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1. Kapitel:
Einfuhrung und Gang der Arbeit

|. Einfihrung und Problemstellung

Kartengebundene Zahlungssysteme haben in den letzten Jahren zunehmend an
Bedeutung gewonnen. ! Insbesondere die Kreditkarte ist durch ihren problemlosen
Einsatz im Ausland und bei K&ufen Uber das Internet oder per Telefon ausgesprochen
beliebt. 2 Wahrend in Deutschland 1994 auf 1000 Einwohner lediglich rund 580
Karten entfielen, erhdhte sich diese Zahl 1999 bereits auf 1299 Karten, mit denen
etwa 759 Millionen Transsktionen abgewickelt wurden.® Im européischen
Durchschnitt betrachtet belegt Deutschland dabei einen der hinteren Platze. In
Grof¥pritannien war 1999 die Anzahl der Karten mit 1530 pro 1000 Einwohner zwar
nicht bedeutend hoher, die Karte wurde jedoch als Zahlungsinstrument wesentlich
haufiger eingesetzt — 3406 Millionen Transaktionen sind verzeichnet worden -, was
immerhin 57 Karteneinsdtze pro Kopf bedeutet; in Deutschland belauft sich dieselbe
Zahl lediglich auf 9, obgleich der Bundesbiirger im Durchschnitt sogar mehr als eine

1Vgl. DIEMER (1998), S. 28f..
2 Vgl. DEUTSCHE BUNDESBANK (1999), S. 134,
% vgl. EZB (2000), S. 202 und EZB (2002), S. 527 und 532. Diese Zahlen beinhalten Karten mit einer

Debit- und einer Kreditfunktion.



Zahlungskarte besitzt.  Diese Daten bestétigen die Vermutung, dai? die Karte as
Zahlungsinstrument taglich an Bedeutung gewinnt und zukinftig vermutlich eines der
haufigsten Mittel sein wird, eine Rechnung zu begleichen. In Grof3britannien werden
bereits 35% der Gesamtzahl aler Zahlungstransaktionen mit einer Karte abgewickelt,
in Portugal sind es schon 47% und in Danemark gar 50%. > Hinkt Deutschland mit der
Einsatzhaufigkeit der kartengebundenen Zahlungsinstrumente seinen europaischen
Nachbarn auch noch etwas hinterher, so ist durch die hohe Anzahl bereits
ausgegebener Karten doch der entscheidende Grundstein gelegt — es kann davon
ausgegangen werden, dal3 die Zahl der mit Hilfe von Karten abgewickelten
Zahlungstransaktionen in Zukunft betrachtlich zunimmt und sich der Uberweisung als

bislang haufigste Zahlungsart, annhern wird. ©

Kartengebundene  Zahlungssysteme  sind naturgemd  komplexer as
Bargeldzahlungen, da sie in der Regel die Tellnahme mehrerer Parteien
voraussetzen. /' Es Uberrascht daher nicht, da solche Systeme anfallig fir die
verschiedensten Risiken sind. Derartige Risiken, die sich bel ener Zahlung mit
Kreditkarte zwischen den Beteiligten realisieren konnen, lassen sich entweder auf
aulRere Einflisse zurickfUhren, wie das Auftreten exogener Schocks und der
MiRbrauch durch unbefugte Dritte, oder sie liegen im Verhalten der verschiedenen am

Zahlungssystem beteiligten Parteien selbst begriindet.

Typische Beispiele fur die Rediserung eines Riskos sind der Verlust von
Kreditkarten, deren Diebstahl oder mifdrauchlicher Einsatz. Auch konnen die
rechtmédigen Karteninhaber, etwa well sie - verschuldet oder unverschuldet -
insolvent geworden sind, ihre aufgelaufenen Rechnungsbetrdge entweder gar nicht
oder nur teillweise erstatten. Denkbar ist darlber hinaus, dal3 ein Karteninhaber den
Kauf eines fehlerhaften oder auch nur nicht gefallenden Produktes widerrufen mochte
und sich aus diesem Grund weigert, seine Kreditkartenrechnung zu bezahlen. Ein
weiteres Risiko werfen Antragsteller auf, die sich um den Besitz einer Kreditkarte

bemihen, aber nicht denjenigen Anforderungen zu entsprechen in der Lage sind,

4Vgl. EZB (2002), S.524, 527 und 532.
®Vgl. EZB (2002), S.534.
®vgl. EZB (2002), S.534.



deren ordnungsgemal3e Erfullung sie zundchst versprechen. Durch die asymmetrische
Informationsvertellung weil3 der Antragstellende regelmallig besser Uber die
Intentionen Bescheid, die er mit dem Erwerb einer Kreditkarte verfolgt, as das
antragsbearbeitende Unternehmen.  Der  kartenakzeptierende  Handler  hat
maoglicherweise ebenfalls andere Absichten, als vom Kartenemittenten, mit dem er in
einem vertraglichen Verhdltnis steht, angenommen und umgekehrt. Zuletzt bilden
auch technische Defekte eine eigene Risikokategorie. Diese mdgen den Einsatz der
Kreditkarte bei der Zahlung verhindern, oder es kann sich bei der dem Héandler

vorgelegten Karte um eine Falschung handeln.

Bel der Redisierung al dieser vorgenannten Risken kommt es zu ener
Unterbrechung oder zumindest Verzogerung des Zahlungsstromes zwischen
Karteninhaber, kartenemittierendem Unternehmen und kartenakzeptierendem
Handler, was erhebliche Kosten fur alle am Zahlungssystem beteiligten Parteien

verursacht.

Umso mehr mag es erstaunen, dald trotz der eingangs erwadhnten gestiegenen
Haufigkeit des Kreditkarteneinsatzes die rechtliche Lage in Bezug auf die durch die
eben beschriebenen Risiken aufgeworfenen Haftungsfragen keineswegs al's eindeutig
bezeichnet werden kann. In Deutschland fehlt es etwa trotz der wachsenden
Bedeutung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs und insbesondere der Kreditkarte
bisang an einer speziellen Regelung fir Kreditkarten im Bereich des Zivilrechts.
Auf européischer Ebene ist man im Hinblick auf die Schaffung eines einheitlichen
Binnenmarktes auch fur Finanzdienstleistungen schon lange an einer Harmonisierung
der nationalen Gesetzgebungen interessiert. ° Bisher sind allerdings vornehmlich

Empfehlungen verabschiedet worden, welche die zentrale Stellung enheitlicher

" Von Handel- und Dienstleistungsunternehmen emittierte Kundenkarten konnen dabei in einigen
Fallen as Ausnahme gesehen werden. In der Regel ist jedoch das kartenemittierende Unternehmen als
Intermedi&r dazwischen geschaltet. Vgl. dazu 2. Kapitel, I.1. und 2.b).

8 Eine Ausnahme bildet der im Rahmen der Schuldrechtsreform neu eingefiihrte § 676h BGB,
Missbrauch von Zahlungskarten. Diese Norm regelt jedoch lediglich, was ohnehin Rechtsprechung
war: Das kartenemittierende Kreditinstitut kann fur die Verwendung von Zahlungskarten keinen
Aufwendungsersatz vom Karteninhaber verlangen, wenn diese miRRbrauchlich verwendet wurden.
Diese Vorschrift dient der Umsetzung von Artikel 8 der Richtlinie 97/7/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 20.5.1997 Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im
Fernabsatz. Vgl. AMTSBLATT (1997), S. 19ff..



Zahlungsformen fur die Entwicklung des Binnenmarktes betonen: Der ungehinderte
FluR von Finanzmitteln ist als das ,,Ol im Getriebe" des Binnenmarktes bezeichnet
worden; nur wenn Zahlungsstrome durch Landergrenzen nicht behindert werden, ist
auch der grenzilberschreitende Warenverkehr vollstandig realisierbar.’® Eine
europaweit einheitliche Regelung der Zahlung mit Kreditkarten steht dagegen bislang

noch aus. **

Da es an zwingenden gesetzlichen Vorgaben fir die Ausgestatung einer
Kreditkartenzahlung fehlt, kommt den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der
kartenemittierenden Unternehmen, also den von diesen verwendeten standardisierten
Vertragsklauseln, besondere Bedeutung zu. Diese sind in den alermeisten Féllen
umfangreich, untbersichtlich und dem ungeschulten Leser nur schwer verstandlich.
Beim Vertragsabschlul3 werden sie gleichwohl dem Kunden, der einen Antrag auf
Benutzung einer Kreditkarte stellt, bzw. dem Handler, der im Begriff ist, einen
Vertrag Uber die zukinftige Akzeptanz der Kreditkarte as Zahlungsmittel
abzuschlief3en, vom Kartenemittenten vorgelegt. Eine Maoglichkeit, von den
Standardbedingungen abweichende Vertragsgestaltungen durchzusetzen, besteht im
Regelfall nicht, da die Kartenemittenten nur zu ihren Standardbedingungen zum
VertragsabschluR bereit sind. > Um das hiermit angesprochene Machtgefalle
zwischen dem Vewender Allgemeiner Geschaftsbedingungen und dessen
Vertragspartner abzumildern, wird die Zulassigkeit solcher Bedingungen anhand der
neuen 88 305 ff. BGB (ehemals das Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen
Geschéftshedingungen (AGBG)) Uberpriift. Dabel fihren die 88308, 309 BGB
bestimmte in Standardvertragen haufig verwendete Klauseln explizit als unwirksam
auf. Fur die Kontrolle von Kreditkartenvertrégen fehlt es allerdings im Katalog der
88308, 309 BGB an haufig verwendeten Klauseln. Will man enen

% Vgl. EUROPAISCHE KOMMISSION (1986) 754 ENDG. ; Mitteilung der Kommission an den Rat, Trimpfe
fir Europa Neue Kartenzahlungssysteme. Vgl. EUROPAISCHE KOMMISSION (1997) 157 ENDG.,
Mitteilung der Kommission, Européische Initiative fiir den elektronischen Geschéftsverkehr.

10°An bereits verabschiedeten Richtlinien im Bereich des allgemeinen bargeldlosen Zahlungsverkehrs
ist die Richtlinie 97/5/EG iiber grenziiberschreitende Uberweisungen ebenso zu nennen, wie die
Richtlinie 98/26/EG Uber bargeldlose Zahlungssysteme.

™ Eine Ausnahme bildet wiederum Art. 8 der Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG, auf welcher der bereits
erwahnte § 676h BGB beruht. Vgl. AMTSBLATT (1997), S. 19ff..

12 Ein Problem der wissenschaftlichen Durchdringung dieses Gebiets ist die Sichtung der Allgemeinen
Geschéftbedingungen der Akquisiteure gegenlber den Vertragsunternehmen. Die Banken sind zur
Herausgabe derselben nur selten bereit, so dal? oft auf Sekundérliteratur zurtickgegriffen werden mufite.
Vgl. dazu TAUPITZ (1995), ANHANG, S. 309ff..



Kreditkartenvertrag auf seine Zuldssigkeit hin untersuchen, ist man somit auf die
allgemeine Inhatskontrolle des 8§ 307 BGB verwiesen. Dieser orientiert sich am
Leitbild des geschriebenen Rechts, soweit es Ahnlichkeiten zu der Klausel aufweidt,
die kontrolliert werden soll. Sinn und Zweck der Inhaltskontrolle ist es dabe,
madglichst weitgehend zu verhindern, dal? der Verwender der Geschéftsbedingungen —
der diese infolge der ungleichen Verhandlungsposition zwischen ihm as Verwender
und seinem Vertragspartner als Akzeptierenden weitgehend diktieren kann - dieselben
einseitig zu seinem Vorteil ausnutzt und damit der Vertragspartner, ohne Uber die
Bedingungen verhandeln zu konnen, tber Gebihr benachteiligt wird. Anhand der
Generalklausel des 8 307 BGB (ehemals § 9 AGBG) wird die Uberwiegende Mehrheit
aller  Rechtsstreitigkeiten  Uber  die  Wirksamkeit von  Allgemeinen
Geschéftsbedingungen ausgetragen. 3 Danach sind Allgemeine
Geschéftsbedingungen im Wesentlichen dann unwirksam, wenn sie entweder nach
8§ 307 Absatz 1 BGB den Vertragspartner entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligen oder nach 8§ 307 Absatz 2 Nr. 1 BGB mit
wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird,
nicht zu vereinbaren sind. Fir eine Inhatskontrolle anhand der wesentlichen
Grundgedanken einer gesetzlichen Regelung, welche der zu kontrollierenden Klausel
ahnlich igt, fehlt es adlerdings am Leitbild, wenn es weder eine ausdriickliche
gesetzliche Regelung, gegen die eine standardisierte Geschéftsbedingung verstolien
konnte — wie dies in Deutschland bei der Kreditkartenzahlung in Ermangelung einer
ausdricklichen Regelung gerade des Kreditkartengeschéfts der Fall ist — noch eine
gesetzliche Vorschrift gibt, die wenigstens einen dhnlichen Sachverhalt regelt. An die
Stelle elnes gesetzlichen Leitbildes mul3 daher ein allgemeinerer Malistab zur
Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschaftsbedingungen in Kreditkartenvertrégen
treten. Fir derartige Falle wird bereits heute in der juristischen Literatur auf

okonomische Effizienzkriterien verwiesen*, welche die L ticke ausfiillen konnten, die

13 vgl. § 307 BGB:

(1) Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen sind unwirksam, wenn sie den
Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen
benachteiligen.

(2) Eine unangemessene Benachteiligung ist im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung

1. mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu
vereinbaren ist, oder

2. wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben, so einschrénkt,
dal3 die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist.

¥ vl KoTZ (1993), S. 189ff.. Vgl. KOHLER (1980), S. 589 ff..



sich durch das weitgehende Fehlen eines gesetzlichen Leitbildes ergibt. Das Anliegen
der vorliegenden Arbeit ist es, ein solches dkonomisches Leitbild zu entwerfen,
welches dem Juristen, der nach der Zuldssigkeit Allgemeiner Geschaftsbedingungen

fragt, einen Mal3stab an die Hand zu geben vermag.

Es mag auf den esten Blick Uberraschen, warum ein gesetzliches Lethild
ausgerechnet 6konomischen Effizienzkriterien entsprechen sollte. Fuhrt man sich das
fur kostentréchtige Risiken anféllige Zahlungssystem jedoch noch einmal vor Augen,
leuchtet der Zusammenhang unmittelbar ein: Jedes der oben geschilderten Risiken
mul3 von einem der am System Betelligten getragen werden. Fir denjenigen, der das
jeweilige Risko tragt und somit fur den hiermit verbundenen Schaden geradestehen
mul3, verursacht dies Kosten, so dal3 er versuchen wird, eben diese soweit wie
maoglich auf die anderen Partelen zu Uberwdzen. Die Kosten vertellen sich as
Konsequenz schliefdlich auf ale Parteien im System. Trégt nicht digjenige Partei das
Risiko, fur die dies den geringsten Aufwand bedeutet, kommt es zwangdaufig zu
Ineffizienzen, die schliefflich durch die angesprochene Uberwézung den Nutzen aller
Betelligten schmdern. Es ist daher notwendig und sinnvoll und dient dem Interesse
adler am Zahlungssystem Beteiligten zu untersuchen, wie eine Risikoallokation
aussehen kann, die sich nach 6konomischen Effizienzkriterien richtet. Eine solche
Untersuchung erfolgt in Anlehnung an die Okonomische Analyse des Rechts, welche

genau dieses Vorgehen seit geraumer Zeit fr die Rechtswissenschaften propagiert.

Der amerikanische Richter RICHARD POSNER gilt as der Begrinder der sogenannten
Okonomischen Analyse des Rechts in den USA. Auf ihn ist die Idee zuriickzufuihren,
das 1960 begrindete und spiter as Coase-Theorem™®  bekanntgewordene
Verhandlungsmodell as Ausgangspunkt eines Denkmodells zu verwenden, welches
das Recht nach dkonomischen Effizienzkriterien untersuchen und gestalten will. *°
POSNER unterscheidet dabel zwischen positiver und normativer 6konomischer

Anayse des Rechts. Wéhrend es Aufgabe der positiven Analyse ist, bestehende

15 vgl. CoaSE (1960), S. 1 ff..

16 vgl. POSNER (1998), preface, S.vii: ,This is the fifth edition of a textbook-treatise...It differs from
other texbooks on the subject in the breadth of its coverage (almost the whole legal system) and in the
emphasis placed on the legal regulation of nonmar ket behaviour.”

Eine Ubertragung auf das deutsche Recht findet sich bei SCHAFER/OTT (2000) in ihrem Lehrbuch der
Okonomischen Analyse des Zivilrechts. Kritisch gegenuber dem Posner’schen Vorgehen ist



Rechtsnormen und Gesetze zu erkldren und das 6konomische Gedankengut hinter
ihrer Entstehung zu verstehen, geht es der normativen Anayse darum, vorzustellen,
wie das Recht einen gegebenen Sachverhat behandeln sollte. !’ Jedes Urteil
beeinflufd zukinftige Féle, indem es bestimmte Anreize fur das Verhalten derjenigen
Individuen schafft, die das Urteil kennen und sich auf dessen Geltung verlassen. Sind
beispielsweise fiur Kreditkartenmif3orauch zu erwartende Strafen besonders
drakonisch, kann hierin eher ein funktionstiichtiges Mittel zur Abschreckung gesehen
werden als in einer durchlassigen oder unklaren Gesetzgebung, von der vermutlich
keine oder nur geringe Auswirkung auf das Verhalten der beteiligten Individuen
erwartet werden kann. Solche Handlungsfolgen rechtlicher Normen bewertet die
Okonomische Anayse des Rechts mit vorab definierten Effizienzkriterien und stellt
somit fest, ob die Folgen wirtschaftlich winschenswert sind oder nicht. Als fuhrende
Vertreter der 6konomischen Analyse des Rechts in Deutschland dirften HANS-BERND
SCHAFER und CLAUS OTT bezeichnet werden, die mit ihrem Standardlehrbuch zur
okonomischen Analyse des Zivilrechts'® wohl als Wegbereiter dieser Richtung gelten

konnen.

Die effiziente Zuweisung von Risiken im Kreditkartensystem, das heif¥ in der durch
wechselseitige  Abhangigkeiten charakterisierten Beziehung zwischen dem
Karteninhaber, dem Vertragsunternehmen und dem Kartenherausgeber, soll die
Grundfrage der vorliegenden Arbeit sein, deren Beantwortung nicht nur dem Juristen,
der sich der Priifung Allgemeiner Geschéftsbedingungen gegentiber sieht, eine Hilfe
sein soll, sondern dartiber hinaus Anregungen geben mochte, wie eine ausdriickliche
gesetzliche Regelung fur Kreditkarten innerhalb des Zivilrechts aussehen konnte.

II. Gang der Arbeit

Die vorliegende Arbeit ist in sechs Kapitel gegliedert. Im sich dem vorliegenden
1. Kapitel anschliefienden 2. Kapitel wird zunachst der fir die weitere Untersuchung

insbesondere DWORKIN (1980), S.563ff., aber auch LEFF (1974), S.451ff., VELIANOVSKI (1980),
S. 158ff., VELJANOVSKI (1981), S. 5 ff. und WHITE (1987), S. 161 ff..

7\/gl. POSNER (1998), S. 27.

18 \/gl. SCHAFER/OTT (2000).

10



notwendige Rahmen gegeben, der die Grundstruktur des kartengebundenen
Zahlungssystems erlautert. Dabei werden die am System betelligten Parteien
vorgestellt, die zwischen ihnen bestehenden Rechtsbeziehungen sowie die
unterschiedlichen Interessen, die sie bei Abwicklung der Zahlungstransaktion
verfolgen. Im Anschluf? daran wird im 3. Kapitel ein Blick auf die Entstehung und
grundsétzliche Vorgehensweise der Okonomischen Analyse des Rechts geworfen, die
spater as Untersuchungsinstrument fur eine effiziente Risikoallokation dienen soll.
Dabel sollen die Kriterien deutlich werden, die von der tkonomischen Analyse
typischerweise zu einer Effizienzprifung herangezogen werden. Diese Kriterien

werden kritisch beleuchtet und um einige Uberlegungen erganzt.

Im 4. und 5. Kapitel wird schliefdlich anhand einiger Fallstudien zu den besonders
verbreiteten Risiken im Kreditkartensystem untersucht, wie ene Prifung der
geltenden rechtlichen Normen auf deren 6konomische Effizienz hin aussehen kann.
Im Verlauf der Arbeit sollen al jene Risiken, die durch das Verhaten der am System
selbst beteiligten Parteien bzw. externe Einwirkungen auf deren Zahlungsféhigkeit
verursacht werden, als Kreditausfallrisken bezeichnet werden; die zweite zu
behandelnde Risikogruppe soll alle sogenannten Drittrisiken umfassen und ergibt sich
durch den Eingriff unbefugter Dritter in das System. Bei der Prifung wird zunachst
die deutsche Rechtsage im Blick auf die Risiken prézisiert. Danach wird erlautert,
wie die betroffenen Parteien auf die bestehende rechtliche Zuweisung der Risiken
reagiert haben. Dies wird unter anderem deutlich machen, inwiefern 6konomisches
Gedankengut bereits die bestehenden Regelungen erkléaren kann. Die von den
verschiedenen Parteien eingesetzten Strategien und Methoden zur Risikobewaltigung
werden schliefdlich bewertet und daraufhin untersucht, ob sie aus ©6konomischer
Perspektive sinnvoll erscheinen. Danach soll normativ Uberlegt werden, welche
anderen Instrumente — vor allem seitens der Ubrigen Parteien, die bisher nicht in die
rechtliche Haftung eingebunden sind — vorstellbar sind und gezielt Anreize setzen
konnten, um im Rahmen einer alternativen rechtlichen Regelung zu einer Gberlegenen
Risikoallokation zu fuhren. Im 4. Kapitel werden Kreditausfalrisiken, im 5. Kapitel
typische Drittrisken behandelt. Das 6.und letzte Kapitel enthdt einige
Schlufbetrachtungen und einen Ausblick.
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2. Kapitel:
Die Grundstruktur im bargeldlosen Zahlungssystem

I. Das Grunddreieck

Alle kartengebundenen Zahlungssysteme, die hier betrachtet werden, sind auf eine
ahnliche Struktur zurtickzufihren, unterscheiden sich aber in ihrer konkreten
Ausgestaltung. Im folgenden wird zundchst ein abstraktes Zahlungsschema
beschrieben, das auf ale Systeme anwendbar ist. Anschlief3end wird exemplarisch
gezeigt, wie das Schema im einzelnen fur die Zahlungsinstrumente Kreditkarte,
Kundenkarte und Elektronisches Geld ausgestaltet ist.

1. Aufbau aler kartengebundenen Zahlungssysteme

Allen kartengebundenen Zahlungssystemen gemeinsam ist eine in der Grundform
dreiteilige Aufgliederung in Zahlenden, Zahlungsempfénger und Zahistelle. Diese
allgemeine Form gliedert sich je nach Instrument noch tiefer auf oder vereinfacht
sich, weil einzelne Positionen zusammenfalen. Je nach System kann sich die
Zahlstelle in bis zu drei weitere Bestanditeile aufgliedern'® oder aber, wie im Fall der
Kundenkarten, kann der Zahlungsempfanger mit der Zahistelle in Form eines
Handelss oder Dienstleistungsunternehmens zusammenfalen und so das

Zahlungssystem zu einem Zwei parteiensystem vereinfachen.

19 Dies ist der Fall, wenn es sich um grenziberschreitende Transaktionen handelt und eine
internationale Clearingstelle eingerichtet werden muf3. Im folgenden wird von grenziiberschreitenden
Transaktionen jedoch abgesehen und sich auf den nationalen Fall beschrankt.
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Abbildung 1.1:

Antrag und Gebtihr
gegen Kreditoption

Zahlender
= Karteninhaber

Emittent

Zahlstelle

Akquisiteur

X Ware gegen Zahlungsversprechen

>

Zahlungsgarantie gegen
Akzeptanz und Disagio

Zahlungsempfanger
= Vertragsunternehmen
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Im Schaubild wird verdeutlicht, welche Akteure am Zahlungssystem beteiligt sind
und in welchen Beziehungen sie zueinander stehen. Das hier dargestellte Schema
zeigt das System mit der maximalen Anzahl an Teillnehmern und stellt somit den
algemeinsten Fall eines kartengebundenen Zahlungssystems dar. Je nach
Zahlungsinstrument fallen innerhadb des Bereichs der Zahistelle verschiedene
Positionen zusammen, was zu einer Veenfachung des Systems fiuhrt. Die
verschiedenen Transaktionen, die zwischen den Betelligten abgewickelt werden,
finden in unterschiedlichen Perioden statt, so dal3 die Zeitpunkte t=0,1,...n

unterschieden werden miissen.

Zum Zeitpunkt t= 0 wendet sich der Zahlende an den Emittenten aus dem Bereich der
Zahistelle und schlief’t einen Vertrag tiber ein Zahlungsinstrument ab. 2° Der Emittent
ist in der Regel eine Bank oder ein Kartenunternehmen, in Ausnahmeféllen ein
Handelss oder Dienstleistungsunternehmen. In welcher Form dieser Vertrag
abgeschlossen wird und welcher Art die Voraussetzungen fur einen erfolgreichen
AbschluR? sind, hdangt vom jeweiligen Instrument sowie dem Emittenten innerhalb der
Zahistelle ab.

Zum nachfolgenden Zeitpunkt t= 1 t&tigt der Zahlende den Kauf einer Ware oder
Dienstleistung beim Zahlungsempfanger. Anstelle von Bargeld oder einem
Bargeldsubstitut akzeptiert dieser das gewdahlte Zahlungsinstrument zur Begleichung
der Rechnung. % Dies setzt allerdings bei den hier behandelten Instrumenten voraus,
dal3 der Zahlungsempfanger in t= 0 einen Vertrag bezlglich der Akzeptanz des
jeweiligen Zahlungsinstruments mit einem Vertreter der Zahlstelle abgeschlossen hat.
Im algemeinsten Fall ist der Akquisiteur innerhalb der Zahlstelle derjenige, der in
einer vertraglichen Beziehung zum Zahlungsempfanger steht.??> Der Akquisiteur
unterscheidet sich vom Emittenten immer dann, wenn eine andere Bank oder ein
anderer Dienstleister Vertragsunternehmen akquiriert, also anwirbt. Zum Zeitpunkt
t=0 akquiriert der Akquisiteur Handler, die sich bereit erklaren, das jeweilige

Zahlungsinstrument als Zahlung an Stelle von Bargeld zu akzeptieren. Die Forderung

20 Dabei handelt es sich um einen Geschéftsbesorgungsvertrag nach § 675 BGB. Vgl. dazu unten 11.3..
21 Typisches Beispiel fiir ein Bargeldsubstitut ware ein Scheck.
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der Vertragsunternehmen, Buchgeld im Austausch gegen einen Zahlungsbeleg zu
erhalten, richtet sich daher an den Akquisiteur in der Zahlstelle. Der
Zahlungsempfanger Ubermittelt die relevanten Daten Uber den Kaufpreisin t= 1+x an
den Akquisiteur. Die Variable x ist davon abhangig, in welchen Abstdnden ein
Héandler die Abrechnung kartengebundener Zahlungsinstrumente vornimmt. Dies
kann monatlich, wdchentlich oder téglich der Fal san. Je kurzer die
Abrechnungsabstande sind, desto héher ist in der Regel das Disagio. 2 24

Int= 2 erhdt der Zahlungsempfanger vom Akquisiteur vertragsgemald die Vergitung
fur die Ware, die er in t= 1 dem Zahlenden Ubergeben hat. Zu einem, je nach
Abkommen unterschiedlichen, aber in jedem Fall t=1+x nachfolgenden Zeitpunkt,
Ubermittelt der Akquisiteur innerhalb der Zahlstelle die relevanten Daten der
Transaktion an den Emittenten und erhdlt seine Vergitung wiederum abzlglich einer
Gebiihr, der sogenannten Interchange-Gebiihr. 2° Zum Zeitpunkt t= 2+y schliefdlich
erfolgt nach Rechnungsstellung des Emittenten, mit dem der Kaufer in ener
vertraglichen Beziehung aus t= 0 steht, die Begleichung der Zahlung durch den
Karteninhaber an den Emittenten. Die Variable y hangt von der individuellen

Vertragsgestaltung des K arteninhabers mit dem Emittenten ab. 2°

22 Dabei handelt es sich um einen Geschaftsbesorgungsvertrag nach § 675 BGB und i.d.R. um die
Abgabe aufschiebend bedingter Garantieerklérungen. Vgl. dazu unten I1.2..

23 \/gl. EUROCARD (1998), S. 1 ff..

24 Das Disagio ist eine Schutzgebihr gegen MiRbrauch und kann je nach Branche und
Kreditkartenorganisation zwischen 1,6% und in besonderen Ausnahmenfallen bis zu 10% variieren.
Vgl. TAUPITZ (1995), S. 8f..

%5 Die Interchange-Gebiihr ist eine Schutzgebilhr gegen MiRbrauch und wird zwischen Banken
erhoben. Sie mindert den Disagioertrag ab und betrégt einen bestimmten Prozentsatz des
Rechnungsbetrages. Bei VISA betrégt diese beispielsweise 1%. Vgl. SCHOCHLE (1994), S. 203.

26 |n anderen Fallen bucht der Akquisiteur den Rechnungsbetrag direkt vom Konto des Zahlenden ab.
Dies wird ihm durch den Emittenten ermoglicht, der lediglich gegebenenfalls bei Insolvenz oder
anderen vertraglich geregelten Unterbrechungen des Zahlungsstromes einspringt.
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Abbildung 1.2:

Emittent
vergutet

Vertrag zw.
Akquisiteur und
Zahlungsempféanger t>14+X

Zahlungsempféanger
Ubermittelt Daten an Zahlgpéier
Akquisiteur vergu
Emittent
|
=0 t=1 t=1+x t=2 t=2+y

Zahlungsempféanger
Vertrag 2w. Zahlendgr kaut wird von Akquisiteur
Zahlendem und Ware beim vergiltet
Emittenten Zahlungsempfanger

Obige Abbildung stellt den eben erlauterten Zusammenhang noch einmal
zusammenfassend am Zeitstrahl dar. Der Kreidauf ist so geschlossen und jeder
Tellnehmer hat seine Aufgabe erfillt. Der Zahlende hat seine pekunidre Schuld
beglichen und der Zahlungsempfénger hat im Austausch gegen Waren- oder
Dienstleistungen eine Buchgeldforderung erhalten. Die Zahistelle hat in diesem
Kreislauf als Kreditmittler fungiert.

In diesem Zusammenhang ist auf eine Besonderheit in den Systemen des
Elektronischen Geldes hinzuweisen. Wahrend in  den kartengebundenen
Zahlungssystemen der Kredit- und Kundenkarten der Zahlende ex post seine
Rechnung gegeniiber dem Emittenten begleicht und somit Uber eine Kreditoption
verflugt, erfolgt diese Zahlung in den Systemen des Elektronischen Geldes in der
Regel ex ante. Es handelt sich um ein vorausbezahltes Zahlungsinstrument, bei dem
der Zahlende zunéchst eine Einlage erbringt und dadurch (ber gespeicherte

Werteinheiten zum Erwerb von Waren oder Dienstleistungen verfigt. Beim
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Elektronischen Geld kehrt sich also die Finanzbeziehung zwischen Zahlendem und
Zahlstelle um. In t=0 erfolgt der Abschlud eines Vertrages Uber ein
Zahlungsinstrument, der eine Vorauszahlung an den Emittenten einschlief3t. Wahrend
der Zeitperiode, in der der Zahlende seine Karte nicht vollsténdig entl&adt, sondern ein
Restguthaben auf ihr verbleibt, gewahrt er seiner Bank de facto einen Kredit, den sie

wiederum zinstragend anlegen kann.

2. Spezielle Ausgestaltung

Das oben beschriebene Schema ist der allgemeinste und gleichzeitig vielgliedrigste
Fal enes Zahlungssystems. Dieser Fall trifft ohne Modifikationen fur die
Kreditkartensysteme  der  Interbankenvereinigungen zu.  Die  fihrenden
Interbankenvereinigungen sind VISA und Mastercard. Beides sind sogenannte
bankengestiitzte Systeme, da die Emission der Karten nicht durch die Vereinigung
selbst, sondern mit Hilfe von vertraglich verbundenen Banken von statten geht.
Demgegentiber stehen die kommerziellen Kartenorganisationen wie American
Express und Diners Club, die selbst Karten emittieren und damit unabhéangig von
Banken agieren. Im folgenden wird kurz skizziert, wie das Schema fur die

verschiedenen Instrumente aussieht.

a) Kreditkarten

ad) Kommerzielle Kartenorganisationen: American Express, Diners Club

Das ,klassische' Kreditkartensystem ist das der dteren kommerziellen
Kartenorganisationen American Express und Diners Club. Emittenten sind die
Kartenorganisationen selbst. Sie Ubernehmen ebenfalls die Rolle des Akquisiteurs,
denn sie alleine bauen ein flachendeckendes Netz von Akzeptanzunternehmen auf und
Ubernehmen gegentiber diesen die Garantie, die eingereichten Belastungsbelege zu
bezahlen. Der Karteninhaber erhdt vom Kartenemittenten in regelmaldigen Absténden
eine Sammelrechnung, die je nach Vereinbarung einmalig oder in Raten beglichen

werden kann. Die Zahlung erfolgt in der Regel entweder Uber ein herkdmmliches
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Girokonto oder (iber ein beim Kartenemittenten gefilhrtes Kartenkonto. ?” Wahrend
American Express lange Jahre ebenso wie Diners Club als nicht-bankengestitzte
Organisation Karten ausschliefdlich selbst emittierte, hat sich in Deutschland nun
durch die verstérkt angestrebten Kooperationen mit den Sparkassen und
Genossenschaftsbanken  eine Anderung ergeben. Zwar erfolgt  derzeit der
Uberwiegende Teil der Emissionen noch durch American Express selbst, der erste
Schritt in Richtung bankengestiitzter Karte ist jedoch getan. 22

Bel kommerziellen Kartenorganisationen besteht die Zahlstelle lediglich aus einem
Glied. Die Aufgpatung in Akquisiteur und Emittent wie be den
Interbankenvereinigungen entfélt, da beide Aufgaben von der Kartenorganisation

salbst (bernommen werden.

bb) Interbankenvereinigungen: VISA, Mastercard/Eurocard

Der Uberwiegende Anteil im weltweiten Kreditkartenmarkt wird von den zwei
fuhrenden Interbankenvereinigungen VISA und Eurocard/Mastercard bestritten. Es
handelt sich hierbel um sogenannte erweiterte Drei-Parteien-Systeme Entscheidendes
Charakteristikum ist bei beiden Organisationen, VISA und Eurocard/Mastercard, dai3
se selbst keine Kreditkarten emittieren und den grofdten Teil des operativen
Geschéftes ihren Mitgliedsbanken Uberlassen. Die Kreditkartenorganisationen stellen
lediglich einen gemeinsamen Markennamen bereit und Gbernehmen unter Umsténden

spezielle Zusatzfunktionen. %°

Be VISA ist Uber der Zahistelle eine weitere Ebene angesiedelt, die sogenannte
Organisationsebene mit dem Namen VISA International. > VISA International ist
eine Mitgliedsorganisation, die von einem internationalen Board of Directors geleitet
wird. Um den verschiedenen Markten gerecht zu werden, ist diese Organisation
regional aufgeteilt. Die einzelnen Kreditinstitute erwerben mit der Mitgliedschaft bei
VISA International das Recht zur Kartenemission, Kontofihrung und

Handlerakquisition. Letztere wird von den Kreditinstituten haufig an Drittfirmen

27\/gl. DICKERTMANN/FEUCHT (1996), S.102ff..

28 \/gl. AUMULLER (1997), S. 19ff. und 0.V. (1999), S. 9.
29 \/gl. DICKERTMANN/FEUCHT (1996), S. 391 ..

%0 v/gl. DICKERTMANN/FEUCHT (1996), S. 40.
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delegiert. VISA International versteht sich als Non-Profit-Organisation, die ihren
Geschéftszweck in der Bereitstellung der notwendigen Infrastruktur und den
notwendigen Dienstleistungen firr ihre Mitglieder sieht. 3 Die Mitgliedsbanken des
VISA Verbundes sind wirtschaftlich und rechtlich unabhéngig. Der Erwerb der
Lizenz erlaubt ihnen das Issuing (Emission von Kreditkarten) und Acquiring
(Anwerben von Vertragsunternehmen) unter dem VISA Logo. Die Mitgliedschaft
erwerben kénnen nur Kreditingtitute im Sinne des Kreditwesengesetzes, bzw. des
entsprechenden nationalen Gesetzes. Die Emissionsbanken, die eine echte
Mitgliedschaft as sogenanntes Principal Member erworben haben, sind berechtigt,
Unterlizenzen zu vergeben und damit entweder sogenannte Associate Members oder
Participant Members zu gewinnen. Das Hauptmitglied, als Principal Member, tragt
die volle Verantwortung fir den Unterlizenznehmer und hat fir die Einhatung der
VISA Regularien sowie die Abfihrung der VISA Geblhren Sorge zu tragen.
Associate Members sind selbst wirtschaftlich und rechtlich selbstandige Sub-1ssuing-
Einheiten. Participant Members emittieren zwar unter eigenem Namen und Logo, der
Principal Member bleibt aber rechtlich und wirtschaftlich der Emittent. Fir
Participant Members beinhatet das Kartengeschaft somit nur den Vertrieb, wahrend
ihm die Vorteile aus Kundenbindung und Cross-Selling dennoch zu gute kommen.

Diese dezentrae Emissionsstruktur ermaoglicht Flexibilitat und
Produktdifferenzierung und soll bewuf¥ den Wettbewerb der Banken untereinander
unterstiitzen. VISA stellt damit eine Mischung aus Kooperation und Konkurrenz dar.
Durch den Wettbewerb werden einerseits eine Vielzanl an verschiedenen
Serviceleistungen durch die unterschiedlichen Mitgliedsbanken angeboten,
andererseits wird durch die Kooperation ein gemeinsames Zahlungssystem und ein
weltweites Netz fir die elektronische Abrechnung und Autorisierung geboten. 32 Im
Grundschema ist bel VISA die Zahlstelle demnach durch die Kreditinstitute besetzt.
Sie spaltet sich in der Regel in Akquisiteur-Bank, die in vertraglicher Verbindung
zum Handler as Zahlungsempfanger steht und Emissions-Bank, die in vertraglicher
Verbindung zum Karteninhaber als Zahlenden steht, auf. VISA International stellt
eine zusdtzliche Organisationsebene oberhalb der Zahistelle dar. Fir den
Finanzierungskreidauf spielt sie allerdings keine Rolle, da von ihr keine

Zahlungsfunktion wahrgenommen wird und sie auch keinen Kredit gewdhrt. Da die

31 Vgl. DICKERTMANN/FEUCHT (1996), S. 96.
32 v/gl. BOWDEN (1987), S. 18ff..
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Mitgliedsbanken wirtschaftlich und rechtlich selbsténdig sind, hat VISA International
lediglich organisatorischen, nicht aber finanzierungsrelevanten Charakter und kann

daher fiir die weitere Analyse vernachlassigt werden. 2

Die Aufgliederung des Grundschemas gestaltet sich bel Eurocard/Mastercard in
Deutschland etwas komplizierter. ** Auf der Organisationsebene befindet sich die
GesdlIschaft fur Zahlungssysteme mbH (GZS), die 1982 aus der Fusion von Eurocard
Deutschland und der Deutschen eurocheque-Zentrale entstanden ist. 3° Aufgaben der
GZS liegen darin, die Eurocard as Bankprodukt zu verwalten und sie dann an die
Banken und Sparkassen zu ibergeben. % Die GZS verfiigt Uber die sogenannte
Prinzipal-Lizenz des Eurocard/Mastercard-Verbundes. Diese beinhaltet eine Issuing-
sowie eine Acquiring-Lizenz, aufferdem konnen sogenannte Affiliate-Lizenzen
vergeben werden. Affiliate-Lizenzen sind nicht-ausschliefdiche und  nicht-
libertragbare Sub-Issuing-Lizenzen, die einmalige Gebiihren kosten. 7

1988 féllte die GZS den Beschlul3, die Emissionsverantwortung vollstdndig in die
Hande der Kreditinstitute zu geben. Dies erfolgte in zwei Phasen: Zunéchst erhielten
ale Kreditinstitute zwar noch einheitliche Provisionen fir die geworbenen Kunden,
die Karten wurden jedoch bereits zur stérkeren Identifikation mit der Hausbank mit
dem jeweiligen Logo derselben ausgestattet. Seit 1992 erfolgt eine vollstandige
Eigenemission, die sich zu einem Drittel Uber sogenannte Lizenzvertrage oder
Affiliate-Lizenzen, zu zwei Drittel (iber Kooperationsvertrage vollzieht. %8 Wahrend
bei Lizenzvertrdgen das Kreditinstitut wirtschaftlich und rechtlich selbst emittiert und
den unmittelbaren Verpflichtungen des Eurocard/Mastercard Verbundes unterliegt,
wird beim Kooperationsvertrag lediglich wirtschaftlich selbstandig emittiert, die
rechtliche Emission liegt bei der GZS. Ebenfalls in den Verantwortungsbereich der

GZS féllt die Akquisition und Betreuung der Vertragsunternehmen, das Marketing,

3 Mit den Besonderheiten von VISA als Non-Profit-Organisation beschéftigt sich TIROLE (1999)
unpublished paper, S. 3 ff..

34 Vgl. DICKERTMANN/FEUCHT (1996), S. 41.

% Vgl. DICKERTMANN/FEUCHT (1996), S. 87.

36 \/gl. BOSEL (1989), S. 17ff..

37 Vgl. DICKERTMANN/FEUCHT (1996), S. 87 ff..

38 \/gl. DICKERTMANN/FEUCHT (1996), S. 87 ff..
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sowie ale Sicherheitsaspekte, wie zum Beispiel Kartensperrung nach gemeldetem
Verlust. %

Die GZS versteht sich wie Visa as Non-Profit-Organisation, die ihren Mitgliedern
grof3e Selbsténdigkeit einrdumt. Eine unabhangige Produktgestaltung fir die Banken
ist durchaus moglich, auch um Wettbewerb unter den Mitgliedsinstituten zu
schaffen. 4° Die GZS setzt allerdings Minimum-Vorgaben fir die Ausgestaltung der
Kreditkarte, die von den Emittenten eingehalten werden miissen. ** Im Grundschema
wird im Eurocard/Mastercard System die Emittentenfunktion in der Zahlstelle
hauptsachlich von den emittierenden Kreditinstituten besetzt. Da die GZS jedoch auch
gewisse Aufgabenbereiche der Emission Ubernimmt, kann hier nicht so eindeutig
getrennt werden wie bei VISA. Die Organisationsebene der GZS Uberschneidet
gewissermalden die Emissionsebene, indem sie verschiedene operative Aufgaben

wahrnimmt.

b) Von Handels- oder Dienstleistungsunternehmen emittierte Kundenkarten

Bel Zahlungskarten, die weder von Banken noch von Kreditkartenorganisationen,
sondern von Handelss und Dienstleistungsunternehmen emittiert werden, muf3
zwischen mehreren Erscheinungsformen unterschieden werden. % “3Unter dem
Begriff der Kundenkarte verbergen sich mitunter verschiedene Produkte. Zum einen
gibt es sogenannte Kundentreuekarten ohne Zahlungsfunktion, die beim Einsatz in
den Geschdften des Emittenten zu bestimmten Serviceleistungen oder
Vergiinstigungen berechtigen. ** %> Da mit diesen Karten keine Kauftransaktionen
vorgenommen werden konnen, haben sie fir den weiteren Verlauf der Arbeit keinen

Belang und sollen hier nicht ndher behandelt werden.

39 Vgl. SCHOCHLE (1994), S. 64 in Anlehnung an WINZIG (1991), S. 6 ff..
“40vgl. BERNDT (1998), S. 21 ff..

1 Vgl. DICKERTMANN/FEUCHT (1996), S.40 ff..

“2\/gl. BRAATZ/BRINKER/FRIEDERICH (1999), S. 258.

43 vgl. auch0.V. (1999), S. 29.

4 vgl. BAAS (1999), S. 46.

45 Vgl. WITTBRODT (1995) S. 20ff..
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Darliber hinaus existieren Zahlungskarten mit Kundenkartenfunktion, die von einer
der oben genannten Kartenorganisationen in Kooperation mit einem
Wirtschaftsunternehmen emittiert werden. Beispiel fir dieses sogenannte Co-
Branding ist die Lufthansa AirPlus Karte. *® #’Der Karteninhaber kann mit dieser
Karte bargeldios bezahlen und darlber hinaus verschiedene Verginstigungen des
Wirtschaftsunternehmens in Anspruch nehmen, wie zum Beispiel das Sammeln von
Flugmeilen. Karten dieser Art gleichen in ihrer Funktionsweise weitgehend den

klassischen Kreditkarten. 48

Die eigentliche Kundenkarte mit Zahlungsfunktion berechtigt den Karteninhaber, in
den emittierenden Unternehmen, und in der Regel nur da, bargeldios zu bezahlen.
Solche Kundenkarten werden von den unterschiedlichsten Unternehmen emittiert.
Unter den bekanntesten finden sich Hotelketten, zum Beispiel die Maritim Karte oder
die Kempinski Karte, Kundenkarten von Mietwagenunternehmen wie Avis, Hertz
oder Sixt ebenso wie die von Mineral6lkonzernen wie Aral, BP oder Shell. Sehr grofe
Verbreitung finden auch Karten von Einzelhandelsgeschaften und Versandhausern. #°
Die grofte Anzahl an Kundenkarten emittierte 1998 in Deutschland das Versandhaus
Quelle mit rund einer Million, gefolgt von der Parfiimerie Douglas mit ca. 700.000. *°
An dritter Stelle findet sich eine der dtesten Kundenkarten ihrer Art in Deutschland -
die seit 1959 vom Stuttgarter Textilkaufhaus Breuninger emittierte Breuninger
Kundenkarte. Seit 1990 wird dem Karteninhaber eine variable Rickzahlung des
Monatssaldos ermdglicht, so dal3 die Karte in ihrer Funktionsweise aus der Sicht des

Zahlenden durchaus mit einer echten Kreditkarte vergleichbar ist. °*

Im Zahlungssystem der Kundenkarten vereinfacht sich oben beschriebenes
Grundschema drastisch. Die Zahlstelle und der Zahlungsempfénger fallen in Gestalt
des emittierenden Handelss oder Dienstleistungsunternehmens zusammen. Das

48 \/gl. dazu BRINKMAN (1999), S. 34.
47 Neueste Initiative in diesem Bereich ist eine Kundenkarte, die gemeinsam von Karstadt-Quelle und
der Deutschen Telekom herausgegeben wird. Hier ist kein Kartenunternehmen mehr an der Emission
beteiligt, sondern es werden lediglich die gemeinsamen Vorteile zweier Wirtschaftsunternehmen
genutzt. Vgl. WELT AM SONNTAG (2002), S. 49.

8 Vgl. FiscH (1999), S. 66.
49vgl. SCHOCHLE (1994), S. 72 ff..
0 v/gl. BRAATZ/BRINKER/FRIEDERICH (1999), S. 255.
1 Vgl. BRAUN (1990), S. 34ff. und SCHWARz (1991), S.55ff.. Vgl. TAUPITZ (1995), ANHANG,
S. 309ff., Vertragsbedingungen zur Eréffnung eines Breuninger Kundenkontos. Vgl. Breuninger
Kartenantrag online unter www.breuninger.de.

22



Kaufhaus Breuninger emittiert die Breuninger Kundenkarte und akzeptiert diese
gleichzeitig als bargeldloses Zahlungsmittel. Je nachdem, wie innerhalb des
emittierenden Unternehmens die Aufgaben vertellt sind, kann das System
unterschiedlich interpretiert werden. ®> So ist es zum Beispiel moglich, dal dem
Handels- oder Dienstleistungsunternehmen zur Abwicklung des Zahlungsverkehrs

eine Bank direkt angeschlossen ist oder mit dieser eng zusammengearbeitet wird.

c) Elektronisches Geld

Beim elektronischen Geld mul3 zwischen sogenannten elektronischen Geldbérsen in
Form von Chipkarten und speziell fir Bezahlungen im Internet konzipiertes
sogenanntes Netzgeld unterschieden werden. > Prominente Beispidle  fir
elektronische Geldborsen in Deutschland sind die GeldKarte oder die Paycard der
deutschen Telekom. Be der Paycard konnen die Verbraucher zwischen zwel
Kartentypen wahlen. Die personlichen Karten werden Uber die Kartentelephone
aufgeladen, wobei der Ladebetrag per Lastschrift vom Girokonto abgebucht wird. Die
nicht kontogebundenen, nicht personlichen Karten werden an beliebigen
Verkaufsstellen gegen Bargeld aufgeladen. °* Auf europdischer Ebene findet sich
Mondex in GroRbritannien® oder Proton in Belgien. °® Mondex basiert auf einer
Multiprozessor-Chipkarte und ist fir den weltweiten Einsatz konzipiert. Das Laden
und Entladen der Geldborse kann der Kunde am heimischen Geldausgabeautomaten,
an Offentlichen Telefonen oder an seinem heimischen ,Mondex-Telefon®
durchfthren. Im Gegensatz zu anderen Systemen erlaubt Mondex auch die direkte
Ubertragung von Geld von einer Karte auf eine andere, ohne dal3 fur derartige
Transaktionen das Autorisierungssystem einer Bank bendtigt wird. >’ Proton in
Belgien soll Kleingeld-Barzahlungen ersetzen. Die Proton Chipkarte kann bei einer
Bank aufgeladen werden und wird Uberwiegend an Offentlichen Telephonen,

V erkaufsautomaten oder Snackbars entladen.

2 g fiir unterschiedliche Systeme HASSMANN (1999), S. 50ff..

>3 \/gl. GROUP OF TEN (1997), S. 10ff..

>4 Vgl. BRAATZ/BRINKER/FRIEDERICH (1999), S. 306.

% vgl. O'SULLIVAN (1999), S.41ff. Mondex sollte als Pilotprojekt gelten und wurde kiirzlich
eingestellt.

%6 \/gl. SETMANN (1997) S. 65ff..

> V/gl. LUKAS (1997), S. 69.
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Speziell fur Zahlungen im Internet hingegen wurde sogenanntes kinstliches Geld oder
Netzgeld konzipiert, das in Form von digitalen Werteinheiten auf der Festplatte eines
Computers gespeichert werden kann. Netzgeldsysteme gewinnen trotz immer noch
vorhandener Sicherheitsprobleme zunehmend an Bedeutung. Die wichtigsten unter
ihnen sind Ecash, NetCash und Cybercash. ®® *° Diese Systeme kénnen als echte
Analogie zum Bargeld betrachtet werden. Der Nutzer generiert in der Regel am
eigenen PC digitale Minzen, deren Gegenwert auf einem Konto bel der Bank
vorhanden ist. Bei beiden Formen des elektronischen Geldes handelt es sich um
vorausbezahlte Zahlungsinstrumente. Die elektronischen Geldborsen treten jedoch
ebenso wie Kredit- und Kundenkarten physisch in Kartenform auf, wéahrend Netzgeld
lediglich als virtuelle Geldform auf dem Computer existiert.

Zwischen 1996 und 1998 haben alle deutschen Banken begonnen, ihre insgesamt ca.
50 Millionen ec- und Bankkundenkarten mit einem Chip auszustatten. Dieser Chip
ermoglicht einerseits electronic cash offline und andererseits dient er als sogenannte
Elektronische Geldbérse. °° Die Karten werden institutsiibergreifend von deutschen
Banken emittiert. Jede Bank verwaltet das auf den Karten deponierte Geld dezentral
selbst. Im Zahlungssystem ist auf der Organisationsebene der Zahlstelle die
sogenannte Evidenzzentrale tibergeordnet, die fur das Clearing verantwortlich ist. Bei
der Kartenemission eréffnet sie fir jede ausgegebene Karte ein Evidenzkonto, in dem
alle Abgénge durch konsumierte Kaufkraft und Eingange durch auf die Karte
geladenes Geld protokolliert werden. Die in diese Vorgange involvierten Banken und
Handler muissen der Evidenzzentrae daher alle abgewickelten Transaktionen
mitteilen. Diese kumuliert alle Forderungen gegeniber en und derselben
emittierenden Bank und alle Summen, die an ein und denselben Handler zu
uberweisen sind. Dadurch, dal die Evidenzzentrale die eingehenden Forderungen fir
die verschiedenen Schuldner zusammenfald und kumuliert und daraufhin nach
Empfangern sortiert, werden die Finanzfltisse pro Bank und Handler auf je einen Tag

reduziert. Die technischen Systemkomponenten umfassen Karten- und Terminal-

%8 CyberCash sah sich im Mai 1999 gezwungen seine Platform aufzugeben. Vgl. OECD (2000), S. 107.
%9 vgl. LUKAS(1997), S. 141 ff..

60 \/gl. BRAATZ/BRINKER/FRIEDERICH (1999), S. 305.
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Systeme. ®! Die sogenannte Borsenkarte ist die Karte des Karteninhabers, mit der er
seine Zahlungsvorgange durchfihrt. Sie ist durch eine spezielle Kartennummer
gekennzeichnet und der kartenemittierenden Bank zugeordnet. Die sogenannte
Handlerkarte ist ein Sicherheitsmodul fur den Handler, welches die Kommunikation
mit den Borsenkarten ermdglicht. Die Kaufterminals stehen in den Akzeptanzstellen
und regeln die Kommunikation zwischen Borsen- und Héndlerkarten sowie die
Weiterleitung der Umsétze an die Evidenzzentrale. Die Ladeterminals sind vor allem
in Banken, zum Teil aber auch bei Handlern installiert und sorgen fir das Aufladen
der Chipkarten.

Fur den weiteren Verlauf der Arbeit wird die Kreditkarte as wichtigstes Beispiel
eines kartengebundenen Zahlungsinstruments als Analysegegenstand herangezogen.
Vorausbezahlte Zahlungsinstrumente wie das Elektronische Geld haben noch keine
ausreichende Bedeutung im Zahlungsverkehr erlangt, die eine ausfihrliche Analyse
rechtfertigen wiirde. ®> Von Handelss und Dienstleistungsunternehmen emittierte
Karten hingegen konnen als Sonderfall herkémmlicher Kreditkarten gesehen werden,

so dald sich die behandelten Problemkreise im wesentlichen Ubertragen lassen.

®1vgl. LUKAS(1997), S. 41.
®2 Ein Problembereich, der sich im Zusammenhang mit Elektronischem Geld auftut, ist allerdings seine
Implikation fir die Wirksamkeit der Geldpolitik der Zentralbank, vgl. LANGENBUCHER (2000), S. 1ff..
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II. Rechtsverhdtnisse zwischen den Parteien

1. Bilaterae Vertrdge der Beteiligten im Drei-Parteien-System

Die Beteligten im kartengebundenen Zahlungssystem sind durch bilaterale
Vertragsbeziehungen miteinander verbunden. Das Drei-Parteien-System bildet die
Grundlage zum Verstandnis, wobel das erweiterte Drei-Parteien-System lediglich eine
Sonderform desselben darstellt, aber nicht grundsétzlich anders abléuft. ° Am Anfang
steht ein Vertrag zwischen Kartenemittent und Karteninhaber, der den Karteninhaber
dazu berechtigt, die Kreditkarte als Zahlungsinstrument einzusetzen. Damit der
Karteninhaber seine Karte beim Einkauf benutzen kann, mul® das Handels- oder
Dienstleistungsunternehmen  sich  entschieden haben, die Kreditkarte als
Zahlungsmittel anstelle von Bargeld zu akzeptieren. Zu diesem Zweck hat der
Kartenemittent mit dem Vertragsunternehmen einen Vertrag geschlossen, der die
Akzeptanz der Karte als Zahlungsmittel zum Gegenstand hat. Zwischen dem
Karteninhaber und dem Vertragsunternehmen besteht schliefdlich ein herkémmlicher,

schuldrechtlicher Leistungsaustauschvertrag, etwa ein Kauf- oder Mietvertrag. ®*

Das Rechtsverhdtnis zwischen Karteninhaber und Vertragsunternehmen wird als
Valutaverhdltnis, das zwischen Kartenemittent und Karteninhaber as
Deckungsverhéltnis bezeichnet. Ersteres trégt diese Bezeichnung, weil hier die Valuta
fliefdt, also ein Transfer von Geld stattfindet, das zweite weil hier fir die notwendige
Deckung fir die spatere Einleitung der Zahlung gesorgt wird. Die Kreditkarte selbst
kann als eine Art Beweisurkunde fir gegebene Zahlungsféhigkeit bezeichnet
werden. ®  Fir  das  Rechtsverhdltnis  zwischen  Kartenemittent  und
Vertragsunternehmen haben sich die Bezeichnungen Vollzugsverhaltnis oder

Leistungsverhaltnis durchgesetzt. Die drei Vertragsbeziehungen koénnen nicht

63 Vgl. DICKERTMANN/FEUCHT (1996), S. 51.

%4 vgl. TAUPITZ (1995), S.54ff..

%5 Vgl. DICKERTMANN/FEUCHT (1996), S. 51. In der juristischen Literatur wird bisweilen diskutiert, ob
es sich bel der Kreditkarte um ein Wertpapier handelt. Da ein entscheidendes Merkmal des
Wertpapiers jedoch seine Ubertragbarkeit ist, die fir die Kreditkarte nicht vorliegt, hat sich diese
Meinung bislang nicht durchgesetzt.
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losgel st voneinander betrachtet werden, sondern miissen als eine Einheit gesehen
werden. Zwischen ihnen liegen zahlreiche Interdependenzen vor, die bel ener

isolierten Betrachtung nicht klar werden.

In den nachfolgenden Abschnitten werden die vertraglichen Beziehungen genauer
untersucht, indem gefragt wird, welche Rechte und Pflichten sich fur die Beteiligten
aus dem jeweiligen Vertragsverhaltnis ableiten.

2. Das Rechtsverhdtnis zwischen Kartenemittent und Vertragsunternehmen

(Vollzugsverhdtnis)

Bel der vertraglichen Beziehung zwischen Emittent und Vertragsunternehmen handelt
es sich um einen Rahmenvertrag im Sinne eines Dauerschuldverhaltnisses. Es besteht
in der juristischen Literatur bislang keine Einigkeit Uber dessen vertragsrechtliche
Einordnung, wie weiter unten noch zu zeigen sein wird. Aus dem Verhdtnis ergibt
sich fur das Vertragsunternehmen in erster Linie die den Karteninhaber beglinstigende
Pflicht, die Kreditkarte als Zahlungsinstrument zu akzeptieren. ®® Nach herrschender
Meinung bedeutet dies jedoch keinen Kontrahierungszwang, dal3 heild, das
Unternehmen muf3 den Vertrag nicht abschlief3en, nur weil der Kunde mit einer Karte
bezahlt, wenn es dies eigentlich nicht will. Es darf lediglich nicht den Kauf ablehnen,
weill der Kunde mit Karte bezahlen mdchte. Dartber hinaus daf das
Vertragsunternehmen fur Kartenzahlungen keinen hoheren Preis verlangen, um die
Kosten des Disagios also der Umsatzprovision, die es an den Kartenemittenten zu
entrichten hat, auf die Kartenkunden zu Uberwdlzen. Diese sogenannte
Barzahlungsklausel findet sich im Vertrag zwischen Handler und Kartenemittent und

ist bis heute Gegenstand der Diskussion verschiedener Verbraucherschutzgruppen.

® |n der Redlitat trifft man jedoch sehr haufig den Fall an, dai? Vertragsunternehmen eben dies nicht
tun, indem z.B. ein bestimmter Mindestbetrag gefordert wird, ,ab dem" eine Kreditkarte erst akzeptiert
wird, obgleich dies wettbewerbswidrig ist. In Supermérkten sind derartige Bestimmungen oft zu
beobachten.

®7 Die Verbraucherverbande sehen darin eine unzulassige Bestimmung, weil sie tiber eine allgemeine
Preiserhthung, die als Reaktion des Vertragsunternehmens zu erwarten sei, zu einer indirekten
Subventionierung der Karteninhaber durch die Barzahler fihrt. Nach Auffassung der Kartenemittenten
fuhrt eine Aufhebung der Barzahlungsklausel zu einer einseitigen Benachteiligung der Kreditkarte, da
fur andere Zahlungsmittel kein Aufschlag verlangt wird.
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Wegen der Pflicht, die Kreditkarte als Zahlungsmittel zu akzeptieren, ist der Vertrag
zwischen Kartenemittent und Handler ein Vertrag zugunsten Dritter im Sinne des
§ 328 BGB. Dabe ist Glaubiger in Bezug auf die Pflichterfillung zugunsten des
Karteninhabers  der Kartenemittent, diesbeztglicher Schuldner das

Vertragsunternehmen und Dritter der Karteninhaber.

Wichtigste Pflicht des Kartenemittenten ist die Zahlungszusage gegeniber dem
Vertragsunternehmen, dal3 heildt, die im voraus getroffene Vereinbarung, bei Vorlage
eines ordnungsgemald ausgefullten Leistungsbelegs den entsprechenden Betrag an das
Vertragsunternehmen zu (iberweisen. ®® Genauer betrachtet ist das vereinbarte
Zahlungsversprechen des Kartenemittenten gegeniber dem Vertragsunternehmen
aufschiebend bedingt gema3 81581 BGB: Bedingung fur das Entstehen jedes
einzelnen Zahlungsanspruchs ist die Vorlage eines ausgefillten Leistungsbelegs.
Ordnungsgemd3 ausgefullt ist en Leistungsbeleg dann, wenn das
Vertragsunternehmen bei der Zahlungsabwicklung gewisse Sorgfaltspflichten einhalt,
die vertraglich festgelegt sind. Darunter fallen beispielsweise die Prifung auf
Sperrung der Karte, die Rlckfrage beim Emittenten, wenn en bestimmter
Hochstbetrag erreicht ist oder das ordnungsgemal3e Ausfullen der Transaktionsbelege.
Halt das Vertragsunternehmen diese Bestimmungen nicht ein, kann der Emittent die

Zahlung verweigern.

Die genaue zvilrechtliche Einordnung der Rahmenvereinbarung ist umstritten.

Vertreten werden in der Literatur vor allem drei juristische Konstruktionen: "

Der Forderungskauf gemald 8 433 BGB

Der Kartenemittent kauft bel jeder Vorlage eines Leistungsbelegs die Forderung, die
das Vertragsunternehmen gegen den Karteninhaber hat; zur Erfullung dieses
Kaufvertrages tritt das Vertragsunternehmen seine Forderung gegentiber dem
Karteninhaber an den Emittenten gemal3 8 398 BGB ab. Als Gegenleistung fir diese

®8 Der Emittent kommt dabei auch fir den Rechnungsbetrag des Kunden auf, wenn dieser insolvent
geworden ist, er trdgt das Bonitétsrisiko. Dagegen wird das Risiko des Nicht-Bestehens einer
Forderung zum Beispiel wegen Geschéftsunfahigkeit des Karteninhabers oder eine
Zahlungsverweigerung des Kunden nicht vom Emittenten Obernommen. Auf diese besonderen
Probleme wird im 4. Kapitel ndher eingegangen. Vgl. 4. Kapitel.

%9 v/gl. DICKERTMANN/FEUCHT (1996), S. 59 ..

Ovgl. TAUPITZ (1995), S. 60f.. Vgl. DICKERTMANN/FEUCHT (1996), S. 57.

28



Abtretung erhdt das Vertragsunternehmen Bezahlung in Hohe des
Rechnungsbetrages abzlglich des vereinbarten Disagios. Als einen Forderungskauf
behandeln AMERICAN EXPRESS und EUROCARD ihre vertraglichen Beziehungen.

Die Garantie

Nach dieser Konstruktion verpflichtet sich der Kartenemittent, aufschiebend bedingt
in einem Garantierahmenvertrag gegentber dem Vertragsunternehmen, diesem fir die
Bezahlung der Rechnungsbetrdge einzustehen. > Bei jeder Vorlage eines
Leistungsbelegs tritt die vereinbarte Bedingung en und es entstent ein

Garantieanspruch des Vertragsunternehmens. Diesem Modell folgt DINERS CLUB. "2

Das abstrakte Schul dver sprechen gemaf? § 780 BGB

Diese Konstruktion entspricht im wesentlichen der Einordnung als Garantie. Statt
eines Garantieanspruchs erwirbt das Vertragsunternehmen aber einen Anspruch aus
§ 780 BGB.

Fir den tatsachlichen Ablauf des Kreditkartenverfahrens hat die genaue rechtliche
Definition jedoch keine groRRe Bedeutung. ® MaRgeblich fir den Ablauf ist in erster
Linie die jewelige konkrete Ausgestaltung des vorformulierten Vertrages, die

zwischen den verschiedenen Emittenten durchaus differiert.

3. Das Rechtsverhdltnis  zwischen Kartenemittent und K arteninhaber

(Deckungsverhdtnis)

Das vertragliche Verhdtnis zwischen Emittent und Karteninhaber wird nach der
herrschenden Meinung in  der juristischen Literatur as entgeltlicher
Geschaftsbesorgungswerkvertrag geméld § 675 BGB behandelt. Der Karteninhaber
weist durch seine Unterschrift beim Héndler den Emittenten an, an das

Vertragsunternehmen eine Zahlung zu leisten. Den Emittenten verpflichtet diese

"l Bei einem Garantievertrag ibernimmt jemand die Verpflichtung, dem Glaubiger fir den Eintritt
eines bestimmten Erfolges einzustehen, ihn schadlos zu stellen, wenn sich ein bestimmtes Risiko
realisiert hat. Vgl. MUNCHNER KOMMENTAR (1994), Vor § 414 Rdnr. 19.

2 Diese rechtliche Konstruktion kommt am ehesten der Institution des Delegated Monitoring nahe,
siehe unten unter 111.1.b).

8 vgl. TAUPITZ (1995), S. 63.
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Anweisung, den Anspruch des Handlers gegen den Karteninhaber aus dem
Valutaverhdtnis zu erflllen, dal3 helld, er mu3 dem Handler den aufgelaufenen
Rechnungsbetrag erstatten. Kommt der Emittent der Weisung des Karteninhabers
nicht nach und macht das Vertragsunternehmen, wenn es sein Geld nicht erhdlt,
beispielsweise gegeniber dem Karteninhaber Anspriiche aus Verzug geltend, kann

dieser vom Kartenemittenten Schadensersatz verlangen.

Der Emittent, der an den Handler leistet, hat gegeniber dem Karteninhaber einen
Erstattungsanspruch aus 88 675, 670 BGB fur die vorgenommene Zahlung. Nach
8§ 670 ist fur den Fall, dald der Beauftragte zum Zwecke der Ausfiihrung des Auftrags
Aufwendungen macht, die er den Umstanden nach fur erforderlich halten darf, der
Auftraggeber diesem zum Ersatze verpflichtet. Weist der Karteninhaber den
beauftragten Emittenten nach 88675, 665BGB zur Zahlung an, hat dieser
ersatzfdhige Aufwendungen. Der Karteninhaber hat neben dieser Verpflichtung zum
Aufwendungsersatz die Pflicht, eine Jahresgebtihr zu entrichten, die fir die geleisteten
Dienste des Emittenten, wie die Bereitstellung des Handlernetzes, die Abwicklung der
Kartenzahlung oder die Stundung der Rechnungsbetrége anfallt. Dartiber hinaus muf3
der Karteninhaber gewissen Sorgfaltspflichten nachkommen, unter anderem deshalb,
weil der Emittent weiterhin Eigentimer der Karte bleibt. Darunter falt zum Beispiel
die umsichtige Aufbewahrung und der Umgang mit der Karte zur Verhinderung von
Mif3rauch.

Problematisiert werden in der juristischen Literatur bei der Frage, wer bei
Schwierigkeiten, bzw. Stérungen beim Zahlungsvorgang einstehen mul3,
hauptsachlich zwei Dinge: * Kann der Karteninhaber dem Emittenten Einwendungen,
die ihm im Vautaverhdtnis gegen das Vertragsunternehmen zustehen,
entgegenhalten und sich auf diese Weise von seiner Pflicht zum Aufwendungsersatz
befreien bzw., ist der Karteninhaber berechtigt, seine Weisung an den
Kartenherausgeber, an das Vertragsunternehmen zu bezahlen, zu widerrufen? Auf

beide Fragen wird im 4. Kapitel néher eingegangen werden.

" \/gl. dazu insbesondere 4. Kapitel 11.2.c). Vgl. BITTER (1996), S. 104 ff..
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4. Das Rechtsverhdtnis zwischen Karteninhaber und Vertragsunternehmen
(Vautaverhdtnis)

Als Vautaverhdtnis werden die Rechtsbeziehungen zwischen Karteninhaber und
V ertragsunternehmen bezeichnet. Die Pflichten beider Parteien ergeben sich dabel aus
dem schuldrechtlichen Vertragsverhdltnis, etwa einem Kaufvertrag, unabhangig von
der Zahlungsform der Kreditkarte. Der Handler muf3 dem Kaufer und Karteninhaber
die Leistung, zum Beispiel die Ubergabe einer Kaufsache aus § 433 | BGB, erbringen,
der Kéaufer muR hierfir nach §433 11 BGB bezahlen. ”® Hinsichtlich dieser Zahlung
darf das Vertragsunternehmen nicht auf Barzahlung bestehen, sondern muf3 die
Kreditkarte als Zahlungsinstrument akzeptieren. Diese, den Karteninhaber
begiinstigende Pflicht, ergibt sich wiederum aus dem Vertragsverhdltnis zwischen
Akzeptanzunternehmen und Kartenemittent, das oben bereits erklart wurde. Lehnt das
Vertragsunternehmen eine Akzeptanz der Kreditkarte ab, kann der Karteninhaber

Schadenser satz wegen Nichterfiillung von diesem fordern. "¢ 77

Die Besonderheit, dal3 das Entgelt fur die bezogene Leistung nicht bar bezahlt wird,
sondern durch den Einsatz des Zahlungsinstruments der Kreditkarte, wird in der
juristischen Literatur als Leistung erfiillungshalber bezeichnet. "® Gleichzeitig wird
eine sogenannte Sundungsabrede getroffen. Das Vertragsunternehmen stundet dem
Kunden den Rechnungsbetrag und muf3 zunéchst versuchen, eine Zahlung durch den
Kartenemittenten zu erwirken. Erhélt das Vertragsunternehmen vom Emittenten den
Rechnungsbetrag, so erlischt die urspringliche Zahlungspflicht des Kunden.
Begleicht der Kartenemittent die Rechnung jedoch nicht, so wird das
Vertragsunternehmen versuchen, vom Karteninhaber eine Zahlung zu erwirken. *® Zur
Zahlung bleibt der Karteninhaber — im Falle eines Kaufvertrages beispielsweise aus
8433 11 BGB — solange verpflichtet, bis durch eigene Zahlung oder durch Zahlung

S Vgl. DICKERTMANN/FEUCHT (1996), S. 52.

8 Daher ist in der juristischen Literatur unstrittig, da3 es sich beim Vertrag zwischen Emittent und
Héandler um einen Vertrag zugunsten Dritter im Sinne von § 328 BGB handelt.

""V/gl. DICKERTMANN/FEUCHT (1996), S. 53. Umstritten hingegen ist, ob der akzeptierende Handler
aufgrund dieser Klausel einen Kontrahierungszwang gegenuber dem Karteninhaber hat. Nach
herrschender Meinung ist dies aber nicht zu bejahen. Dem Karteninhaber soll lediglich die Mdglichkeit
zur bargeldlosen Zahlung eingerdumt werden, eine Besserstellung gegeniiber anderen Kunden des
Handlersist dagegen nicht beabsichtigt oder gewollt.

8 vgl. TAUPITZ (1995), S.55

' vgl. TAUPITZ (1995), S. 56.
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des Kartenemittenten der Anspruch des Handlers befriedigt ist. Der Kunde muf3
schliefdlich dem Vertragsunternehmen ermdglichen, einen Transaktionsbeleg zu

erstellen oder die elektronische Abwicklung der Kartenzahlung durchzufhren.
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I1l. Strategische Interessen der Parteien im Grunddre eck

Wie oben gezeigt, unterscheiden sich die einzelnen Systeme zwar in ihrer
individuellen Ausgestaltung, sind aber auf eine gemeinsame Grundstruktur
zurtickzufiihren. & Zwischen den Beteiligten finden Transaktionen statt, die den FluR
von Zahlungsversprechen, Waren und schliefdich Buchgeld zum Inhalt haben. Die
Transaktionen dienen dazu, Kaufkraft zu transferieren und mit Hilfe des skizzierten
Zahlungssystems die Zahlung an Stelle von Bargeld mit Hilfe eines kartengebundenen
Zahlungsinstruments zu ermoglichen. Um das strategische Verhaten der einzelnen
Parteien besser zu verstehen, muf3 zunéchst untersucht werden, wie die Transaktionen
zwischen den Beteiligten beschaffen sind. Im folgenden soll daher analysiert werden,

welche Beziehungen vorliegen und wie diese interpretiert werden konnen.

Im Kreditkartensystem besteht naturgemald die grofdte Anzahl an Beziehungen, da
dieses Zahlungsinstrument die meisten Partelen umfald. Im folgenden wird der
algemeinste und ausfihrlichste Fall geschildert, der je nach individueller

Ausgestaltung des Systems vereinfacht werden kann

1. Zahlender - Zahlstelle (Emittent)

a) Der Vertrag Uber die Benutzung einer Karte mit Kreditoption (t = 0)

Der Zahlende stellt zundchst beim Emittenten, bei dem es sich oft um seine Hausbank
handelt, den Antrag auf Ausstellung einer Kreditkarte. Im Vertrag zwischen Emittent
und Zahlendem handelt es sich finanzierungstheoretisch um eine potentielle
Kreditbeziehung zwischen Glaubiger und Schuldner. Der Zahlende erwirbt, in der
Regel gegen eine Jahresgebihr, ein kartengebundenes Zahlungsinstrument, das ihm

eine bargeldlose Bezahlung ermdglicht und darlber hinaus einen optionalen

80 v/gl. oben unter I.1. und I.2.
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K reditrahmen mit festgelegtem Verschuldungszinssatz zur Verfiigung stellt. 8 Damit
|t sich die Beziehung zwischen Kartenemittent und Karteninhaber als Agency-
Beziehung 82 auffassen, bei der der Emittent als potentieller Glaubiger die Rolle des
Prinzipals einnimmt, da die Erfillung seiner Zielsetzungen von dem Kauf- und

Zahlungsverhalten des Agenten, also des Karteninhabers, abhangt.

Das Interesse des Emittenten richtet sich auf die Einnahmen aus der
Vertragsbeziehung abzlglich der ihm entstehenden Kosten. Die Einnahmen setzen
sich zum einen aus den Gebuhren, also primér aus der Jahresgebuhr fur die Karte,
zum anderen aus den Zahlungen zusammen. Diese ergeben sich aus der eigentlichen
Benutzung der Karte, dal3 heil3 aus den Tilgungs- und etwaigen Zinszahlungen fur
den gestundeten Rechnungsbetrag. Ist die Fahigkeit oder der Wille zur Zahlung des
einzelnen Karteninhabers nicht sicher, so sind die Zins- und Tilgungszahlungen und
maoglicherweise sogar die Jahresgebuhr mit  Ausfalrisken behaftet. Der
Kartenemittent hdlt jedoch en groRes Portfolio aus verschiedenen
Kartenengagements. Da diese Engagements nicht vollkommen positiv korreliert sind,
lassen sich  Diversifikationseffekte  ausnutzen.  Aufgrund der  Viezahl
unterschiedlicher Kartenengagements scheint daher die vereinfachende Annahme
gerechtfertigt, dald der Emittent in Bezug auf den einzelnen Kartenantrag risikoneutral
agiert. Kann fur ihn risikoneutrales Verhalten angenommen werden und werden
darlber hinaus, ebenfalls vereinfachend, gegebene administrative Kosten unterstellt,
so wird der Emittent bei seiner Entscheidung Uber eilnen Kartenantrag versuchen, den
Erwartungswert der (diskontierten) Einnahmen aus dem einzelnen Kartenengagement
zu maximieren. Um dies zu redisieren, konnen verschiedene Strategien gewahlt
werden. Welche Strategie dabei tatsichlich zur Maximierung der erwarteten
Einnahmen am besten geeignet ist, héngt — wie es fir eine Agency-Beziehung typisch
ist — nicht zuletzt von den Eigenschaften, Interessen und dem Verhalten der
Karteninhaber ab, wie an dem Beispiel von zwei idealtypischen Gruppen von Nutzern

verdeutlicht werden soll.

8 Zur Méglichkeit einen fixen Verschuldungszinssatz in einen Vertrag zu schreiben, vgl.
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen (im folgenden: BGHZ), Band 125, S. 343.

82 Fir eine gebrauchliche Definition einer Principal-Agent-Beziehung, vgl. z.B. RICHTER/FURUBOTN
(1999), S. 519. Fiir einen Uberblick iiber verschiedene Ansitze von Agency-Beziehungen vgl. NEUS
(1989), S. 19ff..

34



Die erste idealtypische Gruppe von potentiellen Karteninhabern wahlen das
Zahlungsinstrument Kreditkarte aus Bequemlichkeitsgriinden. 8 Sie wollen in der
Lage sein, moglichst Uberall und jederzeit alle Kaufe zu tédtigen, die sie winschen,
auch wenn sie zum gegebenen Zeitpunkt zwar nicht Uber ausreichend Bargeld, wohl
aber Uber die finanzidlen Mittel verfigen. Der Kreditgedanke steht dabei im
Hintergrund, und die Rechnung wird in der Regel zum Monatsende auf einmal
beglichen. 8 Diese Benutzer wahlen das Zahlungsinstrument Kreditkarte nicht in
erster Linie, weill sie einen Konsumentenkredit erhaten wollen, indem sie die
Stundungsoption in Anspruch nehmen. Diese hat fir sie nur sekundéren Belang, denn
sie verfligen Uber ausreichende Liquiditdt aus Vermdgen oder stetigem Einkommen.
Auch wenn durch diese Nutzer in der Regel kein Kredit in Form einer Abzahlung des
gesamten Rechnungsbetrages in Raten in Anspruch genommen wird und damit
Zinszahlungen anfallen, erhaten jedoch auch sie durch die Stundungsfunktion der
Karte zundchst einen — zindosen - Kredit. Die Ware wird ihnen sofort ausgehandigt,
wahrend der Rechnungsbetrag erst nach einiger Zeit zu entrichten ist.  Dennoch ist
aus Sicht des Emittenten dieser Nutzertyp aufgrund seiner Eigenschaft ausreichender
Liquiditdt einer niedrigen Risikostufe zuzurechnen. Die Erfillung zukUnftiger
Zahlungsverpflichtungen kann als nahezu sicher eingestuft werden, denn das
Ausfalrisiko ist entsprechend gering. Gleichzeitig sind jedoch auch keine oder nur
sehr geringe Einnahmen durch Inanspruchnahme der Option zur ratenweisen Tilgung
des Rechnungsbetrages gegen Entrichtung der vereinbarten Zinszahlungen zu
erwarten. Die Haupteinnahmequelle des Emittenten besteht hiermit bel risikoarmen

Benutzern aus der Jahresgebtihr.

8 Natiirlich sind tatsachlich viele verschiedene Gruppen zu unterschieden. Die Aufteilung in zwei
Gruppen dient der Veranschaulichung. Eine &nliche Unterscheidung findet sich bei COMBS SCHREFT.
Hier wird unterschieden in sogenannten , convenience use” und , market for revolving credits*. Vgl.
COMBSY SCHREFT (1999), S. 39 ff..

8 Dabei muR es nicht rational fiir den Nutzer sein, die Rechnung bereits am Monatsende auf einmal zu
begleichen. Vgl. néchste Fn..

8 Handelt es sich um einen solventen Nutzer, der noch tber weitere Kreditmoglichkeiten verfiigt, ist
beispielsweise denkbar, daf3 er den aufgelaufenen Rechnungsbetrag mit Hilfe eines weiteren,
gunstigeren Kredits erstattet. Vgl. dazu das jingste Kreditkartenangebot von Morgan Stanley: Die
sogenannte MORGAN STANLEY PLATINUM CARD bietet allen Kunden an, hochverzinste Schulden bei
anderen Kreditkartenunternehmen auf Morgan Stanley zu tbertragen und diese zum giinstigen Zinssatz
von nur 3,9% abzuzahlen. Fir alle neuen Schulden berechnet Morgan Stanley den Ublichen Satz von
16,9%. Es kann auch fur Nutzer dieser risikoarmen Gruppe finanziell guinstig sein, nicht den gesamten
Rechnungsbetrag auf einmal zurlickzuerstatten. Ist der Kartenvertrag entsprechend ausgestaltet und
sind die Zinsen entsprechend niedrig — etwa gerade weil der Kunde Uber eine entsprechend gute
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Ganz anders stellt sich die den Erwartungswert maximierende Strategie des
Emittenten bei der zweiten idealtypischen Gruppe von Kartennutzern dar, die eine
Kreditkarte in ester Linie as ene Maoglichkeit zur Erweterung ihres
Konsumentenkreditrahmens verstehen. Sie benutzen das Zahlungsinstrument zwar
auch aus Bequemlichkeitsgrinden, vor alem aber, um Liquiditdtsengpasse zu
vermeiden und die Stundungs- und Kreditfunktion in Anspruch zu nehmen. Diese
zweite Nutzergruppe ist fir den Emittenten in der Regel mit einem hoheren
Ausfallrisiko verbunden, da sie Uber geringere Liquiditét aus Vermégen oder stetigem
Einkommen verflgt als die erstgenannte Nutzergruppe. Im Gegenzug sind jedoch hier
auch die erwarteten Einnahmen aus Zinszahlungen hoher, da von dieser Gruppe die
Kreditoption, den Rechnungsbetrag in Form von Raten zu tilgen, mit sehr viel

groferer Wahrscheinlichkeit in Anspruch genommen wird.

Auch wenn sich in der Theorie idealtypisch diese zwei Nutzergruppen unterscheiden
lassen, ist es einem Kartenemittenten nicht ohne weiteres moglich, einen Antragsteller
der enen oder der anderen Gruppe zuzuordnen. Dies gilt nicht nur, weil in der
Redlitét ein Kontinuum zwischen beiden Nutzergruppen existiert, sondern vor allem
weil ex ante — also zum Zeitpunkt der Antragstellung — zwischen dem Emittenten und
seinem potentiellen Kunden aller Voraussicht nach ene asymmetrische
Informationsverteilung vorliegt. Der Antragsteller well3 genau und viel besser as der
Emittent, welche Motive ihn zum Kartenantrag veranlassen und welches

Zahlungsverhalten spéter von ihm erwartet werden kann.

Das Problem asymmetrischer Informationsverteilung vor Vertragsabschlul® bringt,
wie Akerlof erstmals am Beispiel des Gebrauchtwagenmarkts gezeigt hat, die Gefahr
von Adverser Selektion 86, dal? heildt der Verdrangung der guten Qualitét durch die
schlechte mit sich. Der Kartenemittent kann die unterschiedlichen Eigenschaften der
Antragsteller ex ante nicht unterscheiden. Wirde er bel der Konditionengestaltung der
Kreditkarten seiner Kalkulation nun aber das durchschnittliche Ausfallrisiko aller

potentiellen Antragsteller zugrunde legen, so wére dieses Angebot fur digjenigen

Kreditvorgeschichte verfiigt — kann es durchaus rational sein, den aufgelaufenen Rechnungsbetrag in
Tranchen abzuzahlen. Dies setzt jedoch ein differenziertes Finanzmanagement des Kunden voraus.
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Kunden, die ein besonders hohes Ausfalrisiko mit sich bringen - dal3 heil3t im
Extremfall die Karte benutzen wollen, ohne den Rechnungsbetrag jemals zu
begleichen - zweifelsohne besonders attraktiv. Fir die mit geringen Ausfallrisiken
behafteten Karteninhaber gilt dagegen tendenziell das Gegentell. Sie empfinden das
Angebot als ganz und gar nicht attraktiv, da sie bei so gestalteten Konditionen die
schlechten Risiken der Kunden mit hohem Ausfallrisiko mittragen missen. Sie sehen
infolgedessen haufig von einem Kartenantrag ab. Das durchschnittliche Risiko, das
as Ausgangspunkt der Kalkulation dient, wird jedoch durch das sukzessive
Ausscheiden der guten Risiken immer hoher; bel Fortsetzung dieses adversen
Selektionsprozesses verblieben nur noch die schlechtesten Risiken im Pool der

Kartenantragsteller und der Markt fur Kreditkarten brache als Konsequenz zusammen.

Um der Gefahr der adversen Selektion zu begegnen stehen jedoch eine Vielzahl von
Instrumenten zur Verflgung, nicht nur am Akerlof'schen Gebrauchtwagenmarkt,
sondern auch am Markt fur Kreditkarten. Hier ist zum ersten das Screening, also das
Filtern der Antragsteller durch den Emittenten mittels einer Prifung ihrer potentiellen
Kreditwirdigkeit zu nennen. Zu beachten ist, da3 die Informationen, die ein
Antragsteller zum Zwecke der Prufung liefert, nicht unbedingt glaubwiirdig sein
missen. Schliefdlich haben gerade die Antragsteller, die sich durch eine mangelnde
Kreditwirdigkeit auszeichnen und gerade deshab an dem zusédtzlichen
Kreditspielraum interessiert sind, unter Umsténden den grofdten Anreiz, falsche
Informationen zu Ubermitteln. Dies kann geschehen, indem sie zum Beispiel falsche
Vermogensverhdtnisse vorspiegeln oder Uber wahre Absichten der Nutzung der Karte
nach Vertragsabschlul® hinwegtduschen. Dieser Gefahr kann auf verschiedenen
Wegen begegnet werden. Die Informationen, die ein Antragsteller liefert, missen
entweder Uberpriifbar sein — und eine solche Uberpriifung ist in der Regel mit Kosten
fur den Antragsbearbeitenden verbunden - oder aber die Information muf3 die
Eigenschaft eines glaubwirdigen Sgnals besitzen und damit zum sogenannten
Sgnaling, einer weiteren Mdoglichkeit zur  Uberwindung — asymmetrischer

Informationsverteilung, geeignet sein.

8 vgl. NEUS (1989), S. 17 f. oder RICHTER/FURUBOTN (1999), S. 509 und vor allem AKERLOF (1970),
S. 488 ff. und ROTHSCHILD/STIGLITZ (1976), S. 629 ff..
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Beim Signaling ®’ tibernimmt — im Unterschied zum Screening - der Agent die aktive
Rolle bei der Informationsiibermittlung, indem er seinem Transaktionspartner ein
Signa sendet, das deswegen glaubhaft ist, weil ein Agent, der nicht Uber die
geforderten Eigenschaften verfigt, dieses Signa entweder gar nicht oder nur zu sehr
viel hoheren Kosten Gbermitteln konnte. So kann zum Beispiel auf dem von adverser
Selektion gepragten Gebrauchtwagenmarkt eine Garantie des
Gebrauchtwagenhdndlers die Funktion eines glaubwirdigen Signals Ubernehmen.
Handler, die Fahrzeuge guter Qualitét anbieten, haben wenig Folgekosten aus der
Garantielbernahme zu furchten und werden daher eher bereit sein, eine solche
anzubieten. Handler, die um versteckte Méangel ihrer angebotenen Gebrauchtwagen
wissen, werden dagegen von Garantien eher absehen, denn eine solche konnte fur sie
ein teures Nachspiel haben. Auf dem Kreditkartenmarkt sind andere Signae
vorstellbar. So kann beispielsweise die Bereitschaft eines Antragstellers den
Emittenten mit einer Einzugserméchtigung fir sein Bankkonto zu versehen, als ein
solches Signal aufgefald werden. Ein Antragsteller, der nicht Uber ausreichende
Liquiditat verfugt, wird vermutlich auch nicht bereit sein einzuwilligen, dal3 der
monatliche Rechnungsbetrag automatisch von seinem Konto abgebucht wird, da er
furchten mul3, dald dieses nicht Uber genigend Deckung verfigt und die Bank
moglicherweise die Einlésung der Lastschrift zurickweist. Eine zurlickgewiesene
Lastschrift wirde fiur ithn Kosten und Unannehmlichkeiten verursachen; dies
gegeniber mehreren Seiten, der Bank, dem Emittenten und dem
Vertragsunternehmen. Ein Antragsteller, der hingegen Uber gentigend Liquiditat
verflgt, hat keinen Anlal3 einer solchen Erméchtigung gegeniber dem Emittenten
nicht zuzustimmen — es sei denn es haten ihn grundsétzliche Erwagungen anderen
Ursprungs davon ab — er kann davon ausgehen, dal3 sein Konto immer tber gentigend

Deckung verfigt.

Als Selbstselektion schlieflich bezeichnet man einen Mechanismus zur Uberwindung
asymmetrischer Informationsverteilung, bel dem wiederum der Prinzipal aktiv ist,
indem er ein Menl von verschiedenen Vertragen anbietet, das derart ausgestaltet it,

da3 ein Agent durch seine Entscheidung fur ein bestimmtes Vertragsangebot

8 vgl. zB. MILDE (1987), S.321ff., RICHTER/FURUBOTN (1999), S.515 und vor allem
SPENCE.(1973), S. 355ff.. Von Signaling wird gesprochen, wenn bei Vorliegen adverser Selektion die
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Informationen ber sich selbst preisgibt. 8 Die Konditionengestaltung von
Kreditkartenvertrégen bietet hierzu vielfatige Moglichkeiten, wie sich angesichts der
oben beschriebenen Idealtypen von Nutzern demonstrieren 143t %° Wird ein
Antragsteller beispielsweise vor die Wahl gestellt, ob er lieber einen Kartenvertrag
mit hoher Jahresgebiihr und niedrigen Zinsen oder einen Kartenvertrag mit niedriger
Jahresgebiihr und héheren Zinszahlungen bei Inanspruchnahme der Ratentilgung des
Rechnungsbetrages in Anspruch nimmt, so kann man davon ausgehen, dal3 sich die
erste Nutzergruppe fir die niedrige Jahresgebihr entscheidet, da sie nicht
beabsichtigt, die Ratenzahlung jemals in Anspruch zu nehmen. Nutzer dagegen, die
insbesondere an der Kreditoption interessiert sind, werden tendenziell die hohe

Jahresgebiihr bei niedrigeren Zinszahlungen bevorzugen. *°

Welche Strategie Kartenemittenten und Antragsteller zur Milderung des Problems
asymmetrischer Information letztlich einsetzen, damit es Uberhaupt zum Abschluf3
eines Kartenvertrages kommen kann, der dem Karteninhaber die Nutzung dieses
Zahlungs- und Kreditinstruments ermdglicht und den Emittenten Einnahmen erwarten
la%, kann hier nur schwerlich diskutiert werden. Dies hangt von den Kosten der
jeweiligen Instrumente, der spezifischen Marktkonstellation, aber auch nicht zuletzt
von der Zuweisung von Risiken ab, die thematisch im Mittel punkt dieser Arbeit steht.
Doch unabhangig davon, welche Strategie eingesetzt wird, ist nicht davon
auszugehen, dal jegliches Risko von Zahlungsausfallen nach Abschlul3 des
Kartenvertrages ausgeschlossen ist.

b) (Nicht-)Entrichtung des Rechnungsbetrages an den Emittenten nach Einsatz der
Karte (t = 2+x)

Wurde der Kartenvertrag schliefdlich abgeschlossen, die Karte eingesetzt und vom

Emittenten der Betrag in Rechnung gestellt, so entrichtet der Karteninhaber den

informierte Seite (gewdhnlich der Nachfrager als Agent) die aktive Rolle Gbernimmt und seine Qualitét
durch ein Signal zu erkennen gibt.
8 vgl. NEUS (1989), S.18. Von Selbstselektion wird gesprochen, wenn die uninformierte Seite
(gewohnlich der Anbieter als Prinzipal) eine Mehrzahl von Vertrégen anbietet, aus der die informierte
gder Nachfrager als Agent) auswéhlt.

° Vgl. auch beispielsweise BRAATZ (1999), S. 30 ff..
% v/gl. zu dieser Problematik CALEM/MESTER (1995), S. 1327 ff..
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gestundeten Rechnungsbetrag entweder auf einmal oder er beansprucht die
zusétzliche Kreditoption. Im zweiten Fal erwirbt der Emittent Anspriche auf
Zinszahlungen, was seine erwarteten Einnahmen steigert. Gleichzeitig besteht das
Interesse, einen endgultig solventen Schuldner zu haben, der die vereinbarten Zins-

und Tilgungsleistungen in der Zukunft auch tatsachlich leisten kann und will. %

Aus verschiedenen Grinden kann es jedoch dazukommen, dal3 der Schuldner seinen
Zahlungsverpflichtungen nicht nachkommt. Dies kann zum einen durch das Auftreten
externer Schocks der Fall sein, die die Zahlungsfahigkeit des Schuldners
beeintrachtigen, zum Beispiel indem der Kartennutzer durch Insolvenz seines
Arbeitgebers arbeitslos wird oder ihn ein Schicksalsschlag wie krankheitsbedingte
Erwerbsunfahigkeit trifft. Der Zahlungsausfall kann jedoch zum anderen durch das
Verhalten des Schuldners herbeigefiinrt oder zumindest gefordert worden sein. Der
Schuldner kann zum Beispiel trotz Kenntnis seiner drohenden Zahlungsunfahigkeit
weiterhin die Kreditkarte einsetzen oder gar einen Betrug initiieren, indem er die
Karte as gestohlen meldet und dann Einkaufe tétigt. Damit nutzt er die verbleibende
Zeit zwischen Kartengultigkeit und Kartensperrung zu seinen Gunsten aus, da
angenommen wird, dal3 diese Kaufe von einem unbefugten Dritten getétigt wurden
und daher der Karteninhaber nicht dafir aufzukommen hat. %2 In beiden Félen hauft
der Schuldner, solange die Karte noch einsatzfahig ist, weitere Schulden an, ohne
diese spéter zurlickzahlen zu kénnen. Der Schuldner konnte aber auch seinen Kauf
bereuen und sich weigern zu bezahlen, indem er eine - wegen nicht erbrachter
Leistungen im Verhdtnis zwischen Karteninhaber und Vertragsunternehmen
berechtigte oder auch unberechtigte - Einwendung geltend macht. In allen genannten
Falen kommt es zur Unterbrechung des Zahlungsstromes und damit zur Realisierung

eines hier as sogenanntes Zahlungsrisiko bezeichneten Risikos.

Die Kreditkarte kann dartber hinaus auch verlorengehen oder entwendet werden und
mif3bréuchlich von einem Dritten verwendet werden. Wird im Namen des echten
Karteninhabers aber ohne dessen Wissen die Karte zum Kauf von Waren eingesetzt,

wird sich der (vermeintliche) Schuldner weigern, an den Emittenten eine Zahlung zu

%1 Zu Ausfiihrungen zum , idealen Kunden® fiir einen Kartenemittenten vgl. AUSUBEL (1991), S. 50 ff..
%2 Frr die rechtliche Regelung sowie die maximale Haftungsgrenze vgl. 4. Kapitel 11.2.d).
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leisten. © Auch in diesen Falen kommt es jeweils zur Unterbrechung des
Zahlungsstromes und zur Redliserung eines hier as sogenanntes Drittrisiko
bezeichneten Risikos. Wie das Zahlungsrisiko kann auch das Drittrisiko durch ein von
dem Karteninhaber unbeeinfluldbares Ereignis ausgelost sein, es kann jedoch auch
durch unvorsichtiges Verhalten des Karteninhabers, etwa eine wenig diebstahlsichere
Aufbewahrung der Karte, oder auch des Emittenten, etwa durch die Ausgabe wenig
falschungssicherer Karten niedriger Qualitét, gefordert werden. Besonders drastisch
ist in diesem Zusammenhang eine Konstellation, bei der der Karteninhaber so stark
beteiligt ist, da3 nicht mehr ein echtes Drittrisko, sondern eine Mischform von
verhaltensbedingtem Zahlungsrisiko und Drittrisiken vorliegt — eine Begebenheit, die
besonders in den letzten Jahren an Brisanz gewonnen hat. ** Karteninhaber kénnen
sich von Dritten dazu Uberreden lassen, diesen die Karte unerlaubterweise zu
uberlassen. In Deutschland wurden Féle bekannt, in denen sich Karteninhaber die
Kreditkarten ,entwenden” lief3en, um sie dann beim Emittenten as gestohlen zu
melden. Von den unmittelbar handelnden Téatern erhielten sie fur ihre
K omplizenschaft Betrage zwischen 3.000 und 5.000 DM. %

Wie konnen sich Emittenten oder gegebenenfalls auch Karteninhaber gegen das
Zahlungsrisiko oder Drittrisiken schitzen? Sind Risiken durch externe Schocks
bedingt, so gibt es weder fur den Glaubiger noch fur den Schuldner die Mdglichkeit,
dieses nach dem AbschluR des Kartenvertrages zu mildern. Lediglich die
Wahrscheinlichkeit fur das Auftreten solcher Schocks, die zum Zahlungsausfall
fUhren konnen, 183t sich durch die ex ante Auswahl der Antragsteller, mit denen ein
Vertrag geschlossen wird, beenflussen. Bestimmte Berufsgruppen, wie
beispielsweise Beamte, gelten hierbel generell als weniger anféllig as andere.
Weliterhin wird das Risiko, dal3 mehrere Schuldner gleichzeitig aufgrund externer
Schocks ausfallen oder ,zufallsbedingt® bestohlen werden, durch Diversifikation
herabgesetzt.

Sind Risiken dagegen durch das Verhalten des Schuldners bedingt, so handelt es sich

um en Problem von Opportunismus nach Vertragsschiu?. Der Kartenemittent

% Im Regelfall wird die Kreditkarte sofort nach Kenntnis eines Verlustes oder eines Diebstahles
gesperrt und kann somit nicht mehr eingesetzt werden. Vgl. dazu 5. Kapitel 1.1. und 11.1.
“\/gl. PUNCH (1993), S. 18 f. und PUNCH (1998), S. 76 ..
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(Prinzipal) kann die Handlungen des Karteninhabers (Agent) nicht beobachten,
nachdem der Kartenvertrag geschlossen ist. Der Karteninhaber als Schuldner hat die
Moglichkeit zur versteckten Handlung gegeniber seinem Glaubiger, dem
Kartenemittenten. Es liegt eine ex-post-Informationsasymmetrie vor, die Moral
Hazard Verhalten, dal3 heil3 Aktionen des Agenten die ihn beginstigen, aber zu
Lasten des Prinzipals gehen, erméglichen. ®® Moral Hazard-Risiken konnen durch
sogenanntes Monitoring ®’ gemildert werden, indem der Prinzipal den Umgang des
Agenten mit seiner Karte tUberwacht, oder durch Delegated Monitoring, indem mit der
Uberwachung ein Dritter beauftragt wird. Derartiges Monitoring wird jedoch vor
allem immer dann wirksam sein, wenn bereits Informationen Gber den Schuldner
vorliegen, da Fehlverhalten unter Umstanden bereits wiederholt aufgetreten ist und
sich damit ein Bild vom Verhalten des Schuldners gemacht werden kann. Abzuwagen
Ist in diesem Zusammenhang natirlich auch zwischen den aufzuwendenden Kosten,
den Monitoring costs, und dem potentiell entstehenden Schaden. Neben den
Moglichkeiten des Monitoring bieten sich zur Milderung von Verhaltensrisiken auch
sogenannte Incentives, also Anreize oder Strafen an, die geeignet sind, das Handeln
des Agenten im Sinne des Prinzipals zu beeinflussen. Als Anreiz konnte eine
Gebiihren- oder Zinssenkung bei guten Kunden in Aussicht gestellt werden, als Strafe
wére etwa die Drohung mit dem Entzug der Karte geeignet und nicht zuletzt die

(durchzusetzende) Verpflichtung, fir einen entstandenen Schaden einzustehen.

Dall es jedoch Uberhaupt zu einem Schaden kommt, setzt voraus, dald3 der
Karteninhaber oder ein die Karte mif3brauchender Dritter einen Kauf getétigt hat. Das
wiederum  bedingt die Beziehung zum  Zahlungsempfénger, dem

Vertragsunternehmen.

% vgl. OLG Bamberg, WM 1994, S. 194.

% vgl. RICHTER/FURUBOTN (1999), S.515. Von Mora Hazard oder moralischem Risiko wird
gesprochen, wenn der Agent nach Vertragsschlul3 entweder mehr Informationen erlangt als der
Prinzipal oder die Méglichkeit zur versteckten Handlung besitzt.

7 V/gl. RICHTER/FURUBOTN (1989), S.52f..
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2. Zahlender — Zahlungsempfanger

Erwirbt der Zahlende eine Ware oder Dienstleistung bel einem Vertragsunternehmen,
so kann er anstelle der Hingabe von Bargeld mit seiner Kreditkarte bezahlen.
Finanzierungstheoretisch kann die Beziehung zwischen Zahlendem und
Zahlungsempfanger as ene indirekte Kreditbeziehung aufgefalt werden. Der
Zahlungsempfanger, aso der Handler, liefert die Ware gegen ein
Zahlungsversprechen aus, das ihm alerdings nicht direkt der Zahlende selbst gibt. In
Wirklichkeit fungiert die Zahlstelle as Kreditmittler und garantiert dem
Zahlungsempfanger den von ihm gestundeten Betrag. Der Handler Ubergibt die Ware
gegen ein Zahlungsversprechen also nicht aufgrund der Bonitét des Zahlenden selbst,
sondern aufgrund der Bonitét der Zahlstelle und aufgrund des Vertrages mit einem
Vertreter der Zahlstelle. Das Vertragsunternehmen beauftragt den Kartenemittenten
und Kreditmittler damit, den Karteninhaber und Kreditnehmer zu tUberwachen und in
seinem Auftrag das Geld von diesem einzuziehen. Auch diese Beziehung kann as
eine Agency-Beziehung aufgefaldt werden. Das Vertragsunternehmen delegiert die
Uberwachung an den Kartenemittenten, da die Monitoring costs, also die Kosten eben
dieser Uberwachung fir das Vertragsunternenmen bei direkter Kreditgewahrung fir
jeden Kunden zu hoch waren. Deshalb richtet sich das strategische Interesse des
Héandlers in seiner Beziehung zum Kartennutzer in erster Linie auf den Verkauf seiner
Waren- oder Dienstleistungen, der durch die Mdglichkeit zum bargeldlosen Einkauf
gefordert werden soll und aus dem der Handler seinen Gewinn zieht. Zu diesem
Zeitpunkt steht for den Handler daher in seiner Beziehung zum Kunden nicht im
Vordergrund, ob er schliefdlich den Rechnungsbetrag erhélt oder nicht - er nimmt dies
durch die Garantiefunktion der Karte als selbstverstandlich an.

Der Handler hat jedoch in der Regel vom Vertreter der Zahistelle, mit dem er einen
Vertrag abgeschlossen hat, die Auflage bekommen, die Authentizitdt des
Karteninhabers zu prifen. Hierzu dient nicht nur die auf dem Kartenbeleg zu leistende
Unterschrift des Kunden, die ohnehin nur dann geleistet wird, wenn Kunde und
Handler in personlichen Kontakt miteinander treten, sondern auch die sogenannte
Sperrabfrage, also eine Abfrage des Handlers beim Emittenten, ob die Karte
einsatzberechtigt ist. Fuhrt das Vertragsunternehmen eine Sperrabfrage durch und
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kommt dabei zu einem positiven Ergebnis®®, so wird der Zahlungsvorgang nicht
eingeleitet. Die Karte kann gesperrt sein, wenn sie entweder als gestohlen gemeldet
wurde und demnach anzunehmen ist, dal3 es sich bei dem Ka&ufer nicht um den
rechtméfdigen Karteninhaber handelt, oder, well der Karteninhaber as insolvent
bekannt ist und daher der Emittent die Sperrung der Karte veranlaldt hat. Freilich kann
auch ein technischer Defekt vorliegen, der die Einsatzfahigkeit der Karte verhindert.
In diesen Falen kommt die Transaktion nicht zustande, es sei denn, der Kunde kann
und will ein anderes Zahlungsmittel einsetzen, sei es Bargeld oder eine andere,
funktionsfahige Karte. Wird entweder auf die Sperrabfrage verzichtet oder eine
Sperrabfrage mit negativem Ergebnis durchgefiihrt, so wird die Transaktion
abgewickelt und die Ware ausgehéndigt, es sei denn der Preis der zu erwerbenden

Ware Uberschreitet das sogenannte floor limit.

Mit floor limit wird der Betrag bezeichnet, bei dessen Uberschreiten bei einem
einzelnen Kauf das Vertragsunternehmen beim Emittenten Rickfrage halten muf3, ob
der Kauf abgewickelt werden darf oder nicht, also ob der Karteninhaber Uber die
entsprechende Bonitét verfiigt. °° Jede Kreditkarte ist vom Emittenten her mit einem
bestimmten Hochstlimit ausgestattet, mit dem sie beim jeweiligen Einsatz maximal
belastet werden darf. Der Karteninhaber selbst hat haufig keine Kenntnis Uber die
Existenz seines Hochstlimits, wohl aber das Vertragsunternehmen. Wird dieses Limit
ohne Ruckfrage Uberschritten und der Kauf abgewickelt, mu3 dies mit dem
Einverstandnis des V ertragsunternehmens geschehen sein, das seine Interessen an der
Abwicklung der Waren- oder Dienstleistungstransaktion hoher bewertet als das
dadurch entstehende Risiko einer Unterbrechung des Zahlungsstromes, zu der es zwar

nicht kommen muf?, aber die durchaus denkbar ist.

Sowohl bel der Handhabung der Sperrabfrage wie auch bei der Handhabung des floor
limits wird deutlich, da3 der Héandler, obwohl die eigentliche Kreditbeziehung
zwischen dem Karteninhaber und dem Emittenten besteht, doch Uber einen
strategischen Verhatensspielraum verfigt, mit dem e das Zahlungsrisko

beeinflussen kann. Noch wichtiger ist aber der Spielraum des Handlers in der

% Unter negativ wird hier die Nicht-Feststellung eines MiRbrauchs verstanden, unter positiv die
Feststellung eines solchen.
% vgl. TAUPITZ (1995), S. 185 ff..



Transaktionsbeziehung Uber die Ware oder Dienstleistung selbst, die Ursache dafur
Ist, da3 die Karte Uberhaupt zum Einsatz kommt. Hier hat der Handler die
Moglichkeit zu Moral Hazard-Verhaten, indem er dem Kunden eine mangelhafte
Leistung liefert, die diesen spéter, bei Rechnungsstellung durch den Emittenten dazu
veranlassen konnte, die Zahlung zu verweigern. Dies gilt insbesondere dann, wenn
kein personlicher Kontakt zwischen Héandler und Kunden stattfindet, weil, wie im
zunehmenden Mal3e der Fall, der Kauf Uber elektronische Medien oder telephonisch
abgewickelt wird. Monitoring oder Incentives konnten also auch beim
Vertragsunternehmen angebracht sein, um derartige Probleme zu mildern, nicht
zuletzt, weil das vorrangige Interesse des Handlers im Kontakt mit den
Karteninhabern  in dem  eigentlichen  Abschlu@  von  Waren-  und
Dienstleistungsgeschéften liegt.

Ob schlechte Ware oder gute Ware geliefert wurde, ob eine Sperrabfrage durchgefihrt
und die Riickfrage bei Uberschreiten des floor limits gehalten wurde oder nicht - das
Vertragsunternehmen  wird, wenn es die Transsktion eingeleitet hat, den
Leistungsbeleg auf postalischem oder elektronischem Weg an den Akquisiteur

innerhalb der Zahlstelle senden, mit dem esin einem vertraglichen Verhdltnis steht.

3. Zahlstelle — Zahlungsempfanger

a) Der Vertrag zwischen Akquisiteur und Vertragsunternehmen (t = 0)

Damit es zur Bezahlung mit einer Kreditkarte kommen kann, mul3 zunéchst ein
Vertrag zwischen einem Vetreter der Zahistelle und einem Handelss oder
Dienstleistungsunternehmen vorliegen. Das Vertragsunternehmen hat dabel das
Interesse, das gegentiber dem Emittenten zu entrichtende Disagio mdglichst gering zu
hdten. 1 Je nachdem, (ber welche Markmacht es verfigt, ist das
Vertragsunternehmen in einer besseren oder schlechteren Verhandlungsposition.

Desweiteren ist das Vertragsunternehmen an so wenig Auflagen wie mdglich seitens

100 v/gl. KRANZ (1998), S. 18 ff..
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der Zahlstelle interessiert, was die Durchfiihrung von Sicherheitsprifungen anbelangt.
Je mehr Risken die Zahlstelle Ubernimmt, umso besser stellt sich das
Vertragsunternehmen. Der Akquisiteur auf der anderen Seite wird versuchen, ein
moglichst hohes Disagio zu vereinbaren. Es liegt weiterhin in seinem Interesse, dem
Vertragsunternehmen maoglichst hohe Sicherheitsanforderungen sowie die damit
verbundenen Kosten fir die Bereitstellung der technischen Ausrtistung aufzuerlegen,
um seine Aufwendungen und Haftungsrisiken zu reduzieren. Je nachdem, wie sich
das Kartenunternehmen am Markt positionieren will, sollen entweder so viele Handler
wie moglich geworben werden, um eine starke Verbreitung der Karten zu garantieren,
oder aber ausschliefdich ein exklusiver Kreis von Handlern im Hochprei ssegment.
Diese Uberlegungen hdéngen von der drategischen Positionierung des

K artenunternehmens im Kreis seiner Wettbewerber ab. 1%t

Die Beziehung zwischen Vertragsunternehmen und Emittent kann wiederum als eine
wechelseitige Agency-Beziehung aufgefaldt werden. 1% Das Vertragsunternehmen
erwartet eine ordnungsgemélde Erstattung seines eingereichten Rechnungsbetrages,
wahrend der Emittent ein ordnungsgemal3es Abprifen der von ihm auferlegten

Sicherheitsvorschriften erwartet.

b) (Nicht-)Entrichtung des gestundeten Rechnungsbetrags durch die Zahlstelle an
den Zahlungsempfanger (t = 2)

Hat das Vertragsunternehmen den Zahlungsvorgang durchgefiihrt, leitet es den
Leistungsbeleg an den Akquisiteur innerhalb der Zahlstelle weiter. Dieser erstattet je
nach V ertragsgestaltung den geschuldeten Betrag téaglich oder wochentlich.

Erhélt der Zahlungsempfénger den Rechnungsbetrag nicht, so kann dies aus mehreren
Grunden geschehen. Einerseits kann eine Partei innerhalb der Zahlstelle insolvent
werden. Dies hat zur Folge, dal3 der Zahlungsempféanger seinen gestundeten

101 \/gl. SVERETH (1999), S. 16 ff..
102'\/gl. oben unter 111.1.a). fur Erlauterung der Agency-Beziehung.
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Rechnungsbetrag nicht vom Akquisiteur erhalt. 1% Dies kann entweder Resultat eines
sich realisierenden Moral Hazard-Risikos sein oder eine externe, nicht kontrollierbare
Ursache haben. Es kann zum Beispiel bereits zwischen Akquisiteur und Emittent zu
einer Unterbrechung des Zahlungsstromes kommen, etwa wenn der Emittent insolvent
wird, der Karteninhaber eine berechtigte oder unberechtigte Einwendung geltend
macht und die Zahlung an den Emittenten verweigert oder aber aufgrund eines
technischen Fehlers bei der Datentibermittiung. Erhélt der Akquisiteur keine Zahlung
vom Emittenten, ist fraglich, ob dieser den Rechnungsbetrag an den

Zahlungsempfanger erstattet.

Ein Grund fur die Weigerung des Akquisiteurs zu zahlen, kann aber auch darin liegen,
da3 das Vertragsunternehmen die ihm auferlegten Sicherheitsprifungen nicht
durchgefuhrt hat und félschlicherweise eine Zahlung einleitet, obwohl es sich bei dem
Zahlenden nicht um den rechtmdlligen Karteninhaber handelt. Das
Vertragsunternehmen konnte sich sogar betriigerisch verhalten. Handler konnen
Belege mit einem hoheren Betrag versehen, sobald sie diesen unterschrieben
vorliegen haben oder, nachdem sie im Besitz der Kartennummer sind, ganzlich
falsche Belege beim Akquisiteur einreichen. *%* Ein schwerwiegender MiRbrauch liegt
vor, wenn der Magnetstreifen der Karte kopiert und wiederverwendet wird.
Schliefdlich ist denkbar, da ein Vertragsunternehmen mit Kartenfdschern
zusammenarbeitet und bewult gefalschte Karten akzeptiert. 1°° In al diesen Féllen
seht sich der Akquisiteur, falls e se entdeckt, nicht verpflichtet, dem

Zahlungsempfanger den Rechnungsbetrag zu erstatten.

Auch fur die Beziehung zwischen Vertragsunternehmen und Akquisiteur gilt
wiederum: Es kann zu Zahlungsausfallen kommen, sel es durch externe Schocks oder
sei es aufgrund von Moral Hazard-Verhalten, das — da es sich wie oben erlautert auch
hier um eine Agency-Beziehung handelt — von beiden Vertragsparteien jeweils zu

Lasten der anderen an den Tag gelegt werden kdnnte. Auch hier kdnnten Monitoring

103 Auch in dieser Konstellation kann die Insolvenz Folge eines exogenen Schocks, der zur
Unterbrechung des Zahlungsstromes fihrt sein, oder Folge unsachgeméf3en Verhaltens einer Partei
innerhalb der Zahlstelle.

104 yvgl. TAUPITZ (1995), S. 32f..

105 v/gl. IMHOF (1984), S. 165ff..
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und Incentives sowie ein entsprechendes Screening vor Vertragsabschlul3 dazu

beitragen, die Probleme zu mildern.

4. Innerhab der Zahlstelle: Emittent — Akquisiteur

Liegt eine Personentrennung vor, kann es zwischen Emittent und Akquisiteur
ebenfalls zur Unterbrechung des Zahlungsstromes kommen. Dies kann auf der einen
Seite der Fal sein, weil der Emittent insolvent wird und sich nicht mehr in der Lage
sieht, seinen Verpflichtungen nachzukommen. Auf der anderen Seite, und dies ist der
haufigere Fall, kann es zu Fehlern aufgrund mangelnder Sorgfalt bei der
Datentbermittlung seitens des Emittenten oder des Akquisiteurs kommen. Je
nachdem, wie gravierend diese Fehler sind, kommt es entweder nur zur Stérung oder

zur totalen Unterbrechung des Zahlungsstromes.

Zuletzt kann es auch zum Mif3brauch seitens des Akquisiteurs oder der Emittenten
kommen. So ist denkbar, dal3 Angestellte der Kartenunternehmen oder Banken die
Kreditkarten entwenden oder diese an Komplizen weitergeben. 1% Vorstellbar ist
aul3erdem, dal? Betrage in Rechnung gestellt werden, ohne dal3 ein entsprechender
Beleg von einem Vertragsunternehmen vorliegt. Ein weiteres Fehlverhaten liegt vor,
wenn Belege doppelt belastet werden oder Kéaufe eines anderen Kunden berechnet
werden. Dies kann bewul3t durch unsachgemalies Verhalten als Folge asymmetrischer
Informationsverteilung sein, es kann jedoch auch ohne bewuf¥ mif3rauchliche
Motive geschehen und ein Fall mangelnder Sorgfalt sein. 1°” Im ersten Fall handelt es
sich wiederum um die Realisierung eines Moral Hazard-Risikos, gegen das sich der
vermeintliche Schuldner, der letztlich wiederum ein Karteninhaber sein wird, nur mit

einem betrachtlichen Arbeitsaufwand schiitzen kann.

108 vgl. TAUPITZ (1995), S. 39ff..

107 solche Schwierigkeiten kdnnen entweder technischer Art sein, indem zum Beispiel Daten falsch
oder gar nicht Ubermittelt werden, oder sie haben ihre Ursache in der mangelnden Sorgfalt bei der
Bearbeitung innerhalb der Zahlstelle.
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IV. Die effiziente Zuweisung von Risiken als Grundfrage der Arbeit

Wie in den vorangegangenen Abschnitten dargelegt, sind die gegenseitigen
Beziehungen der am Zahlungssystem Beteiligten unterschiedlichster Art, ebenso wie
deren Anreize zu strategischem Verhalten. Das Kalkil der einzelnen Parteien, die
Gefahr des Systemmif3rauchs durch unbefugte Dritte ebenso wie das Auftreten
exogener Schocks, fihren zu verschiedenen Risiken. Alle diese Risiken miissen von
einem der Beteiligten im System getragen werden. Fur denjenigen unter ihnen, der
das Risiko trégt, verursacht dies Kosten, so dal3 er versuchen wird, diese soweit wie
moglich auf die anderen Parteien zu Uberwdlzen, was dazu fihrt, dal3 sie sich
schlieRlich auf alle am System Beteiligten verteilen. 1%8 Tragt nicht digjenige Partel
das Risiko, die mit dem geringst mdglichen Aufwand damit umgehen kann, kommt es
zwangslaufig zu Ineffizienzen, die schliefdlich den Nutzen aller Beteiligten schmédern.
Es ist daher notwendig zu untersuchen, fir welche Partel das Tragen des jeweiligen
Riskos die geringsten Kosten verursacht, denn nur so kann en effizientes

Zahlungssystem bereit gestellt werden.

Um die entstehenden Risiken zu klassifizieren, kann auf verschiedene Weise
vorgegangen werden. 1% Eine erste, vergleichsweise einfache Unterscheidung findet
sich bei ROBERT COOTER und EDWARD RUBIN. 1% Cooter und Rubin unterscheiden
auf der Ebene der Zahlungsinstrumente zwischen sogenannten false positives und

false negatives, 1

» A false positive occurs when a sum of money from a consumer’s account finds its way into

the hands of an unintended recipient*

Unter false positives werden also bei Cooter und Rubin al jene Félle verstanden, in

denen der Zahlungsvorgang eingeleitet wird, obwohl dies nicht der Fall sein sollte.

108 \/gl. COOTER/RUBIN (1987), S. 67 ff.. Vgl. auch BRANDEL/LEONARD (1971), S. 1033 ff., die einen
solchen Zusammenhang schon sehr friih betonen.

199 vgl. GROUP OF TEN (1997), S. 8 ff..

19 v/gl. COOTER/RUBIN (1987), S. 86 ff..

111 Diese Unterscheidung erinnert an die Unterscheidung in der Statistik zwischen Fehlern erster und
Fehlern zweiter Art.
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Hierunter falen auch ale Risiken, die aus MiRbrauch nach Diebstahl oder Verlust
und Falschung entstehen.

» A false negative is a payment that was not made or not made on time even though it should

have been, such asa check lost by a financial institution...”

Unter false negatives werden all jene Félle verstanden, in denen der Zahlungsvorgang
nicht eingeleitet wird, obwohl dies der Fall sein sollte. Hierunter fallen ale Risiken,
die entstehen, weil es innerhalb der Zahistelle zu Datenverlusten, Verzogerungen
verschiedener Art oder auch Insolvenz eines Schuldners innerhalb der Zahlstelle
kommt. Um ihre Terminologie zu vervollsténdigen, fuhren Cooter und Rubin
sogenannte valid negatives und valid positives ein. Unter einem valid positive wird
der problemlose Fall verstanden, in dem ene glltige Zahlung eingeleitet und
abgewickelt wird. Unter einem valid negative wird der Fall verstanden, in dem eine
ungultige Zahlung zu Recht nicht eingeleitet wird, da beispielsweise die Karte von
einem Dritten mif3braucht wird. Alle Falle, in denen es zu einer Unterbrechung des
Zahlungsstromes aufgrund von Insolvenzen kommt, werden jedoch von Cooter und
Rubin explizit ausgeklammert. 12 Sie beschranken sich auf die Behandlung der Falle
MiRbrauch, Faschung und Betrug.

Die von Cooter und Rubin gewdahite Art der Klassifizierung der Risiken geht vom
Zahlungssystem als einer Art Black Box aus. In dieser Sichtweise werden daher
hauptsachlich externe Anschlége auf das Zahlungssystem problematisiert. Es werden
empirisch beobachtbare Félle von MifRrauch oder Betrug Dritter aufgearbeitet und
Uberlegt, wie diese, nicht im System selbst begrindeten Risiken effizient allokiert
werden konnen. 2 Cooter und Rubin beriicksichtigen keine Anreize zu strategischem
Verhalten, die sich aufgrund von Informationsasymmetrien zwischen den Beteiligten
Im System selbst ergeben. Es erscheint aber zentral, diese ebenfalls miteinzubeziehen,

denn in den Mechanismen zur Bewdltigung dieser Risiken liegt das eigentliche

112 ' the article only deals with losses due to fraud, forgery, and error; it does not cover credit risk,
which is the risk that the person issuing the payment instrument will be insolvent.” Vgl
COOTER/RUBIN (1987), S. 67. COOTER/RUBIN erwahnen als unbehandelt nur explizit den Fall, in dem
der Emittent des Zahlungsinsruments insolvent wird — auf den Fall, daf? der Zahlende verschuldet oder
unverschuldet zahlungsunfahig wird, wird gar nicht eingegangen.
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Okonomische Problem, das Uber die Funktionsfahigkeit der Kreditkarte als
bargeldloses Zahlungsmittel entscheidet.

Diesen Uberlegungen folgend, kénnen die Risiken in zwei grofRe Gruppen aufgeteilt
werden. Die erste Gruppe umfaldt alle Kreditausfallrisiken, die zwischen sémtlichen
Glaubigern  und  Schuldnern  im  Zahlungssystem  entstehen  kénnen.
Kreditausfallrisken konnen entweder vor oder nach Vertragsschluld entstehen. Ex
ante, also vor Vertragsschlul? beim Kartenantrag, entstehen sie zwischen Zahlendem
und Emittenten. Diese Risiken sollen hier as Antragsrisiken bezeichnet werden. 1
Ex post, nach Vertragsschlul® bei zu entrichtender Zahlung, entstehen sie zwischen
Zahlendem und Emittenten, Zahlungsempfanger und Akquisiteur oder innerhalb der
Zahlstelle zwischen Akquisiteur und Emittent. Diese Risken sollen as
Zahlungsrisiken bezeichnet werden. Ausfallrisken sind zum einen auf externe
Schocks, zum anderen aber auf das Verhaten von Schuldnern zurtickzuftihren. Da die
Informationen in allen Glaubiger und Schuldner-Beziehungen innerhalb des Systems
nicht symmetrisch verteilt sind, bestehen sowohl vor als auch nach Abschlul3 des
Vertrags Anreize fur den Schuldner, sich eben diese Informationsasymmetrie zum
eigenen Vortell zu Nutze zu machen. Je nachdem, ob dieses Risiko vor oder nach
Vertragsabschluf? entsteht, gibt es verschiedene Mdglichkeiten, es abzumildern.

Die zweite grof3e Gruppe umfaldt ale sogenannten Drittrisiken. Drittrisiken treten
entweder nach Verlust oder Diebstahl durch Mif3brauch oder durch Falschung des
Zahlungsinstruments auf. Sie setzen zu ihrer Readlisierung das mifbrauchliche
Eingreifen Dritter, also aul3erhalb des Systems stehender Parteien, voraus und fuhren

ebenfalls zu einer Unterbrechung oder Stérung des Zahlungsstroms.

Als dritte Gruppe von Risiken lassen sich technische Risiken nennen. Technische
Risken sind alle Risiken, die durch technische Fehler am Zahlungsinstrument
auftreten kénnen. Bei ihrer Realisierung flhren sie zum Ausfall oder zur Stérung des
Zahlungsstroms. Technische Risiken setzen zu ihrem Auftreten kein strategisches

Verhalten seitens der am System Beteiligten voraus. Eine Analyse, welche Partel

M3 Es werden zwar auch Versaumnisse und Fehlverhalten der Zahistelle, also eines Beteiligten
innerhalb des Systems untersucht. Diese werden aber nicht als Folge von strategischem Verhalten
angesehen und andern daher nichts an der grundsétzlichen Black Box Betrachtungsweise.
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diese Risken zu den geringsten Kosten tragen kann, setzt eine Untersuchung der
technischen Funktionsweise der Zahlungsinstrumente voraus. Das Ergebnis orientiert
sich nicht notwendigerweise an ©6konomischen Effizienzkriterien, sondern an
technologischen Gesichtspunkten. Die Frage der effizienten Allokation von

technischen Risiken wird fur den weiteren Verlauf der Arbeit daher ausgeklammert.

Ausgangspunkt und Fragestellung der Arbeit sind nun aber die folgenden Wie soll
der Gesetzgeber mit den Kreditausfall- und Drittrisiken aus Kreditkartenvertragen
verfahren, damit ein Okonomisch mdglichst effizentes Ergebnis erzielt wird,
wohlwissend, dal3 die Zuweisung von Risiken an einzelne Vertragsparteien

wiederum deren Anreize zu strategischem Verhalten beeinfluf3t?

Diese Frage wird mit Hilfe der Okonomischen Analyse des Rechts behandelt, deren
grundsétzliche Vorgehensweise im nachsten Kapitel vorgestellt wird.

Zunéchst werden die Kriterien eingefihrt, die von der ékonomischen Analyse des
Rechts typischerweise zur Effizienzprifung herangezogen werden. Diese Kriterien
werden kritisch beleuchtet und um enige Annahmen erganzt. Die eigentliche
Untersuchung wird schliefdlich mit einer modifizierten Vorgehensweise durchgefihrt,
da die bisher verwandten Effizienzkriterien zur Risikoallokation einiger Erganzungen
bedurfen. Im Anschlu® daran wird im 4. und 5. Kapitel anhand einiger Fallstudien
untersucht, wie eine solche Effizienzprifung in der tatsachlichen Anwendung
aussehen kann. Dabei wird zundchst néher auf die in Deutschland geltende
Gesetzgebung eingegangen und erlautert, wie bei Realisierung der geschilderten
Risiken die Rechtslage aussieht. Danach werden diese bestehenden rechtlichen
Regelungen auf ihre 6konomische Wirkung und die Verhaltensweisen, die sie seitens
der beteiligten Parteien bereits hervorgerufen haben, hin untersucht und beurteilt. Die
ausgewahlten Félle decken die relevantesten und am haufigsten auftretenden Risiken
Im Zahlungsverkehr mit Kreditkarten ab. Im 4. Kapitel werden Kreditausfallrisiken,
im 5. Kapitel typische Drittrisiken behandelt.

14 vgl. ahnlichen Begriff bei HOWE und MARKUS in BRAATZ/BRINKER/FRIEDERICH (1999), S. 273.
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3. Kapitd:
Gegenstand der 6konomischen Analyse des Rechts

|. Die Grundlagen der o©konomischen Analyse des Rechts aus der

Neoklassik

1. Das Coase Theorem und das Denkmodell des vollstandigen Vertrages

a) Das Coase Theorem a's Ausgangspunkt

Ronald H. Coase formulierte 1960 in einem Artikel eine Idee, die spéter als ,,Coase
Theorem* sehr bekannt werden sollte. ° 116 Dabei legt Coase grofRten Wert darauf,
dai’ er selbst weder den Begriff Coase Theorem prégte, noch sich als Begriinder oder
Vertreter der Okonomischen Analyse des Rechts sah, als welcher er spater oft
bezeichnet wurde. **” Ganz im Gegenteil steht er dieser Entwicklung &uRerst kritisch
gegeniber und zweifelt an der tatséchlichen Bedeutung und  den
Anwendungsméglichkeiten dieser neuen Denkschule. 118

Coase's Artikel behandelt zunéchst die Frage der Internalisierung sogenannter

119

externer Effekte. Externe Effekte kdnnen unter Produzenten, unter Konsumenten

15 vgl. CoasE (1960), S. 1ff..

18 v/gl. fir eine zusammenfassende Darstellung COOTER (1987), S. 457.

17 v/gl. CoasE (1988), S. 157 ff..

118 \/gl. CoASE (1996), S. 103. Besonders hart geht Coase dabei mit dem Richter Richard Posner ins
Gericht, der als Vorreiter der 6konomischen Analyse des Rechts in den USA gilt. “..that this (die
gegenseitige Unkenntnis der anderen Wissenschaft) was the case is quite understandable — it is difficult
for most people to be really proficient in more than one subject. Of course, there was Leonardo da
Vinci —and thereis Richard Posner - but no subject can flourish if it has to depend exclusively or even
largely on such exceptionally well endowed individuals.”

119 vyom Auftreten eines externen Effektes spricht man, wenn die wirtschaftliche Situation einer Person
durch die Konsum- oder Produktionstétigkeit anderer Personen positiv oder negativ bertihrt wird und
nicht durch den Preismechanismus antizipiert wird. Vgl. RICHTER/FURUBOTN (1999), S. 101. Vgl. auch
BRUMMERHOFF (1996), S. 58: , Externalitdten sind jene aus der Aktivitat (Produzieren oder
Verbrauchen) eines Wirtschaftssubjekts bei anderen Wirtschaftssubjekten resultierenden Wirkungen
(Vor- oder Nachteile), die nicht durch den Preismechanismus gesteuert werden. So werden die
Verursacher externer Vorteile nicht (voll) entschadigt, die Verursacher externer Nachteile nicht (voll)
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oder zwischen Produzenten und Konsumenten entstehen. Bekannte Beispiele fir
negative externe Effekte sind Larmbel&stigungen in der Nachbarschaft, Luft- und
Wasserverschmutzung oder as von Coase sebst gewdhites Beispie eine
Eisenbahnlinie, die durch ein Weizenfeld fahrt und dieses durch ihren Funkenflug
schadigt. Positive externe Effekte liegen beispielsweise vor, wenn das von einer
Fabrik in den FluR geleitete Abwasser dem ansdssigen Fischereibetrieb zugute
kommt, weil sich aufgrund von Nahrungsabfdlen ungewdhnlich viele Fische

ansammeln.

Durch das Auftreten externer Effekte verliert das Preisgleichgewicht, das sich auf
einem Markt einstellt, seine Optimalitétseigenschaft. Die individuell getroffenen
Entscheidungen der einzelnen Wirtschaftssubjekte sind gesamtwirtschaftlich nicht
optimal. Ursache dafir ist, dal3 die sich am Markt bildenden Preise die tatsachlichen
Kosten und Ertrage der Produzenten nicht korrekt wiedergeben, da eine Abweichung

zwischen privaten und sozialen Kosten und Ertragen vorliegt. 12

Zur Korrektur der Wirkungen externer Effekte wurden verschiedenste Mdglichkeiten
vorgeschlagen, die von reinen Aufklé&rungsmal3nahmen lber Kooperationsldsungen
bis zur Erhebung von Steuern und Gebihren reichen. Das Eingreifen des Staates in
den gestorten Marktmechanismus wurde zuerst von A.C. Pigou und seinen
Nachfolgern vorgeschlagen und wurde as sogenannte Pigou Steuer bekannt. %
Derartige Steuern oder Abgaben gelten heute as klassisches Instrument zur
Neutralisierung externer Effekte. 12 Externe Effekte werden internalisiert, indem das
individuelle Nutzenmaximierungskalkil der beteiligten Wirtschaftssubjekte durch
Steuern oder andere Abgaben so beeinflul® wird, dal3 eine Gleichheit zwischen
Preisen, sozialen und privaten Grenzkosten hergestellt wird. Den vorgeschlagenen

MalRnahmen gemein ist die Uberzeugung, dal? externe Effekte die Funktionsfahigkeit

belastet. Zwei konstitutive Merkmale sind also fir das Vorliegen von Externalitaten festzuhalten:
Interdependenz (direkte Abhangigkeit) zwischen Wirtschaftssubjekten und keine marktmafige
Entschadigung fur die Wirkungen dieser Interdependenz.”

120 Unternehmen produzieren zur Gewinnmaximierung digjenige Menge, bei der ihre privaten
Grenzkosten dem Preis entsprechen. Die Externalitéten gehen nicht in diese Gewinnkalkulation ein.
Bei negativen Externalitéten liegt der Preis der produzierten Guter unter ihren sozialen Grenzkosten,
daf3 heif3t, die Unternehmen produzieren zuviel des Gutes, von dem der Externe Effekt ausgeht, da sie
nicht mit sozialen, sondern privaten Grenzkosten kalkulieren. Vgl. BRUMMERHOFF (1996), S. 62f..

121 vgl. PGOU (1932).

122 \/gl. BRUMMERHOFF (1996), S. 68.
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des Marktmechanismus grundlegend stéren und ein korrigierender Eingriff des
Staates gerechtfertigt ist.

In seinem bahnbrechenden Artikel wehrt sich Coase mit seinem Vorschlag gegen
dieses Eingreifen des Staates und wendet zur Lésung des Externalitétenproblems
verblUffend einfach neoklassische Argumentationsmuster an. Zu diesem Zweck
definiert er zunachst den herkémmlichen Gutsbegriff neu. 12 Indem er die an einer
Ressource bestehenden property rights, aso die Eigentums-, Verflgungs- oder
Handlungsrechte, as eigentliches Gut bestimmt, geraten Externalitdten in einen
anderen Blickwinkel. * Der Externe Effekt wird dadurch zum Recht, Handlungen
mit einer oder durch eine Ressource vorzunehmen, das dem Verursacher durch eine
entsprechende Ausgangsverteilung der property rights zugesprochen ist. ° Dieses
Recht an der Ressource kann nun so lange gehandelt werden, bis es bei demjenigen
Wirtschaftssubjekt angelangt ist, das es am hochsten wertschétzt. Verhandlungen
zwischen Schadiger und Geschadigtem sind folglich nach Coase das geeignetste
Mittel zur Internalisierung Externer Effekte. Coase wendet sich mit dieser neuartigen
Betrachtung eines aten Problems als erster gegen das sogenannte naive
Verursacherprinzip und nimmt statt dessen eine streng reziproke Sichtweise gemald
dem Opportunitatskostengedanken ein. 12® Er betont damit as erster den Umstand,
dal3 es nicht auf jedenfall sinnvoll ist den einen, vermeintlich Schuldigen zu belasten
und dabei jegliches Kostenkalkil auf3er Acht zu lassen.

Das Coase Theorem wurde bereits anhand von zahlreichen Beispielen illustriert und
sah sich dabel ebenso scharfer Kritik wie auch grofRer Unterstiitzung ausgesetzt. 12/
Das Theorem kann in zwel Hauptaussagen aufgegliedert werden, die haufig als
Invarianzthese und Effizienzthese bezeichnet werden. 18 Diese sollen im folgenden

kurz anhand von zwei Falen veranschaulicht werden.

123 y/gl. dazu insbesondere TERBERGER (1994), S. 48ff..

124 v/gl. DEMSETZ (1967), S. 347 ff..

125 y/gl. TERBERGER (1994), S. 49.

126 y/gl. ERLEI/LESCHKE/SAUERLAND (1999), S. 280 ff..

127 vgl. hierzu REGAN (1972), S.427ff., DEMSETZ (1972), S.120ff., KELMAN (1979), S.6609,
SPITZER'HOFFMAN (1980), S1187 ff., SIMPSON (1996), S.53ff..

128 \/gl. ENDRES (1977), S. 639.
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Ein besonders einfaches Beispiel findet sich bei VARIAN.'* Dieses soll hier
aufgegriffen werden um die Grundkonzeption zu erlautern. Zwei Studenten A und B
teillen sich ein Zimmer. A ist Raucher, B hingegen Nichtraucher. Beide verfligen Uber
eine gegebene Anfangsausstattung an Geld. Sowohl fur A as auch fir B wird eine
Préferenzfunktion beziglich ,Rauch* und ,Geld” angenommen Der Nutzen des
Rauchers A steigt mit einem zunehmendem Mal3 an Geld und Rauch. Der Nutzen des
Nicht-Rauchers B steigt mit einem zunehmendem Mal3 an Geld, aber einem
abnehmenden Mal3 an Rauch. Beide Studenten verfligen Uber eine Ausstattung von
100 Geldeinheiten.

Zunéchst soll nun davon ausgegangen werden, dal3 B tber ein Recht auf frische Luft
ohne Rauch verfugt, danach wird die Ausgangssituation variiert und angenommen, A

verflge Uber das Recht, zu rauchen.

Im ersten Fall wird B aller Wahrscheinlichkeit nach bereit sein, einen Tell seines
Rechtes auf frische Luft gegen Geld einzutauschen, welches ihm A im Austausch
gegen die Moglichkeit, ein bifichen zu rauchen, anbietet. Nach Coase kommt es durch
diese gegenseitige Bereitschaft zum Tausch zur Aufnahme von Verhandlungen
zwischen beiden. Die Verhandlungen sollen solange andauern, bis ein
Tauschgleichgewicht mit einem Pareto-optimalen Niveau an Rauch und Geld erreicht
ist. Im zweiten Fall, in dem A grundsétzlich Uber das Recht zu rauchen verfigt, wird
dieser wohl bereit sein, ein Tell seines Rechtes zu rauchen gegen Geld elnzutauschen,
das ihm nun wiederum B anbietet, um etwas mehr frische Luft zu haben. In beiden
Fallen kommt es aso nach Coase solange zur Aufnahme von Verhandlungen, bis ein
Pareto-optimaler Zustand erreicht ist. Auf diese Weise kommt es in jedem Fall zur
effizienten Allokation von Ressourcen, da das Recht oder der Uberwiegende Teil des
Rechts von derjenigen Partei erworben wird, die es am hdchsten bewertet und es

damit seiner optimalen Verwendung zugefthrt wird.

Das Coase-Theorem besagt nun, dal3, unabhangig davon, wer urspringlich das zur
Verhandlung stehende Recht innehdt, sich nach Aufnahme von Verhandlungen
immer dieselbe Pareto-optimale Allokation der Ressourcen einstellt. Dald es sich

129 vgl. VARIAN (1999), S.544ff.. Dieses Beispiel wird auch verwendet in RICHTER/FURUBOTN
(1999), S. 102.
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dabel um ein Pareto-optimales Ergebnis handeln soll, wird as Effizienzthese
bezeichnet, die Behauptung, dal3 sich immer dieselbe Ressourcenallokation einstellt,

asInvarianzthese.

Die Giultigkeit der beiden Thesen ist strengen Annahmen unterworfen. Die
wichtigsten dieser Annahmen sind zunéchst die Abwesenheit der von Coase
sogenannten Transaktionskosten und die exakte Spezifizierung der zu verhandelnden
Rechte. Dies bedeutet, dal3 sich das geforderte Pareto-optimale Ergebnis nur bei
kostenlosen Verhandlungen und eindeutiger Definition der zur Disposition stehenden
Rechte eingtellen kann. Eine weitere wichtige Annahme ist das notwendige
Ausbleiben von Einkommenseffekten. Einkommenseffekte bleiben immer dann aus,
wenn die Verhandlungspartner (iber quasilineare Nutzenfunktionen verfiigen. **° Die
Annahme quasilinearer Nutzenfunktionen impliziert, dal3 die Nachfragefunktionen
nach dem den Externen Effekt verursachenden Gut von der Einkommensverteilung
unabhéngig sind. Eine Anderung der Anfangsverteilung beeinflul die effiziente
AllokationslGsung dann nicht. Liegen derartige Préferenzfunktionen aber nicht vor, so
ergibt sich zwar (bei Erfillung der anderen Voraussetzungen) regelmaldig eine Pareto-
effiziente Allokation, jedoch ist diese nicht immer gleich, sondern abhangig von der
origindren Zuteilung der Rechte. 3 Schliefllich diirfen die Verhandlungspartner nicht
durch strategisches Verhaten ihre wahren Préferenzen verheimlichen, um zu einer fir

sie optimalen Lésung zu kommen.

b) Die Anwendung des Coase Theorems auf die 6konomische Analyse des Rechts.

Das Denkmodell des vollstéandigen Vertrages

Der amerikanische Richter RICHARD POSNER gilt as der Begrinder der
Okonomischen Analyse des Rechts in den USA.? Auf ihn ist die Idee

zurickzufihren, das Coase Theorem as Ausgangspunkt eines Denkmodells zu

verwenden, um das Recht nach dkonomischen Effizienzkriterien zu gestalten. 133 134

130 v/gl. RICHTER/FURUBOTN (1999), S.104. Vgl. VARIAN (1999), S. 548.

131 vgl. dazu unten 1.2.a).

132 y/gl. POSNER (1980), S. 487 ff. und POSNER (1985), S. 85ff..

133 vgl. POSNER (1998), preface, S.vii: ,This is the fifth edition of a textbook-treatise...It differs from
other texbooks on the subject in the breadth of its coverage (almost the whole legal system) and in the
emphasis placed on the legal regulation of nonmarket behaviour.“
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POSNER unterscheidet zwischen positiver und normativer konomischer Anayse des
Rechts. Aufgabe der positiven Analyse ist es, bestehende Rechtsnormen und Gesetze
zu ekldaren und das Okonomisches Gedankengut hinter ihrer Entstehung zu
verstehen. 1 Jede getroffene Rechtsentscheidung beeinflufit jedoch auch zukiinftige
Fdle, indem sie bestimmte Anreize fur das Verhalten der Individuen schafft. So
generieren tendenziell besonders restriktive Gesetze oder Strafen eher Abschreckung,
wobei eine laxere Gesetzgebung ein eher unbekimmertes Verhalten seitens der
Individuen hervorruft. Diese Handlungsfolgen rechtlicher Normen bewertet die
Okonomische Anayse des Rechts mit vorab definierten Effizienzkriterien und stellt
somit fest, ob die Folgen wirtschaftlich winschenswert sind oder nicht. Damit macht
sie normative Aussagen und gibt Empfehlungen ab. 3¢

POSNER schldgt konkret folgendes Vorgehen vor: zunéchst soll ein sogenannter
~Markt fur Rechtspositionen“ zugelassen werden und die Abwicklung von
Verhandlungstransaktionen  erleichtert  werden, indem  Hindernisse  zur
Verhandlungsaufnahme  beseitigt  werden. Werden dann  Verhandlungen
aufgenommen, fuhren sie, falls die Voraussetzungen fir die Giltigkeit des Coase-
Theorems vorliegen, zu einem effizienten Ergebnis. Die origindgre Zuordnung der
Rechte ist in diesem Fall von untergeordneter Bedeutung. ** Kann némlich der
Nutzen aller Beteiligten durch einen Austausch der Rechte gesteigert werden, wird es

bei freien Verhandlungen auch zu diesem Austausch kommen. 138

Empirischer Beweis fUr eine solche Situation ist der Fall, in dem Normen des BGB
durch sogenannte Allgemeine Geschaftsbedingungen abgesndert werden. *° Ist eine
bestehende rechtliche Regelung im taglichen Gebrauch unbrauchbar, wird sie — bel
Fehlen oder verhdtnisméadig niedrigen Transaktionskosten im Coaseschen Sinn -

Eine Ubertragung auf das deutsche Recht findet sich bei SCHAFER/OTT (2000) in ihrem Lehrbuch der
O0konomischen Analyse des Zivilrechts.

134 v/gl. auch POSNER (1993), S. 73ff..

135 v/gl. POSNER (1998), S. 27.

136 v/gl. EIDENMULLER (1995), S. 21.

137 Dabei ist in erster Linie auf die folgenden zu achten: Abwesenheit von Transaktionskosten,
Ausschluf3 von strategischem Verhalten und genaue Spezifizierung der Rechtsnormen. Vgl.
SCHAFER/OTT (2000), S. 89/ff..

138 \/gl. AYRES GERTNER (1989), S. 87 ff..

139 \/gl. SCHAFER/OTT (2000), S. 101. Vgl. KOTZ (1989), S. 190ff..
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abgedndert. Ein typisches Beispidl ist das sogenannte Abstraktionsprinzip. Das BGB
geht beispielsweise nach 8929 BGB davon aus, dald das Eigentum an einer
beweglichen Sache durch Einigung und Ubergabe erfolgt, wobei dies weder von dem
zugrundeliegenden Vertragsverhdtnis noch der Erfullung geschuldeter Gegenleistung
abhéngig ist (Abstraktionsprinzip). Wegen des in normalen Geschéftsbeziehungen
fast immer vereinbarten Eigentumsvorbehaltes zu Kreditsicherungszwecken, ist diese
gesetzliche Regelung jedoch weitgehend bedeutungslos geworden. Sie wird durch

eine entsprechende AGB-K lausel abgeéndert. 14°

Scheitern die Verhandlungsaufnahme aber an prohibitiv hohen Kosten und liegen die
Voraussetzungen for das Coase-Theorem somit nicht vor, soll die
Verhandlungsdsung ssimuliert werden, indem die Position der Verhandlungspartner
eingenommen wird. Dieser Vorschlag einer Verhandlungssimulation bildet den
Schwerpunkt des Programmes von POSNER. **' Die Rolle der ékonomischen Analyse
des Rechts ist es jetzt, alles zu tun, was erforderlich ist, damit ein 6konomisch
effizientes Ergebnis erreicht wird. '*? Der Marktmechanismus wird durch
Verhandlungen ssimuliert und dadurch Sorge getragen, dal3 die Rechte demjenigen
zugeordnet werden, der sie am hochsten evaluiert. Durch eine derartige Zuordnung
kann der Nutzen aller Beteiligten erhoht werden.

Dies kann am Beispid zweier Parteien, die miteinander in einem vertraglichen
Verhdltnis stehen, verdeutlicht werden. Generell kénnen die Verhandlungspartner
nicht ale erdenklichen Risiken, die wéhrend der Abwicklung eines Vertrages
auftreten konnen, vorhersehen und entsprechende Regelungen treffen. Dies wirde
einen so grofen Aufwand verursachen, dald Parteien vor solchen Verhandlungen
zurtickschrecken wirden und es schliefdich gar nicht mehr zum Abschlul3 von
rechtsbindenden Vertrdgen kommen wirde. Die dkonomische Analyse des Rechts
schlégt nun vor, eine hypothetische Verhandlungsldsung zu konstruieren, auf die sich
rational handelnde Individuen ex ante bei Abwesenheit von Coase schen
Transaktionskosten geeinigt hatten, wenn sie alle Risiken erkannt, Uber sie verhandelt

hédtten und bezuglich ihrer Allokation zu einer zufriedenstellenden Losung gelangt

140 \/gl. SCHAFER/OTT (2000), S. 101.
141 v/gl. POSNER (1998), S. 12 ff..
142 \/gl. EDENMULLER (1995), S. 63.
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wéren. Eine solche Verhandlungddsung ist das sogenannte Denkmodell des
vollstandigen Vertrages. 1** Der vollstandige Vertrag, der sich als Lésung dieser
Verhandlungssimulation ergibt, gilt somit als Referenzpunkt, an dem die rechtlichen

Regelungen gemessen und auf ihre Effizienz hin gepriift werden konnen.

Auch wenn diese grundsétzliche Vorgehensweise der dkonomischen Analyse des
Rechts auf den ersten Blick enleuchtet, so ist ihr Vorgehen doch mit enigen
Problemen behaftet, die eng mit den Schwachstellen des Coase-Theorems
zusammenhangen, namentlich denjenigen, die sich durch seine restriktiven Annahmen
ergeben. Werden diese Annahmen ernst genommen, wird die Anwendung der
Okonomischen Analyse des Rechts erschwert und die Ermittlung der effizienten

Zuteilung der Rechtsnormen ist nicht so problemlos, wie es zundchst scheint.

2. Kiritik am Coase-Theorem

Die Einwande, die im Laufe der Zeit gegen das Coase-Theorem vorgebracht wurden,
sind mannigfach. Seit seiner ersten Verdffentlichung steht Coase’'s Aufsatz im
Mittelpunkt einer wissenschaftlichen Diskussion gleichermal3en zwischen Juristen
wie Okonomen, die bis heute nicht abgerissen ist. Im folgenden wird darauf
verzichtet, alle Kritikpunkte erschopfend darzustellen. Es werden lediglich digienigen
naher erlautert, die in der Literatur zur Okonomischen Analyse des Rechts
hauptsachlich diskutiert werden und daher fur den weiteren Verlauf der Arbeit von
Bedeutung sind.

a) Einkommenseffekie

Sogenannte Einkommenseffekte wurden bereits kurz angesprochen, as die
notwendigen Annahmen fir die Gultigkeit des Coase Theorems erléutert wurden. Da

sie in der Literatur zur Okonomischen Analyse sehr ausfuhrlich diskutiert werden,

143 vgl. zum Beispiel SCHAFER/OTT (2000), S.373ff; EDENMULLER (1995), S.402;
RICHTER/FURUBOTN (1999), S. 157, COOTER/ULEN (1997), S. 161 ff., POSNER (1998), S. 101 ff..
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sollen sie im folgenden ndher analysiet werden. Die Existenz von
Einkommenseffekten  verhindert zwar nicht, da die sich einstellende
Ressourcenallokation effizient ist, wohl aber bewirken Einkommenseffekte, dal3 die
sich einstellende Ressourcenalokation von der Zuteilung von Rechten abhéngig
werden kann. Einkommenseffekte schwéachen also die Invarianzthese des Coase-

Theorems. 144

Am einleuchtendsten konnen Einkommenseffekte an einem Beispiel aufgezeigt
werden. Zu diesem Zweck soll die Allokation des Mil3brauchsrisikos bel Kreditkarten
exemplarisch aufgegriffen werden. Es soll angenommen werden, dal3 Emittent und
Zahlungsempfanger tber die Ubernahme des Schadens verhandeln, der entsteht, wenn
eine Kreditkarte dem rechtmal3igen Besitzer entwendet und mifbrauchlich eingesetzt
wird. Tragen grundsétzlich die Karteninhaber die Verantwortung fir den Schaden, der
sich durch den mif3rauchlichen Einsatz der entwendeten Karte ergibt, so werden
diese in einer fiktiven Verhandlung - etwa durch das Angebot, hdhere Jahresgebihren
Zu bezahlen - versuchen, den Emittenten die Verantwortung fir den potentiellen
Schaden zu Ubertragen. Tragen umgekehrt urspringlich die Emittenten die
Verantwortung fur diesen Schaden, ist vorstellbar, dal3 diese den Karteninhabern eine
niedrigere Jahresgebihr oder Zinsbelastung fir beanspruchte Kredite im Austausch
gegen die Ubernahme der Schadensverantwortung anbieten. Je nach dem welche der
betrachteten Gruppen das Recht, den Schaden nicht tragen zu missen, hoher bewertet,
Emittenten oder Karteninhaber, wird diese nach Abschlul? der Verhandlung im Besitz
des Rechtes sein. An dieser Stelle mul3 nun aber eine wichtige Einschrankung
gemacht werden. Liegen Einkommenseffekte vor, kann sich je nach
Ausgangsverteilung ein unterschiedliches Verhandlungsergebnis einstellen. Dies 183

sich folgendermal3en erklaren.

Die Verpflichtung, das Schadensrisiko zu tragen, verringert das Einkommensniveau
der verhandelnden Partei. Derjenige, der die Verpflichtung tragt, muf3 Kostenaufwand
einkalkulieren, um fir die eventuell aus der Verpflichtung entstehenden Schaden

aufkommen zu kénnen. Damit verflgt er aber in der Ausgangssituation Uber weniger

144 vgl. fur eine ausfihrliche Darstellung ENDRES (1977), S.639ff. und EIDENMULLER (1995),
S. 118ff.. Fiir einen Uberblick vgl. COOTER/ULEN (1997), S. 83. Fir eine erganzende Darstellung siehe
STIGLER (1989), S. 631 ff.
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Einkommen und infolgedessen Uber weniger Kaufkraft, als wenn er das Risiko nicht
Zu tragen hétte. Da er aber Uber weniger Kaufkraft verfigt, befindet er sich in einer
schlechteren Verhandlungsposition, als wenn er die Verpflichtung nicht zu tragen
hétte. Der Preis, den er bereit ist zu bieten, um sich der Verpflichtung, das Risiko zu
tragen, zu entledigen, ist geringer, als der Preis, den er fordern wirde, um die
Verpflichtung zu Gbernehmen. Umgekehrt formuliert leuchtet der Zusammenhang
noch klarer ein: eine Partel ist weniger bereit nachzufragen, um sich von der
Verpflichtung freizukaufen, also das Recht, den Schaden aus Risiko nicht tragen zu
mussen, ,zu kaufen“, as sie kompensiert werden mifdte, um diese Verpflichtung zu
Ubernehmen, also das Recht, den Schaden aus Risiko nicht tragen zu missen, ,zu
verkaufen®. Das Einkommensniveau, von dem aus die jeweiligen Verhandlungspreise
kalkuliert werden, variiert je nach Ausgangsvertellung und verdndert damit das
Ergebnis. Diese Divergenz zwischen Angebotspreis und Nachfragepreis wird als
Einkommenseffekt bezeichnet. Die unterschiedliche Einkommensverteilung in der
Ausgangssituation ist insofern nicht allokationsneutral und mindert dadurch die

Gultigkeit der Invarianzthese des Coase-Theorems.

Einkommenseffekte infolge des Unterschieds zwischen Angebotss und
Nachfragepreisen gelten immer dann, wenn Risikoaversion der Individuen
angenommen wird. Die Risikoneigung eines Individuums &3t sich durch den Verlauf
seiner Nutzenfunktion bestimmen. *° Konkave Nutzenfunktionen bilden einen
abnehmenden Grenznutzen zusétzlichen Einkommens ab — fir dieselbe
Nutzensteigerung sind daher fur Individuen, die sich an einer unterschiedlichen Stelle

auf der konkav gekrimmten  Nutzenkurve befinden, unterschiedliche

145 Jedes Individuum hat eine spezielle Nutzenfunktion, die sich mit Hilfe von
Aquivalenzwahrscheinlichkeiten konstruieren |&ft. Die Aquivalenzwahrscheinlichkeit ist fiir jeden
unterschiedlich und gibt an, bei welcher Wahrscheinlichkeitsverteilung das Individuum zwischen
einem sicheren Ergebnis und dem Ergebnis einer Lotterie unentschieden ist. Durch das Abfragen von
Aquivalenzwahrscheinlichkeiten zu verschiedenen Werten ergibt sich die individuelle Nutzenfunktion.
Risikoaversion ergibt eine konkave Nutzenfunktion, Risikofreude eine konvexe Nutzenfunktion und
Risikoneutralitédt eine lineare Nutzenfunktion. Fur risikoaverse Individuen bedeutet dies, dal3 der
Erwartungswert des Nutzens einer Handlungsmoglichkeit grofer ist als der Nutzen des
Erwartungswertes der Handlungsmdglichkeit. Vgl. fur eine ausfihrliche Erléauterung
SCHMIDT/TERBERGER (1997), S. 287 ff. oder COOTER/ULEN (1997), S. 44ff..

Die konkave Nutzenfunktion bedeutet bereits als solche eine Differenz zwischen Angebots- und
Nachfragepreis, auch wenn dieselbe Vermdgensposition , Startpunkt® ist. Dem risikoaversen
Individuum nutzt ein marginaler Einkommenszuwachs weniger as ihm derselbe Einkommensverlust
schadet. Wird zusdtzlich noch von einer unterschiedlichen Ausgangsposition im Vermdégen
ausgegangen, erhoht sich die Differenz entsprechend.
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Einkommenssteigerungen notwendig, was zur oben beschriebenen Differenz

zwischen Angebots- und Nachfragepreisen fiihrt.

Einkommenseffekte bleiben aus, wenn die Verhandlungspartner tber quasilineare

Nutzenfunktionen  verfiigen. 146

Die Annahme quasilinearer Nutzenfunktionen
impliziert, daf3 die Nachfragefunktionen von der Einkommensverteilung unabhangig
snd. In diesem speziellen Fall verandern alternative Anfangsverteilungen die
effiziente Allokationslésung nicht. Solche Praferenzfunktionen sind jedoch nicht nur
&uRerst selten und kénnen deshalb nicht als Regel genommen werden. ** Ihre
Annahme wirde auch innerhalb der 6konomischen Analyse des Rechts im
Zusammenhang mit der Frage nach der effizienten Risikoallokation wenig Sinn
machen, denn lineare Risikonutzenfunktionen gelten fur risikoneutrale Individuen,

deren Nutzen lediglich vom Erwartungswert des Ergebnisses einer Handlung abhéngt.

Ein welterer Grund, der in den letzten Jahren zunehmend Beachtung in der
Okonomischen Analyse des Rechts fand, da er zu ener Diskrepanz zwischen
Angebots- und Nachfragepreis fuhrt, sind sogenannte Besitzeffekte, deren Erklérung

nicht rein konomischer, sondern auch psychologischer Natur ist. 148

b) Besitzeffekte

Statistische Tests in den siebziger und achtziger Jahren ergaben so erhebliche
Diskrepanzen zwischen Angebots- und Nachfragepreisen, dal3 diese nicht mehr
lediglich auf Einkommenseffekte zuriickzufithren sein konnten. **° Es zeigte sich in
mehreren  Experimenten  immer wieder dasselbe Bild: die befragten
Wirtschaftssubjekte waren bereit, wesentlich weniger fur ein Gut zu bezahlen, das sie

erwerben konnten, als sie fir den Verkauf desselben Gutes forderten. Ein derartiges

146 \/gl. RICHTER/FURUBOTN (1999), S.104. Vgl. VARIAN (1999), S. 548.

147 1n der Literatur zur 6konomischen Analyse des Rechts findet sich stellenweise der Einwand, daf3
Einkommenseffekte nicht fir Unternehmen gelten, da diese nicht Grenznutzenfunktionen beziglich
ihres verfligbaren Einkommens maximieren, sondern ihren Gewinn, unabhéngig vom gegenwaértigen
Vermdgen. Vgl. ENDRES (1977), S. 639 f. aber auch EEDENMULLER (1995), S. 124. Dieser Einwand
Ubersieht jedoch, daR sich auch hinter den Unternehmen Individuen mit Grenznutzenfunktionen
verbergen.

148 \/gl. EDENMULLER (1995), S. 125 ff..

149 yvgl. KELMAN (1979), S. 669 ff. und SPITZERHOFFMAN (1980), S. 1187 ff..
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Verhaltensmuster spiegelt sich etwa in dem Unwillen wider, einen liebgewonnenen
alten Gegenstand sogar fir eine betrachtliche Summe wegzugeben. Um denselben
Gegenstand bel einem Trodelhéandler zu erwerben, wére dasselbe Individuum jedoch
nicht bereit, eine derartige Summe auszugeben. Das Auftreten solcher sogenannter
Besitzeffekte 1&8% sich mit Hilfe von Gewohnungsprozessen erkléaren und leuchtet
unmittelbar ein. **° Neuere Experimente ergaben Besitzeffekte jedoch auch bereits
nach einer sehr kurzen Phase, in der eigentlich keine Gewohnung eingetreten sein
diirfte. 1! Diese Ergebnisse fihrten zur Deutung der Besitzeffekte mit Hilfe der
sogenannten Verlustaversion, die der bisher Uberzeugendste, auf psychologischen
Effekten beruhende Erklérungsansatz fir Besitzeffekte sein dirfte. 1* Grundidee
dabel ist, dal} der Status quo einen Referenzpunkt definiert, von dem aus
Zustandsanderungen as Gewinn oder Verlust interpretiert werden. Dieser
Referenzpunkt ist abhangig von der Situation in der Ausgangslage, also der Frage, ob
man im Besitz eines zu verhandelnden Gutes ist oder nicht. Dabei ergibt sich
grundsétzlich, dald der Verlust eines Gutes jedesmal schwerer wiegt, als der Gewinn
daraus, dasselbe Gut neu zu erlangen. 1> Diese unterschiedliche Wertschétzung
spiegelt sich jetzt abermals in den Preisen wider. Der Angebotspreis, zu dem en
Individuum bereit ist, ein Gut aufzugeben, liegt jedesmal hoher als der

Nachfragepreis, den das Individuum bereit ist zu bieten, um das Gut zu erlangen.

Besitz- und Einkommenseffekte schwachen die Glltigkeit der Invarianzthese des
Coase-Theorems. Damit ergibt sich fur die zu smulierende Verhandlung ein
grundsétzliches  Problem: je nachdem, von welcher  hypothetischen
Ausgangsverteilung der Rechtspositionen ausgegangen wird, erzielt die Simulation
der Verhandlung ein anderes Ergebnis. Dies macht jedoch die Verhandlungsl6sung in

vielen Fallen unbestimmit.

150 v/gl. EIDENMULLER (1995), S. 129.

151 vgl. KAHNEMAN/KNETSCH/THALER (1990), S. 1346 f.. Diese Effekte werden als sogenannte instant
endowment effects bezeichnet.

152 vgl. KAHNEMAN/TVERSKY (1979), S. 277 ff..

153 Dies kann freilich auch lediglich als empirische Bestétigung abnehmender Grenznutzenfunktionen
gesehen werden.
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c) Strategisches Verhalten

Ein weiterer wichtiger Einwand gegen die Giltigkeit des Coase-Theorems liegt im
Auftreten von strategischem Verhalten wie der Anwendung von Bluff- oder
Drohstrategien und Trittbrettfahren, die das Zustandekommen einer Pareto-effizienten
Verhandlungsiésung verhindern. *>* Strategisches Verhalten wird — auch in der
Okonomischen Anayse des Rechts - typischerweise mit Hilfe der Spieltheorie
abgebildet. 1>°

Bekanntestes Darstellungsbeispiel fir strategisches Verhaten sind Spiele im Stil des
sogenannten  Gefangenendilemmas. **®* So ist es beispielsweise fir einen
Kartellteilnehmer lohnenswert, mehr as die ihm zugesprochene Quote zu
produzieren, solange die anderen Kartellteilnehmer bei ihren Quoten bleiben. Halten
diese sich ebenfalls nicht an die Ubereinkunft und produzieren mehr as ihre Quote, so
ist es erst recht lohnenswert, auch nicht bel seiner Quote zu bleiben. Das Pareto-
effiziente Ergebnis - jeder produziert genau seine Quote — wird aufgrund des
strategischen Verhaltens der Tellnehmer nicht erreicht und stattdessen stellt sich ein

ineffizientes Resultat ein.

Individuen kénnen sich auch als sogenannte free rider oder Trittbrettfahrer verhalten.
Sie verheimlichen dabel ihre wahren Pr&ferenzen, um ihnen entstehende Kosten zu
vermeiden, aber andererseits trotzdem in den Genuf3 des von ihnen gewinschten
Verhandlungsergebnisses, zum Beispiel der Anschaffung eines bestimmten Gutes, zu
kommen. Derartige Trittbrettfahrer rechnen damit, da3 die Mehrheit der
Verhandelnden in ihrem Sinne abstimmen wird und sich bereit erklart, die
entstehenden Kosten zu tragen. Selbst wenn die Trittbrettfahrer aso ihre wahren
Préferenzen verheimlichen, um Kosten zu sparen, wird sich fir sie trotzdem das
gewlnschte Ergebnis einstellen, ohne dal3 sie es finanziell mittragen missen. Das
Problem des Trittbrettfahrens stellt sich regelméldig bel der Bereitstellung offentlicher

Guter und Leistungen, von deren Genuf3 einzelne Individuen nicht ausgeschlossen

154 vgl. HOVENKAMP (1990), S. 790. Vgl. SCHAFER/OTT (2000), S. 93f..

155 vgl. COOTER/ULEN (1997), S. 33 ff.:“ The law frequently confronts situations in which there are few
decision-makers and in which the optimal action for one person to take depends on what another actor
chooses. These situations are like gamesin that people must decide upon a strategy.”

156 \/gl. beispielsweise COOTER/ULEN (1997), S.34f..
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werden konnen. Beide Spieler in der Verhandlung stellen sich bei jeweils gegebener
Verhaltensstrategie des anderen besser, wenn sie das Gut nicht anschaffen, bzw. nicht
fUr seine Anschaffung votieren. Als Ergebnis kommt es daher nicht zu Anschaffung

des offentlichen Guites.

Frellich snd auch all digenigen Probleme unter strategischem Verhalten zu
subsumieren, die bereits bel der Analyse der unterschiedlichen Interessen der am
Kreditkartensystem beteiligten Parteien und der sich daraus ergebenden
I nteraktionsprobleme eine bedeutende Rolle spielten: **7 die sich aus asymmetrischer
Informationsverteilung ergebenden Probleme von adverser Selektion und Moral
Hazard-Risiken. Adverse Selektion entsteht durch das strategische Interesse von
»Schlechten” Risiken sich vor Vertragsabschlul® als ,gute” Risiken zu prasentieren.
Moral Hazard-Risiken entstehen aus dem Interesse der besser informierten
Vertragspartei, nach Vertragsabschlu3 Handlungsspielraume zum eigenen Vorteil,
auch zu Lasten des Vertragspartners auszunutzen, was dazu fihren kann, dal3
Transaktionen aufgrund von berechtigtem Mifrauen des schlechter informierten

Partners gar nicht erst zustande kommen.

Wird strategisches Verhaten berlcksichtigt, ist die Funktionsfahigkeit des
Marktmechanismus fur die Verhandlungslésung gestort und die Aussage des Coase-

Theorems erschiittert.

In der dkonomischen sowie in der juristischen Literatur besteht heute weitgehend
Einigkeit dartber, dal¥ das Coase-Theorem uneingeschrankt nur in der restriktiven
Annahmen unterliegenden Modellwelt vollstandiger und vollkommener Mérkte gelten
kann. Dies hat jedoch einen unmittelbaren Einflu? auf die von der 6konomischen
Analyse des Rechts vorgeschlagene Verhandlungssimulation, die sich auf das Coase
Theorem stiitzt. In der einschlégigen Literatur wurde daher zundchst versucht, die
dramatischsten Kritikpunkte ,, zu flicken*, um das Coase-Theorem fur die Anwendung

in der Jurisdiktion doch noch tauglich zu machen.

BT vgl. 2. Kapitel 111..
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3. Ausweg fur die Okonomische Analyse des Rechts

Die spéteren Vertreter der 6konomischen Analyse des Rechts wurden sich der oben
beschriebenen Kritikpunkte an der Coase’ schen Ldsung schnell bewuf3. Dies hat sie
dazu veranlald, Auswege und LoOsungsmoglichkeiten zu ersinnen, wie die
Verhandlungssimulation gerettet werden kann. Dabel wird jedoch - vermutlich
unbewufld - innerhalb der neoklassischen Modellwelt argumentiert und deren

Annahmen werden im wesentlichen nicht in Frage gestellt. 1°8

a) Einkommens- und Besitzeffekte

Wiederum ist es POSNER, der eine Argumentationdlinie fur die Praxis der

dkonomischen Analyse des Rechts gepragt hat. **°

Um die Unbestimmtheit der Verhandlungslésung aufgrund von Einkommens- und
Besitzeffekten zu verhindern, gibt es grundsétzlich zwei Méglichkeiten. Im ersten Fall
entscheidet man sich fir eine konkrete Ausgangsverteilung der Rechte, von der aus
die Verhandlung ssimuliert wird. Die Wahl einer solchen Ausgangsverteilung kann
zwar mit plausiblen Argumenten begrindet werden, bleibt aber im Grunde eine
willkurliche Entscheidung. Da aber aufgrund von Einkommens- und Besitzeffekten
die Entscheidung Uber eine bestimmte Ausgangssituation einen durchaus starken
Einfluf3 auf die Losung der Verhandlungssimulation haben kann, ist dieser Weg nicht
gangbar. Mit Hilfe einer solchen Simulation abgeleitete Ergebnisse sind in ihrem
Aussagegehat nahezu wertlos, da sie einer Variation der Ausgangslage haufig nicht
standhalten.

Im zweiten Fall stellt man die beiden Verhandlungspartner kinstlich gleich, indem
man entweder davon ausgeht, keiner oder beide verfugten Uber das Recht. Dieses

Vorgehen ist wesentlich einleuchtender. Der zugrundeliegende Gedanke ist, eine

158 Bereits kritisch duRert sich EIDENMULLER (1995), S. 80: , Posners Empfehlung, ein hypothetisches
Verhandlungsergebnis zu simulieren, birgt ein Reihe ernster Schwierigkeiten. Die meisten dieser
Schwierigkeiten sind in der Wohlfahrtsokonomik seit langem bekannt, werden jedoch von den
Vertretern der 6konomischen Analyse des Rechts verschwiegen.”

159 v/gl. POSNER (1998), S. 12 ff..
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Ausgangssituation zu entwerfen, in der das zu verhandelnde Recht zum ersten Mal
Uberhaupt Gegenstand einer Untersuchung ist. Es soll von der Entwicklung aller
Betelligten und allen Rechten, tber die sie verfligen, bevor sie in die Verhandlungen
eintreten, abstrahiert werden. Es soll vielmehr angenommen werden, dal3 diese
Entwicklung fir den Ausgang der Verhandlungen nicht von Belang ist. Die
Verhandlungssituation kann dann als eine Art Urzustand verstanden werden, in dem

einzig das zur Disposition stehende Recht interessiert. 1¢°

Zum konkreten Vorgehen bleiben aso zwei Moglichkeiten. Nimmt man an, beide
Parteien verflgen Uber das Recht, so ist der Angebotspreis, also derjenige Preis, zu
dem die Parteien bereit sind, das Recht aufzugeben, der entscheidende Preis. Im
zweiten Fall hingegen ist der Nachfragepreis oder die Zahlungsbereitschaft die
entscheidende Grof3e, die tber die Allokation des Rechtes entscheiden soll. Fir beide
L 6sungen gibt es tiberzeugende und weniger tiberzeugende Argumente.

Stellt man generell auf die Zahlungsbereitschaft, also den Nachfragepreis, der
verhandelnden Parteien ab, so geht man von einer Art Versteigerung aus, die das
Recht demjenigen zuspricht, der bereit ist, dafir den héchsten Preis zu bezahlen. In
einer hypothetischen Verhandlungssituation sollen die Betelligten mit Hilfe der
Bestimmung ihrer Zahlungsbereitschaft entscheiden, wieviel ihnen der Ubergang von
einem Zustand in den anderen wert ist. 1°* Nachfragepreise haben den Vorteil, daB sie
tendenziell einfacher zu ermitteln sind als Angebotspreise. 1% Sie kénnen empirisch
fur viele Verhandlungsteilnehmer beobachtet werden, Angebotspreise kdnnen
hingegen nur bei denjenigen beobachtet werden, die bereits tber das zu verhandelnde

Gut oder die Rechtsposition verfigen. Die problemlos zu gewinnenden

160 \/gl. fiir eine ahnliche Idee RAWLS, der den , Schleier des Unwissens® (the veil of ignorance) bei
Individuen, die Uber eine gerechte Verfassung verhandeln, einfiihrt. Vgl. RAWLS (1979), S. 29, S. 36,
S. 160f..

161 \/gl. SCHAFER/OTT (2000), S. 32.

162 HovENKAMP (1991) liefert ein Beispiel, indem er zwei Auktionen American-style und Dutch-style
miteinander vergleicht. Bei der American-style auction beginnt der Auktionator mit dem Ausrufen
eines vergleichsweise niedrigen Preises bei dem alle Kéufer, die bereit sind, diesen Preis zu zahlen,
ihre Hand heben. Solange mehr als eine Hand in der Luft bleibt, ruft der Auktionator immer hothere
Preise aus, bis ein einziger Kaufer Ubrig bleibt. Bei der Dutch-style auction hingegen beginnt der
Auktionator mit vergleichsweise hohen Preisen, die solange erniedrigt werden, bis sich eine Hand hebt.
Dann ist die Auktion beendet. Die Dutch-style auction gibt damit Auskunft Gber den Nachfragepreis
eines einzigen Kaufers. Die American-style auction hingegen verschafft theoretisch die Moglichkeit,
den Nachfragepreis jedes einzelnen Kaufers zu ermitteln. Vgl. HOVENKAMP (1991), S. 232.
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Informationen, die Uber Nachfragepreise vorliegen, sprechen dafir, diese zur

Evaluierung von Gutern oder Rechtspositionen anzuwenden.

Mit diesem Vorgehen werden jedoch digenigen Partelen, die aufgrund von
Einkommens- oder Besitzeffekten ein Recht, solange sie noch nicht dartiber verfligen,
niedriger bewerten, tendenziell benachteiligt. 13 Ihr Nachfragepreis liegt auf jeden
Fall niedriger as ihr Angebotspreis, was den Ausgang einer Verhandlung zu ihren

Ungunsten verandern kann. 164

Andere Autoren, wie zum Beispiel KNETSCH oder HOVENKAMP sprechen sich daher
fiir Angebotspreise als Referenzpunkt aus. 1°° Angebotspreise kénnen ihrer Ansicht
nach ebenfalls enfach gemessen werden, indem nach der notwendigen
Kompensationssumme fur eine bestimmte Abnahme des Nutzenniveaus gefragt
wird. 1% HOVENKAMP zeigt darilber hinaus, dal bei Vorliegen von
Einkommenseffekten der maximale Angebotspreis immer Uber dem maximalen

Nachfragepreis liegt und daher als EvauierungsmaRstab gewahlt werden sollte. 17

163 v/gl. EIDENMULLER (1995), S. 137 f..

164 BAKER zeigt auRerdem, daR® durch dieses Vorgehen grundsétzlich vermogendere Parteien besser
gestellt sind als weniger vermdgende, da sie in der Lage sind, einen hdheren Preis zu bieten. Vgl.
BAKER (1975), S. 9 ff..

165 \/gl. KNETSCH (1984), S. 11, vgl. HOVENKAMP (1991), S. 229 ff..

166 5o argumentiert KNETSCH beispielsweise vom Nutzenniveau eines Individuums aus. Das
Nutzenniveau eines Individuums ist unter anderem von seinem Einkommensniveau, seiner Ausstattung
mit Rechten und seinen Erwartungen bestimmt. Nimmt eine dieser Variablen ab, indem ein Teil des
Einkommens oder der Rechtspositionen aufgegeben oder verringert wird, wird das Nutzenniveau des
Individuums gesenkt. Diese Abnahme des Nutzenniveaus kann am besten gemessen werden, indem die
Kompensationssumme ermittelt wird, die gezahlt werden muf3, um das Individuum genau so gut zu
stellen wie vorher. Diese Kompensation ist aber nichts anderes als der Angebotspreis, den ein
Individuum fordert, um ein Recht, Gber das es bereits verfugt, aufzugeben. Vgl. KNETSCH (1984),
S.12ff..

187 HovENKAMP benutzt einen einfachen, intuitiv einleuchtenden Beweis, um das Verhaltnis zwischen
Angebots- und Nachfragepreis zu klaren. Aufgrund empirischer Untersuchungen und den oben
beschriebenen Einkommens- und Besitzeffekten nimmt er an, daR die Bereitschaft, einen Tausch
anzunehmen @illingness to accept), ausgedriickt im Angebotspreis g* die Bereitschaft ein Gut zu
kaufen (willingness to pay), ausgedruckt im Nachfrageprels pY ubersta%t Fir jedes Gut oder jede
Rechtsposition gibt es nun ein p* fur den gilt p** > p” und ein p"" > p" wobei i=1,...n. Wird jetzt
angenommen, daB firr allei p” 3 pN ist, so gilt, daB der hichste gefundene Angebotspreis p** auf jeden
Fall denjenigen unter den n Parteien ermittelt, der das Gut oder die Rechtsposition am hdchsten
evaluiert. Dies kann aber flr denjenigen, der bereit ist, den hochsten Preis F?P nachzufragen, nicht
gesagt werden, da esimmer einen héheren Angebotspreis p”* geben wird. Wenn fiir ein gegebenes Gut
oder eine Rechtsposition p* wesentlich hoher liegt als p™ wird die gesamtgesellschaftliche Wohlfahrt
nur dann maximiert, wenn die Rechtsposition demjenigen zugewiesen wird, der tiber p** verfiigt, denn
dieser evaluiert sie am hdchsten. Wird sie ihm nicht von Anfang an zugewiesen, so kommt es sogar bei
kostenloser Transaktion nicht zu einer wohlstandssteigernden Ubertragung der Rechtsposition, es sei
denn, der pV des Individuums, das tber p** verfugt, ist gréRer als der p* des Individuums, das die
Rechtsposition augenblicklich halt. Dieser einfache Beweis legt nahe, dal3 bei der Ermittlung des
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Angebotspreise fir denselben Verhandlungsgegenstand sind jedoch fir viele
Verhandlungsteilnehmer schwieriger zu ermitteln als Nachfragepreise.

Die 6konomische Analyse des Rechts entscheidet sich in der weltaus Uberwiegenden
Anzahl ihrer Anwendungen fur die erste der dargestellten Losungen. Sie entscheidet

nach dem Kriterium der Zahlungsbereitschaft, also dem Nachfragepreis. 18

Mit der Entscheidung, sich entweder auf den Nachfrage- oder auf den Angebotspreis
zu enigen, kann das Problem der Einkommens- und Besitzeffekte aber nach Ansicht
der 6konomischen Analyse des Rechts als gelost betrachtet werden. Das Element der
Willkur, das eine Einigung auf das eine oder das andere Verfahren mit sich bringt, ist
eine Ungenauigkeit, die hingenommen werden mul? und aufgrund ihres
vernachlassigbaren Einflusses im Ermessen der ©konomischen Analyse auch

hingenommen werden kann.

b) Strategisches Verhalten

Der letzte Einwand, der dem Coase Theorem zu Lasten der Funktionsfahigkeit der
Okonomischen Analyse noch entgegen steht, ist das potentiell strategische Verhalten
der Verhandlungsteilnehmer, das durch das Ausnutzen der asymmetrischen
Informationslage verhindern kann, dal3 die Verhandlung zu einem Pareto-effizienten
Ergebnis fiihrt. 1°° Anhanger des Coase-Theorems und Vertreter der dkonomischen
Anadyse des Rechts subsumieren solches Verhaten héufig unter dem
Transaktionkostenbegriff, und dies ist auch insofern berechtigt, as nach den

Wertes eines Gutes auf den Angebotspreis und nicht auf den Nachfragepreis zu achten ist. Vgl.
HOVENKAMP (1991), S. 229ff..

Es lant sich hier freilich fragen, ob durch diesen Beweis wirklich geschlossen werden kann, wer die
Rechtsposition am hochsten evaluiert. Derjenige, der p*” halt, evaluiert die Rechtsposition ja aufgrund
der obigen Annahme nur deswegen hoher, weil er eben in ihrem Besitz ist. Ware er nicht in ihrem
Besitz, so wiirde fir ihn ein beliebiges p" gelten, das moglicherweise weit unter pV liegt. Vergleicht
man nun aber p** mit pV°, so bedeutet dies gewissermalRen einen Vergleich zwischen Apfeln und
Birnen, denn die beiden Individuen befinden sich nicht in derselben Situation. Vergleicht man aber alle
p™ untereinander, so leuchtet nicht unbedingt ein, warum ein Vergleich aller pV' nicht ebenso zu einem
befriedigenden Ergebnis filhren kénnte. Der Tréager des p** muR nicht unbedingt der Trager des p”
sein, wie hoch die Divergenz zwischen Angebots- und Nachfragepreisen fur jeden einzelnen ist, kann
nicht gesagt werden. Auch diese Art der Evaluierung bringt also ein gewisses Mal3 an Willkir mit sich.

168 \/gl. EDENMULLER (1995), S. 137.

169 y/gl. oben 1.2.c). Vgl. auch SCHAFER/OTT (2000), S. 93.
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Vertretern der Transaktionskostentheorie eine der zentraden Ursachen fir
Transaktionskosten Informationsprobleme und hieraus resultierende Probleme des
opportunistischen Verhaltens sind, das in der Sprache der Agency-Theorie als Mora

Hazard-V erhalten bezeichnet wird. 17°

Im zweiten Schritt werden diese Transaktionskosten dann jedoch einfach per
Annahme mit der Begriindung ausgeschlossen, dal3 die Verhandlungssimulation als
Alternative zur realen Verhandlung gerade deshalb eingefuhrt werde, well das
Problem des Scheiterns von Verhandlungen aufgrund von prohibitiv  hohen
Transaktionskosten umgangen werden muisse — dies erscheint allerdings weniger
berechtigt. Diese Begrindung leuchtet nur dann ein, wenn unter Transaktionskosten
ausschliefdich Aufwendungen fur die Aushandlung von Vertrégen verstanden werden,
die immer dann entfallen, wenn eine durch Verhandlungssmulation gefundene
rechtliche Regelung bindend vorgeschrieben wird. 1! Dies ist jedoch eine vie zu
enge und &ulerst milverstandliche Auffassung von Transaktionskosten, die
Transaktionskosten einen adhnlichen Charakter wie etwa Transport- oder

Produktionskosten zuschreibt. 172

Tatsachlich ist der Transaktionskostenbegriff sehr viel umfassender, was sich bereits
in obiger Feststellung andeutet: Eine der zentralen Ursachen von Transaktionskosten
Ist in den Folgeproblemen der vorhandenen asymmetrischen Informationsverteilung
zu suchen. Transaktionskosten in diesem weiteren Sinne beinhalten auch alle

Reibungsverluste, die dadurch entstehen, dal3 Verhandlungen und Tausch auf realen

170 stellvertretend firr eine umfangreiche Literatur soll hier lediglich WILLIAMSON (1985) genannt
werden.

171 vgl. dazu in diesem Sinne die Argumentation von EIDENMULLER: ,, Das Recht soll vielmehr auch
sonstige Hindernisse, die dem Handel mit Rechtspositionen entgegenstehen kdnnten, moglichst aus
dem Weg raumen oder zumindest ihre Auswirkungen niedrig halten. Es soll den Marktmechanismus
erleichtern. Dazu gehort in erster Linie die Minimierung von Transaktionskosten....Dadurch, daf? das
Recht Transaktionskosten verringert, erleichtert es derartige, fir alle Beteiligten vorteilhafte
Austauschgeschéfte. Wie kann dies geschehen? Zu den Transaktionkosten gehdren beispielsweise die
Vertragskosten, also die Kosten, die durch den VertragsschluR3 als solchen ausgel6st werden. Vdl.
EIDENMULLER (1995), S. 64.

172 vgl. dazu EIDENMULLER, wenn er beispielsweise unter Berufung auf WILLIAMSON, auf einer klaren
Abgrenzung  zwischen  Produktionskosten und  Transaktionskosten  besteht, um die
Verhandlungssimulation zu rechtfertigen:

» Samtliche Kostenarten werden dann diesen beiden Kostentrdgern zugeschlagen. Was nicht
Produktionskosten sind, sind Transaktionskosten und was nicht Transaktionskosten sind, sind
Produktionskosten. ...Die entscheidende Frage lautet dann, ob eine Kostenzuordnung zu diesen beiden
Kostentrégern konsistent moglich ist, ob sich also die Abgrenzung zwischen Transaktionskosten und
Produktionskosten konzeptionell durchhalten 1a3t. Daf? es auf diese Frage ankommt, kann man leicht
erkennen.” Vgl. EDENMULLER (1995), S. 90.
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Maérkten gerade nicht unter den idealen Bedingungen der neoklassischen Modellwelt
ablaufen. Transaktionskosten so umfassend verstanden lassen sich insofern nicht als
ein rea entstehender Aufwand messen, sondern sind gedanklich zu begreifen als die
Abweichung des real erreichbaren ,,second best* vom unerreichbaren Ideal des ,first

best*, das durch die neoklassische Modellwelt des reibungslosen Tauschs definiert ist.

Aus diesem Grund ist es nicht akzeptabel, mit dem Gedankenkonstrukt ener
simulierten Verhandlung die Annahme zu verbinden, dal? jegliche Transaktionskosten
ausgeschlossen seien, denn dies kdme der Annahme gleich, strategisches Verhalten
und Probleme der asymmetrischen Informationsverteilung seien nicht existent. Die
Mehrheit der Vertreter der okonomischen Analyse des Rechts hat dies in der
Zwischenzeit auch erkannt und versucht strategisches Verhaten in ihren Analysen zu

berticksichtigen.

Stellvertretend seien hier SCHAFER und OTT as die fuhrenden Vertreter in
Deutschland zitiert 1”3, die — wie viele andere - die 6konomische Analyse des Rechts

als Tell der Institutionendkonomie begreifen:

» -.in diesen Fallen asymmetrischer Informationskosten wird Pareto-effiziente All okation tGber
einen unregulierten Markt nicht erreicht....Opportunistisches Verhalten wurde von der
neoklassischen Okonomie in der Regel nicht untersucht. ...Eine der groRen Leistungen der
Institutionendkonomie war einerseits die Bedingungen aufzuzeigen, unter denen dieses
Verhalten auftritt und andererseits zu zeigen, dass unterschiedliche Institutionen in
unterschiedlicher Weise geeignet sind, opportunistisches Verhalten hervorzubringen baw.
einzudammen.*

Rechtliche Regelungen werden dann as solche Institutionen begriffen, die auf
unterschiedliche Art und Weise geeignet sein konnen, die Auswirkungen von
strategischem Verhaten auf die Wohlfahrt aller Betelligten einzuddmmen. Die
Aufgabe der okonomischen Analyse des Rechts mul3 es demnach sein, nach
derjenigen rechtlichen Regelung zu suchen, die die Reibungsverluste aufgrund von
strategischem Verhalten mdglichst gering werden |&’. In den Worten der
Transaktionskostentheorie gesprochen, wird nach derjenigen rechtlichen Regelung

173 \gl. SCHAFER/OTT (2000), S. 97.
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gesucht, die die - unter anderem mit strategischem Verhaten verbundenen -
Transaktionskosten im Sinne der Abweichung des second vom first best minimiert
und damit die Wohlfahrt der Verhandlungspartner — unter Beriicksichtigung der durch

Informations- und Anreizprobleme verursachten Beschrankungen - maximiert.

Nachdem die gangigsten Kritikpunkte gegen das Coase Theorem aus Sicht der
Okonomischen Analyse des Rechts erkannt und behandelt worden sind, steht ihrer
umfassenden Anwendung schliefdlich nichts mehr im Wege. Der Enthusiasmus Uber
die breiten Anwendungsmoglichkeiten des neuen 6konomischen Konzepts innerhalb
einer Wissenschaft, die bisher weitestgehend auf Plausibilitéatsiiberlegungen

angewiesen war, ist nur alzu verstandlich, so daR Schafer und Ott formulieren: 17

» Mit diesem (Coaseschen) Konzept der Transaktionskosten war nun die Moglichkeit einer
Fille von Einzelstudien zu den Wirkungen von Rechtsnormen eroffnet....So erschien auf der
Grundlage einer erweiterten Mikrotkonomie eine Fille von Sudien zum Vertragsrecht,
Ddliktsrecht, Umweltrecht, Verbraucherrecht, etc., die in ihrer Gesamtheit als 6konomische
Analyse des Rechts bezei chnet werden.”

Beziglich der im Rahmen dieser Arbeit zentralen Frage nach der effizienten
Risikoallokation gehen die Uberlegungen der okonomischen Analyse des Rechts
inzwischen allerdings weit Uber eine Fulle von Einzelstudien hinaus. Vielmehr haben
sich hier standardisierte Denkfiguren entwickelt, die in ein ,,wohlfahrtstkonomisches
Priifschema‘ miinden, das bei der Zuweisung von Risiken Anwendung finden soll. 1"

Diese Denkfiguren sollen im néchsten Abschnitt erlautert werden.

174 v/gl. SCHAFER/OTT (2000), S.5f..

175 Die 6konomische Analyse fragt danach, ob die Auswirkungen von Rechtsnormen mit Zielen der
allgemeinen Wohlfahrt vereinbar sind. In einer Rechtsordnung, die - wie die der BRD — stark durch
richterliche Rechtsfortbildung gekennzeichnet ist, kann sie auch direkt in den Prozess richterlicher
Entscheidung einbezogen werden. Dazu dienen quasidogmatische Argumentationsfiguren, aus denen
Prifschritte des Entscheidungsverfahrens abzuleiten sind. FOr das Deliktsrecht mit
Ver schuldenshaftung eignen sich dafiir insbesondere das Konzept des,, cheapest cost avoider ...und die
Learned Hand Formel.“ Vgl. SCHAFER/OTT (2000), S. 213.
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II. Die Effizienzkriterien zur Risikoallokation

Die o©konomische Anayse des Rechts schlggt vor, ene hypothetische
Verhandlungslésung zu rekonstruieren, auf die sich rational handelnde Individuen ex
ante bei Abwesenheit von Coase'schen Transaktionskosten geeinigt hétten. Eine
solche Verhandlungslosung ist das sogenannte Denkmodell des vollstandigen
Vertrages. 1’® Der vollstandige Vertrag dient als der Referenzpunkt im Sinne des first
best, an dem die rechtlichen Regelungen auf ihre Effizienz hin geprift werden
konnen, wobei derjenigen rechtlichen Regelung der Vorzug zu geben ist, die die
Abweichung bzw. die Wohlfahrtverluste im Vergleich zum Referenzpunkt des

vollsténdigen Vertrages minimiert.

Eine der fundamentalen Absichten eines Vertrages zwischen zwel Partelen ist es,
Risiken zwischen den Beteiligten zu allokieren. 2’7 Im Idealfall soll der Vertrag genau
regeln, wer den Schaden zu tragen hat, wenn sich eines der méglichen Risiken
realisiert. Wird ein bestimmtes Risiko nicht Gegenstand eines Vertrages und realisiert
sich dieses Risiko aber, so soll es eine Regel geben, nach der das Risiko einem der
Beteiligten zugeordnet werden kann. Aufgabe ist es daher nun, Prinzipien oder
Regeln zu definieren, denen zufolge diese Risiken den betelligten Parteien
zugewiesen werden konnen. Zu diesem Zweck haben sich im Laufe der Zeit einige
Denkfiguren herausgebildet, die im folgenden néher betrachtet werden sollen und mit
deren Hilfe eine ganze Fille von Rechtsproblemen offensichtlich zufriedenstellend
abgehandelt werden kann. 178

176 vgl. SCHAFER/OTT (2000), S.373ff., EIDENMULLER (1995), S.402; RICHTER/FURUBOTN (1999),
S. 157.

77 \/gl. POSNER/ROSENFIELD (1977), S. 88.

178 Eiir einen kurzen Uberblick tiber die Figuren vgl. WEHRT (1992), S. 362 ff..
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1. Der Cheapest Cost Avoider oder das Loss reduction principle

Die 6konomische Analyse des Rechts sucht bel der Beantwortung der Frage, wer das
Risiko am besten tragen kann, zunéachst nach demjenigen, der das fragliche Risiko mit

dem geringsten Kostenaufwand verhindern kann.

Diese Idee geht auf CALABRES zuriick, der sie anhand von Haftungsfragen im
Deliktsrecht entwickelte. Sie ist in vielen seiner Aufsitze zu finden. 1’® CALABRES
argumentiert dabei folgendermal3en: Rechtspositionen sollen grundsétzlich mit Hilfe
einer Kosten-Nutzen-Analyse zugeordnet werden. Sozialer Wohlfahrtszuwachs muf3
gegen die Kosten, diesen zu erreichen, abgewogen werden, und soziale Kosten
mussen mit dem Aufwand, diese zu vermeiden, verglichen werden. Soziale Kosten
entstehen zu lassen ist also zundchst einmal gerechtfertigt, wenn der Aufwand, diese
zu verhindern, groRer wére, as die Kosten selbst. Um den Mindestaufwand
herauszufinden, mul3 nach demjenigen gesucht werden, der diese Kosten am
gunstigsten Ubernehmen kann. Wenn eine Partel, die das Risko kostenginstiger
vermeiden kann as eine andere, dieses Ubernimmt, entstent dabel en
Kooperationsgewinn, der die Tragerpartei fir die Ubernahme des Risikos
kompensieren und die andere Partei trotzdem noch besser stellen kann, als wenn sie

das Risiko tragen wirde.

Ganz @hnlich argumentiert POSNER. Er definiert in einem vertraglichen Verhdtnis den
sogenannten Superior Risk Bearer als denjenigen, der das zur Verhandlung stehende
Risiko effizienter ilbernehmen kann als die Gegenpartei. 8 Seiner Ansicht nach kann
eine Partei aus zwei Grinden Superior Risk Bearer sein. Entweder sie ist besser in der
Lage, das Risko zu vermeiden, oder sie ist besser in der Lage, das Risko zu

versichern, 8%

179 vgl. CALABRES! (1972), CALABRES//MELAMED (1972), S. 1089ff., CALABRESI/HIRSCHOFF (1972),
S. 1055 ff..

180 \/gl. POSNER/ROSENFIELD (1977), S. 90.“ Superior risk bearer isto be understood here as the party
that is the more efficient bearer of the particular risk in question, in the particular circumstances of the
transaction. ...A party can be a superior risk bearer for one of two reasons. First, he may bein a better
position to prevent the risk from materializing. ... (But) Prevention is only one way of dealing with
risk; the other isinsurance. The promisor may be the superior insurer.*

181 Eine weitere Darstellung, die eine etwas andere Terminologie wahlt, aber prinzipiell dasselbe meint,
findet sich bei COOTER und ULEN. Auch hier ist der Ausgangspunkt das Argument, dal3 das Risiko von
demjenigen getragen werden sollte, der es zu den geringsten Kosten tragen kann. Grundsétzlich gibt es
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Fir das deutsche Recht formulieren ScCHAFER/OTT im  Prinzip dieselbe

Handlungsanweisung: 182

» Ein Risko, ..., sollte demjenigen zugeordnet werden, der es mit dem geringsten Aufwand
beherrschen kann (cheapest cost avoider), vorausgesetzt, die Risikovermeidungskosten sind
niedriger als der Erwartungswert des Risikos.”

Um im ersten Schritt festzustellen, bei welcher Partei es sich um digjenige handelt,
die das Risko am einfachsten vermeiden kann, wird in der 6konomischen Anayse
des Rechts in der Regel die sogenannte Learned-Hand-Formel angewandt. Diese
»Formel“ geht auf den amerikanischen Bundesrichter LEARNED HAND zurlick, der sie
mit Hilfe einer Reihe von Falen entwickelte % Er versuchte dabei, seine
Erfahrungen vor Gericht mathematisch auszudriicken, und definiert wie folgt: V steht
fur Vorsorgeaufwand, einen Schaden zu verhindern. S steht fir den Schaden im Fal,
dal3 sich das Risiko redlisiert. Fir beide Variablen S und V mui3 dabei angenommen
werden, dal3 sie sich in monetéaren Grofden ausdriicken lassen oder zumindest
uberhaupt zu quantifizieren sind, auch wenn Hand darauf nicht explizit eingeht.
Schliefdlich bezeichnet q die Wahrscheinlichkeit, mit der mit einem Eintritt des
Schadens zu rechnen ist. Immer dann, wenn V < gS gilt, also der Vorsorgeaufwand V
geringer ist als der Erwartungswert des Schadens, gibt es auch eine Partel, die diesen

Schaden zu den geringsten Kosten vermeiden kann. 8

zwei Faktoren, die bestimmen, wer dies sein kann. Erstensist in der Regel einer der Beteiligten eher in
der Lage, die Wahrscheinlichkeit des Risikoeintritts zu beeinflussen als der andere. Dies ist die Partei,
die am besten Vorsichtsmal3nahmen, precautions einleiten kann, um den Risikoeintritt zu geringen
Kosten zu verhindern. ,, These considerations suggest that a risk should be assigned to the party who
can take precautions to reduce it at least cost.” Kann niemand diese VorsichtsmalZnahmen
Ubernehmen, gibt es eine Partei, die das Risiko besser streuen kann. Dies flhrt zu der zweiten Regel,
die besagt, daf? das Risiko fir den Fall, fir den sich keiner findet, der es zu den geringsten Kosten
verringern oder verhindern kann, derjenige einspringen soll, der es am besten streuen kann, sei dies
durch Fremdversicherung oder durch eigene Portfoliosel ektion. ,, These considerations suggest that risk
should be assigned to the party who can spread it at least cost, by insurance or other means.“ Die
Parallele zur Figur des cheapest cost avoiders und cheapest insurers wird unmittelbar deutlich. Vgl.
COOTER/ULEN (1997), S. 241 f..

182 \/gl. SCHAFER/OTT (2000), S. 378.

183 \/gl. SCHAFER/OTT (2000), S. 146.

184 Richtigerweise muR bei Anwendung der Learned-Hand-Formel jedoch auf eine Grenzbetrachtung
zuriickgegriffen werden. Dazu werden die Gesamtkosten K als Summe aus Vorsorgeaufwand V und
Erwartungswert des Schadens gS definiert. Fir S und g wird angenommen, dal3 sie von V abhéngen,
ausgedriickt durch S(V) und g(V). Die Summe wird jetzt minimiert, indem die erste Ableitung gleich
null gesetzt wird. In Worten ausgedriickt ergibt sich jetzt das optimale Gesamtkostenniveau dann, wenn
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SCHAFER UND OTT definieren die Learned Hand Formel gleichermal3en fir die

Anwendung im deutschen Recht; 18°

» Learned Hand stellte seine Schluf3folgerungen in einem mathematischen Ausdruck dar, um
ihre allgemeine Anwendbarkeit fir das Schadensrecht zu demonstrieren. Danach handelt
jemand dann fahrlassig, wenn sein Vor sorgeaufwand (V) kleiner als der Schaden im Falle des
Schadenseintritts (S multipliziert mit der Schadenswahrscheinlichkeit (q) ist. Verschulden ist
gegeben, wenn die Bedingung V < Sq erfullt ist.” *®°

2. Der Cheapest Insurer

Weas soll nun aber in all jenen Féllen geschehen, in denen die Learned-Hand-Formel
nicht erflllt ist? Was wenn der Vorsorgeaufwand in keinem Verhdtnis zum
Erwartungswert des Schadens steht, sondern diesen bel weitem Ubersteigt oder aber
moglicherweise das Risiko von beiden Parteien gar nicht beeinfluf3t werden kann? In
diesem Fall schlagt die 6konomische Analyse des Rechts einen anderen Weg vor, um
das Risiko zu beherrschen. Dies kann durch eine Versicherung geschehen. Eine
Versicherung kann dabei entweder mit einem Dritten, also einem externen
Versicherungsunternehmen  abgeschlossen  werden, oder  durch  interne
Risikodiversifikation selbst vorgenommen werden. Diese Unterscheidung machen
jedoch nicht alle Autoren.

POSNER unterscheidet nicht zwischen Selbstversicherung und Fremdversicherung. 87
Er erwahnt zwar, dal3 grundsétzlich beides moglich ist, subsumiert jedoch beide
Maoglichkeiten unter den Begriff des cheapest insurer. POSNER fordert lediglich, dal3

sich die eine Partel prinzipiell billiger versichern kdnnen muR als die andere Partei -

eine marginale Veranderung von V den Erwartungswert des Schadens um genau denselben Betrag
reduziert. Vgl. POSNER (1998), S. 180, SCHAFER/OTT (2000), S. 146.

185 \/gl. SCHAFER/OTT (2000), S. 1486.

186 \/gl. fur eine Anwendung ebenfallsWEHRT (1992), S. 363:

» Eine Vetragsstorung ist vermeidbar, wenn fir mindestens einen Vertragspartner der kontinuirliche
Aufwand zur Verhinderungdes StOrungseintritts V geringer ist als die Schadenserwartung. Se
entspricht dem aus dem Eintritt des Risikos resultierenden durchschnittlichen Schaden S multipliziert
mit seiner Eintrittswahrscheinlichkeit g: V< Sq.“.
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wie das erfolgt, ist nach seiner Auffassung nicht relevant. SCHAFER/OTT hingegen
verstehen unter dem cheapest insurer denjenigen, der das Risiko zu den geringsten

Kosten fremdversichern kann.

POSNER verweist auf zwei Faktoren, die dartiber bestimmen, ob eine Partei cheapest
insurer ist oder nicht. 1% Versicherungskosten lassen sich ihm zufolge in zwel
K ategorien aufteilen: measurement costs und transaction costs. 1% Erstere beinhalten
einerseits die Kosten, die bei der Bestimmung der Wahrscheinlichkeit, dal3 sich das
Risiko realisiert, entstehen und andererseits den tatséchlichen Schadensumfang, wenn
essich realisiert. ** Das Produkt aus beiden ist der Erwartungswert des Schadens und
gleichzeitig der Referenzpunkt, von dem aus die Versicherungskosten kakuliert
werden, die wiederum auf den Vertragspreis Uberwél zt werden kénnen. Zweitere, die
transaction costs sind digenigen Kosten, die mit der Risikodiversifikation selbst
einhergehen. Diese Kosten hdngen davon ab, ob Selbstversicherung oder
Fremdversicherung gewéhlt wird und mussen von Fall zu Fall beurtellt werden.
Generell aber gilt: kann niemand gefunden werden, der das Risiko zu den geringsten
Kosten hétte verhindern kénnen, soll digenige Partei, die den Erwartungswert des
Riskos besser bestimmen und abschdtizen und gunstiger diversifizieren kann,

entweder durch Selbstversicherung oder durch Fremdversicherung, das Risiko tragen.

SCcHAFER/OTT definieren den cheapest insurer as denjenigen, der das Risiko mit den
geringsten Versicherungskosten abdecken kann. Hierbei machen sie richtigerweise
eine wichtige Einschrankung. 1°* Die Absicherung des Risikos durch den cheapest
insurer ist nur dann ein Wohlfahrtsgewinn, wenn die andere Partei sich riskoavers
verhdlt. Nur in diesem Fall ist diese Partei namlich bereit, die durch den Abschluf3

einer Versicherung verursachten héheren Vertragskosten zu tragen. 19

187 \/gl. POSNER/ROSENFIELD (1977), S.91 f. und POSNER (1998), S. 116.

188 \/gl. POSNER/ROSENFIELD (1977), S.91 f. und POSNER (1998), S.117.

189 Transaction costs sind eine etwas irrefilhrende Formulierung Posners und dirfen nicht mit dem
stehenden Begriff der Transaktionskosten verwechselt werden.

190 | h der Notation von SCHAFERund OTT sind dies Sund q.

191 \/gl. SCHAFER/OTT (2000), S.379f..

192 Die Kosten fiir eine Versicherung setzen sich zunichst aus Erwartungswert des Schadens pro
Versichertem multipliziert mit der Anzahl der Versicherten zusammen. Dartiber hinaus verursacht die
Verwaltung einer Versicherung zusétzliche Kosten, die von irgendjemand getragen werden missen.
Die Prémien, die die Versicherung den Kunden abverlangt, liegen deshalb Uber dem Erwartungswert
des Schadens. Damit es also Giberhaupt zur Versicherung kommt, mufd bei dem potentiell Geschadigten
risikoaverses Verhalten unterstellt werden. Nur dann ist er dazu bereit, einen hdheren
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Besonders interessante Konstellationen konnen sich beim Aushandeln eines
vollsténdigen Vertrages ergeben, wenn sich einer der Beteiligten risikoavers und der
andere risikofreudig verhdt. Zwischen solchen Individuen abgeschlossene Vertrage
stellen unter Umstanden fur beide Beteiligte einen Nutzenzuwachs dar, obwohl eine
Partei erkennbar vom Risiko eines Verlustes bedroht ist. 1%% Risikofreudiges Verhalten
ist in der Redlitét allerdings Uberaus selten zu beobachten und wird daher in der Regel

ausgeklammert.

3. Der Superior Risk Bearer oder das Loss spreading principle

SCHAFER/OTT treffen im Gegensatz zu POSNER eine Unterscheidung zwischen Fremd-
und Selbstversicherung und definieren daher den superior risk bearer as denjenigen,
der das Risiko zu den geringsten Kosten selbst tragen kann, wenn es entweder keine
Moglichkelt zur externen Fremdversicherung gibt oder diese kostspieliger ist as die
Selbstversicherung. 1** Diese Unterscheidung leuchtet unmittelbar ein, da es durchaus
denkbar ist, dal3 sich gar kein Markt fur einen Versicherungsdienstleister bildet. Dies
kann aus mehreren Grunden der Fall sein. Zum einen kann eine Gefahr des Moral
Hazard oder der adversen Selektion seitens des Versicherungsnehmers bestehen, die
eine Versicherung unprofitabel machen wirde und daher das Zustandekommen eines

Marktes verhindert. *®*  Zum anderen kann es fir den potentiellen

Vermeidungsaufwand zu bezahlen als der Erwartungswert des Schadens ist. Risikoaverses Verhalten
wird sinnvollerweise jedoch regel méfdig unterstellt.

193 vgl. SCHAFER/OTT (2000), S.381f..

194 CooTER und RUBIN gehen, wie oben erwahnt, auch auf die Mdglichkeit ein, das Risiko nach seinem
Auftreten, also ex post, moglichst glinstig zu streuen und préagen dabei den Begriff des Loss Spreading
Principle. Se schlief3en unter das Loss spreading principle die Mdglichkeit zur Fremdversicherung mit
ein, und unterscheiden aber nicht explizit zwischen Fremd- und Selbstversicherung. Vgl.
COOTER/RUBIN (1987), S. 70.

195 \/gl. COOTER/ULEN (1997), S. 49 ff.. Moral Hazard bei Versicherungen entsteht dadurch, da3 der
Versicherte weniger Anreiz hat, Sorgfalt walten zu lassen, da er im Schadensfall auf die Versicherung
zuruckgreifen kann. Versicherungen mussen dies in ihre Kalkulation miteinbeziehen und setzen daher
die Pramien entsprechend hoch. Haufige Methoden, das Moral Hazard-Risiko zu reduzieren sind den
Versicherten vertraglich dazu zu verpflichten entweder eine bestimmte absolute Summe oder einen
bestimmten Prozentsatz am Schaden zu Ubernehmen (Selbstbeteiligung). Adverse Selektion tritt auf,
wenn die Versicherten sehr heterogen beziglich ihres Risikoverhatens sind. Da die
Versicherungspramie sich nur as ein Durchschnitt aler Versicherten ergeben kann, ist sie fir die
Versicherten, die ein hohes Risiko aufweisen vergleichsweise glnstig, da zu niedrig, fir die
Versicherten, die ein niedriges Risiko aufweisen zu teuer. Als Ergebnis stellt sich ein, dai alle hohen
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Versicherungsnehmer tatschlich ginstiger sein, sich selbst zu versichern. Dies ist
immer dann der Fall, wenn die Informationskosten, die zur Erkennung des Risikos
notwendig sind, nicht prohibitiv hoch sind und die Partel ausreichend grof3 ist, um das

Risiko in befriedigender Weise selbst zu diversifizieren. 1%

Schliefdlich sind aber auch Falle denkbar, in denen sich die Risiken nicht eindeutig
dem Muster der beschriebenen idealtypischen Figuren zuordnen lassen. Wie ist
beispielsweise zu entscheiden, wenn eine der beiden Parteien Uber bessere
Informationen bezuglich des Risikos verfugt, die andere Partel aber Uber bessere
Moglichkeiten, das Risiko zu streuen? SCHAFER/OTT sprechen sich dafir aus,
grundsétzlich denjenigen mit den niedrigeren Informationskosten as superior risk
bearer zu belasten. Wirde die andere Partei, die zwar hoherer Informationskosten,
aber bessere Streuungsmaoglichkeiten hat, belastet, so stinde man wiederum vor
einem Moral Hazard-Risiko: die Partei, die Gber bessere Informationen verfugt, wirde
immer versuchen, das Risiko auf die andere Partei abzuwaél zen, die dieses nicht richtig

einschatzen kann.

Und wie ist zu entscheiden, wenn die Prinzipien untereinander kollidieren, aso die
vorgeschlagenen Denkfiguren auf verschiedene Parteien passen? Schliefdich ist es
durchaus moglich, dal3 eine Partei dazu in der Lage ist, das Risko besonders gunstig
zu versichern, die andere Partei aber dazu in der Lage ist, das Risko besonders
einfach vermeiden zu konnen, also cheapest cost avoider und cheapest insurer

miteinander kollidieren.

ScHAFER und OTT vertreten im wesentlichen die Auffassung, dal3 es besser ist, das
Risiko erst gar nicht entstehen zu lassen, as seine Entstehung erst zuzulassen und es
dann zu versichern — also es im Zweifelsfall dem cheapest cost avoider zuzuordnen.
Ordnet man das Risiko namlich derjenigen Partel zu, die es besser versichern kann
anstatt derjenigen, die es besser vermeiden kann, stellt sich wieder die Gefahr des

bekannten Moral Hazard-Risikos nach Abschlul3 einer Versicherung.

Risikogruppen eine Versicherung abschlieflen, alle niedrigen jedoch nicht. Versicherungen kénnen
dieses Problem versuchen abzumildern, indem sie ausgereifte Verfahren entwickeln die Risikogruppen
bei Vertragsabschluf3 genau zu clustern.

19 Hier finden sich ahnliche Gedanken wie bei Posners measurement costs und transaction costs
wieder.
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4. Das wohlfahrtsdkonomische Prifungsschema

Im folgenden ist das Prifungsschema dargestellt, das den typischen Untersuchungen
der 6konomischen Analyse des Rechts zugrundeliegt und die oben eingefihrten
ideal typischen Denkfiguren fiir die Anwendung zusammenfaft. 197 198

197 vgl. WEHRT (1992), S. 372: , Wir sind jetzt in der Lage, das Erarbeitete zu einem 6konomischen
Prufschema zusammenzufassen. ...Handelt es sich bei der eingetretenen Vertragsstorung um einen
vermeidlichen St6rungsfall gemaf der Learned Hand Formel ?*

198 Fir eine Darstellung gangiger Vorgehensweisen vgl. etwa SCHAFER/OTT (2000), S. 387, WEHRT
(1992), S. 372f. oder BITTER (1996), S. 109f..
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Abbildung 3:
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Am Anfang des Prifungsschemas steht die Frage, ob der Erwartungswert des
Schadens hoher oder niedriger ist as die Kosten des zu leistenden V orsorgeaufwands,
um das Eintreten des Risikos zu verhindern. Dies ist die Anwendung der Learned-

Hand-Formel, wie sie oben beschrieben wurde.

Liegt der zu leistende Vorsorgeaufwand unter dem Erwartungswert des Schadens, so
ist als néchstes die Frage zu stellen, ob dies fur alle beteiligten Verhandlungspartner
gilt. 1% Gilt nicht firr beide, daR die Learned-Hand-Formel erfilllt ist, sondern nur fir
einen der Verhandlungspartner, so wird automatisch die Partel, fur die die Bedingung
erfullt ist, zum cheapest cost avoider. Gilt fur beide Parteien, dald der
Vorsorgeaufwand geringer ist als der Erwartungswert des Schadens, missen zur
Identifikation des cheapest cost avoiders die jeweiligen Kosten gegenibergestellt
werden.

Liegt der zu leistende Vorsorgeaufwand nicht unter dem Erwartungswert des
Schadens mu3 as erstes gefragt werden, ob das Risiko versicherbar ist oder nicht.
Kann nur einer der beiden Betelligten eine Fremdversicherung gegen das Risko
abschlieflen, wird diese Partei automatisch zum cheapest insurer. 2%° K 6nnen hingegen
beide Parteien eine Fremdversicherung gegen das Risiko abschlief3en, ist zunéchst
zwischen ihnen der cheapest insurer auszumachen. Wenn das Risiko de facto
Uberhaupt nicht fremdversicherbar ist oder niemand als cheapest insurer identifiziert
werden kann, mufl3 zwischen den Verhandlungspartnern unter Abwéagung der

relevanten Kosten der superior risk bearer identifiziert werden.

Dieses in der Literatur bereits etablierte Prifungsschema vereinfacht gedanklich stark,
um es fur die praktische Anwendung tauglich zu machen. Aus juristischer Sicht ist
dies auch durchaus verstandlich — die Erleichterung darlber, dal3 mit dem
wohlfahrtsokonomischen Prifschema endlich ein eindeutig nachprifbarer, ja sogar

guantifizierbarer Mal3stab gefunden ist, mit dessen Hilfe sich beliebig viele rechtliche

199 Wenn n die Anzahl der beteiligten Verhandlungspartner ist, sei fir den weiteren Verlauf zur
V ereinfachung angenommen, dal3 n=2 ist.

200 Der cheapest insurer soll im Sinne von SCHAFER und OTT ausschlielllich als derjenige verstanden
werden, der die giinstigste Fremdversicherung abschlief3en kann.
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Sachverhalte untersuchen lassen, ist alerorten zu spiren. 2°* Mit Hilfe der Okonomie
hat die Rechtswissenschaft eine Spur zusétzlicher Harte in der Argumentation dazu
gewonnen und kann Ergebnisse nicht nur auf Plausibilitdtserwégungen, sondern auf
Aussagen stiitzen, die scheinbar eindeutig richtig oder falsch sind — schliefdlich ist es
madglich, sie auszurechnen. Das neue Vertrauen Uber die nunmehr interdisziplinare
Wissenschaft ist deutlich in POSNER'S Standardwerk zur 6konomischen Analyse des
Rechts zu spiiren; 2%

» Thisis the fifth edition of a textbook-treatise...It differs from other textbooks on the subject
in the breadth of its coverage (almost the whole legal system) and in the emphasis placed on

the legal regulation on nonmarket behavior .

» He (the economist) can predict the effect of legal rules on value and efficiency, in their strict
technical senses, and on the existing distribution of income and wealth...Although the
economist cannot tell society whether it should seek to limit theft, the economist can show that
it would be inefficient to allow unlimited theft and thus clarify a value conflict by showing
how much of one value — efficiency — must be sacrificed to achieve another .“

In der Tat scheint also ein grofler Schritt getan. Rechtsstreitigkeiten zur
Risikoallokationen aler Art lassen sich durch die einfache Frage ndher beleuchten
und schliefdlich befriedigend |6sen, ob der Erwartungswert des Schadens grofer oder
Kleiner ist as der zu seiner Vermeidung notwendige Vorsorgeaufwand. Kann aber
gerade diese Frage wirklich eindeutig beantwortet werden? Gibt es tatsachlich einen
einzigen, quantifizierbaren Erwartungswert des Schadens, ein Risiko, oder ist dieses
nicht vielmehr vom Verhalten und dem Informationsstand der einzelnen Akteure in
der vid ztierten Verhandlung abhidngig? Die Uberlegungen des folgenden

Abschnittes sollen zur Beantwortung dieser Frage beitragen.

201 \/gl. beispielsweise EIDENMULLER: ,, Im Zentrum dieses Programmes (der dkonomischen Analyse
des Rechts) steht das nach dem Nobel preistréager Ronald Coase benannte Coase-Theorem, auf das sich
Posner in seiner Entscheidung...beruft. Auf der Grundlage des Coase-Theorems l&fdt sich aber nicht
nur Uber den Fahrlassigkeitsmasstab im Haftungsrecht, sondern tiber nahezu jedes beliebige rechtliche
Problem aus 6konomischer Sicht nachdenken. Es ist das zentrale Paradigma der 6konomischen
Analyse des Rechts.”

» Bel jedemin der Rechtspraxis auftretenden Problem kann man sich fragen, welche Regelung rational
und eigenniitzig handelnde Parteien bei Abwesenheit von Transaktionskosten getroffen hatten.” Vgl.
BEIDENMULLER (1995), S. 20 und S. 65.

202 \/gl. POSNER (1998), Preface S. vii, S. 15 und S. 27.
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111. Einige erganzende Uberlegungen

Bei der Entwicklung des Prifschemas deutete sich bereits an, dal3 das empfohlene
Standardverfahren fir die Zuweisung von Risiken nicht ausschliefdlich auf harten
okonomischen ,, Effizienzmessungen® beruht. Insbesondere in den Uberlegungen von
ScHAFER und OTT zu der Frage, wie zu verfahren sei, wenn zwe Prinzipien
kollidieren, schienen Pragmatismus und ein Ruckgriff auf nicht néher erlauterte
Erfahrungswerte eine Rolle zu spielen, ohne die das Prifschema nicht hétte aufrecht
erhalten werden kénnen. Macht man sich jedoch noch einmal klar, was es eigentlich
heil¥, nach einer die Transaktionskosten minimierenden rechtlichen Regelung fir die
Zuweisung von Risken zu suchen, so dirften diese ,Unsauberkeiten” bei der

Entwicklung des Prifungsschemas nicht mehr verwundern. 2%

Durch verschiedene rechtliche Regeln, die vorschreiben, wer welche Risiken zu
tragen hat, werden in einer Welt, die nicht dem Idea der neoklassischen Theorie
entspricht und in der deshab auch keine vollstandigen Vertrage geschlossen werden
konnen, durch eben diese Vorschriften unterschiedliche Verhatensanreize gesetzt.
Ein Anreiz zur Vermeidung eines Risikos besteht, das wurde von SCHAFER und OTT
mehrfach betont, nur bel demjenigen, der es zu tragen hat, und dadurch wurde die
Kollision der Prinzipien des cheapest cost avoider und des superior risk bearer oder
cheapest insurer zu einem Problem, das pragmatisch gelost wurde. Aus genau
demselben Grund gibt es aber auch nicht den einen, eindeutig zu beziffernden
Erwartungswert des Schadens, der gegen den potentiellen Vorsorgeaufwand
abgewogen werden konnte. Vielmehr hangt der Erwartungswert des Schadens
wiederum genau davon ab, wer das Risiko zu tragen hat und welche Mdglichkeiten

und Anreize eben diese Vertragspartel besitzt, Risikovorsorge zu betreiben.

Nach dieser Erkenntnis ist im Prifungsschema der 6konomischen Analyse des Rechts
die Bestimmung des Erwartungswertes vom Verhalten der einzelnen Parteien
abhangig und dieses wiederum von ihren spezifischen Informations- und

Anreizstrukturen. Die effiziente Rechtsregel erhdlt ihren Wert damit aber erst

203 \/gl. oben 1.3.b).
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mittelbar, namlich durch den Einflu, den sie auf die Verhandlungspartner audost.
Die dlererste Frage des Prifungsschemas, namlich, ob der Erwartungswert des
Schadens grofRer oder kleiner als der notwendige Vorsorgeaufwand ist, 1&3t sich daher
nicht mehr ohne weiteres beantworten.

COOTER UND RUBIN erkennen dieses Problem bereits in einem frihen Aufsatz und
fordern den Ubergang zu weitaus differenzierteren Uberlegungen. 2°* Sie trennen
explizit zwischen dem ex-post auftretenden Schaden aus einem Risiko, das sich
bereits redlisert hat und der ex-ante Situation, in der sich das Risko noch nicht
realisert hat und noch verhindert werden kann. Das Prinzip, nach dem ex-ante nach
Schadensvermeidung gesucht werden soll, heif3 Loss Reduction Principle. Das
Prinzip, nach dem ex-post nach kostenglinstigster Streuung gesucht werden soll, heif3t
Loss Sporeading Principle. Jede Rechtsregel, die ex ante das Risiko einer der Parteien
zuwest, beeinfluld deren Verhalten in der Zukunft und bekommt so ein dynamisches
Element. Um diese Entwicklung adaguat analysieren zu konnen, trennen COOTER und
RUBIN zwischen vier Elementen, die das Loss Reduction Principle ausmachen. Diese
vier Elemente sind precaution, innovation, responsiveness und learning. 2°° Je
nachdem, wie diese Elemente bel den einzelnen Parteien ausgepragt sind und durch
aternative Rechtsregeln beeinflufd werden, verdndern sie das Ergebnis, wer nach dem
Loss reduction principle als derjenige ausgemacht wird, der das Risiko zu den
geringsten Kosten verhindern kann. COOTER UND RUBIN stellen nicht ,, Messungen®
von  Schadenserwartungswerten  und  Risikovermeidungskosten,  sondern
Spekulationen Uber die Zukunft an, wie sich der Markt unter alternativen

Haftungskonstellationen entwickeln kann.

Entsprechend vorsichtig argumentieren COOTER UND RUBIN, wenn sie sich zum
Problem der Kollision von Prinzipien &uRern. > Sie sprechen sich dafiir aus, die
wirtschaftlichen Effekte der einzelnen Prinzipien abzuschéatzen und gegeneinander
abzuwagen. Vermieden werden muf? ein kurzsichtiges Abzahlen, welche Partel die

meisten Prinzipien auf sich vereinigt, denn nicht jedes Prinzip kann gleich gewichtet

204 \/gl. COOTER/RUBIN (1987), S. 73 ff..

205 Unter precaution sind dabei Vorsichtsmalinahmen zu verstehen, innovation steht fiir Innovationen
und die Entwicklung neuer Techniken, responsiveness fir die Elastizitét der Verhaltensfunktion der
Individuen beziiglich der Veradnderung von Rechtsregeln und learning fir Lernen.

206 \/gl. COOTER/RUBIN (1987), S. 84 ff..
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werden. Da die Prinzipien ja gerade dazu dienen sollen, Kosten zu minimieren, muf3
ein Vergleich der wirtschaftlichen Auswirkungen eines jeden Prinzips stattfinden und
auf dieser Grundlage fir jeden Einzelfall eine Entscheidung getroffen werden. Eine

Verallgemeinerung und Ableitung einer Standardregel sehen sie sehr kritisch. 27

» When the principles converge, the best rule is obvious but when they diverge, their relative
economic effects must be compared to determine which legal rule minimizes their combined
effect. In many cases, comparing these effects requires empirical data, which is costly to
obtain, with the unfortunate result that public policy proceeds by guesswork. Careful
examination of the relationship among the three principles, however, can identify the data
needed to choose the best rule, and in the absence of data, improves our ability to guess what
that rule should be.”

Die Skepsis, die Cooter und Rubin hier zum Ausdruck bringen und die in der
Bemerkung gipfelt, dal3 die tkonomische Analyse des Rechts in manchen Féllen
vielleicht nur dazu taugt, das ,,Raten” zu verbessern, besteht zu recht. Vielleicht sind
sie sogar noch zu optimistisch beztglich der Hilfestellung, die verbesserte empirische
Daten geben konnten. Denn in ener Welt, die durch Informations- und
Anreizprobleme gepragt ist, besteht nicht nur eine Wechselwirkung zwischen
rechtlichen Regelungen und dem Verhalten von Individuen, sondern letzteres wirkt
wiederum auch auf die Preisbildung, auf die Entstehung von Mérkten zur
Versicherung von Risiken ein. Dadurch 183 sich das, was sich unter einer alternativen
rechtlichen Regelung an Kosten und Nutzen ergeben wirde, auch nicht einfach
anhand von empirischen Daten ablesen, die unter elner anderen Rechtsordnung
erhoben werden. Transaktionskosten sind ein gedankliches Konstrukt, um die
Abweichung der realen Welt von dem lIdeal einer reibungslos funktionierenden
Modellwelt zu erfassen, und lassen sich deshab nicht messen. Es wére zu einfach
gewesen, wenn man die komplexe Frage nach der wohlfahrtsmaximierenden
rechtlichen Regelung durch ein einfaches Prifschema 10sen konnte, das den

zweifelsfrei richtigen Weg weist.

207 \/gl. COOTER/RUBIN (1987), S. 84.
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Einige moderne Vertreter der okonomischen Analyse des Rechts scheinen diese
Problematik ebenfalls zumindest geahnt zu haben. So aul3ert sich beispielsweise

EIDENMULLER: 298 20°

» Hinzu kommt jedoch sicherlich, daf’ Transaktionskosten in den seltensten Féllen einfach
» gegeben” sind. Im Regelfall laufen in der Wirklichkeit vielmehr dynamische Prozesse ab, so
dal3 eine Prognose dazu erforderlich wird, mit welchen Transaktionskosten in Zukunft
gerechnet werden kann. Eine statische Betrachtung, die sich auf einen bestimmten Zeitpunkt

innerhalb eines Kontinuums konzentriert, greift hier zu kurz.*

Was kann nun aber nach den Uberlegungen der letzten Abschnitte zusammenfassend
Uber die Aussagemdglichkeiten der oOkonomischen Analyse des Rechts gesagt

werden?

Der Transaktionskostenbegriff as zentraler Argumentationsbaustein ist in der
Okonomischen Analyse des Rechts nicht ausreichend scharf definiert und noch zu

wenig Uberdacht worden, was stellenweise auch durchaus kritisch angemerkt wird: 2*°

»Erstens sind einige flr das rechtspolitische Programm der 6konomischen Analyse zentrale
Begriffe unscharf und tduschen eine Scheingenauigkeit vor, die sich in der praktischen
Anwendung zumindest derzeit noch nicht einlésen |alt. Dies gilt insbesondere fir den
Schltisselbegriff der Transaktionskosten.”

Die Verhandlungssmulation wird alzu leicht genommen, indem mit Sicherheit davon
ausgegangen wird, dal3 sie zu einem Pareto-effizienten, eindeutigen Ergebnis fihren
mul3.  Werden aber Abhangigkeiten zwischen rechtlichen  Regelungen,

Verhaltensweisen von Verhandlungspartnern, Marktbeschaffenheit und Preisen

208 \/gl. EDENMULLER ,, Allzu héaufig wird einfach behauptet, daR die Transaktionskosten (vermutlich)
prohibitiv hoch sind. So lautet etwa eine typische Aul3erung Posners: ,, High transaction costs probably
will make it impossible to correct a mistaken initial assignement through subsequent market
transactions.” Vgl. EDENMULLER (1995), S. 104 ff..

209 Fine typische Argumentation Posners hingegen lautet etwa folgendermaiRen:, An alternative
approach, used very heavily in this book, isto try to guess whether, if a voluntary transaction had been
feasible, it would have occurred. If for example the question whether clean water was more valuable as
an input into paper production than into boating, we might try to determine, using whatever
guantitative or other data might be available to help us, whether in a world of zero transaction costs
the paper industry would purchase from the boaters the right to use the water. This approach attempts
to reconstruct the likely terms of a market transaction in circumstances where instead a forced
exchange took place —to mimic or simulate the market, in other words.” Vgl. POSNER (1998), S. 16.
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konsequent berticksichtigt, ist die Funktionstlichtigkeit der Verhandlungssimulation
weit weniger klar.

Sollte die 6konomische Analyse des Rechts statt dessen Aussagen zur Effizienz von
Rechtsregeln vermeiden? Dies wéare sicher nicht die richtige und auch keine
winschenswerte Reaktion auf das gefundene Dilemma. In ene sinnvolle
Rechtsprechung soll und muf3 ©6konomisches Gedankengut mit eingehen. Die
Okonomische Anayse des Rechts kann und soll daher weiterhin Aussagen zur
Effizienz von Rechtsregeln treffen, sie sollte alerdings klar charakterisieren, in
welchem Rahmen dies Uberhaupt moglich ist. Die Rechtswissenschaft hat — und hierin
unterscheidet sie sich grundlegend von der modernen Mikrotheorie - das vordringende
Problem, dal3 wirkliche Entscheidungen getroffen werden missen. Gerichte missen
taglich rede Félle [6sen — und zwar auf der Grundlage einer notwendig beschrankten
Tatsachenkenntnis. Dabei muld zwangdlaufig ,,weicher* argumentiert werden, denn
ein richtig oder falsch wie in der Modellwelt gibt es moglicherweise gar nicht. Wird
dieser Umstand aber aufgedeckt und akzeptiert, mufld nicht mehr auf das Pareto-
Effizienz-Argument zurtickgegriffen werden, das in der ékonomischen Analyse des
Rechts den Anschein erweckt, mit der Genauigkeit im Sinne der Naturwissenschaften
argumentieren zu konnen. Wird klar kommuniziert, in welchen Grenzen Aussagen
getroffen werden, kann die 6konomische Analyse des Rechts dazu dienen, die bereits
bekannten und benutzten Argumentationsfiguren, die ohnehin im 6konomischen
Gedankengut anzusiedeln sind, zu rationalisieren und sie daher fur die Anwendung
besser verstandlich zu machen. Das Ergebnis aus diesen Uberlegungen muR
gemeinsam mit Argumenten anderen Ursprungs, etwa verteilungss oder
sozialpolitischen Ideen abgewogen werden, und als ein Bestandteil in die endgultige
L6sungsfindung eingehen. Die definitive Entscheidung muf3 schliefdlich aus einem
Zusammenwirken der verschiedensten Argumente entste