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EINLEITUNG

Am 25. Mai 2008 vollendet Hans-Bernd Schifer sein 65. Lebensjahr. Damit endet nach
32 Jahren seine aktive Zeit an der Universitit Hamburg. In diesen 32 Jahren hat Hans-Bernd
Schifer in einer beispiellosen Kraftanstrengung die Entwicklung der ,,6konomischen Analyse
des Rechts* — einer Forschungsrichtung, die sich Anfang der siebziger Jahre in den USA ent-
wickelt hat — in Europa vorangetrieben und in den Kopfen einer zunehmenden Anzahl von
Juristen und Okonomen verankert.

In dem 1986 zusammen mit Claus Ott in erster Auflage verfassten ,,Lehrbuch der 6ko-
nomischen Analyse des Zivilrechts* wird der Ansatz der dkonomischen Analyse des Rechts,
der urspriinglich anhand des angelséichsischen ,,common law* entwickelt wurde, erstmals
systematisch auf das kontinentaleuropéische ,,civil law* angewendet. Das grof3e Interesse an
diesem Buch im In- und Ausland wird dadurch eindrucksvoll belegt, dass die deutsche Aus-
gabe in der vierten Auflage vorliegt und dass inzwischen eine englische, eine spanische und
eine chinesische Ausgabe zur Verfiigung stehen. Hans-Bernd Schéfer hat sein Interesse an der
okonomischen Analyse des Rechts nicht nur durch eine Vielzahl von Verdffentlichungen zu
den unterschiedlichsten rechtspolitischen Problemen in angesehenen juristischen und 6kono-
mischen Fachzeitschriften sowie durch die Herausgabe zahlreicher Konferenzbidnde doku-
mentiert. Als gelernter Okonom hat er systematisch den Dialog mit den juristischen Fach-
kollegen gesucht und gemeinsam mit diesen immer wieder interdisziplindre Lehrver-
anstaltungen angeboten. Gemeinsam mit Claus Ott hat er vor etwa zwanzig Jahren das alle
zwei Jahre stattfindende Travemiinder Symposium zur 6konomischen Analyse des Rechts ins
Leben gerufen. Hier diskutieren Juristen und Okonomen gemeinsam iiber aktuelle Rechtsfra-
gen. Fast schon legendir sind die regelméBig stattfindenden Mittagessen mit dem ehemaligen
Direktor des Max-Planck-Instituts fiir auslindisches und internationales Privatrecht, Hein
Kotz, aus denen letztlich 2003 das gemeinsame Buch ,,Judex oeconomicus* hervorgegangen
ist, in dem zwolf hochstrichterliche Entscheidungen aus 6konomischer Sicht kommentiert
werden. Seit einigen Jahren widmet sich Hans-Bernd Schifer mit groem Engagement der
Frage, wie die okonomische Analyse des Rechts fiir die Erkldrung und Bekdmpfung der
Armut in den Entwicklungslidndern nutzbar gemacht werden kann. Gemeinsam mit Robert
Cooter (Berkeley) ist ein Buch mit dem Titel ,,Law and the Poverty of Nations* in Vorberei-
tung, von dem eine vorldufige Version bereits im Internet verfiigbar ist.

Hans-Bernd Schifer ist ein durch und durch international orientierter Wissenschaftler,
der es immer wieder verstanden hat, mit Kreativitit und Willensstirke internationale Kontakte
aufzubauen und fiir die Verbreitung der 6konomischen Analyse des Rechts nutzbar zu
machen. Hiervon zeugen zahlreiche internationale Forschungs- und Lehraufenthalte, bei-
spielsweise bei der Weltbank in Washington, der Delhi School of Economics, der Universitiit

Hyderabad, der Universitit von Kalifornien in Berkeley, der New York University School of
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Law, der National Law School of India in Bangalore und dem Indira Gandhi Institut of Deve-
lopment Research in Mumbai. In den Jahren 1994/95 war er als Research Fellow der Norwe-
gischen Akademie der Wissenschaften in Oslo titig. Seit mehreren Jahren ist er regelméBig
Visiting Professor an der George Mason University in Arlington/Virginia.

Die hohe Anerkennung, die Hans-Bernd Schifers wissenschaftliche und organisatori-
sche Fihigkeiten im In- und Ausland genielen, zeigt sich auch an den zahlreichen ehren-
vollen Positionen, die ihm angetragen wurden. So war er beispielsweise von 1991 bis 1995
Vorsitzender des Ausschusses Entwicklungsldnder des Vereins fiir Socialpolitik, ist seit 1995
Mitherausgeber des ,,International Review of Law and Economics®, ist seit 2004 Direktor des
.European Master in Law and Economics® Programms, das von der Europdischen Kommissi-
on als ,,Erasmus Mundus® Programm gefordert wird, und war schlieflich von 2004 bis 2007
Prisident der ,,European Association of Law and Economics®. Dariiber hinaus ist Hans-Bernd
Schifer seit 1998 Sprecher des von der Deutschen Forschungsgemeinschaft finanzierten
Graduiertenkollegs fiir Recht und Okonomik an der Universitit Hamburg, das er iiber drei
Generationen zu einem beispiellosen Erfolg fiithrte. Von den etwa 30 Kollegiaten, die in den
ersten sechs Jahren gefordert wurden, sind inzwischen zehn als Professoren oder Postdocs im
akademischen Bereich titig und tragen dort aktiv zur Verbreitung der 6konomischen Analyse
des Rechts bei.

Die grofie Anzahl der Autoren aus aller Welt, die als Freunde, Kollegen, Schiiler oder
einfach als Bewunderer einen Beitrag fiir diese Festschrift zu verschiedenen Aspekten der
okonomischen Analyse des Rechts geleistet haben, zeigt eindrucksvoll die grole Anerken-

nung, die Hans-Bernd Schifers Arbeit im Laufe der Jahre im In- und Ausland gefunden hat.

Im ersten Teil der Arbeit werden grundlegende Aspekte der dkonomischen Analyse des
Rechts behandelt. Eli Salzberger (Haifa) gibt einen Uberblick iiber die Anfinge und die wei-
tere Entwicklung der 6konomischen Analyse des Rechts, untersucht die rechtsokonomische
Methodik und die der Rechtsokonomik zugrunde liegenden Annahmen sowie ihre Defizite.
Dariiber hinaus erortert er die Folgerungen, die sich aus der technologischen Revolution der
letzten drei Jahrzehnte und aus dem globalen Wandel fiir eine Anpassung der 6konomischen
Analyse des Rechts ergeben. Eine methodische Briicke zwischen Rechtswissenschaft und
Okonomik im Bereich des Wirtschaftsrechts zu schlagen unternimmt Christian Kirchner
(Berlin). Er kniipft an das Wechselspiel von Legislative und Judikative bei der Rechtsetzung
an und stellt die teleologische Methode fiir die Interpretation wirtschaftsrechtlicher Regelun-
gen in Frage. Als Alternative wird ein auf Wirkungsanalysen aufbauender konsequentialisti-
scher Ansatz der Interpretation ohne Ausrichtung am Ziel der Allokationseffizienz untersucht.
Nuno Garoupa (Urbana-Champaign) vertritt in seinem Beitrag die These, dass durch die zu-
nehmende Verrechtlichung des offentlichen Lebens in Zivilrechtsldndern eine vollig neue
Situation fiir die Richterschaft entstanden ist. Er empfiehlt den Richtern, sich in stirkerem

Mabe des rechtsokonomischen Ansatzes zu bedienen, um die Qualitit des materiellen und des
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Verfahrensrechts sowie der Organisation des Justizwesens zu verbessern. Mit dem Verstind-
nis von Recht und Rechtsetzung in den Schriften Machiavellis setzt sich Manfred Holler
(Hamburg) in seinem Beitrag auseinander. Er kniipft an Heinrich von Kleists Drama ,,Prinz
von Homburg* um die bedingungslose Geltung des Rechts an und untersucht die Grundlagen
und Grundprinzipien der Rechtstheorie Machiavellis in ihrer Ableitung aus dessen Verstind-
nis von Staat und Politik. Thomas Ulen (Urbana-Champaign) widmet sich schlieBlich in sei-
nem Beitrag der Frage nach der Relevanz einer Rechtstatsachenforschung fiir die Rechts-
folgenanalyse und untersucht besonders die Verkniipfung von Legal Empiricism mit der
okonomischen Analyse des Rechts und die sich daraus ergebende Nachfrage nach Studien der
Rechtstatsachenforschung. Er fiihrt Beispiele empirischer Untersuchungen zur Uberpriifung
rechtsokonomischer Hypothesen an und verweist auf die zunehmende Bedeutung, die solche
Projekte inzwischen in Forschung und Lehre erlangt haben.

Der zweite Teil behandelt Fragen des Eigentums, wobei der Schwerpunkt auf intellek-
tuellen Eigentumsrechten liegt. Der Aufsatz von Gerald Spindler (Gottingen) untersucht die
Frage, weshalb intellektuelles Eigentum, etwa Betriebssysteme und fachwissenschaftliche
Arbeiten, im Internet seit Jahren kostenlos zur Verfiigung gestellt werden. Vor dem Hinter-
grund der Institutionenokonomik werden insbesondere Reputationseffekte als treibende Kraft
ausgemacht. Luigi Alberto Franzoni (Bologna) beleuchtet die Funktion von Patenten, anders
als Geschiftsgeheimnisse zur Wissensausbreitung beizutragen und zieht hierzu eine vertrags-
theoretische Perspektive, aber auch historische Befunde heran. Der Beitrag von Andrew
Griffiths (Manchester) beschiiftigt sich mit den Fragen, wie Markenrechte die Unternehmens-
organisation beeinflussen und worin der besondere Informations- und Reputationsnutzen von
Marken fiir Kunden liegt. Holger Fleischer (Bonn) untersucht, weshalb Sachenrechte im Biir-
gerlichen Gesetzbuch abschliessend definiert werden und gibt hierzu zunichst rechts-
dogmatische, rechtshistorische rechtsphilosophische Argumentationsmuster wieder. Auf Basis
seiner rechtsokonomischen Analyse scheint eine Begrenzung der Sachenrechte jedoch nicht
zwingend sinnvoll zu sein.

Im dritten Teil werden Fragen der Haftung und der Versicherung aus rechts-
okonomischer Sicht diskutiert. Der Beitrag von Eberhard Feess (Aachen) beschiftigt sich mit
der Haftung fiir reine Vermogensschiaden an Kapitalmirkten, die etwa bei unsorgfiltiger
Priifung von Jahresabschliissen eintreten konnen. Er untersucht in einem Skonomischen
Modell die von Hans-Bernd Schifer mit verschiedenen Koautoren aufgestellte Hypothese,
dass die bei einem Schadensfall eintretenden Vermogensumverteilungseffekte an Sekundér-
mirkten grosser als an Primédrmérkten seien und daher bei ersteren ein niedrigeres Fahrldssig-
keitsniveau rechtfertigten. Patrick Leyens (Hamburg) greift die aktuelle Diskussion um die
Gatekeeper-Stellung von Informationsintermedidren auf den Kapitalmirkten auf. Danach
reicht der drohende Reputationsverlust bei Fehlverhalten nicht hin, um Informationsinter-
medidren hinreichende Kontrollanreize zu geben. Leyens skizziert einige Anforderungen an

ein modernes Haftungsrecht der Informationsintermedidre, um deren Kontrollanreize und
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damit auch die Corporate Governance der Kapitalgesellschaften zu verbessern. Claus Ott
(Hamburg) beleuchtet die Haftung der Wirtschaftspriifer gegeniiber Kapitalmarktanlegern und
pliadiert wegen der Existenz reiner Vermogensschiden fiir eine Haftungsbegrenzung. Er
fordert aber, den Kausalitdtsnachweis fiir Anleger zu erleichtern, um die Sorgfaltsanreize der
Wirtschaftspriifer zu verbessern. Gerhard Wagner (Bonn) untersucht die Vorziige und Nach-
teile der Proportionalhaftung gegeniiber der gesamtschuldnerischen Haftung bei der Existenz
mehrerer Schéadiger. Unterschiede ergeben sich dann, wenn ein Regress nicht moglich ist,
etwa weil ein schddigendes Unternehmen sich auflost oder insolvent wird. Im Falle der ge-
samtschuldnerischen Haftung tragen die anderen Schidiger die negativen Konsequenzen, im
Fall der Proportionalhaftung der Geschidigte selbst. Mark F. Grady (Los Angeles) untersucht
das Paradox, dass technologische Verbesserungen zwar die Schadensvermeidung erleichtern,
aber oftmals auch den Sorgfaltsstandard heraufsetzen und somit per Saldo mehr Fahrléssig-
keitsfille auftreten konnen. Er unterscheidet zwischen technisch unvermeidbaren Schadens-
fillen (unavoidable accident) und menschlichen Fehlern, die Schadensfille auslosen
(inevitable accident). Technologische Verbesserungen verringern die Gefahr des ersten Feh-
lers, erhthen aber die Wahrscheinlichkeit des zweiten Fehlers. Fernando Gomez und Jose
Penalva (Barcelona)untersuchen den Fall, indem der Geschédigte Anspriiche aus einem Ver-
sicherungssystem hat, aber auch einen Schadenersatzanspruch gegeniiber dem Schidiger. Sie
untersuchen drei verschiedene Systeme zur Koordination der beiden Anspriiche und analysie-
ren insbesondere ihre Wirkung auf die Sorgfaltsanreize des Schidigers. Bernhard Hirsch und
Martin Nell (Hamburg) diskutieren verschiedene Mechanismen, um den Ausbruch von Seu-
chen in der landwirtschaftlichen Tierhaltung zu verhindern, etwa Versicherungen, offentliche
Subventionen und verschiedene priaventiv wirkende Mafinahmen.

Der vierte Teil behandelt verschiedene Aspekte von Vertrigen aus rechts-
o6konomischer Sicht. Francisco Cabrillo (Madrid) diskutiert die Hypothese, das Prinzip der
Vertragsfreiheit entwickle sich in Common Law Systemen besser als in Civil Law Systemen,
aus empirisch-historischer Perspektive. Er arbeitet in seiner Betrachtung des US-
amerikanischen und verschiedener westeuropidischer Rechtssysteme heraus, dass beide
Rechtssysteme am Ende des 19. Jahrhunderts das Prinzip der Vertragsfreiheit hochhielten und
forderten, im Laufe des ersten Drittels des 20. Jahrhunderts aber Beschriankungen der Ver-
tragsfreiheit durch die Parlamente eingefiihrten, was von den Gerichten auch akzeptiert wur-
de. Urs Schweizer (Bonn) beschiftigt sich mit der Vorschrift des § 340 Abs. 2 BGB, welche
vorsieht, dass vereinbarte Vertragsstrafen den Schadensersatz wegen Nichterfiillung eines
Vertrages nur nach unten, nicht aber nach oben begrenzen, soweit der Glaubiger einen hohe-
ren Schaden nachweist. In einem Modell, welches auf Differenzialrechnung verzichtet, zeigt
Schweizer, dass dadurch zu hohe Investitionen des Glaubigers im Vertrauen auf die Erfiillung
des Vertrages hervorgerufen werden, selbst wenn man Nachverhandlungen nach dem Ver-
tragsbruch zulidsst. Johannes Kondgen (Bonn) untersucht die in § 275 BGB angelegten Ab-

grenzungen der Unmoglichkeit auf ihre 6konomische Stichhaltigkeit. In wenigstens teilweiser



