren, wonach die Rolle
der Okonomie und der Grenznutzenschule besondere Beachtung verdie-
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nen (10)? Aber es fiigt sich in das allgemeine Bild, daf} derselbe Autor nur
wenige Jahre spiter bemerkt, daB fiir den 6sterreichischen Beobachter
das alles (gemeint ist wieder die OAR) nicht besonders neu sei, soda3
sich die Kritik in Grenzen halten konne; es sei ja offenkundig, dafl die
traditionelle Verbindung zwischen rechtlichen und ékonomischen Stu-
dien in Osterreich zu allen Zeiten den Blick fiir die 6konomische Bedeu-
tung des Rechts und die potentiellen Vorziige des 6konomischen Den-
kens beziiglich rechtlicher Fragen geschirft habe (11). Aber warum dann
die Abstinenz und die gelegentlich uniiberhérbare Meinung, es handle
sich bei OAR um einen weiteren Fall des 6konomischen Imperialismus?

Es gibt m. E. drei Griinde:

(i) Die Denkschule des ,positiven Rechts“ nimmt an den fiihrenden
rechtswissenschaftlichen Fakultiten des Landes eine dominierende
Stellung ein.

(ii) Es besteht ein Vorbehalt oder zumindest Skepsis gegeniiber den
Wurzeln der OAR.

(iii) Es gibt aber auch MiBverstandnisse oder schlicht Unkenntnis be-
zuglich des Ansatzes.

Der Rechtspositivismus hat seit jeher Kritiker gefunden. Hier sei nur
an die kiirzlich wiederentdeckten Arbeiten K.G. Wurzels oder die
Schriften von Karl Renner erinnert (12). Da aber die Absolventen der ju-
ristischen Studien ungeachtet der frither vorgenommenen Differenzie-
rung in der Rezeption wichtige und einfluBreiche Positionen in Wirt-
schaft und Verwaltung innehaben, bleibt der Rechtspositivismus weitge-
hend unangetastet (was nicht heifien soll, daB} er nicht auch seine Vortei-
le hat, tiber die sich der Autor als Nicht-Jurist natiirlich kein Urteil an-
maft). So kommt es aber, daB so einfluBreiche Juristen wie Franz Byd-
linsky zu dem Schluf3 gelangen, OAR erlaube die Erklarung beabsichtig-
ter oder vollzogener Verdnderungen des Rechts und weiter nichts (13).
Und er wird noch deutlicher, wenn er meint, es konne nicht gesagt wer-
den, daB3 diese Art der Analyse die hochste Form der rationalen Durch-
dringung normativer Fragestellungen sei (14). Diese ablehnende Hal-
tung wird durch quasi ideologische Vorbehalte noch verstarkt. So
schreibt Mayer-Maly: ,,Da 6konomisches Theoretisieren objektive und
nicht-zuriickweisbare Erklarungen rechtlicher Phanomene fiir sich be-
ansprucht, weist es einen starken Hang zum Totalitarismus auf“ (15).

Es hat sich aber offenbar noch nicht herumgesprochen, daB die OAR
die bereits genannten unterschiedlichen Denkschulen hervorgebracht
hat, die keineswegs allesamt so ausschlieBlich effizienzorientiert sind,
wie dies die Arbeiten des in Osterreich fast ausschlieBlich zitierten Ri-
chard Posner glauben machen kénnten. Da die Schule von Los Angeles,
wie erinnerlich, einen komparativ-institutionellen Ansatz propagiert,
sah sich Demsetz bekanntlich sogar dazu veranlafit, den herkémmlichen
effizienzorientierten Ansatz als ,Nirwana-Ansatz“ zu etikettieren! Aber
auch der behauptete Umstand, daf die OAR nur tangible Kosten kenne
und juristische Fragen eben sehr oft intangible Kosten betrifen, ist
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ldngst nicht mehr zutreffend, wie einige Arbeiten in der Literaturaus-

wahl zu diesem Beitrag belegen. Und so erscheint Mayer-Malys Urteil,

die OAR beziehe einen erzliberalen und geradezu reaktioniren Stand-

punkt, nicht mehr linger haltbar (16).

Vielleicht sind diese Positionen auch unter dem Aspekt des in der
Osterreichischen Wirtschaftspolitik doch tief verwurzelten Keynesianis-
mus und der Form der Konfliktaustragung durch ,,Sozialpartnerschaft“
zu sehen. Es scheint, als ob die eben illustrierte Sicht der Dinge weit we-
niger ausgepréigt wire, hitte nur beispielsweise das Werk von Ronald
Coase in diesem Zusammenhang einen breiteren Bekanntheitsgrad er-
langt; denn er propagiert ja in seinem berithmten Aufsatz , The Problem
of Social Costs“ in den Schlufisidtzen — wie Demsetz — eine komparativ
institutionelle Sicht gesellschaftlicher Verhaltensregeln. Irgendwie wird
man den Verdacht nicht los (der auch auf viele, durchaus brillante, Oko-
nomen zutrifft), dafl hierzulande die 6konomische Denkweise, die Amar-
tya Sen treffend in einem seiner jiingsten Werke den ,engineering ap-
proach® genannt und dem Ethik-bezogenen Denkansatz gegeniiberge-
stellt hat, noch ziemlich weit verbreitet ist (17).

Aber man kann die Prognose wagen, dal Verinderungen bevorstehen:
Denn die erwidhnte Deregulierungsdebatte und die Umweltproblematik
schreien geradezu nach interdisziplindren Denkmustern, und die Anfin-
ge einer Unterweisung der Studierenden in OAR an mehreren ésterreichi-
schen Universitaten werden mit einer gewissen zeitlichen Verzégerung
Friichte tragen. Der Problemdruck, dem sich die Praktiker, seien sie
Rechtsanwilte oder Verwaltungsbeamte, in ihrer tiglichen Arbeit ausge-
setzt sehen, kann zu dieser Entwicklung einen positiven Beitrag leisten.

Diese Einschitzung der Lage 148t sich in zwei Feststellungen zusam-
menfassen:

@ Juristen billigen der OAR nur eine bescheidene Problemlésungskapa-
zitat typischer rechtswissenschaftlicher und rechtspolitischer Fra-
gestellungen zu und erachten demzufolge »Missionierungsversuche*
seitens der Vertreter der OAR als einem eher iiberfliissigen Ausdruck
eines methodologischen Imperialismus.

® Okonomen wiederum reagieren abwehrend oder vereinnahmend, je
nachdem, ob sie in einer traditionalistischen Auffassung Verhaftet
sind und daher keinen Grund sehen, die Rahmenbedingungen des
Wirtschaftens mit Mitteln der Okonomle zu problematisieren oder
aber, ob sie in dieser Problematisierung im Gefolge einer anwen-
dungsorientierten Wirtschaftstheorie keine Besonderheit gegeniiber
ihrer eigenen Denkschule sehen.

Beide Lager konnen wohl nur fiir eine verstarkte Rezeption von OAR
gewonnen werden, wenn sie von deren Vorteilhaftigkeit bei der Anwen-
dung auf bestimmte Problemfelder iiberzeugt werden. Vorteilhaftigkeit
heifit in diesem Zusammenhang, dafl es Fragestellungen, Einsichten und
Problemlésungen gibt, die mit konventionellen Analysemethoden nicht
ohne weiteres erschlossen werden konnen. Manches deutet bereits darauf
hin, daB die Zeit fiir eine breitere Rezeption der OAR gekommen ist.
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3. Ein kurzer Streifzug durch Anwendungsgebiete der Okonomischen
Analyse des Rechts

Wie schon im ersten Abschnitt dieses Beitrags festgehalten worden ist,
ist die OAR durch das Bestehen mehrerer Denkrichtungen gekennzeich-
net, die sich im wesentlichen durch den Grad ihrer Effizienzbezogenheit
unterscheiden. Eine Demonstration der Anwendungsmoglichkeiten der
OAR erfordert demgemill die Vorentscheidung dariiber, welcher der
Denkrichtungen gefolgt werden soll, sofern keine eklektizistische Vor-
gangsweise bevorzugt wird, weil diese regelmifig das Risiko einer man-
gelnden logischen Konsistenz in sich tragt. Gerade deshalb, weil der ef-
fizienzbezogenen Sicht der OAR vielfach mit Vorbehalten begegnet
wird, dariiber hinaus aber auch deshalb, weil sie am ehesten ohne weit-
schweifige Vorarbeiten eingesetzt werden kann, soll sie den Rahmen fiir
die folgenden Darlegungen bilden. Die Heranziehung des Effizienzkrite-
riums ist aber vor allem bei der Erarbeitung vom Empfehlungen zur
Ausgestaltung und Umsetzung von Rechtsnormen nicht unproblema-
tisch. Die normativen Aussagen (nicht nur) der OAR zielen vielfach dar-
auf ab, Empfehlungen dartber auszusprechen, wie dem Willen des Ge-
setzgebers in 6konomisch sinnvoller Weise entsprochen werden kann.
Aber mit dieser Aufgabenstellung wird nicht automatisch der Frage
nachgegangen, ob der Wille des Gesetzgebers den Kriterien 6konomi-
scher ,Machbarkeit“ zu entsprechen vermag. Im Grunde geréit normati-
ve Analyse bei Einbeziehung der Frage der Erreichbarkeit politischer
Vorgaben in einen Prozef des Regresses insofern, als sie dann angehalten
ist, auch die traditionell exogen vorgegebenen Zielsetzungen zu hinter-
fragen. Diese Problematik wird weiter unten im Zusammenhang mit der
Behandlung von Preisregelungen noch an einem Beispiel verdeutlicht
werden.

Die Demonstration von Anwendungsmoglichkeiten der OAR birgt
noch eine weitere Tiicke, die auf einen grundsitzlichen Unterschied in
den Arbeitsweisen von Juristen und Okonomen zuriickzufiihren ist. Es
handelt sich um die Operationalisierung jener allgemeinen Kriterien, die
fir die Beurteilung rechtlicher Regelungen aus 6konomischer Sicht auf-
gestellt werden. Denn wahrend der Jurist den ,,Fall“ in den Mittelpunkt
der Betrachtung stellt, stellt der Okonom Kriterien auf, die einem stati-
stischen Durchschnitt entsprechen, was wiederum dem am Fall orien-
tierten Juristen nicht operational erscheint. Ob diese abweisende Hal-
tung in jedem Fall begriindet ist, soll anhand des ersten Beispiels erdr-
tert werden, womit zugleich der einleitend angekiindigte Reigen von An-
wendungsfillen der OAR eroffnet wird.

Das Beispiel hat die Frage zum Gegenstand, wie im Fall des Auftre-
tens ,,Externer Effekte“ die kostengiinstigste Variante der Internalisie-
rung beschaffen ist. Es geht mit anderen Worten darum, dafl im Fall des
Auftretens externer Effekte jene Seite fiir Vorkehrungen zur Beseitigung
oder Hintanhaltung herangezogen werden soll, die dies mit dem geringe-
ren Aufwand an Ressourcen vermag. Zum Zweck der Illustration dieses
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Problems sei der Fall angenommen, daf3 die Lirmemissionen eines Ge-
werbebetriebes bei einem Anrainer Gesundheitsschiden verursacht ha-
ben. Mit der Ubernahme der Kosten der Heilbehandlung durch den Ge-
werbebetrieb ist es aber in diesem Fall nicht getan, weil ja der Anrainer,
selbst wenn er zunéchst geheilt an seinen Wohnort zuriickkehrt, den Be-
lastungen neuerlich ausgesetzt ist, und es stellt sich die Frage, welche
Moglichkeiten der dauerhaften Abhilfe bestehen:

Da sei zunichst einmal die Moglichkeit des Einbaues einer Larm-
schutzvorrichtung durch den Betrieb, der das Produkt um - angenom-
men — 30 je Stiick verteuern wiirde; der Einbau von lirmdampfenden
Fenstern am Wohnsitz des Anrainers hingegen wiirde diesen 10.000 ko-
sten, was umgelegt auf den Output des Betriebes eine Verteuerung um 10
je Stiick zur Folge hitte. SchlieBlich kommt auch noch die Absiedelung
des Anrainers zu Kosten von 50.000 in Frage, was umgelegt auf den Out-
put des Betriebes also zu Mehrkosten von 50 je Stiick fiihren wiirde.

Die minimalen Kosten enstehen hier offenbar durch den Einbau lirm-
dichter Fenster. Aber die Emission wird dadurch nicht automatisch aus
der Welt geschafft. Um das zu erreichen, mufl die Kostentragung mogli-
cherweise neu ausgehandelt werden. Anders gesagt, geht es um die Zu-
weisung der Eigentumsrechte. Die Vorgabe des Effizienzkriteriums al-
lein 16st das Problem bekanntlich deshalb nicht, weil ja im Fall der Ko-
stentragung durch den Anrainer das Produkt zu einem Preis auf den
Markt kiéme, bei dem Uberproduktion infolge volkswirtschaftlich un-
richtiger Preisbildung die Folge wire.

Aber, und das ist der eigentliche Zweck dieser einfachen Demonstrati-
on, eine Festlegung der Verfiigungsrechte ohne Beiziehung des 6konomi-
schen Effizienzkriteriums ist ebenfalls nur ,,eine halbe Sache“. Das wie-
derum 148t sich an Hand einer Reihe von Entscheidungen des Verfas-
sungsgerichtshofes (18) zeigen, die einem gemeinsamen Grundmuster
folgen.

Die betreffenden Entscheidungen beziehen sich auf den wiederholt
auftretenden Fall, daBl Gemeinden Fliachenwidmungspliane derart aban-
dern, dafl Wohnbaufliachen in die unmittelbare Nachbarschaft alteinge-
sessener Gewerbebetriebe riicken. Diese Gewerbebetriebe arbeiten auf-
grund rechtsgiiltiger Genehmigungsbescheide. Ihre Emissionen sind im
vorgefundenen AusmaB durch Verfligungsrechte gedeckt. Tatsiachlich er-
scheint es auf den ersten Blick plausibel, wenn nun der Verfassungsge-
richtshof Flachenwidmungsplane aufhebt, die Beeintrichtigungen pri-
sumtiver Anrainer geradezu provozieren. Aber in keinem der betreffen-
den Falle wird die Frage erortert, ob mit der Aufhebung des Fliachen-
widmungsplanes Opportunititskosten fiir den Erbauer oder die prasum-
tiven Mieter der Wohnungen verbunden wiren. Das kénnte dann der
Fall sein, wenn (bei entsprechendem Bedarf) alternative Grundstiicke
nur zu hoheren Kosten verfiigbar wéren, was wiederum darauf hinaus-
lauft, daf die zusitzlichen Kosten iiber die Wohnanlage und nicht tiber
die Produkte des Gewerbebetriebs abgerechnet werden. Es ist jedenfalls
so, daf} die Frage offen bleibt, ob die mit dem Gerichtshofurteil zemen-
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tierte Verteilung der Verfiigungsreche jeweils dem 6konomischen Prinzip
gentigt.

Aber damit nicht genug: Entscheidungen der eben behandelten Art
sind offenkundig auch daraufhin angelegt, Umverteilungseffekten aus
dem Weg zu gehen. Wenn das einmal zugestandene Emissionsniveau bei-
behalten werden kann, dann verdndern sich die angebotsseitigen Markt-
bedingungen nicht, und die Quasi-Renten der betreffenden Gewerbebe-
triebe bleiben unverindert. Umschichtungen finden kurzfristig nur in
den Portefeuilles der Errichter und Mieter der Wohnungen statt (wenig-
stens sofern langerfristig wirkende Inzidenzprobleme vernachlissigt
werden, die einer weitverbreiteten Auffassung zufolge pekunidre Reak-
tionen zum Gegenstand héatten und daher in die allokative Analyse der
Wohlfahrtsgewinne und -verluste nicht Eingang finden).

Ganz anders ist die Situation dann, wenn das Effizienzprinzip vom
,Least-cost-avoider” zur Anwendung gelangt. Das hitte im Beispielsfall
den Einbau von Larmschutzfenstern zur Folge. Wenn aber nun zusatz-
lich die Verfiigungsrechte so abgeiandert werden, dafl der Gewerbebe-
trieb verpflichtet ware, die Kosten fir die MaBnahme zu tragen und die-
se Kosten bei gegebener Nachfrage fiir das Produkt auf die Herstel-
lungskosten umgelegt werden, so wird die Quasi-Rente des Betriebs ge-
schmalert und gleichzeitig die Budgetrestriktion des nunmehr kompen-
sierten Anrainers gelockert. Es kommt also zu einer Einkommensumver-
teilung.

Dieser Geltung zu verschaffen, liegt natiirlich nicht unmittelbar in der
Kompetenz des Verfassungsgerichtshofes und diesbeziigliche Enthalt-
samkeit in den Erwagungen, die zu den zitierten Entscheidungen fiihren,
ist daher zweifelsfrei kein rechtlicher Mangel der Arbeit des Gerichtsho-
fes, und doch ist der Punkt wichtig, weil er die Wechselwirkungen der
Anwendung des 6konomischen Prinzips und der Festlegung von Verfii-
gungsrechten deutlich macht.

Nun soll aber noch die Bedeutung der jeweiligen Struktur der Trans-
aktionskosten fiir die Implementierbarkeit der gewiinschten Zuweisung
der Verfiigungsrechte ins Licht geriickt werden.

In Parenthese sei gesagt, daBl Transaktionskosten hier nicht auf die
Anbahnung, Abwicklung und Durchsetzung von (entgeltlichen) Rechts-
geschiften beschrankt sind. Der Begriff 148t sich vielmehr ohne weiteres
auf Verwaltungsakte ausdehnen.

Die vorliegenden Entscheidungen lassen freilich keine Problematisie-
rung der Transaktionskosten erkennen. Und obgleich das rechtlich auch
ganz unerheblich erscheinen mag, kommt hier das weiter oben erwéhnte
Problem des Rekurses auf die Ziele einer Rechtsnorm ins Spiel. Offenbar
ist es im Zusammenhang mit den Flachenwidmungsplidnen das Ziel, all-
fallige Immissionen (oder: externe Effekte) dadurch zu vermeiden, daf3
die Flachenwidmung mit erheblichen Restriktionen der Verfiigungsrech-
te belegt wird. Nun ist es aber so, dafl nach dem Coase-Theorem externe
Effekte dann und nur dann allokativ wirksam werden, wenn prohibitiv
hohe Transaktionskosten die (teilweise) Internalisierung verhindern (19).
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Die rdumliche Trennung von Widmungszwecken soll ja, rein ékono-
misch gesehen, a priori das Auftreten externer Effekte und konsequen-
terweise das Auftreten von Transaktionskosten verhindern. Die institu-
tionelle Ausgestaltung der Normen ist mithin auf Konfliktvermeidung
hin angelegt, wenigstens im Fall jener typischen nachbarschaftlichen
Effekte, die im gegenstandlichen Fall eine Rolle spielen und beispiels-
weise in § 74, Abs. 2, 3 der Gewerbeordnung im Zuge des Betriebsanla-
gengenehmigungsverfahrens taxativ aufgeziahlt sind. Wie dem auch sei,
die kritische Uberpriifung dieser ,,Philosophie“ aus 6konomischer Sicht
steht noch aus! Wenn die bisherigen Erwéigungen aber zutreffen, dann
bringen sie fiir den institutionell orientierten Allokationstheoretiker
noch einen interessanten Aspekt ins Spiel. Angenommen, ein Anrainer
erwirbt (wie auch immer) das Nutzungsrecht eines Grundstiickes im un-
mittelbarer Nachbarschaft zu einer genehmigten Betriebsanlage fiir
Wohnzwecke. Das Recht zur Hervorbringung lokal beschrinkter Emis-
sionen liegt dann beim Betreiber der Anlage, und es ist am hinzugekom-
menen Anrainer, dem Betreiber ein Offert zu unterbreiten, wie die nun-
mehr effektiv gewordenen, vorher nur potentiell vorhandenen, externen
Effekte internalisiert werden kénnten.

Mit anderen Worten: die ,laissez faire“-Variante des Szenarios, in
dem das Coase-Theorem abgehandelt wird, ist durchaus auch hierzulan-
de bei Allokationsentscheidungen anzutreffen und nicht einfach auf den
historischen Fall der umfassenden Betriebsrechte von US-amerikani-
schen Eisenbahnen der Friihzeit beschrankt.

Nun, die bisherigen Ausfiithrungen sollten gezeigt haben, daB die typi-
schen Fragestellungen der OAR geeignet sind, wenigstens bestimmte Be-
reiche von dkonomisch sehr wichtigen institutionellen Rahmenbedin-
gungen zu problematisieren und moglicherweise auch einer Verbesse-
rung in allokativer und distributiver Sicht zuzufiihren. Gerade im Be-
reich der Umweltpolitik findet sich ein besonders reiches Betitigungs-
feld , wie hier ja nur andeutungsweise ausgefithrt werden konnte. Politi-
sche Prioritdten unter dem Problemdruck der objektiven Gegebenheiten
haben gerade in jlingster Zeit zu einer groBen Anzahl von Gesetzen und
Verordnungen gefiihrt, deren kritische 6konomische Priifung eine wich-
tige Aufgabe wire (20).

Da eben der Hohe der auftretenden Transaktionskosten besondere Be-
deutung fiir das Wirksamwerden externer Effekte beigemessen worden
ist, erscheint gerade an dieser Stelle ein kurzer Hinweis auf die Gestal-
tungsziele von Transaktionskosten angebracht. Unter Okonomen ist
nédmlich die irrtiimliche Auffassung verbreitet, da das Auftreten von
Transaktionskosten jedenfalls zum AnlaB genommen werden muf, um
tiber Mafinahmen zu deren Senkung bzw. in bester ékonomischer Ma-
nier, deren Minimierung zu rasonieren. Dal} dies nicht in jedem Fall
sinnvoll ist, 14Bt sich unter Riickgriff auf eine bereits zitierte Rechts-
quelle kurz erértern, nadmlich der Gewerbeordnung. Dort heifit es im §
356, Absatz 2 lapidar: Ist die Gefahr der Verletzung eines Kunst-, Be-
triebs- oder Geschiftsgeheimnisses im Sinne des § 40 AVG 1980 gege-

218



18. Jahrgang (1992), Heft 2 Wirtschaft und Gesellschaft

ben, so ist (im Zuge des Genehmigungsverfahrens, W. W.) den Nachbarn
die Teilnahme an der Besichtigung der Anlage nur mit Zustimmung des
Genehmigungswerbers gestattet, doch ist ihr allfdlliges Recht auf Par-
teiengehor zu wahren.

Diese Norm ist ganz offenkundig darauf zugeschnitten, Wissensgut
des Betreibers einer Anlage zu schiitzen. Die Moglichkeit zum Ausschlufl
der Nachbarn von einer Begehung der zu genehmigenden Anlage billigt
dem Betreiber in der Terminologie der OAR zu, fiir Nachbarn die Trans-
aktionskosten der Begehung prohibitiv hoch zu machen. Da koénnen
Okonomen einmal vom Gesetzgeber lernen, denn im gegenstindlichen
Fall ist die Norm nicht dazu angetan, Transaktionskosten zu senken,
sondern es wird dem Verfiigungsberechtigten ganz im Gegenteil anheim-
gestellt, sie hochzuhalten. Das verleitet geradezu zur Hypothese, daf3 in-
stitutionelle Vorkehrungen darauf abzielen, die Struktur der Transakti-
onskosten zu optimieren, nicht aber notwendigerweise zu minimieren.
Zweifellos birgt die gegenstindliche Rechtsnorm aber auch ihre Proble-
me: Die Nachricht, der Betreiber wiinsche, gestiitzt auf § 356, Absatz 2
Gewerbeordnung, keine Nachbarn auf seinem Areal, enthalt nédmlich
u. U. wertvolle Information gerade fiir jene, die den Willen des Betrei-
bers zu deuten vermogen. Das aber heifit in der vertrauten Terminologie:
Geltendmachen der betreffenden Bestimmung hat auch einen transakti-
onskostensenkenden Effekt. Es muf} betont werden, daf3 das nicht als ei-
ne Kurzsichtigkeit des Gesetzgebers angesprochen werden kann, weil er
es ja dem Betreiber anheimstellt, die Entscheidung zu treffen. Aber es
liegt doch ein Hinweis dafiir vor, dafl wirtschaftlich relevante Interak-
tionen in einem Gefiige von Friktionen im weitesten Sinn ablaufen, des-
sen Folgewirkungen und Beeinflussungsmoglichkeiten sehr differenziert
gesehen werden miissen. Das Konzept der Transaktionskosten bietet
dafiir eine geeignete Handhabe. Es findet allerdings auch noch nicht
sehr breite Anerkennung. Das liegt sicher daran, daBl es sich dabei um
ein heuristisches Konzept handelt, sieht man von jenen wenigen Versu-
chen ab, Transaktionskosten in theoretische Gleichgewichtsmodelle des
Marktes zu integrieren (21). Auch die kargen Beispiele der empirischen
Schitzung tragen gewil nicht zum Abbau von Vorbehalten bei. Es ist
einfach eine Tatsache, daB sich ,time and trouble costs” (wie sie Dales
einmal genannt hat) nicht ohne weiteres von den Ressourcenkosten, die
in den Giitern gebunden sind, deren Verfugungsrechte getauscht werden,
trennen lassen.

Transaktionskosten verdienen nichtsdestoweniger grotmogliche Be-
achtung. Ihre strukturelle Beeinflussung kann mitentscheidend fiir die
erfolgreiche Implementierung von Rechtsnormen und die damit jeweils
angepeilten Wirkungen sein. Diese Behauptung soll am Beispiel des lan-
ge umstrittenen Paragraphen 3a Nahversorgungsgesetz, d. h. des Verbots
des Verkaufs unter dem Einstandspreis, illustriert werden: Der erklarte
Zweck der mittlerweile vom Verfassungsgerichtshof aufgehobenen Be-
stimmung war es, kleine und mittlere Nahversorgungsbetriebe gegent-
ber der Konkurrenz groBer Handelsketten zu schiitzen. Dall man dabei
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die Verhandlungsmacht der Betreiber von Handelsketten mit einem ho-
hen Warenumschlag und damit die gestalterischen Moglichkeiten beziig-
lich des Niedrighaltens der Einstandspreise iibersehen hat, ist nur einer
der Makel dieser Bestimmung, denn auch Skaleneffekte der betriebli-
chen Kostengestaltung finden in der Diskussion um die betreffende Be-
stimmung keine Beachtung. Aber davon abgesehen ist es bemerkens-
wert, dafl die Transaktionskosten der Letztverbraucher tiberhaupt nicht
in die Erwégungen einbezogen werden. Dieser Mangel der betreffenden
Bestimmungen mufl umsomehr verwundern, als in § 4 Absatz 2 des be-
treffenden Gesetzes ausdriicklich vom ,,zumutbaren Zeit- und Kosten-
aufwand“ fiir die Nahversorgung gesprochen wird: das heiBt aber, daB
der Gesetzgeber sich einer der Wurzeln des Ubels bewuBt ist, aber offen-
bar in Ermangelung einer genaueren 6konomischen Ergriindung dersel-
ben Konsequenzen zieht, deren Effektivitiat gering zu veranschlagen ist.
Er hat auch in diesem Fall vermutlich nicht gepriift, ob nicht auch in be-
zug auf Transaktionskosten das Prinzip des ,least cost avoider” in einer
angemessenen Form zur Anwendung gelangen kann. Ohne hier ins De-
tail gehen zu koénnen, legt aber eine Inspektion der betreffenden Rechts-
norm nahe, dal der Gesetzgeber der Auffassung ist, man kénne durch
gewisse Wettbewerbsbeschriankungen ein Existenzsicherungsprogramm
fir Nahversorgungsbetriebe mit betriebsgrofilen- und lagebedingten
Wettbewerbsnachteilen realisieren und mit demselben Instrumentarium
auch die Nahversorgung der Bevilkerung indirekt sicherstellen. Eine
Analyse der Wurzeln der Transaktionskostenstruktur bei den Nachfra-
gern hitte da vielleicht ein ganz anderes Instrumentarium nahegelegt:
beispielsweise gewisse Liberalisierungen in den Verkaufsmethoden, wie
sie vom Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten im Zuge ei-
ner griindlichen Novellierung der Gewerbeordnung in die Diskussion
eingebracht worden sind. Mit den nunmehr aufgegriffenen Fragen der
Regulierung im Bereich des Wettbewerbsrechts wird ein Geléande betre-
ten, auf dem sich die OAR ebenfalls bewihren kann — oder besser —
konnte, denn obwohl gerade auf diesem Gebiet eine groBe Anzahl von
okonomisch hochst relevanten Versffentlichungen von Juristen vorliegt,
ist die 6konomische Sicht darin nur rudimentir vertreten. Umgekehrt ist
festzustellen, dal eine ganze Reihe einschligiger Arbeiten von Okono-
men nicht bis zu konstruktiven Gestaltungsvorschldgen von Rechtsvor-
schriften gelangt, wie dies juristische Arbeiten tun (22).

Was nun den angemerkten Mangel rechtswissenschaftlicher Arbeiten
an 6konomischem Gehalt betrifft, so ist dieser nicht nur auf die Domi-
nanz des positiv rechtlichen Denkens unter 6sterreichischen Juristen
zurlickzufiihren, sondern auch darauf, daBl vielfach weit eher auf be-
triebswirtschaftliche, vor allem absatzwirtschaftliche Gegebenheiten
Bezug genommen wird. Viele Argumentationsketten, beispielsweise im
Urteil des Verfassungsgerichtshofes, betreffend den Verkauf unter Ein-
standspreis, und der Aufsatz von Fitz und Roth (vgl. Anmerkung 22) zu
derselben Thematik lassen dies erkennen. Tatséchlich sind die Ubergin-
ge zwischen der 6konomischen Theorie des Marktes und der betriebli-
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chen Absatzlehre durchaus fliefend, und so wird die hier diagnostizier-
te Position der Juristen aus methodologischer Sicht durchaus verstand-
lich. Wie ndmlich schon friither ausgefiihrt, steht der Fall im Mittelpunkt
juristischer Arbeit. Und im Zuge der Uberpriifung der RechtméBigkeit
oder UnrechtmaBigkeit des Tuns wird nicht auf gesamtwirtschaftlich re-
levante Kriterien Bezug genommen, sondern darauf, ob und inwieweit
etwa PreisbildungsmaBnahmen betriebswirtschaftlich gerechtfertigt er-
scheinen oder nicht. Besonders deutlich wird das — abgesehen von der
Dikussion rund um das schon mehrfach zitierte Nahversorgungsgesetz —
auch in einem unter dem Titel ,Rabattgesetz contra Wettbewerb* 1989
veroffentlichten Gutachten von Aicher und Lessiak (23), etwa in dem
Abschnitt tiber ,,Regelungsinhalt des Rabattgesetzes” (S. 7 ff.). Natiir-
lich werden auch Fragen des Verbraucherschutzes und damit implizit
Kriterien der Wohlfahrt angesprochen, aber man wird vergeblich nach
dem MaBstab des fiir die 6konomische Denkweise so typischen Ideals des
funktionierenden Wettbewerbsmarktes suchen; von einer komparativen
Betrachtung ganz zu schweigen. Das aber heiflt beispielsweise, daf} die
ganze Frage der Preisbildung praktisch nie aus der Perspektive der
volkswirtschaftlich korrekten, weil Effizienz gewéhrleistenden, Zurech-
nung von Kosten und Nutzen erfolgt. Eine kiirzlich erschienene Arbeit
zur Frage des , volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preises“ aus rechtli-
cher Sicht von Gutknecht (24) macht allerdings deutlich, dafl Juristen
sich nicht an die analytischen Orientierungshilfen halten, die von Oko-
nomen fiir die Beurteilung von preis- und wettbewerbspolitischen Fra-
gen angeboten werden, sondern den in den Gesetzen erfafiten politi-
schen Leitvorstellungen nachgehen. So verweist Gutknecht ausdriick-
lich auf die Intentionen der Versorgungssicherheit durch das Preisgesetz.
Im einzelnen werden dabei die folgenden inhaltlichen Kriterien fiir eine
Preisregelung genannt:
@ die Kosten der Erzeugung bzw. der Erbringung der Leistung;
@ die Interessenlage der Konsumenten; sowie
@® die mit der Preisregelung verfolgten wirtschaftspolitischen Zielset-
zungen.

Diese Aufzdhlung lieBe den Schlul zu, dafl zumindest impliziert auf
die typische Sichtweise des Okonomen Riicksicht genommen wird, der
mit einem ,volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preis“ wohl ganz be-
stimmte Kriterien verbindet. Er wird vor allem festhalten, dal der be-
treffende Preis ein ,richtiger” volkswirtschaftlicher Knappheitsindika-
tor sein, das heiBit, die volkswirtschaftlichen Kosten fiir jene (Biindel
von) Nutzungsrechte(n) wiedergeben soll, die zum Tausch anstehen.

Die komplexe Aufgabe einer preisregulierenden Behorde werde aber,
so die Autorin, nur in ganz speziellen Fallen darin minden kénnen, ei-
nen dem Marktpreis entsprechenden Preis bestimmen zu kénnen. In wei-
terer Folge werden Erkenntnisse von Hochstgerichten herangezogen, in
denen u. a. Preisregelungen, die auf Dauer Verluste zur Folge haben, als
,moglicherweise“ volkswirtschaftlich untragbar qualifiziert werden,
und danach festgestellt, da} die Preisbildung unter Einbeziehung eines
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»Kkalkulatorischen Gewinns“ mdoglich sein sollte. Das deutet neben ande-
ren Ausfiihrungen des Aufsatzes darauf hin, da8 hier in erster Linie Ver-
teilungsprobleme und nicht allokative Fragen angesprochen sind. Aus
den zitierten Quellen 148t sich nicht erkennen, daB ein Héchstgericht
beispielsweise auch einmal zur Einsicht gelangen kénnte, daB der Druck
zur strukturellen Anpassung regulierte Betriebe zum Konkurs zwingen
kann. Vielleicht ist das in Anbetracht des Kriteriums der gesamtwirt-
schaftlichen Zielsetzungen, wie insbesondere der Hintanhaltung eines
unerwiinschten Preisauftriebs, ein zu pointierter Standpunkt. Aber die
Restriktionen, wie sie der Gesetzgeber durch die Feder der Autorin sieht,
scheinen nicht gerade geeignet, um ,contestable markets* (25) zu ge-
wahrleisten. Ganz im Gegenteil, die Betriebe miissen zwar Regulierung
erdulden, diirfen aber zugleich damit rechnen, daf3 der Schutz ihrer In-
teressensphére eine wichtige Randbedingung des behérdlichen Vorge-
hens bildet. Fiir die OAR mit ihrer individualistischen, aber nichtsde-
stoweniger volkswirtschaftlichen Sicht der Dinge ergibt sich aber aus
dieser Hypothese sofort die Frage, welche strategischen Moglichkeiten
eine solche Auslegung des Preisbegriffes den Betrieben an die Hand gibt,
welche Konsequenzen dies fiir die Ressourcenallokation haben kénnte
und wie Anreize beschaffen sein miiiten, die eine Ausnutzung der be-
treffenden strategischen Spielrdume verhindern kénnen.

Allerdings wird sowohl in der Arbeit von Aicher und Lessiak als auch
in der von Gutknecht ein Aspekt angesprochen, der gerade wegen der
neoklassischen Ausrichtung der OAR in methodischer Hinsicht nicht ge-
ringgeschitzt werden darf. Es handelt sich dabei um jenen wichtigen,
schon frither genannten Gesichtspunkt einer Anwendung der OAR, wo-
nach ein Rekurs auf die jeder Rechtsnorm zugrundeliegenden politi-
schen Ziele notwendig ist, um das Instrumentarium der Analyse sinnvoll
einsetzen zu konnen. Nun, der Verweis auf die inhaltlichen Unterschiede
im Begriff des ,volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preises® in den zi-
zierten Arbeiten und in der Zunft der Okonomen enthielten einen sol-
chen Rekurs noch nicht. Wird er jedoch ausgefiihrt, dann muf} die Ent-
stehung des betreffenden Gesetzes in seinen historischen Kontext ge-
stellt werden. Das trifft in besonderem MafB auch auf das Rabattgesetz
zu. Und dabei stellt sich nun, wie schon vorhin erwéhnt, heraus, daf3 spe-
ziell das Preisgesetz vor allem mit Zielrichtung auf die Sicherung der
Versorgung der Bevolkerung zu angemessenen Preisen erlassen worden
ist. Das ist, fiir sich besehen, keine tiefe Einsicht. Die ergibt sich viel-
mehr erst im methodischen Zusammenhang: Ein Kennzeichen der OAR,
das sich aus der Einbettung in die neoklassische Theorie ergibt, ist es,
daf3 viele Phdnomene, die eigentlich einen historischen Bezug haben, mit
sogenannten ,,als ob“-Hypothesen quasi ohne zeitlichen Bezug erklirt
werden. (Dies wird besonders anschaulich in der 6ékonomischen ,, Theo-
rie des Verfassungsvertrages“: auch einmiitig anerkannte Regeln werden
kaum je von einer Vollversammlung aller ,, Normadressaten“ verabschie-
det.) Im gegensténdlichen Fall erwiese sich die Anwendung dieses zeit-
losen Prinzips aber als triigerisch. Es dringt sich vielmehr auf, den Spu-
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ren der ,alten“ institutionalistischen Schule zu folgen und nach den
Wurzeln oder Quellen zu forschen, ehe es an die Analyse geht. Eine
eklektische Vorgangsweise hat eben manchmal auch ihr Gutes!

Die bisherigen Ausfiihrungen haben vorrangig und beispielhaft den
Effizienzaspekt und die Transaktionskostenbezogenheit der OAR in den
Vordergrund gestellt. Im letzten Teil dieser Arbeit soll noch die enge Ver-
kniipfung der OAR mit der 6konomischen Theorie der kollektiven Wil-
lensbildung herausgearbeitet werden (die beiden anderen Aspekte spie-
len dabei durchaus noch eine Rolle). Als Exerzierfeld fiur die nachfol-
genden Uberlegungen soll das Rabattgesetz dienen, und zwar deshalb,
weil hier mit der Arbeit von Aicher und Lessiak eine sorgfiltige Studie
zweier Juristen vorliegt, in die — wenngleich nicht im strengen analyti-
schen Sinn — wirtschaftliche Aspekte eingeflossen sind.

In dieser Analyse gelangen die Autoren zu dem Schlu}, dafl das Ra-
battgesetz selbst seine Zwecksetzung nicht zu erfiillen vermag und
durch geeignetere Normen wie vor allem das Gesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb weitgehend ersetzt werden konnte (die Bestimmungen
wurden mittlerweile tatsidchlich aufgehoben). Es ist doch eine interes-
sante Frage, warum der Gesetzgeber einen solchen Appell so lange nicht
aufgegriffen hat. Die Beantwortung dieser Frage ist gleichbedeutend mit
der Identifikation einer Klasse von Hiirden, der sich wissenschaftliche
Politikberatung regelmiflig gegeniibersieht.

Die 6konomische Theorie der kollektiven Willensbildung erlaubt be-
zuglich der Fragestellung mehrere Hypothesen. Zunichst kénnte es so
sein, dafBl eine Abanderung oder Aufhebung des betreffenden Gesetzes
seitens der Regierung(spartei) keinerlei zusétzlichen Ertrag in Form von
Stimmengewinnen erwarten lafit. Es konnte aber auch so sein, daf} bis-
lang die Aufhebung von einer Minderheitsfraktion betrieben worden ist,
die aber noch kein geeignetes Objekt fiir einen Stimmentausch (Zustim-
mung zu einem Vorhaben einer anderen Fraktion um den Preis der Zu-
stimmung dieser Fraktion zu einem eigenen Antrag, ,logrolling®) ge-
funden hat. In gewissem Sinn kehrt hier die erste Hypothese aus einem
anderen Blickwinkel wieder.

Es konnte aber schlieBlich auch so sein, daf3 der erwartete Stimmver-
lust einen allfilligen Stimmengewinn nach Ansicht der Regierung(spar-
tei) aufwiegen wiirde. Dann aber verkérpert das Rabattgesetz doch ,,ve-
sted interests“ (warum sollte es nimlich sonst Gegenstimmen geben?),
denen im Wege der OAR nachzuspiiren ebenfalls lohnend erscheint.

Zugegeben, es gibt noch eine vierte Moglichkeit, die nicht zu unter-
schétzen ist, ndmlich die, dafl die Mafinahme bei gegebenen Restriktio-
nen der Zeit und personeller Ausstattung des Parlaments schlicht und
einfach in einer Warteschlange steht.

Es ist sinnvoll, diesen Hypothesen jene Zwecke des Gesetzes gegen-
tiberzustellen, die von Aicher und Lessiak tUberpriift worden sind. Es
sind dies vorrangig die folgenden drei:
® Verhinderung sozusagen ,unlauterer® Wettbewerbsvorteile durch

Preisdifferenzierung;
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@ gesetzliche MaBBnahmen gegen die Ausnutzung einer unterschiedli-
chen Verhandlungsmacht seitens der Konsumenten, die zur Verschir-
fung der Ungleicheit der Konsumenten bei der Bediirfnisbefriedigung
fihrt, sowie

® der Zusammenhang zwischen vertikalen Preisbindungen durch die
De-facto-Anerkennung der von Zulieferern angegebenen ,,empfohle-
nen“ Listenpreise und der Gestaltungsfreiheit der Einzelhéndler.

Das ,unlautere” Element des Wettbewerbs wird aber nachhaltig da-
durch bestimmt, welche Transaktionskosten die Nachfrager beim Er-
werb von ,,Glitern des taglichen Bedarfs“ auf sich zu nehmen bereit sind.
Sind sie dies nicht oder nur in bescheidenen Maf}, weil namlich die er-
warteten marginalen Vorteile aus einer erhéhten Suchanstrengung die
erwarteten Kosten der erhdhten Suchanstrengung nicht aufzuwiegen
vermégen, dann bewirkt letztlich die so manifeste Transaktionskosten-
struktur eine Situation der ,,monopolistischen Konkurrenz“, bei der ei-
ne ungebiihrliche Rabattgewahrung 6konomisch widersinnig ist, weil sie
ja eine Aufgabe von Produzentenrenten bedeutet. Wire dem aber so,
dann spréche vieles fiir die Beibehaltung des Gesetzes nicht im Interesse
des fairen Wettbewerbs unter den Handelsbetrieben, sondern aus dem
Blickwinkel des Konsumentenschutzes. Vertieft man sich vor dem Hin-
tergrund dieser Uberlegung aber in die Judikatur, wird man schnell fest-
stellen, daf} die Auslegung dessen, was unter , Giiter des taglichen Be-
darfs“ fallt, sehr weit ist, sodafl durchaus auch Produkte darunter fallen,
bei denen sich relativ hohe Transaktionskosten seitens der Nachfrager
»noch rechnen® kénnen. Kurz, die Regelung betrifft preiselastische und
preisinelastische Giiter gleichermaflen, was einen weiteren ,trade off*
bei der Beurteilung erfordert.

Unter der Annahme, dafl Abgeordneten diese Problematik bewufit ist
(was vielleicht eine Uberschitzung von deren rationalen Entscheidungs-
grundlagen ist, aber nun mal einer 6konomischen Vorgangsweise ent-
spricht), lieBe sich aus den eben diagnostizierten Gegebenheiten tatsich-
lich folgern, da8l keine eindeutigen Vorteile der Aufhebung des Gesetzes
erkennbar sind. Im gleichen Zug sind dann aber auch die ,vested inte-
rests® nicht so klar, da3 sich die Regierung(spartei) zu einer Initiative
entschlieBt.

Nur insofern, als die Uberlegung das konsumentenschiitzerische Ele-
ment in den Vordergrund riickt, schlieit sie auch den zweiten Punkt in
der oben wiedergegebenen ,,Prifliste” ein, und die SchluB3folgerungen
beziiglich der politischen Konsequenzen behalten auch in diesem Punkt
zwangslaufig ihre Giiltigkeit.

Was nun den dritten der von Aicher und Lessiak herausgearbeiteten
Zwecke betrifft, so gehen davon zwei Wirkungen aus, die Beachtung ver-
dienen. Die eine ist die Bindung des Einzelhandels an die vom GroBhan-
del bzw. Erzeugerfirmen empfohlenen Verbraucherpreise mangels
groflerer Gestaltungsfreiheit des Einzelhandels bei der Preisbildung.
Damit verbunden ist aber dann auch eine dem Gedanken des Wettbe-
werbs zuwiderlaufende Rigiditat der Preise ,,nach unten“. Diese - hier in
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6konomischer Terminologie gerafft wiedergegebene und unmittelbar
einsichtige — Diagnose der zitierten Autoren 146t aber den Schlu8 zu, dafl
es betrachtliche Interessengegensitze zwischen den sozialpartnerschaft-
lich eingebundenen Verbénden geben miisse. In Teilbereichen von Han-
del und Gewerbe kann die Regelung ja so gesehen werden, daB sie grof3e-
re Preisausschlige unterbindet und dergestalt Risiken von Liefervertra-
gen verringert. Aber Anwilte der Konsumenten, zu denen sich nament-
lich die Arbeiterkammern langst gemacht haben, kénnten darin eine un-
liebsame Art erblicken, den Haushalten Konsumentenrenten vorzuent-
halten. Da der dergestalt vorgegebene Interessenkonflikt nur durch ein
einstimmiges Votum der Sozialpartner beseitigt werden konnte, muissen
wohl erst Sachfragen gefunden werden, deren politische Lésungsvor-
schldge kompensatorisch eingesetzt werden konnen. Das ist zwar noch
keine befriedigende Antwort fiir die Erklarung eines Ist-Zustandes, aber
es ist immerhin eine verfolgenswerte Spur. Es geht in diesem Zusam-
menhang ja auch nicht darum, ein heikles rechts- und wirtschaftspoliti-
sches Problem bis in seine letzten Wurzeln zu durchforsten, sondern nur
darum, du demonstrieren, wo die OAR, die traditionell enge Verbindung
mit der 6konomischen Theorie der kollektiven Willensbildung halten
mul}, hinzufiihren vermag, in Bereiche ndmlich, die auch bei sorgfaltiger
Anwendung rein rechtswissenschaftlicher Methoden ausgeblendet hit-
ten bleiben miissen.

Ein Pladoyer fiir OAR wird dergestalt auch ein Pladoyer fiir mehr in-
terdisziplinéres Arbeiten. Und das ist nun beileibe kein Kunstkniff des
Wissenschaftsmanagements fiir eine bestimmte Forschungsmethode,
sondern ein Sachargument aus der Werkstatt der Wissenschaft, die stin-
dig bestrebt sein muf, sich zur Beantwortung ihrer Fragen neue Werk-
zeuge nutzbar zu machen.
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