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Zusammenfassung

Der Beitrag stellt die ,,Aufgabe“ des verfassungsdkonomisch argumentierenden Wissenschaftlers vor. Der Ver-
fassungs6konom sucht nach Mdglichkeiten der gemeinsamen Besserstellung fiir die Biirger, die sich insbesonde-
re durch Reformen der die Ordnung bildenden Regeln ergeben. Seine Vorschlidge sind als Empfehlungen an die
Biirger zu verstehen. Die Verfassungsokonomik unterscheidet sich allerdings von der traditionellen Vertrags-
theorie. Die traditionelle Vertragstheorie stellt auf den hypothetischen Konsens ab und macht sich daher in drei-
erlei Weise angreifbar. Erstens stellt sich bei der hypothetischen Vertragstheorie die Frage, was eigentlich als
gerechter Ausgangspunkt des Diskurses anzusehen ist. Zweitens werden bei ihr regelmaBig nicht hinreichend
konkretisierbare hypothetische Zustdnde miteinander verglichen, anstatt auf die unterschiedlichen Funktionsei-
genschaften von Regeln abzustellen. Drittens muss der hypothetisch argumentierende Wissenschaftler den Indi-
viduen Préferenzen unterstellen. Die Verfassungsokonomik geht daher vom wohldefinierten Status Quo aus. Es
werden Madglichkeiten zur Verdnderung des konstitutionellen Rahmens gesucht, die fiir alle Individuen eine
Besserstellung erwarten lassen. Die Legitimation der Verdnderung erfolgt durch die faktische Zustimmung der
Betroffenen, die sowohl explizit, durch eine positive Willensbekundung, als auch implizit, durch das Nicht-
Wahrnehmen von Widerspruchs- und Abwanderungsoptionen erfolgen kann. Der Beitrag stellt in sehr allgemei-
ner Form das verfassungsdkonomische ,,Werkzeug* vor und gibt einen Uberblick iiber die Methodik der ver-

tragstheoretisch argumentierenden Verfassungsokonomik.
JEL-Klassifikation: B 40; D71
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1 EINFUHRENDE BEMERKUNGEN

Die Verfassungsékonomikﬂist auf der Suche nach Regeln, die im gemeinsamen Interesse der
betroffenen Individuen sind. Die Verfassungsokonomik ist eine praktische Wissenschaft, da
sie die Funktionseigenschaften unterschiedlicher Regeln analysiert und den betroffenen Biir-
gern Sachargumente zur Beurteilung unterschiedlicher Regeln und Regelordnungen liefert.
Sie ist somit eine E’lfiir konkrete Entscheidung beratende Wissenschaft, die ihre Argumente an

die Biirger richtet™; welche vor der Aufgabe stehen, sich fiir eine bestimmte Regelordnung zu

entscheiden. Der Adressat verfassungsokonomischer Beratung ist somit der Biirger.

Im folgenden Beitrag sollen die Grundlagen der vertragstheoretisch basierten Verfassungs-
Okonomik dargestellt werden. Im ersten Schritt wird auf den Unterschied zwischen Spielzii-
gen innerhalb von Spielregeln und der Wahl der Spielregeln eingegangen (2). Auch wenn es
sich bei der Wahl von Spielregeln um kollektive Entscheidungen handelt, ist die Verfas-
sungsokonomik ein individualistischer Forschungszweig (3), sowohl in methodischer als auch
in normativer Hinsicht. Ausfluss des konsequenten Individualismus ist, dass als letztliches
Legitimationskriterium fiir kollektive Entscheidungen nur die freiwillige Zustimmung aller
Beteiligten herangezogen werden kann. Zur inhaltlichen Bestimmung sind die beiden Ele-
mente Freiwilligkeit (4) und Einstimmigkeit (5) gesondert zu betrachten. Daraus leitet sich

abschlielend ,,die Aufgabe* des Verfassungsékonomen ab (6).

2  ENTSCHEIDUNGEN ,INNERHALB VON REGELN “ UND ,,ZWISCHEN
REGELN*

Die Okonomik ist die Wissenschaft, die nach Moglichkeiten der wechselseitigen Besserstel-
lung sucht. Unter der Annahme eigeninteressierter Individuen, die in erster Linie nach ihrem
eigenen Vorteil trachten, sucht sie nach Moglichkeiten, wie Konflikte zwischen den Individu-
en im gegenseitigen Einvernehmen beigelegt werden konnen. Ein zentrales Konfliktpotenzial
ergibt sich dabei aus der naturgegebenen Knappheit der Ressourcen und dem damit verbun-
denen Problem ihrer Allokation auf die unendlichen Verwendungsmdglichkeiten. Um die
Konflikte beizulegen, gilt es, nach einvernehmlichen Losungen zu suchen. Im konkreten Fall
kann die Suche nach solchen Losungen schwer sein, da die Interessen sehr unterschiedlich
sein konnen. Mitunter kann bei vollstindig konfligierenden Interessen iiberhaupt keine ein-

vernehmliche Losung gefunden werden.

Konflikte konnen aber auch abstrakt durch Regeln gelost werden. Eine Regel bietet fiir eine
Vielzahl zukiinftiger Konfliktfille standardisierte Losungen. Da der Einzelne bei der Regelsu-
che, das heil}t, bei der Suche nach Losungen fiir die abstrakte Situation, nicht weil3, auf wel-

cher Seite der Konfliktparteien er moglicherweise in einem konkreten zukiinftigen Konflikt-

! Einen Uberblick iiber das Forschungsprogramm der Verfassungsdkonomik bieten Buchanan (1986/1987;

1990; 1991) und Vanberg (1998; 1998b).
2 Siehe dazu Cassel (2001) und Pitlik (2001).
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fall steht, wird er bei der Wahl von Regeln andere Entscheidungskriterien anlegen als im kon-
kreten Einzelfall. Er wird ein langfristige Sequenz von Konfliktsituationen betrachten und
sich die Frage stellen, unter welcher Regel wohl das fiir ihn giinstigste Ergebnis zu erzielen
ist. Das bedeutet nicht, dass er im Einzelfall nicht auch negativ von der Regel betroffen sein

kann.

Wihrend die traditionelle Okonomik in erster Linie das Verhalten von Individuen in einem
gegebenen Regelrahmen untersucht, ist der Analysegegenstand der Verfassungsokonomik die
Regel selbst. Haufig wird dieser Perspektivenwandel auch an der Spielanalogie verdeutlicht.
Danach kann man einerseits bestimmte Spielziige innerhalb eines Spieles analysieren und
danach fragen, welche Verhaltensstrategien zum Gewinnen des Spiels forderlich sind. Ande-
rerseits kann man auch danach fragen, welches Spiel und nach welchen Spielregeln gespielt
werden soll.EIDie Verfassungsokonomik sucht nach dem im Interesse aller Spieler liegenden

besseren Spiel.

Die ,,Schwierigkeit“EI der verfassungsokonomischen Beratung liegt darin, einerseits auf der
Regelebene unterschiedliche Spiele und Spielregeln zu kennen, aber andererseits auch fiir das
jeweilige Spiel die unendliche Kreativitdt der Individuen bei der Wahl ihrer Spielziige auf der
Handelnsebene zu prognostizieren. Wihrend die traditionelle Okonomik die Regeln als Re-
striktionen oder Umweltbedingungen betrachtet, innerhalb derer die Individuen versuchen,
sich besser zu stellen, stellen fiir den Verfassungsokonomen die Regeln keine unverriickbaren

Beschriankungen dar.

Der Verfassungsokonom sucht nach Regeln, die unter der Annahme individueller Spielziige
fiir alle Beteiligten ein besseres Ergebnismuster erwarten lassen und eine wechselseitige Bes-
serstellung zur Folge haben. Ein besseres Ergebnismuster ist jedoch nicht mit der Aussage
gleichzusetzen, die Spieler wiirden bei jedem einzelnen Spielzug eine gemeinsame Besserstel-
lung erreichen. Eine solche Besserstellung ist jedoch bei einer Mehrzahl von Spielziigen, die
unter der Regel ausgefiihrt werden, zu erwarten. Der Zusammenhang zwischen der Wahl der
Regel und dem aus den individuellen Spielziigen resultierenden vorteilhaften Ergebnis kann
an der Wettbewerbsordnung verdeutlicht werden, deren allgemeine Vorteilhaftigkeit bereits

im Klassiker der Nationalokonomik, Adam Smiths ,,Wealth of Nations®, dargestellt wurde.

Die Spielanalogie findet sich im amerikanischen Sprachraum bereits bei Knight (1947), einem der Lehrva-
ter Buchanans. Neben der Spielmetapher und der Unterscheidung in Spielziige und Spielregeln sind fiir die-
sen Zusammenhang in der Wissenschaft auch die Unterscheidung Hayeks (1967/1969a) in Handelnsord-
nung und Regelordnung oder Buchanans (1990, 2f, 1991, 585) Differenzierung in ,,choice within con-
straints“ und ,,choice of constraints” sowie Vanbergs (1986/1994, 218; 1996) Einteilung in Entscheidungen
auf subkonstitutioneller und auf konstitutioneller Ebene, gebrauchlich. Die Unterscheidung findet sich auch
im deutschen Sprachraum. So sehen Béhm (1933, 18) und Eucken (1952/1990, 246) es als zentrale Aufga-
be der Ordnungsokonomik an, die ,,Spielregeln® zu bestimmen.

Knight (1947, 392) weist darauf hin, dass die Menschen mehr Elan in die Suche nach besseren Spielziigen
stecken, als in die Suche nach besseren Spielen und Spielregeln. ,,It is a vitally important fact that the ca-
pacity to play intelligently, from the standpoint of winning, is much more highly and more commonly de-
veloped among human beings than is the capacity to improve the rules or invent a better game.”
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Zu Lebzeiten von Smith (1723-1790) wurde von vielen Wissenschaftlern ein Mangel an 6f-
fentlicher Moral und an ,,Gemeinwohl* orientiertem Handeln beklagt. Daher wurde die For-

derung aufgestellt, der Gemeinsinn der Biirger solle durch Erziehung gestirkt werden.

Diese Forderung lehnte Smith ab. Anstelle einer Ordnung, die um funktionsfahig zu sein, eine
Selbstverleugnung der Individuen erfordert, solle eine Ordnung gewéhlt werden, die bei ei-
geninteressiertem Handeln der Individuen ein wiinschenswertes soziales Ergebnis hervor-
bringt. Daher vertrat Smith die Auffassung, moralisches Handeln solle nicht durch Moraler-
ziehung zu erreichen versucht werden, sondern durch die Wahl von geeigneten Regeln. Sozial
wiinschenswerte Ergebnisse zeitigen sich nicht nur durch eine an moralischen Kategorien
orientiertem interne Verhaltenskontrolle, sondern auch durch das setzen von externen Verhal-
tensrestriktionen. Den Individuen sollte innerhalb dieser die Freiheiten zugestanden werden,
nach ihrem eigenen Vorteil zu trachten. Wird bei Festlegung der verhaltensbeschriankenden
Regeln eine geeigneten Ordnung gewahlt, so wird das egoistische Verhalten der Einzelnen in
eine sozial produktive Richtung gelenkt. Fiir Adam Smith war die geeignete Ordnung die
Wettbewerbsordnung. In ihr hingt der Erfolg des Einzelnen nicht vom Wohlwollen — also von
,moralischen* Kategorien — der anderen ab, sondern ausschlieBlich von den eigenen individu-
ellen Anstrengungen Leistungen zu erstellen. In der arbeitsteiligen Gesellschaft ist es im ei-
genen Interesse bei der Leistungserstellung die Interessen moglicher Tauschpartner zu be-
riicksichtigen, denn Erfolg wird nur derjenige haben, der im Vergleich zu anderen diese Inter-
essen moglichst gut bedient. Adam Smith (1776/1789/1993, 1, ii, 17) stellt dazu trefflich fest:

,Nicht vom Wohlwollen des Metzgers, Brauers und Béckers erwarten wird
das, was wir zum Essen brauchen, sondern davon, daf sie ihre eigenen In-
teressen wahrnehmen. Wir wenden uns nicht an ihre Menschen- sondern an
ihre Eigenliebe, und wir erwédhnen nicht die eigenen Bedirfnisse, sondern
sprechen von ihrem Vorteil.*

Die konstitutionelle Perspektive Smiths besteht darin, dass er eine Regel formuliert (die Wirt-
schaftssubjekte sollen bei ihren produktiven Anstrengungen in Konkurrenz miteinander um
die Gunst der Konsumenten werben, ...), die eine gemeinsame Besserstellung aller Individuen
erwarten lasst (... denn dadurch wird fiir alle die Versorgung mit Giitern und Diensten verbes-
sert). Den Zusammenhang zwischen dem individuellen Vorteilsstreben und dem Wohlstand
aller bezeichnet Smith als ,,unsichtbare Hand“E.| Fiir einen Okonomen, der ausschlieBlich die
subkonstitutionelle Ebene der Spielziige betrachtet, mag es tatsdchlich das Wunder der ,,un-
sichtbaren Hand* sein, welches aus dem Egoismus des Einzelnen ,,Wohlstand fiir alle* (Er-

hard 1957) schafft. Fiir den Verfassungsokonomen ist es jedoch gerade das Ziel, die koordi-

5 Adam Smith (1776/1789/1993, 1V ii, 371) schreibt dazu: ,,Und er wird in diesem wie auch in vielen ande-
ren Fillen von einer unsichtbaren Hand geleitet, um einen Zweck zu fordern, den zu erfiillen er in keiner
Weise beabsichtigte. [..] gerade dadurch, daf} er das eigene Interesse verfolgt, fordert er haufig das der Ge-
sellschaft nachhaltiger, als wenn er wirklich beabsichtigt, es zu tun.*
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nierende Wirkung von Regelnfsichtbar zu machen. Bei den Regeln handelt es sich ja gerade
um die ,,unsichtbare Hand", die das individuelle Handeln in Bahnen lenkt. Regeln ziehen eine
Grenze zwischen dem was erlaubt und was verboten ist. Sie operationalisieren somit ,,morali-
sches Handeln“{] in dem Sinne, dass die Einhaltung von Regeln als moralisches Verhalten

anzusehen ist.

Fiir den Verfassungsokonomen besteht die Aufgabe, deutlich zu machen, dass nicht jede ge-
wihlte ,,unsichtbare Hand* auch die Fingerfertigkeit besitzt, die Konflikte und ihre Bewalti-
gung in eine produktive — fiir alle vorteilhafte — Bahn zu lenken. Die Wettbewerbsordnung,
die die Verfolgung individueller Ziele ermdglicht, ist die ,,unsichtbare Hand*“ Adam Smiths.
Die Wettbewerbsordnung, die eine Reihe von verbotenen Strategien im Wettbewerb definiert,
stellt eine ,,ideale Regel* fiir den Verfassungsokonomen dar, denn die Wettbewerbsordnung
tragt zur Losung einer Vielzahl von Konflikten bei, ohne das Verhalten der Individuen vorab
zu bestimmen. Sie ldsst den Individuen Freiheiten, ohne moralisches Verhalten vorauszuset-
zen. Sie ermoglicht den Individuen, ihren Egoismus unter Regeln auszuleben. Indem die
Wettbewerbsordnung das eigene Vorteilsstreben zuldsst, trigt sie auch zur gemeinsamen Bes-
serstellung aller bei. In diesem Sinne kann sie als ,,sozial produktiv* bezeichnet werden. Die
Wettbewerbsordnung ist folglich im gemeinsamen Regelsetzungsinteresse oder im ,,konsens-
fahigen konstitutionellen Interesse® (Vanberg 1996; 1997) der Betroffenen.

Die Verfassungsokonomik erkennt zwei Moglichkeiten, die zur individuellen Besserstellung
beitragen: Zum einen kénnen Individuen versuchen, innerhalb der Regeln fiir sich Vorteile zu
realisieren. Zum anderen konnen sie auch kollektiv bemiiht sein, sich durch die geeignete
Wahl von Regeln gemeinsam besser zu stellen. Das Handeln von Individuen im Sinne der
Anwendung geeigneter Strategien innerhalb der Regeln (Wahl der Spielziige) (a) unterliegt
jedoch anderen Steuerungsprozessen als das Handeln eines Kollektives im Sinne der Suche

und Einfiihrung fiir alle wiinschenswerter Regeln (Wahl der Spielregeln) (b).

(a) Wahl der Spielziige: Die individuelle Wahl einer Strategie innerhalb eines gegebenen Sets
an Regeln wird von den Vorteilserwdgungen des handelnden Individuums gesteuert. Den
Vorteilen einer Alternative stehen die mit ithrer Wahl verbundenen Kosten gegeniiber. Diese
Kosten resultieren daraus, dass mit jeder Alternativenwahl auf eine Menge anderer Alternati-

&l

ven verzichtet wird.” Das rational handelnde Individuum versucht aus einem Moglichkeits-

raum von Alternativen, die fiir es giinstigste Alternative zu wéhlen (Harsanyi 1975/1976, 93).

Regeln haben somit eine ,kanalisierende Wirkung® (Kerber / Vanberg 1995), weil Regeln die Verhaltens-
weisen von anderen Individuen verldsslicher und damit prognostizierbarer machen. Sie schrinken den
Maglichkeitsraum erwartbarer Handlungen ein.

Somit ist ,,die Rahmenordnung der systematische Ort der Moral“ (Homann / Blome-Drees 1992, 38). Die
aus einem als gerecht befundenen Regelrahmen hervorgegangenen Ergebnisse miissen folglich ebenfalls als
»gerecht” angesehen werden. ,,Die Gesamtordnung sollte so sein,” so Eucken (1952/1990, 199), ,.daB} sie
den Menschen das Leben nach ethischen Prinzipien ermdglicht.*

Diese Kosten werden auch als Opportunititskosten bezeichnet. Vgl. dazu Buchanan (1969, 43), Homann
(1980, 146f; 1988, 52-64) oder Vanberg (2000a, 9).



Zur Methodik der Verfassungsokonomik 6

Die Okonomik geht dabei davon aus, dass das handelnde Individuum in der Lage ist, seine
individuell empfundenen Vor- und Nachteile, die mit der einen oder anderen Alternativen-

wahl verbunden sind, selbst abzuwégen (Rationalitdtsannahme).

(b) Wahl der Spielregeln: Fiir eine Gruppe von Individuen fiihrt das Abwégen von Vor- und
Nachteilen der verschiedenen zur Wahl stehenden Regelungen zu zusitzlichen Problemen.
SchlieBlich fallen die Vor- und Nachteile nicht bei allen Individuen gleichermallen an, son-
dern es konnen Fille auftreten, bei denen die Vorteile der einen und die Nachteile einer ande-
ren Gruppe zukommen. Es entsteht dann die Frage, ob die Vorteile der einen mit den Nachtei-
len der anderen Gruppe aufgewogen werden diirfen. Man konnte beispielsweise die aus Sicht
der Verfassungsokonomik fragwiirdige Auffassung vertreten, wenn die Gruppe der Bevorteil-
ten grofer sei als die der Benachteiligten, dann sei die entsprechende Alternative wiinschens-
wert. Oder man versucht, die Vor- und Nachteile (monetér) zu bewerten, und sieht eine Alter-
native dann als wiinschenswert an, wenn die Vorteile gewichtiger erscheinen als die Nachtei-
le. Im Unterschied zum Utilitarisums, der solche Bewertungen vornimmt, sieht die vertrags-
theoretisch basierte Verfassungsokonomik eine Alternative nur dann als vorzugswiirdig an,
wenn ihr alle Betroffenen freiwillig zustimmen. Die normative Basis der Verfassungsokono-

mik ist ein streng individualistisches Konzept.

3 INDIVIDUALISMUS ALS GRUNDLAGE DER VERFASSUNGSOKONOMIK

Die Verfassungsokonomik ist in zweifacher Hinsicht individualistisch: Sie basiert auf dem
methodologischen Individualismus (3.1), nach dem alle gesellschaftlichen Phdnomene auf
Handlungen von Individuen zuriickzufiihren sind, und auf dem normativen Individualismus
(3.2), wonach die Bewertung gesellschaftlicher Phinomene ausschlieBlich auf Basis der Wer-

tungen der Individuen zu erfolgen hat.

3.1 Methodologischer Individualismus

Wer der Urheber des methodologischen Individualismus war, ist schwer zu sagen. Sicher ist
lediglich, dass der begriffliche Ursprung bei Schumpeter (1908, 88-98) zu finden ist. Er
sprach als erster ausdriicklich von der individualistischen Perspektive in der Wissenschaft und
pragte damit den Begriff ,,methodologischer Individualismus“m. Die individualistische Me-
thode ist jedoch élter, als der begriffliche Ursprung bei Schumpeter vermuten ldsst. Vanberg
(1998a, 637) fiihrt den ,,methodologischen Individualismus® bereits auf Menger zuriick, da
dieser in seinem 1883 erschienen Werk ,,Untersuchungen iiber die Methode der Sozialwissen-
schaften und der politischen Okonomie insbesondere* forderte, dass zur Erkldrung dkonomi-
scher — kollektiver — Phinomene immer die individuellen Ursachen ihres Entstehens herange-

zogen werden sollten.

? Siehe dazu Gerken (1999, 77 Fn. 128). Wichtigste Vertreter sind: Hayek (1943/1948, 67-76; 1946/1948),
Popper (1957/1979, 107, 116f und 123) und Buchanan / Tullock (1962/1965, 315-317).
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Erste Ansatzpunkte, die der Logik des ,,methodologischen Individualismus* nahe kommen,
finden sich jedoch bereits bei J. S. Mill (1843/1886/1968, VI; VII, §1). So schrieb er in sei-
nem Werk ,,System der Logik*:

,Die Gesetze der gesellschaftlichen Phanomene sind und kdnnen nichts an-

deres sein als die Gesetze des Thuns und Leidens menschlicher Wesen, die

durch den gesellschaftlichen Zustand mit einander verbunden sind. [..] Die

Menschen werden nicht, wenn sie zusammenkommen, in eine andere Art

von Substanz mit verschiedenen Eigenschaften verwandelt, etwa so wie
Wasser- und Sauerstoff vom Wasser verschieden sind [..].*

Die individualistische Methode besagt, dass alle gesellschaftlichen Phdnomene auf Handlun-
gen von Individuen zuriickzufiihren sind. Das Individuum ist folglich die einzige handelnde
Einheit; gesellschaftlichen Phinomene lassen sich letztendlich auf diese Handlungen zuriick-
filhren (Vanberg 1994, 1). Somit sind ,,alle kollektiven Phdnomene als auf Aktionen, Interak-
tionen, Zielsetzungen, Hoffnungen und Gedanken von Individuen zuriickzufiihren [...]* (Pop-
per 1957/1979, 123).

Kollektive haben keinen eigenen Willen, der losgeldst von den Willen der Individuen existiert
(Buchanan / Tullock 1962/1965, 11). Es kann somit auch nicht von einer organischen Gesell-
schaftsauffassung ausgegangen werden. ,,Kollektives Handeln* resultiert immer aus den
Handlungen einzelner oder der Interaktion mehrerer Individuen. ,,Handlungen* von Kollekti-
ven konnen folglich immer auf die Interessen und Zielsetzungen der in ihrem Namen agieren-
den Akteure zuriickgefiihrt werden. Der Individualismus als sozialwissenschaftliche Methode
fordert den Wissenschaftler daher auf, bei der Analyse kollektiver Phinomene auf die Hand-
lungen der einzelnen Individuen abzustellen. Da auch die Verfassungsokonomik eine Sozial-

wissenschaft ist, muss sie diesem Grundsatz stets verpflichtet sein.

3.2 Normativer Individualismus

Der Individualismus der Verfassungsokonomik geht iiber die Methodik hinaus. Er bezieht
sich ndmlich zudem auf den Umgang mit normativen Fragen. Normative Malstibe sollten
gemal des normativ verstandenen Individualismus nicht von auflen eingebracht werden, son-
dern ausschlielich den Interessen der Individuen selbst entspringen. Die letztendliche Bewer-
tungsinstanz bleiben die Individuen selbst. Der Begriff des ,,normativen Individualismus® hat
seinen Ursprung bei Popper (1945/1992, 107f),|E| der ihn in Abgrenzung zum hegelianischen
Kollektivismus verwendet. Ohne den Begriff als solches zu verwenden, findet sich der Ansatz
bereits bei Wicksell (1896), der seine Steuerlehre auf dem Prinzip der Einstimmigkeit entwik-
kelt.

Da der normative Individualismus im Individuum die einzige Quelle von Wertungen sieht,

kann kollektives Handeln auch ausschlieBlich aus den Interessen und Zielsetzungen der Indi-

1 Zum normativen Individualismus vgl. auch Hayek (1943/1948).
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viduen gerechtfertigt werden. Werden die Individuen als prinzipiell gleichberechtigt betrach-
tet, ist kollektives Handeln nur dann zu rechtfertigen, wenn es den normativen Anspriichen
aller Individuen geniigt. Die Wahl der Spielregeln muss folglich aus den Interessen der Indi-
viduen gerechtfertigt werden. Die Regeln miissen somit den Zielsetzungen aller Individuen,

die sich ihnen unterwerfen, zutriglich sein.

Da die Verfassungsokonomik als Legitimationskriterium fiir kollektives Handeln die Bewer-
tung der Individuen selbst zu Grunde legt, kann davon gesprochen werden, dass sie ein ,,in-
ternes Bewertungskriterium® anlegt. Ein ,,internes Bewertungskriterium® unterscheidet sich
von einem ,,extemen“mdadurch, dass dem ,,externen nicht die Bewertung der Betroffenen zu
Grunde liegt, sondern von auBBen herangezogene, quasi paternalistische BewertungsmaBstibe.
Beispiele solcher ,.externen Bewertungsmalstibe® sind ,,Gottes Wille* oder andere iiber-
menschliche Willen sowie ,,die Gesetzmafigkeiten des historischen Materialismus* oder auch
die Heiligkeit der Tradition. 2

Im Widerspruch zum normativen Individualismus sind nicht nur externe Bewertungskriterien,
sondern auch solche Kriterien, die die Betroffenen als Gesamtheit zum Bewertungssubjekt
erheben und die Einzelnen damit nur als ,,Quasi-Person® betrachten (Vanberg 2000, 256).
Auch der Versuch, die individuellen Préferenzen in eine gesamtwirtschaftliche Wohlfahrts-

L]

kollektiven Handelns ab. Die Aggregation der Préiferenzen zu einer Wohlfahrtsfunktion tragt

funktion— zu {berfiihren, zielt grundsitzlich auf ein internes Kriterium flir die Bewertung
zwar grundsitzlich einem individualistischen Ansatz Rechnunghz,| da die verschiedenen Préfe-
renzen aller Individuen in die Wohlfahrtsfunktion einflieBen. Trotzdem kann das Vorgehen
nicht als mit dem normativen Individualismus vereinbar bezeichnet werden. Dabei ist weniger
das grundsitzliche Problem der Priaferenzaggregation ausschlaggebend, als vielmehr das Pro-
blem, mit welchem Recht der Wille Einzelner {ibergangen werden darf. Bei der Betrachtung

Zur Unterscheidung von ,,internen” und ,,externen* Bewertungskriterien siche Vanberg (1981, 28f).

12 Sjehe dazu auch Buchanan (1976/1977a, 124-127).

Die (aussichtslosen) Versuche, individuelle Praferenzen zu einer sozialen Wohlfahrtsfunktion zu aggregie-
ren, fiillen unzdhlige Bibliotheksregale. Marshall (1890/1920), Pigou (1920/1932) und Kahn (1935) ver-
suchten, das Problem dadurch zu 16sen, dass sie Geld als kardinalen und interpersonellen NutzenmafBstab
unterstellten. So konnten sie durch Addition der in Geldeinheiten bewerteten Nutzen eine gesellschaftliche
Wohlfahrtsfunktion ermitteln. Auch die direkte Ubertragung des Konzeptes der individuellen Nutzenfunk-
tion auf eine gesellschaftliche Wohlfahrtsfunktion (Bergson alias Burk 1938), ohne dabei auf einen kardi-
nalen NutzenmalBstab zuriickzugreifen, kann nicht als Erfolg gewertet werden, da nicht klar wird, woraus
diese Wohlfahrtsfunktion abgeleitet wird. Die Ursache liegt, wie bereits Pareto (1897, 93 FN zu §721)
nachwies, in der Unmoglichkeit, Nutzen kardinal zu messen und interpersonell zu vergleichen. Damit ist
die Herleitung einer sozialen Wohlfahrtsfunktion aus den individuellen Préferenzen willkiirlich (Arrow
1951, 48-60). Sie kann nicht Grundlage von kollektiven Entscheidungen sein. Ausfiihrlich zum Problem
der Préferenzaggregation Gerken (1999, 81-88). Kritik am Vorgehen der neoklassischen Wohlfahrtséko-
nomik #&uBerte Buchanan bereits in seinen frithen Werken. Als Beispiele seien genannt Buchanan
(1949/1960; 1954; 1954a; 1959/1987).

Nicht individualistisch ist auf jeden Fall die Annahme, dass alle Individuen in der Bewertung der sozialen
Zustinde identische Priferenzen besitzen, dass also von einem représentativen Individuum ausgegangen
werden kann. Dieses Vorgehen wihlte beispielsweise Meade (1952/1956, 9) bei seinem Versuch, soziale
Zustinde zu bewerten.

14
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aggregierter Priferenzen wird kollektives Handeln auch dann rechtfertigbar, wenn es zu La-
sten einer bestimmten Gruppe durchgefiihrt wird. Das ,,Leitbild* des Utilitarismus, das ,,groB3-
te Gliick der grofiten Zahl*“ (Bentham 1789/1970) zu verwirklichen, bedeutet, dass zu seiner

Verwirklichung die ,,kleine Zahl* ausgebeutet werden darf.

Dem Individuum kommt in der Wohlfahrtsokonomik ausschlieBlich die Aufgabe zu, als ,,Sta-
tionen der Nutzenmessung™ (Vanberg 2000, 257) zu fungieren, ,,die dem Wohlfahrtsékono-
men Informationen fiir seine Bestimmung sozialer Optima liefern®. Damit wird jedoch der
Verschiedenartigkeit der einzelnen Menschen nicht ernsthaft Rechnung getragen (Rawls
1971/1975, 45). Da der Individualismus der Wohlfahrtsokonomik nur die individuellen Nut-
zen Dberiicksichtigt, spricht Vanberg (2000, 257) auch vom sogenannten ,Nutzen-
Individualismus®. Bei genauer Betrachtung muss jedoch die Bezeichnung Individualismus
angezweifelt werden. In ihren Implikationen ist sie ndmlich kollektivistisch. Die Entschei-
dung fiir oder gegen eine bestimmte kollektive Handlung wird ausschlieBlich auf der Ebene
des Kollektives getroffen, in dem der kollektive Nutzengewinn ermittelt wird.

Eine Theorie, die auf dem normativen Individualismus basiert, muss jedoch bis zuletzt die
Bewertung sozialer Zustinde dem Individuum {iiberlassen. Sie muss also fragen, aus welcher
Regelverdnderung jedem einzelnen Individuum ein Nettovorteil erwéchst. Folglich konnte
man annehmen, nur solche Verdnderungen seien legitim, die dem ,,Pareto-Kriterium* genii-
gen und mindestens fiir ein Individuum eine Verbesserung darstellen, ohne ein anderes
schlechter zu stellen. Daher konnte man sich alternativ zur sozialen Wohlfahrtsfunktion vor-
stellen, dass der Sozialwissenschaftler den Nutzengewinn jedes einzelnen Individuums ermit-
telt und untersucht, ob alle Individuen einen Nettovorteil erzielen. Ist dies der Fall, konnte die
kollektive Handlung eine Rechtfertigung auf Basis der individuellen Nutzengewinne erfahren.
Regelverdnderungen miissen im gemeinsamen Interesse aller sein und somit theoretisch die

Zustimmung aller Betroffenen erzielen kénnen.

Das von Pareto entwickelte Kriterium ist jedoch nur ein halber Schritt weg von der wohl-
fahrtsokonomischen Betrachtungsweise. Es 10st lediglich die Probleme, die im Zusammen-
hang mit der Unmoglichkeit, individuelle Praferenzen zu aggregieren, entstehen. Die Beurtei-
lung, ob eine Maflnahme im gemeinsamen Interesse der Betroffenen ist, wird bei Pareto wei-
terhin vom Wissenschaftler vorgenommen, der jedoch nicht in die K&pfe der Menschen
schauen kann. Er kann somit auch nicht die individuelle Bewertung der Individuen vorweg-
nehmen. Sie muss vom Individuum selbst vorgenommen und durch seine Zustimmung zum
kollektiven Handeln zum Ausdruck gebracht werden. Damit erfordert der normative Indivi-
dualismus als legitimierendes Kriterium - in Analogie zu Tauschprozessen auf Mérkten - die
freiwillige Zustimmung der Betroffenen fiir kollektives Handeln (Buchanan 1977). Daher
sollte man besser auf das Einstimmigkeitskriterium abstellen, welches ein Jahrzehnt vor dem

Pareto-Kriterium von Wicksell (1896) entwickelt wurde und welches als verfassungsokono-
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misches Pendant zum wohlfahrtsékonomischen Pareto-Kriterium zu betrachten ist.[FIDie Ver-
fassungsokonomik baut auf dem so entwickelten ,,Konsensparadigma* auf und stellt damit
sicher, dass der normative Individualismus als normatives Kernstiick der Verfassungsékono-

mik anzusehen ist.

4 FREIWILLIGKEIT

In der Verfassungsokonomik fiihrt eine Regel oder eine Regelordnung zur gemeinsamen Bes-
serstellung, wenn die Betroffenen ihr freiwillig zustimmen. Erfolgt die Zustimmung unter der
Anwendung von Zwang, kann nicht von einer freiwilligen Zustimmung ausgegangen werden,
denn die zustimmenden Individuen ziehen aus der zur Wahl stehenden kollektiven Handlung
keinen Nutzengewinn. Somit ist die Freiwilligkeit der Zustimmung ein zentrales Kriterium fiir

die Beurteilung von Regelordnungen.

Eine Entscheidung kann immer dann als freiwillig bezeichnet werden, wenn dem Individuum
wahrnehmbare Alternativen offen stehen. Im Umkehrschluss liegt Unfreiwilligkeit dann vor,
wenn ein Individuum nicht oder nur zu prohibitiven Kosten Alternativen wahrnehmen kann.
Eine als unfreiwillig zu bezeichnende Entscheidung kann zweierlei Ursache haben. Zum ei-
nen konnen die dulleren Umstdnde der Wahrnehmung von Alternativen im Wege stehen (a).
Zum anderen kann ein Individuum von einem anderen Individuum unter Androhung von

Sanktionen zu einer Handlung gezwungen werden (b).

(a) Unfreiwilligkeit kann durch die duBleren Umstdnde entstehen. Wenn einem Individuum
»keine andere Wahl bleibt“, kann es ,,gezwungen® sein, eine bestimmte Handlung auszufiih-
ren. Nicht die aktive Handlung des Einen verbaut dem Anderen die wahrnehmbaren Alterna-
tiven, sondern dulere Restriktionen fithren zum Fehlen von wahrnehmbaren Alternativen. So
ist ein Nichtschwimmer auf einer einsamen Insel moglicherweise unfreiwilliglﬁ_(_liort, auch ohne

dass er von einer anderen Person daran gehindert wird, die Insel zu verlassen.

(b) Die Voraussetzung fiir die Ausiibung von Zwang ist im Machtgefille zwischen verschie-
denen Personen zu sehen. Dieses erlaubt den michtigen Individuen, andere Individuen zu
Handlungen zu bewegen, die diese ohne das Machtgefdlle nicht ausgefiihrt hétten. Der
Zwang, der mit Wicksell (1896, 114) ,,ein Uebel an sich® ist, fithrt dazu, dass die individuel-
len Ziele eines Individuum der Zielverfolgung des Méchtigen untergeordnet werden. Werden

die Handlungen eines Individuums unter Androhung von Sanktionen dem Willen eines ande-

'* Siehe dazu Hennipman (1980) und Backhaus (1994, 260).

Die Unterscheidung in die beiden Dimensionen Unfreiwilligkeit auf Grund von Zwang oder Unfreiwillig-
keit auf Grund von dufleren Restriktionen ist im Bereich von Regeln nicht trennscharf. Eine Regel kann ei-
ne auf konstitutioneller Ebene beschlossene Restriktion der auf der Handlungsebene wahrnehmbaren Alter-
nativen zur Folge haben. Die Individuen werden sie dann bei ihren Handlungen unfreiwillig einhalten miis-
sen. Andererseits sind Regeln das Ergebnis menschlichen Handelns und in der Form von Gesetzen auch
menschlichen Entwurfs. Thre Durchsetzung kann daher mit der Ausiibung von Zwang auf diejenigen, die
sie nicht befolgen, verbunden sein. Dabei ist jedoch zu betonen, dass die Zwangsausiibung aus der freiwil-
ligen Selbstverpflichtung der Individuen bei der Regelwahl resultiert (Ballestrem 1983, 4).



Zur Methodik der Verfassungsokonomik 11

ren unterworfen, kann nicht davon gesprochen werden, dass die Handlung auf einer freiwilli-
gen Entscheidung basiert. In einer Gesellschaft, in der gleichberechtigte Individuen ihre Ziele
selbst setzen und eigenverantwortlich Strategien zur Zielverfolgung wéhlen, ist die private
Ausiibung von Zwang verboten. SchlieBlich sind die individuell gewahlten Ziele und Pro-
blemlosungsstrategien gleichberechtigter Individuen grundsétzlich als gleichwertig anzuse-
hen. Kein Individuum darf daher ein anderes zwingen, seine Ziele aufzugeben oder andere als

die selbst gewihlten Problemlosungsstrategien zu wéhlen.

Auch von Regeln geht eine Einschrinkung der wahrnehmbaren Alternativen aus. Im Lichte
der Verfassungsokonomik dienen Regeln weder der Ausiibung von Zwang, durch den ein
Michtiger einer Gruppe von Individuen seinen Willen aufzwingt, noch sind sie unverdnderbar
im Sinne von duBeren und naturgegebenen Restriktionen. Stattdessen werden sie im Interesse
aller Betroffenen erlassen. Somit haben Regeln eine freiwillige Einschrinkung der auf der
Handlungsebene wahrnehmbaren Alternativen zur Folge. Der mit der Regeldurchsetzung ver-
bundene ,,Zwang" resultiert aus der freiwilligen Selbstverpflichtung der Individuen bei der
Regelwahl (Ballestrem 1983, 4). Die durch Regeln verursachte Einschrinkung wahrnehmba-

rer Alternativen kann daher auch nicht als unfreiwillig bezeichnet werden.

Die Frage, ob Freiwilligkeit oder Unfreiwilligkeit vorliegt, kann unabhéngig von der vorheri-
gen Unterscheidung durch die Analyse der Bedingungen, unter denen entschieden wird, be-
antwortet werden (Vanberg 1982, 56; 1986/1994, 211). Da individuelles Handeln immer die
rationale Wahl zwischen Alternativen ist (Harsanyi 1975/1976, 93), hiangt die Beurteilung, ob
Freiwilligkeit vorliegt, von der Verfiigbarkeit von Alternativen ab. Eine Handlung kann dann
als unfreiwillig eingestuft werden, wenn der Zugang zu Alternativen liberhaupt nicht oder nur
zu prohibitiv hohen Kosten moglich ist (Knight 1947, 391). Anders gewendet bedeutet dies:
Je geringer die Kosten der Alternativenwahl sind, umso freiwilliger wurde eine Entscheidung
getroffen.

Bei konstitutionellen Entscheidungen, also bei der Wahl der Spielregeln, spielen die Kosten
der Alternativenwahl eine bedeutende Rolle. Sind sie gering, kann davon ausgegangen wer-
den, dass die Individuen das Spiel freiwillig spielen. Die Kosten der Alternativenwahl haben
zwei unabhingige Determinanten: Zum einen héngen sie von der Moglichkeit der Individuen
ab, sich in den Geltungsbereich unterschiedlicher Regelordnungen zu begeben. Durch die
Moglichkeit der Abwanderung (Exit-Mechanismus) kann ein Individuum aktiv eine andere
Alternative wihlen. Es hat somit die Mdglichkeit der Selbstbestimmung bei der Alternativen-
wabhl (a). Zum anderen hingen die Kosten der Alternativenwahl von der Mdglichkeit ab, den
Ordnungsrahmen am gegebenen Ort zu gestalten, um ein besseres Spiel zu spielen oder um
aus individueller Sicht ein schlechteres Spiel zu verhindern. Die zweite Determinante der Ko-

sten der Alternativenwahl hédngt von den politischen Partizipationsrechten (Voice-
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Mechanismus) ab.f7]Das Individuum hat bei der kollektiven Alternativenwahl die Moglich-
keit der Mitbestimmung (b). Die beiden Determinanten der Kosten der Alternativenwahl sol-

len im Folgenden kurz vorgestellt werden:

(a) Selbstbestimmung: Beim Exit-Mechanismus handelt es sich um die Moglichkeit, wie sich
der Einzelne durch Austritt einem kollektiven Arrangement entziehen kannmbzw. wie der
Einzelne durch Austritt ein alternatives Spiel spielen kann. Dabei kdnnen verschiedene Arten
des Austritts unterschieden werden. Zum einen kann der Austritt territorialer Art sein und
durch die rdumliche Verlagerung des Lebensmittelpunktes oder der wirtschaftlichen Aktivita-
ten erfolgen. Ein Beispiel fiir die territoriale Abwanderung ist die massive Abwanderung von
DDR-Biirgern kurz vor der Mauerdffnung. In diesem Fall ist mit dem Austritt der (beinahe)
vollstdndige Austritt aus dem Verband, dem man zuvor angehorte, verbunden. Zum anderen
kann der Austritt auch nicht-territorialer Art sein und durch Willensbekundung erfolgen. Ein
Beispiel fiir den nicht-territorialen Austritt ist das Konvertieren von Mitgliedern einer Religi-
onsgemeinschaft zu einer anderenlz.I Mit dem Austritt sind Kosten verbunden, es handelt sich
dabei um die besagten Kosten der Alternativenwahl. So fallen beim territorialen Austritt Um-
zugskosten an; hinzu kommen moglicherweise Kosten, die mit dem Erlernen einer anderen
Sprache, mit der Aneignung bisher unbekannter tradierter Verhaltensweisen, dem Verlust
sozialer Netzwerke etc. entstehen. Der nicht-territoriale Austritt ist im Vergleich zum territo-
rialen Austritt meist mit geringeren Kosten verbunden, schlieBlich kann das Individuum in der
sprachlich und traditionell gewohnten Umgebung bleiben. Beim nicht-territorialen Austritt
fallen dennoch Kosten wie beispielsweise Austritts- und Eintrittsgebiihren, Umstellungsko-
sten oder die Entwertung spezifischen Wissens an.

(b) Mitbestimmung: Beim Voice-Mechanismus handelt es sich um einen gruppeninternen
Mechanismus. Der Einzelne sucht nach Moglichkeiten, Einfluss auf die kollektiven Entschei-
dungen zu nehmen. Die Moglichkeit der Einflussnahme hidngt von den Partizipationsmog-
lichkeiten ab, die den Biirgern im politischen Prozess gewidhrt werden. Je nachdem wie gut
die Partizipationsmdglichkeiten der einzelnen Gruppenmitglieder sind, kdnnen sie Einfluss
auf die kollektive Entscheidung nehmen. Die Partizipationsmoglichkeiten sind durch die poli-
tischen Freiheitsrechte geregelt. Die Qualitidt der Meinungs-, Versammlungs-, Vereinigungs-
bzw. Koalitionsfreiheit bestimmt den Einfluss des Einzelnen auf kollektive Entscheidungen.

Zentral ist jedoch die Ausgestaltung der kollektiven Entscheidungsverfahren. Die Mitbestim-

Zur Unterscheidung zwischen Exit- und des Voice-Mechanismus siche Hirschman (1970, 21-43).

Der Austritt kann selbst auch Ergebnis einer kollektiven Entscheidung sein. Dies ist der Fall, wenn unter-
geordnete foderale Ebenen beispiclsweise beschlieBen, eine Foderation zu verlassen und sich entweder
selbststindig zu machen oder sich einem anderen staatlichen Verband anzuschlie3en.

Da vor der Sékularisierung eine enge Verflechtung von Staat und Kirche bestand, war damals die Konver-
sion haufig nur gemeinsam mit dem territorialen Austritt moglich. Der territoriale Austritt war zum einen
auf Grund befiirchteter Repressionen notwendig. Zum anderen machte aber auch die gesetzliche Veranke-
rung religios tradierter Wertvorstellungen den territorialen Austritt erforderlich, da ein Individuum sich nur
so der religiosen Werteordnung entziehen konnte.

19
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mungsmoglichkeit des Einzelnen ist moglicherweise nur gering, wenn kollektive Entschei-
dungen vorwiegend durch reprdsentative Versammlungen gefasst werden, deren Mitglieder
durch Wahlen fiir einen ldngeren Zeitraum bestimmt werden. Der Einfluss, Alternativen zu
verhindern, ist groBBer, wenn der Einzelne an jeder kollektiven Entscheidung mitwirken kann,
und ist am groften, wenn jeder Einzelne ein Vetorecht beziiglich einer kollektiven Entschei-
dung besitzt. Dafiir kann ein Vetorecht jedes einzelnen Individuums auch dazu fiihren, dass es
zu Blockaden bei kollektiven Entscheidungen kommt E®IFiir die Frage, wie freiwillig die Kol-
lektivmitglieder sich einer kollektiven Entscheidung fligen, ist entscheidend zu betrachten wie
hoch die Kosten der Alternativenwahl bzw. der Alternativenabwehr in Bezug zum zu erwar-
tende Nutzen sind. Die Kosten der Alternativenwahl hingen davon ab, auf wieviel Ressour-
cen, Zeit und Ansehen verzichtet werden muss, um eine kollektive Entscheidung zu beein-
flussen. Bedarf es eines sehr starken Engagements, mit, hohen finanziellen und zeitlichen
Aufwendungen um weitere Mitstreiter zu finden, sowie dem Risiko sozialer Repressionen
kann nicht davon ausgegangen werden, dass alle Gesellschaftsmitglieder sich einer kollekti-
ven Entscheidung freiwillig unterworfen haben. Insbesondere ist dabei entscheidend, wie vie-
ler Gesellschaftsmitglieder es bedarf, um eine kollektive Entscheidung zu verhindern. Nach
Kirsch (1997, 49f) sind fiir den Zwangscharakter eines Kollektives zwei Faktoren von Bedeu-
tung: Zum einen die Hohe der Kosten des Widerspruchs (Kosten der Alternativenwahl bzw.
Alternativenabwehr) und zum anderen seine Erfolgsaussichten. Sind sowohl die Kosten ge-
ring als auch die Erfolgsaussichten hoch, kann davon ausgegangen werden, dass eine kollek-

tive Entscheidung freiwillig erfolgt.

Zusammenfassend kann festgestellt werden: Je billiger es ist, in ein anderes Gemeinwesen
abzuwandern bzw. je geringer die Kosten der Alternativenwahl und je hoher die Wahrschein-
lichkeit ihres Erfolges ist, desto eher kann der Verbleib und der Nicht-Widerspruch als Indi-
kator fiir Akzeptanz gewertet werden. In diesem Sinne ist die Klassifizierung in die Kategori-
en Freiwilligkeit und Unfreiwilligkeit keine Entweder-Oder-Entscheidung, sondern eine Ko-
stenfrage und damit eine des Mehr oder Weniger (Vanberg 1982, 54-57; Kirsch 1997, 48).

5 EINSTIMMIGKEIT

Neben der Freiwilligkeit ist fiir die Verfassungsokonomik beim Setzen von Regeln die Ein-
stimmigkeit bedeutsam. Eine Regel oder Regelordnung kann gemédfl des normativen Indivi-
dualismus nur dann als legitim angesehen werden, wenn sie die faktische Zustimmung der
Biirger findet und folglich aus einem gemeinsamen Vertrag hervorgehen konnte. Damit ist der
Vertrag ein zentrales Instrument bei der Suche nach Moglichkeiten der gemeinsamen Besser-
stellung. Er kann verschiedene Inhalte haben (5.1). Grundsitzlich werden Vertrdge aber nur

dann geschlossen, wenn sie von allen Vertragsbeteiligten als vorteilhaft angesehen werden.

2 Fiir den Einfluss auf die kollektiven Entscheidungen spielen sowohl die ,,limiting als auch die ,.enabeling*

Elemente des Voice-Mechanismus eine Rolle (Vanberg 2000c, 89).
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Fiir die Legitimation von Vertrdgen werden in der Vertragstheorie unterschiedliche Anforde-
rungen formuliert. Eine Entscheidung kann als ,,legitim* angesehen werden, wenn alle Betrof-
fenen zustimmen koOnnten, immer wieder zustimmen oder zugestimmt haben (Ballestrem
1983, 4). Die Differenzierung in ,,zustimmen konnen* und ,,(immer wieder) zustimmen* ist
erforderlich, da zwischen der Konzeption der hypothetischen (5.2) und der faktischen Zu-
stimmung (5.3) unterschieden werden muss. Fiir die Verfassungsokonomik, die auf dem nor-
mativen Individualismus basiert, ist jedoch ausschlieBlich die faktische Zustimmung ent-
scheidend.

5.1 Der Vertrag als Instrument zur gemeinsamen Besserstellung

Die Vertragstheorie geht von der Annahme aus, gemeinsame Besserstellungen konnten durch
einen freiwilligen Vertrag zwischen den Beteiligten realisiert werden. Alle Regelverdnderun-
gen, die Inhalt eines freiwillig und einstimmig beschlossenen Vertrages sind, kdnnen als Ver-
anderungen interpretiert werden, die zu einer Besserstellung aller Vertragsbeteiligten fiihren.
Es ist jedoch nicht von einem einzigen Vertrag auszugehen, durch den die Gesamtheit der
Beziehungen der Individuen untereinander geregelt werden. Stattdessen wird es eine Vielzahl
von Vertrdgen mit unterschiedlichen Inhalten geben. Die geschlossenen Vertridge konnen ver-
schiedene Eigenschaften haben. Zum einen kénnen sie sich in ihrer Hierarchie (5.1.1), in den
Zielsetzung des Vertragsinhaltes (5.1.2) und in der Zahl der Vertragspartner (5.1.3) unter-
scheiden.

5.1.1 Konstitutionelle und subkonstitutionelle Vertriige

Der Vertrag ist fiir die Interaktion freier Individuen eine zentrale Institution. Er ermoglicht es
den Vertragsparteien, gemeinsame Vorteile zu erschlieBen. Die Nicht-Vertragsbeteiligten
konnen von dem geschlossenen Vertrag sowohl positiv als auch negativ betroffen sein. Ver-
trige zwischen privaten Wirtschaftssubjekten fithren somit nicht zwangsléufig zur Besserstel-
lung aller Gesellschaftsmitglieder, sie konnen bewusst oder unbewusst zu Lasten Dritter ab-
geschlossen werden. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn sich Produzenten zu einem Kartell

zusammenschlieen und iiberhohte Preise durchsetzen.

Die Verfassungsokonomik befasst sich, wie bereits in Kapitel @ausﬁihrlich dargestellt wurde,
mit der Frage, wie durch die Wahl besserer Spielregeln ein besseres Spiel gespielt werden
kann. Ein besseres Spiel kann erreicht werden, indem auf einer iibergeordneten Ebene Regeln
erlassen werden, die den Vertragsabschluss auf der nachgelagerten Ebene beeinflussen. So
kann es im gemeinsamen Interesse aller Biirger sein und folglich auf konstitutioneller Ebene
beschlossen werden, welcher Form bestimmte Vertrdge bediirfen. Beispiele dafiir sind die
Ubertragung von Grund und Boden, fiir die eine notarielle Beglaubigung des Vertragsab-
schlusses erforderlich ist, oder die Auflosung eines Arbeitsverhéltnisses, die neuerdings der
Schriftform bedarf.



Zur Methodik der Verfassungsokonomik 15

Ubereinkommen auf der konstitutionellen Ebene kdnnen aber auch Regeln fiir den Vertrags-
inhalt auf der nachgelagerten Ebene beinhalten. So sind bestimmte Vertrdge auf der subkon-
stitutionellen Ebene generell verboten. Die Einschrinkung der Vertragsfreiheit kann insbe-
sondere dann gerechtfertigt werden, wenn es sich um Vertrdge zu Lasten Dritter handelt oder
wenn es zwischen den Vertragsbeteiligten ein starkes Machtgefélle gibt. Ein Beispiel fiir die
erste Gruppe ist das generelle Kartellverbot, ein Beispiel fiir die zweite Gruppe die Begren-

zung der Geschiftsfahigkeit bei Kindern und geistig benachteiligten Menschen.

Bei der Beurteilung welche Vertrage konstitutioneller oder subkonstitutioneller Natur sind, ist
mitunter entscheidend, welche gesellschaftliche Ebene betrachtet wird. Betrachtete man bei-
spielsweise die Ebene der Gesamtgesellschaft, so kann sich diese auf konstitutioneller Ebene
eine Staatsverfassung geben, die auf subkonstitutioneller Ebene den Zusammenschluss von
Individuen zu Organisationen ermdoglicht. Der Vertrag zur Griindung einer Organisation muss
aus der Sicht der Gesamtgesellschaft somit als ein subkonstitutioneller Vertrag betrachtet
werden. Ist die Betrachtungsebene die Gruppe der Organisationsmitglieder, so muss der
Griindungsvertrag als konstitutioneller Akt gewertet werden. Je nach Untersuchungsgegen-
stand kann ein und der selbe Vertrag somit als konstitutionell oder subkonstitutionell angese-

hen werden.

5.1.2 Austausch- und Kooperationsvertrige

Neben der hierarchischen Unterscheidung in konstitutionelle und subkonstitutionelle Vertrige
konnen Vertrdge auch nach dem Vertragsinhalt differenziert werden. Dabei kann zwischen
Vertragen, die den Austausch von Rechten, und solchen, die die Zusammenlegung von Res-

sourcen zum Inhalt haben, differenziert werden.

Die weitverbreitetste Form des Vertrages ist der Austauschvertrag. Er ist wesentlicher Be-
standteil einer auf Arbeitsteilung und Spezialisierung beruhenden Wirtschaftsordnung. In ihr
ist das, was der Einzelne an Leistungen produziert, nicht mit dem identisch, was er an Lei-
stungen konsumiert. Stattdessen tauschen die Individuen die selbsterstellten Leistungen gegen
solche ein, die sie bendtigen. Dabei wird regelméBig die erhaltene Leistung von den Individu-
en hoher bewertet als die von ihnen dafiir abgegebene Leistung. Der Tausch fiihrt somit zur
Realisierung von Vorteilen bei beiden Vetragsbeteiligten. Der Austausch von Rechten bzw.

von Leistungen kann als Grundlage der marktwirtschaftlichen Ordnung betrachtet werden.

Die Ressourcenzusammenlegungsvertriage haben das Erzielen gemeinsamer Kooperationsvor-
teile zum Ziel.EI Bestimmte Leistungen, die zu einer Besserstellung der Individuen fiihren,
konnen von den Individuen nicht einzeln erbracht werden oder konnen von den Einzelnen nur
mit verhdltnismaBig groBem Aufwand realisiert werden. Die Individuen verabreden daher

eine Teamproduktion. Sie legen dazu einen Teil ihrer Ressourcen zusammen und hoffen, die

2l Siehe dazu auch Mirkt (2001, 199). Congleton / Vanberg (2001, 147) sprechen in diesem Zusammenhang

von ,,joint enterprises*.
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Leistung mit einem fiir jeden einzelnen geringeren Ressourcenverzicht erzeugen zu konnen.
Die Teamproduktion ermdglicht somit einen Vorteil, der nicht realisiert werden kdnnte, wenn

jedes Individuum seine Ressourcen einzeln nutzt.f]

Im marktlichen Bereich sind solche Ressourcen zusammenlegende Kooperationen wohl be-
kannt. Unternehmen oder allgemeiner Organisationen sind Einrichtungen, die auf eine ge-
meinsame Zielverfolgung abstellen und die durch die Zusammenlegung von Ressourcen ge-
meinsame Vorteile erzielen. Aber auch im staatlichen Bereich ldsst sich die Bereitstellung
Offentlicher Leistungen als ein Vertrag zur Ressourcenzusammenlegung interpretieren. Die
Individuen legen einen Teil ihrer privaten Ressourcen zusammen, um damit die Bereitstellung
von Leistungen zu finanzieren, die fiir alle Beteiligten einen Vorteil ergeben. Geméf des Op-
portunitéitskostenkonzeptes bedeutet ,,Vorteil, dass der Nutzen, den jedes einzelne Indivi-
duum aus dem Kooperationsvertrag erzielt, grofer ist, als der Nutzen aus der nichstbesten
Verwendung der Ressourcen, wobei es sich bei der nachstbesten Verwendung sowohl um den
privaten Einsatz der Ressourcen als auch um ein alternatives Kooperationsprojekt handeln

kann.

Eine gewisse Unschérfe bei der Unterscheidung in Austausch- und Kooperationsvertrage er-
gibt sich, da Vertrage hiufig komplexer Natur sind und vielfach sowohl Austausch- als auch
Kooperationselemente enthalten. So ist beispielsweise die Griindung eines Clubs in erster
Linie ein Kooperationsprojekt. Dennoch wird der Clubvertrag auch Elemente enthalten, die
als wechselseitiger Austausch von Verpflichtungen eher dem Austauschmodell zuzuordnen
sind.

5.1.3 Multilaterale und bilaterale Vertriige

Austausch- und Resourcenzusammenlegungsvertrige konnen zwischen zwei oder mehr Per-
sonen abgeschlossen werden. Einigen sich ausschlielich zwei Individuen auf den Abschluss
eines Vertrages, ist von bilateralen Vertrdgen zu sprechen. Handelt es sich um Gruppen von
mehr als zwei Individuen, die einen Vertrag abschlieen, ist dieser als multilateraler Vertrag

bl

zu bezeichnen.

Die Unterscheidung in bilaterale und multilaterale Vertrége einerseits und konstitutionelle
und subkonstitutionelle Vertridge andererseits ist nicht identisch. Wahrend die Unterscheidung
in bi- und multilateral von der betrachteten Ebene unabhéngig ist und sich ausschlieBlich auf
die Zahl der Vertragsparteien bezieht, hangt die Unterscheidung in konstitutionell und sub-
konstitutionell von der betrachteten Gruppe ab. Bilaterale Vertriage sind zwar meist subkonsti-
tutioneller Natur, miissen es aber nicht sein. So kann der Ehevertrag oder ein Rahmenliefer-

vertrag auch als konstitutionelle Vertrdge bezeichnet werden. Umgekehrt sind multilaterale

22 Sjehe dazu die Ausfithrungen bei Vanberg (1982), der sich beim Modell der Ressourcenzusammenlegung

vor allem auf Coleman (1975) bezieht.
# Siehe auch Congleton / Vanberg (2001, 146f), Vanberg (2001).
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Vertrage vielfach auch konstitutionelle Vertrige. Ist das Betrachtungsobjekt, wie bereits wei-
ter oben dargestellt, die Gesamtgesellschaft, ist auch ein multilateraler Vertrag zur Griindung
einer Organisation als ein subkonstitutioneller Vertrag anzusehen. Wéhrend es sich bei den
bilateralen Vertrdgen meistenteils um subkonstitutionelle Vertrage handelt, ist bei den multi-
lateralen Vertragen eine Unterscheidung in subkonstituionelle und konstitutionelle Vertrage
hiufiger moglich. Lediglich die Extremform des multilateralen Vertrages, der Gesellschafts-

vertrag, ist immer ein konstitutioneller Vertrag.

Die Unterscheidung Austausch- oder Kooperationsvertridgen ist im bilateralen Fall {iblicher
als im multilateralen. Dennoch kann sie auch im multilateralen Fall vorgenommen werden.
Multilaterale Austauschvertrige haben. nicht den Austausch von Giitern und Diensten zwi-
schen den Individuen zum Ziel, sondern durch sie werden Rechte bzw. wechselseitige Ver-
pflichtung getauscht. Dieser Vorgang ist dem marktlichen Tauschvertrag sehr dhnlich: In bei-
den Fillen besitzen die Individuen vor dem Vertragsabschluss bestimmte Rechte, die durch
den Vertrag getauscht werden. Im Fall des marktlichen (bilateralen) Austausches werden Ei-
gentumsrechte getauscht, was eine Neuverteilung derselben zur Folge hat. Im Fall des multi-
lateralen Tausches, der hier gleichzeitig auch ein konstitutioneller Vertrag ist, werden Hand-
lungsrechte getauscht. Die Individuen verzichten wechselseitig auf bestimmte Handlungsop-
tionen und legen dadurch die Abgrenzung von Freiheitssphdren fest. Der Austauschvertrag
hat das Abtreten von Rechten zur Folge und verpflichtet die anderen Vertragsparteien, dafiir
eine Gegenleistung zu erbringen. Beim multilateralen Tauschvertrag verzichtet das einzelne
Individuum auf bestimmte Handlungsoptionen und erhilt als Gegenleistung dafiir, dass auch
die anderen Individuen auf bestimmte Handlungsoptionen verzichten. In der Folge wird das
Handeln der Individuen kanalisiert und das Verhalten der Individuen wird vorhersehbarer. Thr
eigeninteressiertes Verhalten wird einer gesellschaftlichen und damit externen Verhaltenskon-
trolle unterzogen (Elias 1939/1976). Die Individuen versuchen mit dem Austauschvertrag, das
,,Paradox der Freiheit“ zu l6sen. Es besteht darin, dass Freiheit nur durch Freiheitsverzicht
erreicht werden kann und dieser Freiheitsverzicht nur durch die Androhung von Strafe stabil
ist.”* Ein Vertrag zwischen mehreren Individuen, der den Aus‘[ausgI von Handlungsrechten
beinhaltet, wird wie jeder Vertrag dann zustande kommen, wenn er von allen Vertragsparteien
als individuell vorteilhaft angesehen wird. Im konkreten Fall bedeutet dies, dass die Vorteile
der besseren Vorhersehbarkeit des Verhaltens der anderen schwerer wiegen, als die Nachteile,

die aus der eigenen Einschrankung der Verhaltensoptionen resultiert.

*  Das ,,Paradoxon der Freiheit“ beschreibt bereits Popper (1945/1992, 147f). Er greift dabei auf Platon zu-
riick, der sich die Frage stellt, wie mit der Situation umzugehen ist, dass in einer freien Gesellschaft der
Wille des Volkes ist, von einem Tyrannen regiert zu werden. Auch bei Hayek findet sich das Paradoxon,
wenn er schreibt, dass ,,Freiheit [..] immer die Freiheit unter dem Gesetz* sein sollte und diese Freiheit da-
durch gesichert ist, dass der Staat bei seiner Zwangsausiibung an allgemeine Regeln gebunden ist (Hayek
1953/2001, 16). Deutlicher wird dies noch an anderer Stelle, wo er schreibt: ,,Zwang kann jedoch nicht vol-
lig vermieden werden, weil die einzige Methode, ihn zu verhindern, die Androhung von Zwang ist.*“ (Hay-
ek 1971/1991, 163)
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Auch im Bereich von Vertrdgen zur Ressourcenzusammenlegung gibt es multilaterale Vertré-
ge. Die bereits angesprochene Bereitstellung offentlicher Giiter, die Teamproduktion oder
Clubs sind in dem Zusammenhang von Kooperationsvertrigen zu nennen. Solche Kooperati-
onsvertrdge haben die Bereitstellung einer Leistung zum Ziel, die bei einer nicht gemein-
schaftlichen Bereitstellung nur zu ungleich héheren individuellen Kosten bereitgestellt wer-

den konnten.

Ein Unterschied zwischen multilateralen Austausch- und Kooperationsvertragen wird deut-
lich, wenn man die Auswirkung einer Vertragsverletzung betrachtet. Beim Bruch eines Ko-
operationsvertrages werden immer alle anderen vertragsbeteiligten Individuen geschédigt, da
das Teamprodukt insgesamt geringer ausfillt, als in einer Situation in der es keinen Vertrags-
bruch gibt. Verletzt hingegen ein Individuum einen multilateralen Austauschvertrag, gibt es
exakt ein anderes Individuum, welches in seinen Rechten verletzt wird. Dies kann an einem
Beispiel nochmals verdeutlicht werden. Die Einfiihrung von Eigentumsrechten kann als ein
multilateraler Austauschvertrag betrachtet werden, in dem die Individuen wechselseitig auf
die Moglichkeit der Eigentumsaneignung durch Diebstahles verzichten. Der Diebstahl von
Eigentum ist ein Verstofl gegen den Vertrag. Er hat zur Folge, dass es mit dem Bestohlenen
genau einen negativ Betroffenen gibt. Bis auf den Dieb und den Bestohlenen wird keine ande-
re Vertragspartei durch den Vertragsbruch betroffen. Der Vertrag mit dem die Individuen auf
den Diebstahl als legitimer Verhaltensstrategie verzichten, kann daher in zweierlei Weise in-
terpretiert werden. Er kann als ein Vertrag dem alle zustimmen betrachtet werden, oder er
kann als eine Vielzahl von Vertragen interpretiert werden, in denen ,,ein jeder zu einem jeden
sagt (Hobbes 1651/1970, II xvii, 155): ,,Ich verzichte auf mein Recht auf alles und erkenne
dein Eigentum an, wenn auch du das meine anerkennst.” Somit bestiinde im unterschied zum
Kooperationsvertrag beim Austauschvertrag zumindest theoretisch die Moglichkeit den Ver-
trag zwischen n Mitgliedern einer Gesellschaft in (n — 1)! bilaterale Vertrdge zu zerlegen. Es
besteht folglich die Moglichkeit zur Disaggregation.

5.2 Hypothetische Zustimmung

Bei der hypothetischen Zustimmung sucht der Wissenschaftler nach Regeln, bei denen er be-
griindeterweise davon ausgehen kann, dass ihnen alle Betroffenen zustimmen kénnen. Er ana-
lysiert dazu die Regeleigenschaften und deren Auswirkungen auf die einzelnen Individuen
oder Gruppen von Individuen. Im einfachsten Fall geht der Vertragstheoretiker von wohl de-
finierten Zustinden aus, die er miteinander vergleicht. Zum Vergleich stehen ihm der Natur-

zustand, der Status quo und ein zukiinftiger Zustand zur Verfiigung.

Im ersten Schritt soll ein einfaches Modell einer solchen hypothetischen Vertragstheorie vor-
gestellt werden (5.2.1). Es weist jedoch zentrale Kritikpunkte auf. Der erste Kritikpunkt am
einfachen Modell besteht in der Wahl der zu vergleichenden Zusténde. Eine Vertragstheorie,
die sich als praktische Wissenschaft versteht, kann nicht fiktive Zustdnde zu ihrer Diskussi-

onsgrundlage machen, sondern muss bei der Suche nach Maoglichkeiten der gemeinsamen
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Besserstellung immer vom Hier und Heute ausgehen (5.2.2). Der zweite Kritikpunkt bezieht
sich auf die Frage, was durch den Vertrag tiberhaupt beschlossen wird. Es geht ndmlich nicht
darum, zwischen verschiedenen Wohlfahrtszustinden zu wéhlen, sondern es geht um die
Wahl von Regeln, die ein allgemein akzeptiertes Verfahren definieren (5.2.3). Ein dritter Kri-
tikpunkt setzt sich mit der im einfachen Modell vorhandenen Wissensanmalung auseinander
(5.2.4).

5.2.1 Ein einfaches Modell der hypothetischen Zustimmung

Bei einer Entscheidung geht es immer darum, zwei oder mehr Alternativen miteinander zu
vergleichen und zu bewerten. Dem Vertragstheoretiker stehen bei seiner Suche nach hypothe-
tischeinstimmig beschlieBbaren Regeln drei Zustdnde zur Verfiigung, die er miteinander in
Beziehung setzen kann. Dabei handelt es sich um einen realen und zwei hypothetische Zu-
stande. Der erste und einzig reale Zustand ist der Status quo. Im Status quo sind die Individu-
en tiiber ihre eigenen Féhigkeiten und Vermdgenspositionen wohl informiert. Jedes Indivi-
duum weil}, welchen Platz in der Gesellschaft es einnimmt. Der zweite Zustand ist ein fiktiver
Naturzustand, in dem keine Regeln bestehen und das Verhalten der Individuen keinen gesell-
schaftlichen Restriktionen unterworfen ist. Der dritte Zustand ist ebenfalls fiktiver Art. Es ist
der Zustand, den die Individuen nach Abschluss des Vertrages einnechmen konnten. Er soll als

zukiinftiger Zustand bezeichnet werden.

Dem Vertragstheoretiker, der keinen Unterschied zwischen wohl definierten und fiktiven
Zustanden macht, stehen damit drei Punkte zur Verfiigung, die er direkt (a) oder indirekt (b)
miteinander vergleichen kann. Aus dem Vergleich kann er schlieBen, ob eine bestimmte Ver-

anderung vom einen zum anderen Punkt, aus einem Vertrag hervorgegangen sein konnten.

(a) Direkter Vergleich: Der Vertragstheoretiker kann nun erstens zwei Punkte direkt mitein-
ander vergleichen. Bei diesem Vergleich stellt er sich die Frage, ob die Individuen sich frei-
willig von einem in den anderen Punkt begeben wiirden. Die Bewegung von einem zum ande-
ren Punkt kann dann gerechtfertigt werden, wenn sie flir mindestens ein Individuum eine
Verbesserung darstellt, ohne gleichzeitig zu einer Schlechterstellung der anderen Individuen
zu fiihren. Ist dies der Fall, wird angenommen, die Verdnderung sei im gemeinsamen Interes-
se der Betroffenen. Ihr hitten folglich alle Betroffenen in einer hypothetischen Abstimmung
zustimmen konnen, bzw. sie hitte aus einem freiwillig und einstimmig beschlossenen Vertrag

ke

hervorgehen kdnnen.
Dieses Vorgehen wurde von der traditionellen Vertragstheorie gewéhlt. Thre Vertreter wéhlten
mit dem fiktiven Naturzustand, in dem es keinen Staat gibt, und dem Status quo, in dem der

Staat fiir Recht und Ordnung sorgt, zwei Zustdnde und kamen zu dem Ergebnis, dass es fiir

B Zur Unterscheidung von hypothetischer und faktischer Zustimmung vgl. Bittner (1980) und Ballestrem

(1983).
Das Einstimmigkeits-Kriterium kann somit als das Pareto-Kriterium der Verfassungsdkonomik bezeichnet
werden. Siehe dazu bereits Kapitel 3.2.

26
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alle Individuen vorteilhaft sei, den Zustand mit Staat zu wéhlen. Daraus wurde der Schluss
gezogen, der Status quo sei ein legitimer Zustand, da er aus einem Vertrag hétte hervorgehen

konnen.

Der direkte Vergleich
A
= §
s 3
< 2 . Zukiinftiger
= E Zustand

Konnte das
\

Ergebnis eines
quo Konnte. .das
Ergebnis eines
Vertrages sein

Vertrages sein
Naturzustand

Y

Wohlfahrt
Individuum 2

Abbildung 1: Der direkte Vergleich

Der direkte Vergleich konnte jedoch auch fiir Bewegungen vom Status quo zum fiktiven zu-
kiinftigen Zustand gewihlt werden. Gelingt es, einen zukiinftigen Zustand zu finden, der allen
Individuen ein besseres Leben ermdglicht, dann konnte man heute einen Vertrag abschliefen,
der diesen Zustand herbeifiihrt (siche [Abbildung 1). Dieses Vorgehen wird beispielsweise von

Buchanan gewihlt.

(b) Indirekter Vergleich: Der indirekte Verglich ist fiir den Vertragstheoretiker ein Notbehelf.
Gelingt es ihm nicht, die Zustimmung zu einer Verdnderung vom Status quo zum zukiinftigen
Zustand direkt abzuleiten, so kann er den Status quo auch indirekt {iber den Naturzustand mit
dem zukiinftigen Zustand vergleichen. Dazu wird sowohl der Status quo als auch der zukiinf-

tige Zustand mit dem Naturzustand kontrastiert.

Der Vertragstheoretiker stellt sich beim indirekten Vergleich erstens die Frage, ob alle Indivi-
duen den Status quo dem Naturzustand vorziehen. Ist dies der Fall, kann er keine hypotheti-
sche Zustimmung ableiten und die Bewegung zum zukiinftigen Zustand kann nicht gerecht-
fertigt werden. Wird der Status quo jedoch dem Naturzustand nicht systematisch vorgezogen,
kann er zweitens fragen, ob alle Individuen den zukiinftigen Zustand dem Naturzustand vor-
ziehen. Ist dies der Fall, stellt sich folgende Situation dar (siehe auch [Abbildung 2): Erstens

7 Siehe dazu die Kritik an der hypothetischen Vertragstheorie im folgenden Abschnitt.
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kann der Status quo hypothetisch nicht die Zustimmung aller Individuen erzielt haben, wih-
rend zweitens der zukiinftige Zustand hypothetisch im Naturzustand die Zustimmung aller

Individuen erzielen wiirde. Folglich ist der zukiinftige Zustand dem Status quo vorzuziehen.

Der indirekte Vergleich
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E = quo durch einen Vertrag
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Abbildung 2: Der indirekte Vergleich

5.2.2 Kritik I: ,,We always start from here...

Bei der indirekten hypothetischen Zustimmung tritt ein flir die Vertragstheorie zentrales Pro-
blem auf. Es hingt mit dem Naturzustand zusammen, der ein wichtiger, aber fiktiver Punkt
beim indirekten Vergleich ist. Seine Charakteristika und damit seine rdumliche Lage in der
Darstellung hidngen vom Standpunkt des Betrachters ab. Die dem Naturzustand attestierten
Eigenschaften konnen als so unertrdglich angenommen werden, dass bereits die Einfiihrung
der einfachsten Regeln eine Verbesserung fiir alle darstellt (Gauthier 1977, 134). Je unertrag-
licher seine Eigenschaften im Modell sind, umso groBer ist die Wahrscheinlichkeit dafiir, dass
der Status quo im Raum der pareto-optimalen Verbesserungen, also nord-ostlich vom Natur-
zustand, zu finden ist. Geht man jedoch von einem weniger unertraglichen Naturzustand aus,
in dem moglicherweise bereits grundlegendere Regeln bestehen, die sich durch Evolution
herausgebildet haben, kann der Status quo auch als nicht zustimmungsfédhige Alternative er-
scheinen. Dies wird deutlich, wenn man den Naturzustand in der [Abbildung 2] nur ein wenig
unertraglicher annimmt (Verschiebung in siidwestliche Richtung), erscheint auch der Status

1]

quo als ein Zustand, der aus einem Vertrag im Naturzustand hétte hervorgehen kdnnen.

*  Die Ausgestaltung des Naturzustandes unterscheidet sich beispielsweise bei den klassischen Vertragstheo-

retikern erheblich. Hobbes (1651/1970, I xiii, 117) geht beispielsweise von einem vollig regellosen Urzu-
stand aus, in dem es keine moralischen Kategorien gibt und in dem der Mensch des Menschen Wolf ist
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Das Modellieren des Naturzustandes birgt zum einen das zuvor beschriebene Problem, dass
der Betrachter festlegen muss, wie unertriglich dieser Naturzustand sein mag. Zum anderen
muss der Betrachter aber auch definieren, wie die Verteilung von Féhigkeiten im Naturzu-
stand ist. Sind alle Individuen als gleich anzusehen oder ist die natiirliche Verteilung von Un-
gleichheiten geprdgt? Auch hier bieten sich zahlreiche Gestaltungsmdglichkeiten fiir den Ver-
tragstheoretiker, die keiner objektiven Uberpriifung zuginglich sind. Die gewihlte natiirliche
Verteilung setzt sich jedoch durch freiwillige Vertrage fort.ElW ird nun getestet, ob aus einem
sehr willkiirlich wéahlbaren Naturzustand der Status quo durch einen hypothetisch beschlosse-
nen Vertrag hitte hervorgehen konnen, so besteht das Problem, dass das Ergebnis entschei-

dend vom gewihlten Naturzustand abhingt.

Der problembehaftete Versuch, riickwirkend feststellen zu wollen, ob der Status quo ,,gerech-

terweise* aus dem Naturzustand hervorgegangen und Ergebnis eines Vertrages sein konnte,

Bo]

ist daher miiBig. Buchanan™"stellt diesbeziiglich fest, dass es nicht moglich ist, einen ,,gerech-
ten“ Ausgangspunkt zu finden. Daher schldgt er vor, die Argumentation immer vom Status
quo aus zu fiihrenmund von diesem ausgehend nach Moglichkeiten der gemeinsamen Besser-
stellung mittels des direkten Vergleichs zwischen gegenwértiger und zukiinftiger Situation zu
suchen. Dabei verzichtet ]?Elllchanan (1976/1977, 296) explizit darauf, dem Status quo Eigen-

schaften wie effizient, fair—oder gerecht beizumessen.

(homo homini lupus est). Bei Locke (1690/1698/1988, 11 § 134, 350) gibt es dahingegen im Naturzustand
bereits ,,natiirliche Rechte* der Individuen. Dabei handelt es sich um das Recht auf Leben, Freiheit und Ei-
gentum an herrenlosen Giitern. Folglich besteht auch ohne die Einrichtung des Staates bereits Recht. Die
Vorstellung, Recht sei élter als die Gesetze, wurde von Hayek (1967/1969, 108) aufgegriffen.

Zum Zusammenhang zwischen Ungleichheit im Naturzustand und deren Fortwirkung siehe beispielsweise
die Kritik von Kersting (1994, 343). Das Machtproblem ist die entscheidende Schwachstelle des vertrags-
theoretischen Reziprozitdtsprinzips (Rohl 1978, 474f). Selbst bei Hobbes werden die Individuen als ,,Glei-
che® modelliert. Sie sind zwar nicht in ihrer Stirke gleich, jedoch in ihrer Schwiche, durch List auch von
Schwachen getdtet zu werden (Hoffe 1982, 43). Einige Autoren (Harsanyi 1955; Vickrey 1960; Mueller
1973) modellieren daher einen Urzustand, in dem die Individuen durch die Regelwahl versuchen, ihren in-
dividuellen Nutzen zu maximieren. Sie gehen von der Annahme aus, jedes Individuum kdnne mit der glei-
chen Wahrscheinlichkeit jede Einkommens- und Vermogensposition erreichen. Eine dhnliche Konstruktion
bildet auch der ,,Schleier der Unwissenheit™ bei Rawls (1971/1975).

Buchanan (1984/1986, 271) stellt fir die Wahl des Ausgangspunktes fest: ,,We cannot jump out of our
history [..]*, wodurch es eben nicht moglich ist, einen ,,gerechten Ausgangspunkt zu wéhlen.

Buchanan (1984/1986, 271) schreibt dazu: ,,We always starts from here, and that here defines both place
and time.“ [Hervorhebung im Original].

Fiir Buchanan (1976/1977a, 129) kann nur aus der freiwilligen Zustimmung aller auf Fairness geschlossen
werden.

Dieses Vorgehen wurde wiederholt kritisiert. Der Vertrag muss nach Kersting (1990a, 220) nicht nur die
»subjektiv-internen Bedingung der Freiwilligkeit®, sondern auch die ,,objektiv-externen Bedingung der
Ausgangssymmetrie und des fairen Ausgleichs® erfiillen muss. Beide Kriterien bezeichnet er als ,,morality
of contract”. Buchanan verzichtet auf das objektiv-externe Kriterium, da es keine Mdglichkeit gibt, zu ei-
nem beliebigen Zeitpunkt das Spiel zu verlassen und quasi von AufBlen zu beurteilen, ob die
Ausgangspositionen ,.gerecht verteilt sind. Rousseau (1754/1755/1998) versucht beispielsweise, sich
neben das Spiel zu stellen und den Urvertrag zu bewerten. Er argumentiert, dass die Entstehung der
biirgerlichen Konkurrenzgesellschaft das Resultat eines ausgekliigelten Betrugsvertrages darstellt, in den
die verletzlichen Reichen die Armen unter Vorspielen einer gleichen Interessenlage gelockt hétten (sieche
dazu auch Kersting 1990, 930). Wihlt man ein solches Vorgehen, kann die Legitimation jedes Folgevertrag
angezweifelt werden, nur weil zu irgendeinem Zeitpunkt ein ,,ungerechter Vertrag geschlossen wurde.
Buchanan hingegen sieht die Kritik, dass der Vertrag ,,als einzige Quelle von Normativitit in einem
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5.2.3 Kritik I1: Der Vertrag als Verfahrenswahl und nicht als Ergebniswahl
Nachdem der indirekte Vergleich als Moglichkeit der hypothetischen Rechtfertigung ausge-

schlossen wurde, wird im Folgenden ausschlieBlich auf die Moglichkeiten des direkten Ver-
gleichs von Status quo und einem zukiinftigen Zustand eingegangen. Kritikwiirdig ist dann
insbesondere die Annahme, der zukiinftige Zustand sei ein wohl definierter Punkt, der durch

einen einstimmigen Vertrag erreichbar ist.

Der hypothetische Vertrag an sich ermdglicht den Individuen nicht, vom Status quo in eine
bessere Zukunft zu springen. Der Vertragsabschluss verursacht nimlich nicht die Bewegung
von einem ,,Wohlfahrtspunkt* zu einem anderen. Stattdessen werden in den von den Indivi-
duen beschlossenen Vertragen Regeln festgelegt, die eine fiir alle Individuen positive zukiinf-

tige Entwicklung erwarten lassen.

Regeln sind standardisierte Problemldsungsstrategien, die bei einer Vielzahl zukiinftiger dhn-
lich gelagerter Problemsituationen anzuwenden sind. Die Regeln fithren nicht zwangslaufig
zu einer Entwicklung, die auf ,,den* zukiinftigen Zustand, der in den Abbildungen durch ei-
nen Punkt gekennzeichnet war, zusteuert. Das aus den beschlossenen Regeln resultierende
Ergebnis ist nicht hinreichend genau prognostizierbar.EDie aus einer Verdnderung des Re-
gelrahmens resultierenden Ergebnisse konnen lediglich in Form von Mustervoraussagen pro-

gnostiziert werden.

Fiir die Individuen stellt sich bei der Wahl der Regeln die Frage, ob sie sich durch die zu be-
schlieBende Regel besser stellen werden, denn nur dann werden sie dem Vertrag zustimmen.
Das Individuum wird also iiberlegen, wie es von der Regel betroffen sein wird. Die Einfiih-
rung der Regel kann fiir das Individuum jedoch sehr viele Zustinde produzieren, denn bei
einer Vielzahl von Regelanwendungsfillen kann es in jeder Situation sowohl positiv als auch
negativ von der Regel betroffen sein. Der Raum moglicher Zukunftszustdnde reicht somit
vom einen Extrempunkt, immer negativ von der Regel betroffen zu sein, bis zum anderen
Extrempunkt, immer positiv von der Regel betroffen zu sein. Das Individuum wird den mog-
lichen Ausgéngen eine subjektive Wahrscheinlichkeit beimessen, wobei die Extrempunkte als
dementsprechend unwahrscheinlich anzusehen sind. Aus der Wertschédtzung beziiglich der
potenziellen Ausgénge gewichtet mit der Wahrscheinlichkeit ihres Eintretens bildet es seine

Erwartungen, wie es von der Regel betroffen sein wird.

Die Bildung der Erwartungen beziiglich der eigenen Betroffenheit durch die Regel findet je-
doch auf einer von den konkreten Regelanwendungsfillen losgelosten Ebene statt. Die Viel-

zahl der zukiinftigen Regelanwendungsfillen versetzt das Individuum in Ungewissheit. Die

Kiritik, dass der Vertrag ,.als einzige Quelle von Normativitdt in einem normativen Vakuum® geschlossen
wird (Kersting 1990a, 230), als die Stérke seiner vertragstheoretischen Legitimationstheorie.
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Individuen sind bei der Wahl der Regeln im Ungewissen dariiber, wie sie in den zukiinftigen
konkreten Fillen von der Regel betroffen sein werden. Sie werden somit allgemeinere Aspek-
te bei der Bildung des Erwartungswertes einflieBen lassen als in einer Situation, in der sie

genau wissen, wie hdufig und aus welchem Anlass sie die Regel anwenden werden.

In Folge der Ungewissheit konnen die Individuen ihre Entscheidung beziiglich der Regelwahl
ausschlieBlich auf der Basis von ex-ante (vor Einflihrung der Regel) zu erwartenden Ergeb-
nissen treffen. Die hypothetische Zustimmung basiert somit auf der Annahme, dass die Ein-
fiihrung der Regel einen pareto-optimalen Zustand erwarten lasst. Dies schlie3t aber ein ex-
post pareto-inferiores Ergebnis nicht aus. Somit kann auch aus einem ex-ante als gerecht emp-
fundenen Prozess ex-post ein Ergebnis resultieren, welches individuell nicht als vorteilhaft
angesehen Wird.ElDieses Risiko bleibt auch bei einem als gerecht empfundenen Verfahren.
Im Lichte der Verfassungsokonomik wére daher nicht nur auf die einmalig erteilte Zustim-

mung abzustellen, sondern eher auf die kontinuierliche Zustimmung der Betroffenen.

Ob die Individuen dieses Risiko eingehen, hingt von ihrer Risikoneigung ab. Ein risiko-
averses Individuum wird ndmlich weniger auf den Erwartungswert schauen, als auf das Risi-
ko, durch die Einfiihrung der Regel ein Ergebnis zu realisieren, das schlechter als der Status
quo ist. Im Extremfall, in dem die Individuen vollstdndig risiko-avers sind, miisste die Wahr-
scheinlichkeit einer ex-post pareto-optimalen Verbesserung eins betragen. Die Individuen
wiirden dann das Risiko, durch eine Regel doch schlechter gestellt zu werden, nicht freiwillig
auf sich nehmen. Um eine Einigung auch bei risiko-aversen Individuen zu erreichen, bestehen
zwei Moglichkeiten. Bei konstitutionellen Vertrages konnen die Individuen sich erstens auf
Kompensationsleistungen fiir die absoluten ,,Verlierer* einigen und zweitens Regelungen be-

schlieen, die eine Kiindigung des Vertrages oder eine Vertragsrevision erlauben.

5.2.4 Kritik I11: Die Wissensanmaflung des Vertragstheoretikers

Die hypothetische Vertragstheorie unterliegt der Gefahr der ,,AnmafBung von Wissen* (Hayek
1996). Dabei kann sich die Wissensanmafung sowohl auf die Funktionseigenschaften von
Regeln als auch auf die Praferenzen der Individuen beziehen. Beziiglich der Funktionseigen-

3% Zur exakten Voraussage wiren Kenntnisse liber Tatsachen notwendig, ,,die in ihrer Gesamtheit weder dem

wissenschaftlichen Beobachter noch irgendeinem anderen Einzelverstand bekannt sein konnen.“ (Hayek
1974/1996, 7).

An dieser Stelle soll noch einmal auf die Bewertung des Status quo eingegangen werden. Es sei die Situati-
on angenommen, in der der Status quo von einer Gruppe von Individuen schlechter bewertet wird als der
Naturzustand. Der Status quo kann aber moglicherweise erreicht worden sein, weil sich die Individuen im
Naturzustand einstimmig auf Regeln geeinigt haben in der Hoffnung (ex-ante), sie wiirden zu einer ge-
meinsamen Besserstellung beitragen. Ex-post haben die Regeln jedoch fiir einen Teil der Individuen zu ei-
ner absoluten Verschlechterung gefiihrt. Der im Vergleich zum Naturzustand pareto-inferiore Status quo ist
somit das Ergebnis eines Vertrages. Folglich kann der Status quo auch nicht moralisch verurteilt werden.
Ob ein pareto-inferiorer Status quo jedoch auf Dauer stabil sein kann, hiangt freilich davon ab, wie viele In-
dividuen sich im Status quo schlechter stellen als im vermeintlichen ,,Naturzustand®. SchlieSlich kann eine
hinreichend grole Gruppe von negativ Betroffenen immer einen Riickfall in einen ,,(Natur-)Zustand®, in
dem Recht und Ordnung ihre Funktion verlieren, provozieren.
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schaften der Regeln kann man von Wissensanmaflung sprechen, wenn der Vertragstheoretiker
behauptet, er wisse genau, wie die Individuen von den Regeln betroffen sein werden. Dies
wire der Fall, wenn er statt einer Mustervoraussage zu machen, vorgeben wiirde, einen genau
definierten zukiinftigen Zustand ermitteln zu konnen, der fiir jedes einzelne Individuum eine
Besserstellung zur Folge hat. Dies ist der Fall, wenn der Vertragstheoretiker ein nutzen-
individualistisches Konzept anwendetf®lund so tut, als koénne er individualistische Wohl-
fahrtspunkte ermitteln. Stattdessen ist es auch fiir den Wissenschaftler ausschlielich moglich,
Mustervoraussagen iiber die zukiinftige Betroffenheit der Individuen zu bilden. Bei diesen
Mustervoraussagen kann es sich jedoch ausschlieBlich um Erwartungswerte handeln, wie sie

im vorangehenden Abschnitt vorgestellt wurden.

AnmafBungen sind jedoch auch beziiglich der Priferenzen der Individuen zu befiirchten, die
der hypothetischen Vertragskonzeption zu Grunde liegen. Der Vertragstheoretiker, der auf der
Grundlage der hypothetischen Zustimmung Regelverdnderungen legitimieren mdchte, steht
vor demselben Problem wie der Wohlfahrtsokonom. Er will auf der Basis der Wertvorstellun-
gen der Individuen Aussagen treffen — kennt aber die tatsédchlichen Interessen der Individuci%I
Eine Annahme tiber die individuellen Interessen ist beispielsweise auch die von Buchanan
und Tullock (1962/1965) getroffene Annahme, die Individuen wiirden bei Regelentscheidun-

nicht oder nur unzureichend. Daher muss er mit Annahmen uber dieselben auskommen.

gen ihr langfristiges Interesse im Blick haben. Je kiirzer der der Entscheidung zu Grunde lie-
gende Betrachtungszeitraum jedoch wird, umso durchsichtiger wird der ,,Schleier” und umso
wahrscheinlicher wird das Scheitern einer Regelreform, denn die Individuen werden die eige-

ne konkrete Betroffenheit stirker bei ihrer Entscheidung berticksichtigen.

Die hypothetische Zustimmung kann ausschlieBlich ein gedankliches Konstrukt sein, welches
auf den Annahmen beziiglich der Interessen, der Wertvorstellungen und der Zeitpraferenzen
der Individuen basiert. Basierend auf dem gedanklichen Konstrukt des hypothetischen Ver-
trages lassen sich folglich ausschlieBlich Empfehlungen an die Betroffenen selbst ableiten.
Die Legitimation von Regel mittels des hypothetischen Vertrages ist eine Legitimation, die
nicht mittels eines ,,wirklich® internen Kriteriums erfolgt.Die Bewertung erfolgt durch ein

% Die Begriftlichkeit des Nutzen-Individualismus (Vanberg 2000) ist somit nicht hinreichend trennscharf.

Unter den Begriff des Nutzen-Individualismus fallen sowohl die Kriterien der Wohlfahrtsokonomik als
auch die der hypothetischen Vertragstheorie. Beide Konzeptionen sind jedoch hochst unterschiedlich in ih-
rem Vorgehen. Schlielich aggregiert die Wohlfahrtskonomik die individuellen Nutzenfunktionen zu ei-
ner ,.kollektiven Wohlfahrtsfunktion, wihrend die Vertragstheorie die individuellen Nettopositionen ver-
gleicht. Daher muss der Ansatz der Wohlfahrtsokonomik wohl besser als kollektivistisch bezeichnet wer-
den.

Auf Grund des unterschiedlichen Modellierens der Priaferenzen der Individuen und der Eigenschaften des
Naturzustandes kann erklart werden, warum die Ergebnisse verschiedener Vertragstheoretiker hochst unter-
schiedlich ausfallen. So rechtfertigte Hobbes iiber den Vertrag den absoluten Staat, Locke hingegen einen
liberalen Rechtsstaat, Rousseaus Vertragsergebnis ist die Republik und bei Rawls findet sich die Rechtfer-
tigung eines sozial-liberalen Wohlfahrtsstaates.

Buchanan (1977, 142) spricht daher auch von einem ,,pseudocontractarianism®, der die Bewertung sozialer
Zustande anhand eines externen, nicht die Interessen der Individuen wiedergebenden Kriteriums vornimmt.
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vom Wissenschaftler mit den unterstellten Préferenzen vorgeschobenes internes Kriterium.
Die hypothetische Zustimmungsfahigkeit oder der hypothetische Vertrag kann folglich kein
letztliches Legitimationskriterium sein (Buchanan 1977, 138). Als solches kommt ausschlie(3-

lich die faktische Zustimmung der Betroffenen in Betracht.

Trotz der Kritik an der hypothetischen Zustimmung hat die Vorgehensweise auch Vorteile.
Sie bietet einen Orientierungsrahmen, in welcher Richtung der Wissenschaftler nach Regel-
vorschldgen suchen soll. Dadurch werden Sachargumente generiert, die an das eigene Interes-
se der Individuen gerichtet sind und zu deren rationaler Regelwahl notwendig sind. Somit
handelt es sich um hypothetische Imperative, die als Empfehlung fiir konsensfiahige Regelver-
anderungen zu verstehen sind. Die hypothetische Vertragstheorie kann somit ausschlieBlich
als Heuristik verstanden werden, die als Suchanleitung nach konsensfihigen Verdnderungen
ein hilfreiches Analyse%ster bietet. Die hypothetische Zustimmungsfahigkeit ist, mit Kant

im gemeinsamen Interesse sind, da sie der Anforderung der Universalisierbarkeit nicht genii-

gesprochen, ,,Priifstein“~und selektiert im Vorfeld Regelverdnderungen, die sicherlich nicht
gen. Der Vertrag als gedankliches Konstrukt hat somit die Rolle einer ,,vernunftrechtlichen
Verfassungsnorm* (Kersting 1989, 1100). Jeder einzelne Wissenschaftler kann die Ergebnisse
seiner Version eines hypothetischen Vertrages in die allgemeine Diskussion einspeisen (Bu-
chanan 1977, 145). Der letztliche Test, ob eine Regelverdnderung zustimmungsfahig ist, liegt

jedoch nicht bei der Wissenschaft, sondern bei den Betroffenen.
5.3 Faktische Zustimmung

Das einzige Kriterium, welches dem normativen Individualismus tatséchlich geniigt, ist die
faktische Zustimmung der Betroffenen, wie sie durch die Zustimmung zu einer bestimmten
Regelverdnderung zum Ausdruck kommt. Zustimmung offenbart sich nur mittels der fakti-
schen Wahl zwischen Alternativen, da nur bei dieser die Individuen ihre ureigenen Préferen-
zen zur Grundlage ihres Handelns machen. Es kann daher auch vom ,,Wahlindividualismus*
(Vanberg 1986/1994, 232) gesprochen werden. Wahlhandlungen, die als Zustimmung gewer-
tet werden konnen, sind erstens die explizite Zustimmung aller Betroffenen zu einer Regelre-
form (5.3.1) und zweitens die implizite Zustimmung, die durch konkludentes Handeln des
einzelnen Individuums, insbesondere durch den freiwilligen Nicht-Austritt aus einem Kollek-
tiv, zum Ausdruck kommt (5.3.2). Nach der Darstellung der beiden Moglichkeiten faktischer

Er vertritt die Auffassung, dass der hypothetische Vertrag keine Legitimation fiir unfreiwillige Verdnde-
rungen bietet. Reformen, die auf der Basis von Empfehlungen von hypothetisch argumentierenden Ver-
tragstheoretikern durchgefiihrt werden, sind somit nicht legitimer als Reformen, die auf der Basis anderen
externer Quellen gerechtfertigt werden. Die hypothetische Vertragstheorie wendet somit ein ,,pseudo-
internes® Bewertungskriterium an.

3 Auch bei Kant (1793/1978, 153) findet sich die Idee des gedanklichen Konstruktes: ,,es ist eine bloBe Idee
der Vernunft, die aber ihre unbezweifelte (praktische) Realitdt hat: ndmlich jeden Gesetzgeber zu verbin-
den, daf} er seine Gesetze so gebe, als sie aus dem vereinigten Willen eines ganzen Volks haben entsprin-
gen konnen, und jeden Untertan, so fern er Biirger sein will, so anzusehen, als ob er zu einem solchen Wil-
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Zustimmung folgt ein Vergleich zwischen der Zustimmung zu einer einzelnen Regel und der

Zustimmung zu einer Regelordnung (5.3.3).

5.3.1 Legitimation durch explizite Zustimmung

Die sauberste normative Rechtfertigung kollektiven Handelns ist die explizite Zustimmung
aller Betroffenen.@Dies wire der Fall, wenn alle Betroffenen freiwillig sagen: ,,Ja, wir wol-
len, dass die kollektive Handlung XY durchgefiihrt wird!* Als gleichwertig mit der expliziten
Zustimmung kann die Nicht-Inanspruchnahme von Vetopositionen gewertet werden. Streng
genommen handelt es sich jedoch bei der Nicht-Auslibung von Vetopositionen bereits um
konkludentes Handeln bzw. um eine Form der impliziten Zustimmung. Dennoch soll sie zum
Bereich der expliziten Zustimmung gezdhlt werden, da die Willensbekundung mittels eines
konkreten Abstimmungsprozesses gedullert wird. Wenn sich auf die Frage, ob Einwénde ge-
gen eine kollektive Aktion bestehen, kein einziges Individuum meldet, kann davon ausgegan-
gen werden, dass der kollektiven Aktion alle Betroffenen zustimmen. Es liegt folglich ein

Konsens vor, der hinreichende Legitimation stiftet.

Problematisch beim Konsens durch explizite Zustimmung sind die mit der Konsenssuche ver-
bundenen Entscheidungskosten.mSie koénnen so hoch sein, dass die Suche nach Mdglichkei-
ten kollektiven Handelns, das zur gemeinsamen Besserstellung fiihrt, ginzlich unterbleibt,

oder dass nach Alternativen zur Einstimmigkeit gesucht wird.

Ein zweites Problem tritt auf, weil der einmalig explizite Konsens ausschlieBlich ein auf einen
bestimmten Zeitpunkt bezogenes Ereignis ist. Der explizite Konsens kann somit nur fiir einen
engen zeitlichen Rahmen, nachdem er erfolgte, legitimierend sein. SchlieBlich ist das Kollek-
tiv zahlreichen Verdnderungen ausgesetzt - es kommen beispielsweise neue Mitglieder durch
Geburt und Zuzug oder Eintritt hinzu und wiederum andere Mitglieder verlassen freiwillig
oder durch Tod das Kollektiv. Auf Grund der sich verdndernden Zusammensetzung des Kol-

k]

lektivs kann der historische Konsens die heutigen Kollektivmitglieder nicht binden.*~Zumal
auch die bleibenden Mitglieder nicht davor geschiitzt sind, dass sich ihre Einstellungen und
ihr Wissen verdndert, und sie daher ihre alten Entscheidungen revidieren mochten. Beides
kann dazu fiihren, dass ein urspriinglicher Konsens im Zeitablauf briichig wird. Wiirde man

daher einzig die faktische Zustimmung gelten lassen, miisste in regelmafigen Abstdnden eine

len mit zusammen gestimmet habe. Denn das ist der Priifstein der RechtmaBigkeit eines jeden 6ffentlichen

Gesetzes.*

Die faktische Zustimmung der Betroffenen 16st das Legitimationsproblem, welches durch den Riickgriff

auf die ,,Heiligkeit der Tradition” oder auf ,iibermenschliche Krifte® nicht geldst werden kann. Schlielich

bediirfen die anderen Legitimationskriterien selbst wieder der Legitimation, wodurch ein unendlicher Re-

gress entsteht. Dieser kann nur durch die faktische Zustimmung der Betroffenen durchbrochen werden

(Eschenburg 1980, 30).

1" Zu den Entscheidungskosten siche Eschenburg (1978, 227-231; 1980, 33), Markt (2001, 206-209).

2 Die fehlende Bindungskraft historischer Vertrége ist von der mangelnden Legitimationskraft hypothetischer
Vertrdge, wie sie von den klassischen Vertragstheoretikern vorgestellt wurden, aber niemals historisches
Ereignis waren, zu unterscheiden.
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Evaluation des Status quo vorgenommen werden, um eine fortlaufende Zustimmung (Van-

berg 1999, 41) zu gewihrleisten.

5.3.2 Legitimation durch implizite Zustimmung

Die Zustimmung kann auch implizit erfolgen. Darunter versteht man, dass ein Individuum
durch konkludentes Handeln seine Ubereinstimmung signalisiert.ESolch konkludentes Han-
deln liegt vor, wenn das Individuum, ohne der Regel oder der Regelordnung ausdriicklich
zuzustimmen — oder sie explizit abzulehnen —, sich ihr stillschweigend (Ballestrem 1983, 5),

aber freiwillig unterwirft.

Freiwilligkeit bedeutete, dass trotz niedriger Austrittskosten eine andere als die gewéhlte Al-
ternative nicht ergriffen wird. Somit hiangt die Bewertung des ,,Stillschweigens* entscheidend
von der Verfiigbarkeit von Alternativen ab. Stehen nicht in ausreichendem Maf3e oder nur zu
erheblichen Kosten Alternativen offen, kann das Schweigen der Biirger nicht als Zustimmung
gewertet werden, sondern auch ein Signal fiir Passivitit und Resignation sein. Stehen dem
Individuum hingegen hinreichend Moglichkeiten offen, durch den Voice- oder Exit-
Mechanismus Alternativen zu wihlen, kann der Verbleib und das Schweigen als implizite
Zustimmung gewertet werden (Windisch 1998, 126). Oder umgekehrt formuliert, erst der
tatsdchliche Austritt signalisiert, dass die Regelordnung im Rahmen der realisierbaren Alter-
nativen nicht akzeptiert wird (Eschenburg 1980, 35).

Ein biirgerbestimmtes Gemeinwesen, in dem die implizite Zustimmung als tatséchlicher Ver-
trauensbeweis fiir die Regelordnung gewertet werden soll, muss somit sicherstellen, dass Al-
ternativen auch tatsdchlich wahrnehmbar sind. Insbesondere darf das Gemeinwesen nicht

durch Beschrinkungen die Abwanderung verhindern oder nur zu hohen Kosten ermdoglichen.

Ist die Bedingung erfiillt, dass Alternativen tatsichlich von den Individuen wahrgenommen
werden konnen, bedarf es fiir einen Konsens nicht unbedingt der expliziten Zustimmung aller
Beteiligten. Bereits der Verbleib kann als konkludentes Handeln (Eschenburg 1978, 231f;
1980, 34-36) und damit als implizite Zustimmung gewertet werden. Die implizite Zustim-
mung senkt die Entscheidungskosten. Sie ermdglicht es, den Regelkonsens nicht nur als einen
einmaligen Konsens zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zu interpretieren, sondern als
einen fortlaufenden. Die fortdauernde Legitimation durch implizite Zustimmung macht die
regelméfige Konsensiiberpriifung durch die Zustimmung von ,,Neulingen* tiberfliissig. Neu-

geborene oder Zugewanderte miissen der Regelordnung keine erneute Rechtfertigung erteilen.

 Diese Vorstellung findet sich bereits bei Hobbes (1651/1970, 1, xiv 122): ,.Es gibt auch Zeichen eines Ver-
trages als Folgerung, zuweilen aus Worten, Stillschweigen, aus gewissen Handlungen, ja auch aus Unter-
lassung. Uberhaupt gehort hierher alles das, was jemandes Bereitwilligkeit zum Vertrag hinlinglich an-
zeigt.*

Diese Vorstellung liegt beispielsweise dem ,,Modell der freien Ordnungswahl®, wie es von Vanberg
(1994a, 33; 1996, 27) oder Kerber (1998, 223f) vorgestellt werden, zu Grunde. Vanberg (1999, 47; 2000b,
380; 2000c, 599f) betont jedoch, dass es sich dabei um ein ,,theoretisches Modell* handelt, welches auf das
,Framework for Utopia® von Nozick (1974, 297-334) zuriickgeht.
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Die Neugeborenen haben nach ihrem Erwachsenwerden die Mdglichkeit der Abwanderung.
Nutzen sie diese nicht, kann ihr Verbleib als implizite Zustimmung zur Verfassungsordnung
und damit als impliziter Beitrittsakt zur Gesellschaft gewertet werden. Dagegen bekunden die
Zuwandernden bereits durch den Akt der Zuwanderung implizit ihre Zustimmung zur Verfas-
sungsordnung. Die fortlaufende Legitimation durch Verbleib und Zuwanderung macht somit
die regelmiBige Uberpriifung des ,,Grundkonsenses* durch explizite Abstimmung iiberfliis-

sig.
5.3.3 Legitimation einer Regel oder einer Regelordnung

Ein zentraler Unterschied zwischen dem Konzept der expliziten und der impliziten Zustim-
mung ist darin zu sehen, dass durch die explizite Zustimmung einzelne Regelverdnderungen
legitimiert werden konnen, wéhrend das Konzept der impliziten Zustimmung die gesamte
Regelordnung legitimiert. Der freiwillige Verbleib in einer Regelordnung kann nicht als Zu-
stimmung zu einzelnen Regeln innerhalb der Ordnung gewertet werden. Moglicherweise be-
wertet ein Individuum eine Regelung negativ und andere positiv. In der Summe kann der Ge-
samtvorteil beider Regelungen dann mdglicherweise immer noch gréfer sein als in der
nichstbesten Regelordnung. Fiir das betrachtete Individuum ist dann die Regelordnung, in der
es einzelne Regelungen als ,,schlecht ansieht, dennoch die beste unter den derzeit verfiigba-
ren. Trotzdem wiirde es der negativ bewerteten Regel, stiinde sie zur Abstimmung, nicht zu-
stimmen. SchlieBlich kann es hinreichend sein, wenn fiir alle Betroffenen die Vorteile einzel-

ner Regeln die Nachteile anderer Regeln ausgleichen.

Die Zustimmung durch Verbleib ist somit eine Abstimmung iiber ein Paket von Regelungen,
die nicht einzeln zur Abstimmung stehen. Das Konzept der impliziten Zustimmung erleichtert
die Veridnderung von Regeln, da es auch solche Regeln als legitim erscheinen ldsst, denen

nicht alle Betroffenen bei einer Abstimmung explizit zustimmen wiirden.

Bei der impliziten Zustimmung erweist sich insbesondere die Mobilitdtsannahme als Problem.
Im Bereich der Mobilitdt von Individuen kann ndmlich von hohen Opportunititskosten des
Ortswechsels ausgegangen werden (Straubhaar 2002, 39). Mit sinkender Mobilitit sinkt auch
die Legitimationskraft der impliziten Zustimmung und der Verbleib kann nicht automatisch
als Zustimmung zu einer Ordnung gewertet werden. Zudem tritt das Problem auf, welche
Handlungen als konkludent und damit als legitimationsstiftend angesehen werden konnen.
Dies wird an dem von Franz B6hm (1957/1960, 165) angefiihrten Beispiel des Diebes deut-
lich: ,,.Der Dieb ist kein Revolutionir, sondern ein konservativer Ordnungsfreund. Er wiinscht
eine Ordnung, an die sich alle halten, bloB er nicht.“ Dieses Beispiel weist auf den Unter-
schied zwischen dem allgemeinen Interesse an der Giiltigkeit einer Regel hin und dem mdgli-
cherweise gegenldufigen Interesse an der eigenen Befolgung derselben. Der Regelverstof3
kann nicht generell als implizites Votum gegen die allgemeine Giiltigkeit der betreffenden
Regel gewertet werden. Stattdessen handelt es sich dabei vielfach ausschlie8lich um das Aus-

nutzen von Trittbrettfahrer-Optionen, das dem Trittbrettfahrer einen besonderen Vorteil ver-
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schafft, der nicht realisiert werden konnte, wenn auch alle anderen Individuen sich in gleicher
Weise verhielten (Vanberg 1999, 44). Umgekehrt wire es jedoch auch ein fataler Fehlschluss,
alle Individuen, die sich regelkonform verhalten, als Befiirworter der Regel anzusehen. Es
kann somit nicht vom Regelbefolgungsinteresse auf das Regelgeltungsinteresse geschlossen
werden (Vanberg 1999a, 2000d, 580-586). Es ist stets zu untersuchen, welche Handlungen
tatsichlich als implizite Zustimmung zu der zu Grunde liegenden Regelordnung zu werten

sind.
6 DIE AUFGABE DES VERFASSUNGSOKONOMEN

So sei abschlieBend die Aufgabe des Verfassungsokonomen kurz charakterisiert und ein An-

forderungsprofil fiir einen guten Verfassungsékonomen entwickelt:

Der Verfassungsokonom fiihlt sich der Freiburger Schule verbunden. Wie sich die Wirt-
schafts- und Rechtswissenschaftler in der Forschungsgemeinschaft an der Freiburger Univer-
sitidt die Untersuchung von Ordnungen zur Aufgabe machten und nach einer Ordnung such-
ten, ,,in der sich ein menschenwiirdiges und wirtschaftlich erfolgreiches Leben entwickeln
kann“E,| ist es auch das Anliegen des Verfassungsokonomen eine solche Ordnung zu finden.
Die Analyse der Auswirkungen unterschiedlicher Regeln und Regelordnungen bildet daher
den Schwerpunkt seiner Arbeit. Er versteht sich als Berater der Biirger, die bei ihrer Suche
nach einer menschenwiirdigen Ordnung ohne wissenschaftliche Unterstiitzung iiberfordert
wiren. Die Argumente des Verfassungsokonomen fiir die eine oder gegen die andere Regel-

ordnung sind daher stets an die Biirger gerichtet.

Der Verfassungsokonom sieht die Freiheit als wesentliche Grundvoraussetzung fiir eine men-
schenwiirdige Ordnung an. Zunéchst ist von der Grundvermutung auszugehen, dass der
Mensch ein freies Wesen ist. Als solches liebt er die Freiheit und hat die Freiheit, zwischen
Alternativen zu wihlen. Die Freiheiten des Menschen sind, wie Hobbes (1651/1970) gezeigt
hat, nur wenig wert, wenn sie nicht durch Regeln koordiniert und voneinander abgegrenzt
werden. Regeln einzufiihren bedeutet, die individuellen Freiheiten einzuschrinken und die
legitimerweise wiahlbaren Alternativen zu reduzieren. Dadurch wird ein geordneteres und
verldssliches Zusammenleben erst moglich. Die Einschrinkung der individuellen Freiheiten
bedarf freilich der Legitimation, die nur aus dem gegenseitigen Einvernechmen aller entstehen
kann. Um von einer freiwilligen Zustimmung fiir die Abgrenzung von individuellen Freiheits-
sphéren ausgehen zu konnen, ist es allerdings erforderlich, dass die Individuen zwischen Al-
ternativen wihlen konnen. Sie miissen mit anderen Worten die Freiheit haben, sich zwischen
Alternativen zu entscheiden. Somit ist die Freiheit eine wesentliche Grundvoraussetzung fiir

eine Ordnung, die den konstitutionellen Interessen der Individuen entspricht.

4 Teil des ersten Satzes des Vorwortes zum ersten Ordo-Band.
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Der Verfassungsékonom setzt den einzelnen Menschen als Absolut und respektiert den Ei-
genwillen der Individuen. Dem Einzelnen darf nicht der Wille einer noch so groBen Mehrheit
aufgezwungen werden. Kollektive Entscheidungen miissen somit entweder einstimmig be-
schlossen werden, oder auf der Basis eines zuvor einstimmig beschlossenen Verfahrens (Ver-
fahrensgerechtigkeit) zustande kommen. Das Prinzip der Einstimmigkeit ist der beste Schutz
des Einzelnen vor der Ausbeutung der anderen. Der Verfassungsokonom betrachtet seine wis-
senschaftlichen Ergebnisse lediglich als Empfehlungen an die Biirger. Es sind Empfehlungen,
die an das Eigeninteresse der Einzelnen gerichtet sind. Die Argumente des Verfassungsoko-
nomen sollen dazu beitragen, dass der Biirger eine ,,aufgeklérte” Entscheidung treffen kann.
Der Biirger soll im Wissen iiber die Funktionseigenschaften unterschiedlicher Regeln und
Regelordnungen und nicht auf Basis diffuser Vorstellungen konstitutionelle Entscheidungen
treffen. Der Verfassungsokonom kann zwar dem Individuum nicht sagen, was sein Interesse
ist, denn dabei handelt es sich um eine subjektive Bewertungskomponente fiir die es weder
ein Richtig noch ein Falsch gibt, er kann dem Individuum aber sagen, wie es sein Interesse
mittels der Gestaltung der Regelordnung moglichst gut realisieren kann. Bei der Realisierung
der konsensfihigen konstitutionellen Interessen durch die Gestaltung von Regeln bedarf es
einer objektiven Theorie. Beziiglich dieser Theorieckomponente muss dem Verfassungsoko-
nom ein Kompetenzvorsprung zugesprochen werden. Da sich die Préferenzen sowohl aus
einer subjektiven Bewertungskomponente als auch aus einer Theoriekomponente ergeben,
kann der Verfassungsokonom die Regelordnungs-Priaferenzen nicht modellieren. Er kann da-
her auch nicht den Anspruch erheben, es handle sich bei ,,seinen* Erkenntnissen um ,,Wahr-
heiten®, die einer zwingenden Umsetzung bediirfen. Schlieflich kann das konsensfahige kon-
stitutionelle Interesse, welches Voraussetzung fiir die Legitimation von Ordnungen ist, nur

aus der faktischen Zustimmung zu Ordnungsalternativen abgelesen werden.

Der Verfassungsokonom respektiert folglich, dass seine Hypothesen beziiglich einer men-

schenwiirdigen Ordnung ausschlieflich durch die Menschen selbst verifiziert werden konnen.
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