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D. Alternativen zur funktionalen Rechtsvergleichung

Recht so ausgerichtet wiirde, daf3 es flir den homo oeconomicus gut funktionierte,
er in diesem Sinne zum Ideal des Rechts wiirde, bestiinde die schlichte Gefahr, daf3
der Biirger dies ernst nihme und sich tatsichlich in diese Richtung wandelte. Der
Biirger, der jede Liicke im Gesetz ausnutzt, nur seinen Vorteil im Sinn hat, seine Ver-
hiltnisse immer so manipuliert, dafl er moglichst viele Sozialleistungen erhilt und
moglichst wenig oder besser gar keine Steuern zahlt — wer wollte thm noch Vor-
wiirfe machen? Diese Bedenken in Bezug auf Gemeinsinn und gesunden Menschen-
verstand treffen dabei nicht nur den Biirger, sondern gerade auch Wirtschaftsunter-
nehmen. Zwar ist fir ein Unternehmen in der Marktwirtschaft die Ausrichtung an
Gewinn und Eigennutz ebenso richtig wie tiberlebenswichtig und auch flir die Ge-
meinschaft von Vorteil. Aber auch hier sind Verantwortung fiir die Arbeitnehmer, fiir
Nachbarn, Gemeinde und Staat wichtig, ist ein gewisser altmodischer Gemeinsinn von
Eigentiimern wie Managern zu fordern, der sich dem schlichten 6konomischen Kal-
kil entzieht.

bb) Schwierigkeiten dkonomischer Betrachtung in der Rechtsvergleichung

Soweit die 6konomische Analyse mit ihren Konzepten und Denkmustern spiegel- 95
bildlich auf die Rechtsvergleichung iibertragen werden soll, unterliegt sie auch hier
den gleichen prinzipiellen Bedenken. Doch scheinen Rechtsvergleicher zu sehr Rea-
listen zu sein, sich zu sehr der Komplexitit des Rechts und seiner schwierigen Zu-
sammenhinge mit Kultur und Werten eines Volkes bewul3t zu sein, um die simplisti-
schen Annahmen der 6konomischen Analyse schlicht zu tibernehmen oder sich gar im
Absolutheitsanspruch der Chicago Schule!® zu verfangen. Ganz im Gegenteil haben
Rechtsvergleicher wie Mattei von der okonomischen Analyse letztlich nur einige sehr
allgemeine Grundgedanken — namentlich Effizienz, Markt und Recht als Anreizsystem
— und ein wenig des typischen Vokabulars — etwa Transaktionskosten, externe Eftekte
oder Coase-Theorem — tibernommen. Wie sich schon am zentralen Begriff der Effi-
zienz gezeigt hat, bleibt es aber in der Regel bei einer rein begrifflichen Ahnlichkeit,
ohne daf} die dahinterstehenden Konzepte und Analysemethoden in allen Einzelheiten
mit tibernommen oder auch nur im Detail diskutiert wiirden. Zu diesem 6konomi-
schen Anteil addiert die 6konomische Analyse in der Rechtsvergleichung viele zentra-
le Forderungen moderner Rechtsvergleichung, etwa nach der Beachtung des gelebten
und nicht nur des geschriebenen Rechts, nach Einbeziehung rechtlicher Faktoren au-
Berhalb der konkret betrachteten Norm oder nach Beriicksichtigung historischer und
kultureller Bigenheiten.'®! Die Effizienz spielt dabei nur die Rolle eines Faktors unter
vielen. Effizienz wird als die Suche nach der besten rechtlichen Losung verstanden,
also nach derjenigen Losung, die unter den konkreten Bedingungen und Vorgaben der
betrachteten Rechtsordnung die sinnvollste ist. Widerstinde etwa aufgrund rechtskul-
tureller Prigung oder des schlichten Unwillens etwa der Rechtsanwaltschaft, sich an
ein anderes Denken zu gewdhnen, werden dabei ohne weiteres beriicksichtigt. %2
Auch dafl der Gedanke einer Konkurrenz verschiedener rechtlicher Losungen auf ei-
nem Markt der Rechtsordnungen von vornherein nur in bestimmten abgegrenzten

180 Zur Unterscheidung zwischen Yale und Chicago Schule vgl. supra Rn. 83 Fn. 167.

81 Fiir ein kurzes Beispiel vgl. etwa die Untersuchung zum Grenziiberbau bei Mattei
(Fn. 131), 134,

182 Vol. etwa Mattei (Fn. 131), 141; ausfiithrlicher etwa Ogus, Anthony, The economic basis of
legal culture — Networks and monopolization, Oxford Journal of Legal Studies 22 (2002), 419
(4251L).
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Bereichen wie etwa dem zivilen Vertragsrecht hinreichend funktioniert, wird klar ge-
sehen.!®

Diese gewisse Unschirfe in Methode und Begrifflichkeit, die Zuriickhaltung bei der
Anwendung 6konomischer Methoden ebenso wie der gewisse Synkretismus bei der
Einbezichung der verschiedensten Elemente moderner Rechtsvergleichung bis etwa
hin zur Theorie der rechtlichen Formanten soll aber keineswegs kritisiert werden. Im
Gegenteil greift die Rechtsvergleichung hier einige interessante Grundansitze der
O6konomischen Analyse heraus und macht sie sich immer dann — aber auch nur dann —
zunutze, wenn dies angezeigt erscheint.'® Was die Rechtsvergleichung hingegen nicht
ibernimmt, sind strikte und realititsferne Vorgaben wie der homo oeconomicus sowie
die zahlreichen technischen Details, mit denen die 6konomische Analyse zu arbeiten
und zu kimpfen hat, um sich trotz restriktiver Annahmen nicht allzuweit von der rea-
len Welt zu entfernen. Damit verweigert sich die 6konomische Analyse in der Rechts-
vergleichung erfolgreich dem Modelldenken. Sie besteht vielmehr gerade darauf, alle
Faktoren, die die Untersuchung beeinflussen konnten, zu berticksichtigen, wie etwa
die immer deutliche Betonung des Stellenwertes der Realitit zeigt.!®> Bei einer solch
weichen Anwendung besteht allerdings — wie schon bei der Einbeziehung beliebiger
Priferenzen angesprochen'® — die Gefahr einer Selbstauflésung der Skonomischen
Analyse. Und tatsichlich 146t sich bei einem Blick durch das Werk etwa Matteis der
Eindruck nicht vermeiden, dal die dkonomische Analyse mehr als interessantes Etikett
dient denn als strenges Theoriegebiude, das mit all seinen Feinheiten, Streitigkeiten
und Strukturen auf die Rechtsvergleichung iibertragen werden soll.'¥” Aber gerade
deshalb ist gegen die 6konomische Analyse in der Rechtsvergleichung im Grundsatz
nicht viel einzuwenden. Von ihr kann allenfalls gefordert werden, 6konomisch klar
besetzte Begrifte wie etwa den der Effizienz nicht zu verwenden, es sei denn, es wire
tatsichlich einmal der 6konomisch tbliche Begriffsinhalt — also etwa die Pareto- oder
Kaldor-Hicks Effizienz — gemeint. Auch konnte verlangt werden, offenbar empirisch
gemeinte Thesen wie die von den Rechtsordnungen als Markt der Rechtsnormen
auch empirisch zu belegen. Diese Kritik aber bewegt sich bereits innerhalb des Gedan-
kengebiudes der 6konomischen Analyse in der Rechtsvergleichung und stellt keine
Kritik an deren Grundanliegen mehr dar. Ob nach alledem aber die Skonomische
Analyse in der Rechtsvergleichung diesen Namen noch zu recht trigt, ist fraglich und
diirfte letztlich nurmehr eine Frage des personlichen Geschmacks sein.

2. Konzeptuelle Vergleichung

a) Modellentwicklung und Vergleich: Ein Zwei-Phasen-Programm

Die Idee eines abstrakten Modells will auch der von Brand entwickelte Vorschlag
einer konzeptuellen Vergleichung (,,conceptual comparisons) fiir die Rechtsverglei-

183 Vol. etwa Ogus, The economic approach (Fn. 141), 160f.

184 Ahnlich die Forderung von Faust (Fn. 127), 864.

185 Vol. etwa Mattei (Fn. 131), 27f.; vgl. auch Faust (Fn. 127), 851f., der zusammenfassend
festhilt, die Rechtsvergleichung ,,brings economic analysis down form the clear, blue skies of
economic theory to the varied and complex conditions on earth®, ibid., 852, sowie die Forderung
nach Berticksichtigung verhaltenspsychologischer Erkenntnisse bei Caterina (Fn. 156), 167 ft.

186 Vgl. supra § 3 Rn. 84.

187 Gegen diese Einschitzung Caterina (Fn. 156), 166, allerdings allein mit dem Argument,
daB auch die die allgemeine Skonomische Theorie des Rechts von ihren Grundannahmen in
Richtung einer Verhaltensdkonomie abweiche oder abweichen miisse.
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chung fruchtbar machen.!® Das Modell wird hier allerdings ,,Konzept“ genannt und
auch ginzlich anders generiert und verwendet als in der 6konomischen Analyse des
Rechts. Anliegen der konzeptuellen Vergleichung ist es, Schwachpunkte anderer An-
sitze zu umgehen und mit den Konzepten einen neutralen Referenzrahmen fiir den
Vergleich zu gewinnen. Den Konzepten wird dabei eine doppelte Rolle zugeschrie-
ben, nidmlich die eines comparatum, also eines Vergleichsgegenstandes, aber auch die
eines tertium comparationis, also eines VergleichsmaBstabs.!® Die konzeptuelle Ver-
gleichung unterscheidet'” zwei Phasen, die sog. konzeptuelle Orientierung und die
sog. systematische Vergleichung. Hier wie bei verschiedenen weiteren Unterteilungen
wird aber auch immer wieder betont, da} es keineswegs um eine strenge Trennung
gehe, sondern Uberschneidungen und Wechselbeziiglichkeiten stets mitbedacht wer-
den miifiten.

In der ersten Phase wird flir das zu untersuchende Rechtsinstitut aus verschiedenen 98
Rechtsordnungen ein Konzept herausdestilliert, das sich aus den gemeinsamen Ele-
menten der verschiedenen nationalen Rechtsinstitute zusammensetzt. Gemeint sind
Konzepte wie beispielsweise ,,Kaufvereinbarung™ oder ,,moralische Straftat”. Fiir die
Auswahl der Elemente und das resultierende Konzept werden eine Reihe von Regeln
aufgestellt, etwa dall das Konzept die faktischen Situationen erfassen muf, die flir den
Vergleich ausgesucht wurden, oder dal3 sowohl die Struktur als auch die Konsequen-
zen der rechtlichen Institutionen bei der Auswahl der Elemente heranzuziehen sind.
Wenn etwa, so Brand, drei verschiedene Rechtsordnungen ,,moralische Straftaten*
wie Prostitution oder Kinderpornographie jeweils gesetzlich mit Sanktionen versihen,
dies aber in Rechtsordnung A als Vergehen, in B als Verbrechen und in C als Versto3
gegen Verwaltungsvorschriften angesehen werde, so konnten nur Rechtsordnungen A
und B als hinreichend dhnlich angesehen werden, um in einem Konzept zusammenge-
faBt zu werden, wihrend C einem anderen Konzept zuzuordnen wire.'! Fiir die Ent-
wicklung des Konzepts sollen zudem zwei Vorgehensweisen zugleich erforderlich sein,
eine qualitative Analyse, bei der es um die von den jeweiligen Rechtsordnungen auf-
gestellten Voraussetzungen geht, und eine quantitative Analyse, bei der es um die
Breite der von der Rechtsordnung erfal3ten faktischen Situationen geht. Die qualitati-
ve Analyse fiihrt dabei zu einem Konzept, das ausdriicklich ein bloBer Durchschnitts-
typus sein soll und kein Idealtypus wie etwa ,,parlamentarisches System® oder ,,prisi-
dentielles System®, unter den kaum ein reales System subsumierbar sei. Hingegen
fiihrt die quantitative Analyse gerade zu einem Idealtypus.!”? Beispielhaft entwickelt
Brand etwa ein Konzept fiir den Schutz kleiner Erfindungen unterhalb der Ebene des
Patents (in Deutschland insbesondere tiber Gebrauchsmuster), indem er die Systeme
bestimmter Linder verwirft, die entweder einen allenfalls indirekten Schutz etwa als
Wirtschaftsgeheimnis anbieten oder die kleine Erfindungen mit nur minimalen Ande-

188 Zum folgenden Brand (Fn. 15), 435fF.

189 Vgl. Brand (Fn. 15), 435 (,,concepts as comparata“) einerseits, ibid., 439 (,,concepts (...) as
a neutral tertium comparationis) andererseits.

19 Die Lehre greift bewuBt auf das Vokabular der Sozialwissenschaften zuriick, vgl. Brand
(Fn. 15), 435. Sie ist deshalb fiir den Juristen oft nur schwer nachvollziehbar, u.a. weil in den
Sozialwissenschaften Begriffe wie Regel, Norm oder Institution einen vollig anderen und uner-
warteten Begriffsinhalt bekommen konnen. Auf diese unnétige Erschwerung wird in der fol-
genden Darstellung so weit wie moglich verzichtet.

191'Vgl. Brand (Fn. 15), 445.

192 Vgl. Brand (Fn. 15), 441, 446.
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rungen vom anspruchsvollen Bruder des Patentsrechts erfassen lassen. Aus den verblei-
benden beiden Gruppen von Lindern — die sich untereinander vor allem im Hinblick
auf die Forderung nach einer raumlichen Form der Erfindung unterscheiden — werden
die gemeinsamen zentralen Merkmale herausdestilliert und so das Konzept erschaften.

99  Erst die zweite Phase dient sodann der systematischen Vergleichung, die ihrerseits in
drei Schritte unterteilt wird. Im ersten, beschreibenden Schritt sind die nationalen
rechtlichen Institutionen aus interner Sicht rein objektiv zu beschreiben, einschlieflich
etwaiger Meinungsstreitigkeiten, des rechtssystematischen und sozioSkonomischen
Kontextes. Auch der Nachweis, dafl das nationale Institut unter das abstrakte Konzept
fille, gehort hierher. Im zweiten Schritt werden Unterschiede und Ahnlichkeiten der
nationalen Institute untereinander sowie mit dem Konzept erfaft. Im dritten Schritt
werden diese Unterschiede und Ahnlichkeiten, auch zum abstrakten Konzept, erlau-
tert, etwa aus historischer oder funktionaler Sicht oder im Hinblick auf die beteiligten
Akteure wie etwa Lobbygruppen, die eine Anderungen unterstiitzt oder verhindert
haben.

100  Fiir das gesamte Zwei-Phasen-Modell sieht Brand zahlreiche typische Anwendungs-
fille. So konnten innerhalb eines Konzepts zwei besonders typische nationale Gegen-
pole verglichen werden, oder ein besonders typischer nationaler Vertreter mit einem
sehr atypischen. Vertreter zweier verschiedener Konzepte konnten etwa insofern zum
Vergleich kommen, als sie dieselbe faktische Situation betrifen. Weiter Vergleichsfor-
men betrifen konvergente oder divergente Entwicklungen, Bildung von Begriftspyra-
miden und Begriffssystemen, die historische Entwicklung oder Fallstudien, bei denen
die Losung eines konkreten sachlichen Problems in verschiedenen Rechtsordnungen
untersucht wiirde.

b) Bedeutung und Wirkung des Modells

101  Die konzeptuelle Rechtsvergleichung beschreibt in der Liste ihrer Anwendungsfille
zahlreiche klassische Fragestellungen und Arbeitsprogramme, die einen Rechtsverglei-
cher beschiftigen kénnen. Auch das konkrete Beispiel des Schutzes kleiner Erfindun-
gen ist in seinen Ergebnissen und Gedankengingen fiir jeden Rechtsvergleicher gut
nachvollziehbar. Ein schwer faBbarer Fremdkdrper in allen praktischen Anwendungen
der Theorie bleibt jedoch gerade deren Kerngedanke: das Konzept. Was es eigentlich
ist, vor allem aber was es eigentlich positiv zur Rechtsvergleichung beitrigt, bleibt
letztlich unklar.

102 Das Konzept soll zugleich Vergleichsgegenstand und VergleichsmaBstab sein. Das er-
scheint kaum denkbar. Werden beispielsweise zwei Fahrzeuge im Hinblick auf ihre
Farbe verglichen, so ist die Farbe der VergleichsmaBstab, das tertium comparationis.
Ein Konzept kann also nur insofern VergleichsmalBstab sein, als zwei reale Institutionen
im Hinblick darauf miteinander verglichen werden, ob und wieweit sie die Merkmale
des Konzepts erfiillen. Wire das Konzept aber zugleich Vergleichsgegenstand, so miif3-
te es anhand seiner eigenen Eigenschaften mit einer realen Institution verglichen wer-
den. Beim Fahrzeugbeispiel entspriche das dem Versuch, ein Fahrzeug einerseits mit
der Farbe Rot (als Konzept) andererseits anhand des MaBstabs der Farbe Rot zu ver-
gleichen. Das wire aber gar kein Vergleich mehr, sondern die schlichte Frage, ob das
Fahrzeug rot ist. Fur eine rechtliche Institution liefe das Vorgehen entsprechend auf
die schlichte Frage hinaus, ob die nationale Institution unter das Konzept fillt. Er-
schwerend kommt hinzu, dal} das Konzept zuvor aus nationalen Institutionen heraus-
destilliert wurde. Dem entspriche es, wenn zunichst das Konzept der Farbe Rot aus
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der Ansicht mehrerer mehr oder weniger roter Gegenstinde entwickelt worden wire,
um sodann zu fragen, ob einer dieser Gegenstinde denn nun rot ist. Auch das ist ein
wenig sinnvolles Vorgehen.

Ein Grundgedanke der konzeptuellen Rechtsvergleichung ist das zweiphasige Vor- 103
gehen, mit der Erarbeitung eines neutralen Konzeptes anhand objektiver MaBstibe in
der ersten und dem Vergleich in der zweiten Phase. Tatsichlich aber ist schon die Er-
arbeitung des Konzepts ein vollstindiger Rechtsvergleich: es werden die Regeln oder
Institutionen verglichen, die in zwei oder mehr Rechtssystemen dieselbe faktische
Situation betreffen und dann nach Gemeinsamkeiten gesucht.!” DaB hier also letztlich
zwei rechtsvergleichende Phasen hintereinandergeschaltet werden, ist an sich noch
kein Grund fiir Kritik. Wenn aber zunichst ein Konzept rechtsvergleichend aus be-
stimmten nationalen Instituten durch Abstraktion und Herausarbeitung der zentralen
gemeinsamen Eigenschaften entwickelt wird, um dann u.a. diese nationalen Institute
spiter wieder mit dem Konzept zu vergleichen, so ist dies eine kaum sinnvolle Doppe-
lung, die nicht erkennbar zu neuen Erkenntnissen fithren kann. Wird dieser Vergleich
aber nicht angestellt, so bleibt fiir das Konzept keine Bedeutung mehr iibrig. Warum
man weiterhin ein abstraktes Konzept mit einem realen Institut vergleichen sollte, das
von vornherein nicht unter das Konzept fillt, ist ebensowenig erkennbar. Die iibrigen
Anwendungsbeispiele aber, die die konzeptuelle Rechtsvergleichung nennt, kommen
auch ohne das Konzept aus: Werden etwa zwei nationale Rechtsinstitute miteinander
verglichen, die an entgegengesetzten Polen denkbarer Regelungsformen liegen oder
typischerweise als Gegenpole gelten oder wird ein Rechtsinstitut mit einem anderen
verglichen, das zwar anders strukturiert ist, aber dhnliche Fallgestaltungen betrifft, so
kann dies ohne jeden inhaltlichen Verlust auch dann geschehen, wenn zuvor kein
Konzept gebildet wurde. Dasselbe gilt fiir den Vergleich eines rechtsgenetischen Proto-
typs mit seinen Ausprigungen oder parallel existierenden Instituten oder fiir den Ver-
gleich der unterschiedlichen Losungen fiir dieselbe faktische Situation in verschiede-
nen Rechtsordnungen. Auch die Untersuchung von Konvergenzen und Divergenzen,
Rechtsentwicklungen und Rechtstransfers wird nicht davon beeinfluit, ob die be-
trachteten Institute einem oder mehreren Konzepten zugeordnet werden konnen oder
wie genau Konzepte gegeneinander abgegrenzt werden. Die dem ginzlich entgegen-
gesetzte Behauptung der konzeptuellen Rechtsvergleichung, da u.a. die Untersu-
chung von Prototypen und die Einbeziehung rechtsgeschichtlicher Entwicklungen in
die Rechtsvergleichung tiberhaupt nur bei ihr vorkomme, wird durch die verbreiteten
Studien zu solchen Aspekten widerlegt.

Besonders wichtig scheint der konzeptuellen Rechtsvergleichung auch der neutrale 104
Charakter des Konzepts zu sein, der zu einer Verobjektivierung des Vergleichs fithren
soll. Das Konzept aber kann als Ergebnis einer Abstrahierung aus einem Rechtsver-
gleich nicht neutral sein. Welche Eigenschaften dem Rechtsvergleicher so wichtig und
determinierend erscheinen, dal3 er sie in das Modell aufnimmt, und welche nicht, ist
eine Bewertungsfrage. Oft bewegen sich die moglichen rechtlichen Losungen fiir eine
Frage, etwa den Schutz kleiner Erfindungen, auf einer oder mehreren Skalen, etwa
von sehr hohen Voraussetzungen flir einen Schutz zu sehr niedrigen oder von sehr
weitgehenden Schutzwirkungen zu sehr schwachen. Wo hier die Grenze eingefligt
wird, die ein Konzept vom nichsten trennt, ist eine Frage der erfahrungsgestiitzten
fachlichen Bewertung, m.a. W. Geschmackssache. Im angeflihrten Beispiel der morali-

193 Vgl. die deutliche Beschreibung bei Brand (Fn. 15), 440.
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schen Straftaten etwa ist die Einteilung in Verbrechen und Vergehen einerseits und
bloBe Verwaltungsverstoe andererseits zwar moglich, aber keineswegs zwingend.
Nicht nur ist die Unterscheidung zwischen Verbrechen und Vergehen je nach Land
unterschiedlich, werden VerwaltungsverstoBe teils in, teils aullerhalb des Strafrechts
eingeordnet und gibt es auch durchaus noch andere Einteilungen.'” Auch kénnten
etwa Vergehen regelmifBig nur mit Geldstrafen verbunden sein und so im Hinblick auf
die Strafschirfe eher mit den VerwaltungsverstoBen in einem Konzept verbunden wer-
den als mit den Verbrechen, bei denen moglicherweise eher von Haftstrafen auszuge-
hen ist. Welche Einteilung gewihlt wird, ist dabei vollig unerheblich; wichtig ist nur
die Erkenntnis, daf} die Einteilung nicht wertfrei, sondern wertend ist.

105  Im Detail weist die konzeptuelle Rechtsvergleichung noch andere Probleme auf. Sie
reichen von der schwer verstindlichen Einordnung desselben Konzepts sowohl als Ide-
al- als auch als Durchschnittstypus bis hin zum Anspruch, einem moglichen Vorwurf
mangelnder Dogmatik von seiten herkdmmlicher Rechtswissenschaftler gegentiber der
Rechtsvergleichung entgegenzuwirken,!”® der in Anbetracht der bewuBten Abkehr
von der unter eben diesen herkdmmlichen Rechtswissenschaftlern tiblichen Sprache
hin zu nichtjuristischen Begrifflichkeiten der Sozialwissenschaften schwer aufrechtzu-
erhalten ist. Das besondere Verdienst der konzeptuelle Rechtsvergleichung liegt dem-
gegentiber darin, die sehr verschiedenen moglichen Aufgabenstellungen in der
Rechtsvergleichung herausgearbeitet zu haben, die tatsichlich weit iiber das bloBe
Vergleichen der konkreten rechtlichen Losungen fiir eine exakt definierte Fallgestal-
tung hinausgehen.

3. Statistische Rechtsvergleichung

a) Numerische Darstellung und Korrelierung des Rechts

106  Eine neue rechtsvergleichende Methode, die in einigen kleineren Bereichen des
Wirtschaftsrechts flir Aufsehen sorgt, in der breiten Rechtsvergleichung aber bislang
weitgehend unbekannt und unbeachtet blieb, ist die statistische Rechtsvergleichung.'*
Sie faBt beliebige Aspekte von Rechtsordnungen in Zahlen, setzt diese mit statisti-
schen Mitteln in Form groBer Tabellen ins Verhiltnis zu anderen, vorzugsweise 6ko-
nomischen Daten und zieht aus den sich so ergebenden Zusammenhingen SchluB3fol-
gerungen sowohl fiir die gegenwirtige Funktionsfihigkeit von Rechtsordnungen als
auch fiir notwendige zukiinftige Anderungen.

107  Soll beispielsweise'”” das Kapitalmarktrecht in verschiedenen Staaten betrachtet wer-
den, so wird es zunichst in verschiedene Aspekte — etwa Offenlegungspflichten oder

194 Vel. dazu Pradel, Jean, Droit pénal comparé, 3. Aufl. 2008, 58 F.

195 Vgl. Brand (Fn. 15), 464.

19 Vgl. zur folgenden Darstellung und Kritik die sehr klaren Ausfiihrungen von Siems, Mathi-
as M., Statistische Rechtsvergleichung, RabelsZ 72 (2008), 354 (3541t.), auf den nach eigener
Aussage, ibid., 356, auch der eingingige Begriff | statistische Rechtsvergleichung zurtickgeht;
gebriuchlich, aber weniger klar ist teilweise auch die Bezeichnung ,,law and finance®; positiver
in der Grundtendenz, allerdings unter Einbeziehung verschiedenster weiterer Elemente der Em-
pirie in die Darstellung Siems (Fn. 55), 1461t

Y97 Vgl. La Porta, Rafael; Lopez-de-Silanes, Florencio; Shleifer, Andrei, What works in Securities
Laws?, The Journal of Finance 61 (2006), 1 (5ff.), wobei die detaillierten Daten sich nicht in
diesem Aufsatz finden, sondern in das Internet ausgelagert wurden, vgl. http://post.economics.
harvard.edu/faculty/shleifer/papers/Securities_data.xls; ausfiihrlich zu diesem Beispiel Siems
(Fn. 196), 356fF.
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Prospekthaftungsrecht — zerlegt und diese wiederum in Unteraspekte aufgeteilt, beim
Aspekt der Oftenlegungspflicht u.a. in die Pflicht zur Aushindigung von Emissions-
prospekten, zur Offenlegung des Gehalts der Unternehmensleitung, zur Offenlegung
von Vertrigen auBerhalb des iblichen Geschiftsverlaufs etc. Diese Unteraspekte
werden sodann meist mit 1 (= Pflicht besteht), O (= Pflicht besteht nicht) oder 0,5
(= Pflicht besteht teilweise) bewertet, wobei die Voraussetzungen dieser Bewertungen
fir jeden Unteraspekt noch etwas genauer definiert werden. Aus dem Mittel dieser
einfachen Werte ergibt sich dann der Zahlenwert flir die jeweiligen Aspekte, etwa die
Offenlegungspflicht insgesamt. Dieser Wert kann durch die schlichte Mittelung schon
sehr krumm werden und so viel detailgeladener wirken als die drei moglichen Aus-
gangswerte vermuten lassen; flir die Offenlegungspflicht in Deutschland lautet der
Wert etwa 0,4166667, flir GroBbritannien 0,8333333.

Die jeweils so bewerteten, verschiedenen Aspekte des Kapitalmarktrechts werden
dann in einem zweiten Schritt in einer umfassenden Tabelle zusammengeftihrt, in der
die Werte fir jeden gewihlten Aspekt des Kapitalmarktrechts leicht gerundet fiir jeden
Staat niedergelegt sind: Fiir die Offenlegungspflicht in GroBbritannien ergibt sich eine
0,83, fiir Deutschland 0,42, fir die USA (als einzigem Land) der Hochstwert 1,0; das
Prospekthaftungsrecht in GrofBbritannien wird mit 0,66 bewertet, in Deutschland mit
0,00, in den USA mit 1,0. So kann nicht nur eine Art Rangfolge der Staaten aufge-
stellt, sondern konnen diese Staaten auch in Gruppen, insbesondere Rechtsfamilien,
eingeteilt, ein Gruppendurchschnitt errechnet und so die Uber- oder Unterlegenheit
der Gruppen belegt werden. Nicht nur im Kapitalmarkt-, sondern auch im sonstigen
Wirtschaftsrecht ergeben die praktisch durchgefithrten Studien mit erstaunlicher Re-
gelmiBigkeit eine Uberlegenheit von Lindern des common law und eine Unterlegen-
heit insbesondere von Lindern des franzdsischen Rechtskreises.!”

In einem dritten Schritt folgt nunmehr der Kern der statistischen Rechtsverglei-
chung: Die verschiedenen Einzelaspekte (etwa Offenlegungspflichten) werden stati-
stisch iiber simtliche Lander zu einem Wert zusammengefal3t und dann im Wege einer
sog. Regressionsanalyse mit anderen, insbes. wirtschaftlichen Daten in Zusammenhang
gebracht. Im Beispiel des Kapitalmarktrechts sind dies Kennziftern fiir das Funktionie-
ren des Kapitalmarkts, wie etwa Marktkapitalisierung oder Anzahl der Unternehmen.
Es ergibt sich eine Tabelle, die den globalen statistischen Zusammenhang zwischen
jedem der rechtlichen Aspekte einerseits und jedem der wirtschaftlichen Faktoren an-
dererseits in einer Kennziffer samt Angabe der statistischen Signifikanz des Zusam-
menhangs ausdriickt. Fiir die genaue Interpretation der sich so ergebenden Daten sind
genauere Kenntnisse der Stochastik erforderlich. Etwas vereinfacht 13t sich dann etwa
schliefen, dal} und welche rechtlichen Faktoren gute Indikatoren flir das Funktionie-
ren des Kapitalmarkts sind. So ergab die Statistik in unserem Beispiel etwa, da3 Often-
legungspflichten von Bedeutung sind, das Eingreifen der offentlichen Hand zur
Rechtsdurchsetzung hingegen nicht.!”

Die statistische Rechtsvergleichung wagt sich allerdings keineswegs nur an wirt- 108
schaftsrechtliche Fragestellungen. Sie untersucht vielmehr ebenso die Bedeutung der

198 Vel. Siems (Fn. 196), 362; zur berechtigten Kritik an der evident wenig sachverstindigen
Verwendung und Einteilung der Rechtsfamilien durch die statistische Rechtsvergleichung ibid.,
384ft.; Vagts, Detley, Comparative company law — The new wave, in: Schweizer, Rainer; Bur-
kert, Herbert; Gasser, Urs (Hrsg.), Festschrift fiir Jean Nicolas Drueg zum 65. Geburtstag, 2002,
595 (598f.)

199 Vgl. La Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer (Fn. 197), 27f.
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§ 3. Die rechtsvergleichende Methode

Formalisierung gerichtlicher Verfahren flir deren Qualitit®™ oder gar die Qualitit von

Regierungssystemen.?”! Fiir die Regierungssysteme etwa werden Aspekte wie die
Einmischung in den privaten Sektor, die Grofle des oOffentlichen Sektors, die Effi-
zienz (nicht im wirtschaftswissenschaftlichen Sinne, sondern u.a. bestimmt durch
den Einflufl von Korruption) oder die politische Freiheit jeweils wieder iiber Unter-
aspekte in Zahlenwerten erfal3t und dann mit — ebenfalls in Zahlen erfaliten — Fakto-
ren wie der ethnischen und sprachlichen Zersplitterung, der vorherrschenden Religi-
on oder der zugehdrigen Rechtsfamilie statistisch in Verbindung gebracht. Dabei
ergibt sich etwa, daB Staaten ein schlechter funktionierendes R egierungssystem haben,
die arm sind, nahe am Aquator liegen, ethnisch-linguistisch heterogen sind, dem fran-
zosischen oder dem sozialistischen Rechtskreis angehdren oder einen hohen Anteil
von Katholiken oder Moslems in der Bevolkerung haben.?” Zugehorigkeit zum
common law ist erneut ein positives Zeichen. Die Studie zu den Gerichten hingegen
empfiehlt abschlieBend einen Abbau des von ihr so bezeichneten gerichtlichen Forma-
lismus. Nicht mehr erforderlich sollten demnach etwa sein: professionelle Richter,
Schriftlichkeit von Antrigen und Urteilsbegriindungen, Begriindung des Urteils im
Hinblick auf bestimmte Gesetze oder Prizedenzfille oder die Bindung an das Recht.
Das Idealbild eines Gerichts ist — ausdriicklich! — die Entscheidung durch Laien ohne
nennenswertes Verfahrensrecht und ohne Bindung an das geltende Recht allein nach
fairness*.2%

109  Der Fokus der statistischen Rechtsvergleichung bleibt bei alledem in aller Regel
wirtschaftlich, selbst wenn die Methode auch unabhingig davon angewandt werden
konnte.?* Nicht nur wird im Wirtschaftsrecht stets untersucht, wie die rechtlichen
Faktoren sich auf das Funktionieren der Wirtschaft im Sinnes eines freien Marktes
auswirken. Auch aulerhalb des Wirtschaftsrechts, wenn etwa die Qualitit von Regie-
rungssystemen hinterfragt wird, gilt eine Regierung nur und genau dann als gut, wenn
sie die wirtschaftliche Entwicklung fordert, wihrend alle anderen Aspekte in keiner
Weise in die Bewertung einflieBen.?”® AuBer Acht bleibt etwa die soziale Gleichheit,
die Diversitit einer Gesellschaft, die Aufrechterhaltung der eigenen Kultur und Tradi-
tionen, der Schutz der Biirgers vor tiberlegener wirtschaftlicher Macht, der Schutz von
Minderheiten oder die Erhaltung des Friedens.

20 Vgl. Djankov, Simeon; La Porta, Rafacl; Lopez-de-Silanes, Florencio; Shleifer, Andrei, Courts,
The Quarterly Journal of Economics 118 (2003), 453 (4531L.).

21 Vol. La Porta, Rafael; Lopez-de-Silanes, Florencio; Shieifer, Andrei; Vishny, Robert, The quality
of government, Journal of Law, Economics, and Organization 15 (1999), 222 (2221f.).

202 So wortlich La Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer/ Vishny (Fn. 201), 222.

203 Djankov/La Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer (Fn. 200), 511, 4621f., 455; die vollige AuBer-
achtlassung aller juristischen Aspekte nicht nur von Rechtskultur sondern auch von rechtsstaatli-
cher Sicherung und Rechtssicherheit gerichtlicher Verfahren, das Plidoyer fiir ein Richterbild,
das letztlich nur als willkiirliche Kadijustiz bezeichnet werden kann, und der damit einherge-
hende Mangel an jeglichem juristischen Sachverstand in dieser Studie 1i3t dem Juristen nur die
Wahl zwischen Lachen und Verzweiflung.

204 Vgl. z.B. zum statistischen Beleg der These, daB die Legalisierung des Schwangerschafts-
abbruchs bis zu 50% des Fallens der Kriminalititsrate in den USA erkliren kann Donohue, John J.
II; Levitt, Steven D., The impact of legalized abortion on crime, The Quarterly Journal of Eco-
nomics 116 (2001), 379 (3911t.), fuir die sich allerdings das Kernproblem der Umwandlung von
Rechtsnormen in Zahlen nur am Rande stellt.

205 Deutlich La Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer/ Vishny (Fn. 201), 223.
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