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1

Gegenstand und Gang der Untersuchung

Der folgenden Untersuchung liegt die Frage zugrunde , inwiefern die rechts-
wissenschaftliche Literatur und die Rechtsprechung von einem bestimmten
menschlichen Verhaltensmodell (bzw. Menschenbild) ausgehen, wenn die
praktische Wirksamkeit einer bestimmten rechtlichen Regelung in Frage steht.
Hierbei geht es um den Zusammenhang zwischen der Ausgestaltung eines
Rechtsbereichs und den erwarteten Reaktionen der Rechtsadressaten auf die-
se rechtlichen Regelungen.

Es wird also nach einem juristischen Verhaltensmodell — sozusagen dem homo
iuris - gesucht.

Wenn im folgenden von ""Menschenbildern™ die Rede ist, so sind damit in
einem umfassenden Sinne sowohl normative anthropologische Zuschreibun-
gen als auch eine positiv-analytische Modellbildung gemeint. Der Begriff des
"Verhaltensmodells™ beschreibt hingegen nur die letztgenannte Bedeutung.

Zunéachst werden im Rahmen der Suche nach einem juristischen Verhaltens-
modell allgemeine Erwéagungen dargestellt. Dabei soll zunachst nach den
Thesen der Rechtssoziologie gefragt und anschlieRend auf allgemeine Ab-
handlungen zur Fahigkeit des Staates zur Steuerung, demokratietheoretische
Erwagungen sowie Darstellungen zur Gesetzgebungslehre eingegangen wer-
den. Im Anschluss werden die Diskussionen in einigen exemplarisch-
reprasentativen Teilbereichen des Rechts im Hinblick auf die dort bei der Frage
der praktisch wirksamsten rechtlichen Ausgestaltung zugrundegelegten Ver-
haltensmodelle bzw. Menschenbilder untersucht. Abrundend werden einige
Aussagen zum Menschenbild in Literatur und Rechtsprechung vorgestellt, die
nicht im unmittelbaren Zusammenhang mit der Frage mdoglichst effektiver
rechtlicher Regelungen beziehungsweise Modellen menschlichen Verhaltens
stehen, aber doch in gewisser Weise Riickschliisse auf die dahinter stehenden
Verhaltenserwartungen zulassen.

AbschlieRend werden die Ergebnisse zusammengefihrt und diese unter dem
Gesichtspunkt betrachtet, ob sich im juristischen System ein einheitliches zu-
grundeliegendes Menschenbild bzw. Verhaltensmodell erkennen |&aRt. Dabei
sollen die ermittelten Verhaltensannahmen mit dem Modell des homo oeco-
nomicus verglichen werden, da sich verbreitet die Auffassung findet, daR die
okonomische Theorie besonders im Rechtsbereich der Normgebung bezie-
hungsweise bei der Frage nach den Folgen einer rechtlichen Regelung nitzlich
sei.!

1

So etwa Morlok 1998, 26/27; Kirchgassner 1998, 57/58; Kirchner 1998, 320.
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2

Verhaltensmodelle und rechtliche Steuerung

Diesem Teil untersucht, in welcher Weise Literatur und Rechtsprechung von
bestimmten Annahmen Uber das menschliche Verhalten ausgehen, wenn die
Wirksamkeit einer bestimmten rechtlichen Vorgehensweise in Frage steht.
Festzuhalten ist hier zunachst, dass man — wenn man diese Frage thematisiert
- nur selten ohne weiteres die praktische Wirksamkeit einer Norm unterstellt.?
Es besteht in Rechtsprechung und Literatur vielmehr eine grundséatzliches Pro-
blembewusstsein fir den Zusammenhang zwischen Rechtsnormen und deren
Steuerungserfolg.3 Man ist sich durchaus daritiber im klaren, dass die Absicht,
bestimmte Verhaltnisse durch Normen zu verdndern, stets der Vermittlung
durch menschliches Handeln bedarf.* Rechtsnormen sind dementsprechend

darauf gerichtet, das Verhalten der Menschen zu “'steuern’.’

2.1
Ubergreifende Ansatze

Im folgenden sollen nun Ubergreifende, das heil3t nicht auf einzelne Teilberei-
che des Rechts abstellende Ansétze, die sich mit an den Menschen gerichteten
Verhaltenserwartungen befassen, dargestellt werden. Dabei wird zunéchst auf
die Ergebnisse der Rechtssoziologie zur Frage von Verhaltenserwartungen
eingegangen. Dem folgt die Darstellung von Erwégungen hinsichtlich der
Fahigkeit des Staates zur Steuerung, von demokratietheoretischen Uberlegun-
gen und von Abhandlungen zur Gesetzgebungslehre

2

Vgl. aber Rottleuthner 1981, 95, der behauptet, daR “dogmatische Juristen” gewdhnlich die Wirksamkeit
von Rechtsnormen unterstellten; dazu, dafl diese Unterstellung héufig anzutreffen sei, auch Kirchgéssner
1998, 58.

3

Vgl. dazu etwa Bockenforde, BVerfGE 88, 203, 366, wonach eine rechtliche Regelung, die geméaR der
sozialordnenden Aufgabe des Rechts auf tatsachliche Wirksamkeit abzielt und herbeifiihren will, auch die
eigenen Wirksamkeitsbedingungen mit in Rechnung stellen muf

4
Zippelius 1994, 49; vgl. Lucke 1996, 57.
5

Vgl. BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, BVerfGE 88, 203/252 (Schwangerschaftsabbruch Il), wonach der Staat
durch gesetzliche Gebote und Verbote Verhaltensanforderungen stellt; vgl. auch Helmrich 1989, 154.
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2.1.1
Rechtssoziologie

Das Aufgabenfeld der Rechtssoziologie umfasst die Frage nach der sozialen
Wirklichkeit beziehungsweise Wirksamkeit des Rechts® und somit auch die
Frage der Verhaltenssteuerungsmaglichkeiten durch Recht.’

Far die “freiwillige” Normbefolgung — das hei3t Verhaltensanpassung — in
dem Sinne, daR nicht die permanente Prasenz von Zwang die Normbefolgung
auslost, bestehen aus Sicht der Rechtssoziologie drei Motivationskomplexe.8
Der erste Motivationskomplex ist danach in einer Kosten-Nutzen-Analyse zu
sehen®. Nach dieser wird sich ein Rechtsunterworfener normgemaR verhalten,
“wenn die Wahrscheinlichkeit einer negativen Sanktionierung seiner Norm-
abweichung und deren Kosten fur ihn hoher sind als der Nutzen, den er aus
einem Normbruch ziehen wird.””*° Dies entspricht den Modellannahmen des
klassischen homo oeconomicus, flr den diese situative Maximierung seines
Nutzens charakteristisch ist.*

Es wird dies bestatigend festgestellt , dal} vorwiegend ““kontranormativ”’ ge-
handelt wirde, d.h. gegen die faktische Existenz der Norm, ohne daf die Gel-
tung der Norm dabei — fiir die jeweils anderen — grundsatzlich in Frage gestellt
wirde. Es werde zunehmend kognitiv und immer weniger normativ gelernt
und das eigene Verhalten mehr an der Beobachtung — hier der Nicht-
Einhaltung der Norm - als an der Normvorschrift ausgerichtet.12 Der Mensch

6

Rehbinder 2000, 1: Rechtssoziologie als “Wirklichkeitswissenschaft vom Recht™ ; vgl. auch_Rottleuthner
1981, 95; Rohl 1987, 243/244.

Vgl. R6hl 1987, 243/244, wonach die Rechtssoziologie auch die Wirkungschance erst zu erlassender Ge-
setze zu bestimmen versuchen muf3, um so der Rechtspolitik jeweils das wirksamste Mittel zur Verfolgung

ihrer Ziele aufzuzeigen.

8

Rehbinder 2000, 140 ff.; s. dazu auch die Zusammenfassung von Fiihr 2000, 25 ff.

9

“Rational choice theory”, Rehbinder 2000, 141.

10

Rehbinder 2000, 141, dem zufolge eine solche Kalkulation aber voraussetzt, daf} der Rechtsadressat die

Rechtsnorm kennt und sich bewuf3t fir oder gegen die Einhaltung der Norm entscheidet; vgl. R6hl 1987,
252 ff.

11

Fihr 2000, 25 und 36; Streb 1994, 2; Kirchgassner 1991, 106; Stobbe 1991, 8; Kirchgassner/Pommerehne
1988, 235.

12

Lucke 1996, 59.
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beobachtet nach dieser Ansicht also die Folgen eines NormverstofRes und rich-
tet danach anhand einer Kosten-Nutzen-Uberlegung sein Verhalten aus.

Der zweite Grund fur die Normbefolgung besteht aus rechtssoziologischer
Sicht in der Orientierung am Verhalten von Bezugsgruppen oder individuellen
Vorbildern. So befolgten die Menschen, wenn sie sich von diesem Motivati-
onskomplex leiten lassen, Regeln nicht aufgrund der diesen innewohnenden
sozialen Werte, sondern weil sie die Beziehung zu ihrer sozialen Bezugsgruppe
oder zu den Fuhrungspersonen aufrechterhalten wollen. Das heif3t, sie haben
Angst vor dem Abbruch sozialer Beziehungen, einem Statusverlust oder sozia-
len Sanktionen anderer Art. Weitergehend bestehe die Mdglichkeit der globa-
len Ubernahme der Werte von Autoritatspersonen mit dem Gedanken, dai
eine Gewalt, die man firchtet, einen nicht mehr verletzen kann, wenn man
sich mit ihr identifiziert.*®

Der dritte Motivationskomplex sei freiwillige Normbefolgung “aus dem Grun-
de, weil die Legitimitat, d.h. die Richtigkeit” (Vertretbarkeit) seines Regelungs-
gehalts innerlich bejaht wird (Akzeptanz).”14 Es wird sogar zum Teil davon
ausgegangen, daf Effizienz von Rechtsnormen ohne Akzeptanz nicht mdglich
sei.’® An die Stelle von bloRen Befehlsempféngern sei der auch im Umgang
mit Gesetzesnormen und obrigkeitsstaatlichen MalRnahmen souveran gewor-
dene Staatsburger getreten, der den Normen seine Akzeptanz immer haufiger
vorenthalte.'® Sowohl der in jeder Lebenslage normkonforme ,,homo sociolo-
gicus“ sowie der zum ,,homo legalis* idealtypisierte ,,verstandige Rechtsge-
nosse*, aber auch der in einer moralfreien Welt konkurrierender Nutzungs-
maximierer handelnde ,,homo oeconomicus* verblaliten zu Argumentations-
figuren ohne Uberzeugungskraft und empirische Evidenz.'” Aus dem entge-
gengesetzten Blickwinkel heil3t es im Zusammenhang mit dem Motivations-

13
Sog. defensive Identifikation, Rehbinder 2000, 142.
14

Sog. Normbefolgung durch Internalisierung beziehungsweise moral orientation, Rehbinder 2000, 143; zur
Bedeutung der Akzeptanz auch Limbach 1998; vgl. Franz/Herbert 1986, 103 ff. zur Herbeifiihrung von
Verhaltensianderungen durch Uberzeugungsprogramme im Unterschied zu regulativen und positi-

ven/negativen Anreizprogrammen.
15

Vgl. dazu Lucke 1996, 70.

16

Lucke 1996, 65.

17

Lucke 1998, 223 und 227.
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komplex der Akzeptanz, daR ausgepragte offentliche Rechtsmeinungen den
staatlichen Steuerungsmaoglichkeiten Grenzen setzten.'®

2.1.2
Abhandlungen zur Fahigkeit des Staates zur Steuerung

Es gibt zahlreiche Abhandlungen, die sich mit der Steuerungsféhigkeit des
Staates beziehungsweise des Rechts befassen.'® Diese Diskussion riickt jedoch
die Vollzugsdefizite des Staates in den Vordergrund, also das Problemen, wie
Normen zu einer hdheren Durchsetzung verholfen werden kann®® bezie-
hungsweise ob sich gesellschaftliche Vorgadnge Uberhaupt rechtlich steuern
lassen.? Weniger wird hierbei aber auf das Problem der Steuerung menschli-
chen Verhaltens durch Normen als solches eingegangen. Im Rahmen dieser
Darstellungen werden auch etwa anthropologische Vorgegebenheiten des
Menschen als Realitat, der das Recht beziehungsweise die Steuerung durch
Recht unterliege, diskutiert?? oder festgestellt, da das Recht insbesondere die
vorgegebenen natirlichen und soziologischen Tatsachen in seinen Dienst stel-
len misse, wenn es seine Zwecke wirksam verfolgen wolle.”* Wie der (einzel-

18

Limbach 1998, 209; es hei3t dort weiter, dal} das Funktionieren eines jeden Rechtssystems weniger von der
psychologischen Wirkung des dem Recht innewohnenden Zwangs als vielmehr von der Rechtsgesinnung

der Normadressaten abhange.

19

S. etwa Franzius 2000, 70; Schuppert 2000, 108 ff.; Breunung 1998; Schmidt-ABmann 1997, 748 ff,;
Kaufmann 1994, 28 ff.; Grimm 1994; Rottleuthner 1992, 123 ff,; ; ;.

20

Vgl. Schuppert 2000, 111 und 489 ff.; Schmidt-ARmann 1997, 748/749; Dreier 1993, 659, nach welchem
zwar die Aufgabenlast des Staates, aber nicht sein Erzwingungspotential steige, so daR die Verwaltung die

Umsetzung des Rechts tunlichst in eine glaubhafte Uberzeugungsstrategie einbetten und die Normadressa-

ten wie (Dritt-)Betroffenen konsensual einbinden musse.

21

Vgl. Franzius 2000, 71 ff. auch unter Heranziehung systemtheoretischer Aspekte; Breunung 1998, die sich
— ausgehend davon, dal? Recht nur in geringem Malie Uberhaupt zur Steuerung in der Gesellschaft in der
Lage ist - mit der These Luhmanns auseinandersetzt, wonach das Recht in bezug auf die Gesellschaft die
Funktion der Sicherung kontrafaktisch stabilisierter (= normativer) Verhaltenserwartungen hat (s. S. 158).

22

Vgl. zu den anthropologischen Vorgegebenheiten etwa Zippelius 1994, 52 ff. ; kritisch Rottleuthner 1992,
124/125.

23

Zippelius 1994, 50 ff.
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ne) Mensch Uberhaupt auf bestimmte Normen reagiert, wird dabei — soweit
ersichtlich - selten®* in den Blick genommen.

2.1.3
Demokratietheoretische Uberlegungen

Auch im Rahmen demokratietheoretischer Erwagungen wird auf die Wirkung
von Gesetzen auf die Menschen, namlich auf deren Akzeptanz, eingegangen.
Der demokratische Rechtsstaat, in dem Zwang nur als letztes Mittel und spar-
sam eingesetzt werden durfe, sei auf moglichst freiwillige Akzeptanz des Staa-
tes und seiner Handlungen angewiesen.25 Dieser Ansicht liegt also die Verhal-
tenserwartung zugrunde, daR den Buirger die Akzeptanz eines Gesetzes zu
entsprechend gesetzeskonformen Handlungen motiviert.

Es wird auch festgestellt, dal} Demokratien — im Unterschied zu Autokratien —
nicht den Gehorsam des Volkes, sondern dessen Einsicht beziehungsweise
Akzeptanz verlangten.26 Auch diese Aussage lal3t darauf schlieRen, dal3 die
Akzeptanz der staatlichen Entscheidungen beziehungsweise Normen zu einer
hoheren Befolgung fihrt, da nur dann der Staat, wie es einem demokrati-
schen Rechtsstaat entspricht, sein Macht- und Zwangspotential in der gebote-
nen zurlckhaltenden Weise gebrauchen kann. Nur dann laRt sich letztlich
auch behaupten, dal die Menschen und damit das Volk das beherrschende
Element des Staatswesens bilden.?’

214
Gesetzgebungslehre

Insbesondere auch im Bereich der Gesetzgebungslehre wéren Ausflihrungen
bezlglich der Vorstellungen, wie Gesetze auf das Verhalten der Menschen
wirken, zu erwarten.

24

S. aber Schuppert 2000, 490, der die Wirkungsweise von regulativen und Anreizprogrammen gegenuiber-
stellt.

25

Helmrich 1989, 157, abgesehen davon werde die Zielgenauigkeit bei erzwungener Rechtsdurchsetzung nie
besser sein, aber immer teurer und birokratieaufwendiger.

26
Diese Ansicht darstellend Limbach 1998, 208 m. N.

27

Vgl. dazu Maurer 1999, 188; Haberle 1987, § 20 Rnr. 65 sowie Haberle 2001.
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Es gibt jedoch Abhandlungen in diesem Bereich, die sich mit dieser Frage U-
berhaupt nicht beschéftigen.?® Allerdings findet sich etwa auch eine Darstel-
lung zur Gesetzgebung, die sehr detailliert auf die Fragen der Wirksamkeit
von Gesetzen gegentiber den Menschen eingeht, dies aber unter dem Ge-
sichtspunkt, wie bei der Gesetzgebung der Aspekt der faktischen Wirksamkeit
mit einbezogen werden kann.”’

2.2
Ansatze in exemplarisch-reprasentativen Teilbereichen

Im folgenden soll nun auf Ansatze hinsichtlich der Verhaltenserwartung in
exemplarisch-repréasentativen Teilbereichen des Rechts eingegangen werden.

2.2.1
Indirekte Verhaltenssteuerung im Umweltrecht

Als erster exemplarischer Bereich, in dem die Reaktion der Menschen auf be-
stimmte Normen diskutiert wird, soll die Debatte um Instrumente indirekter
Verhaltenssteuerung im Umweltrecht dargestellt werden. Hier wird darauf
eingegangen, inwieweit Verhaltenswirkungen dadurch erreicht werden kon-
nen, dal der Blrger (auch) ohne Rechtspflicht seine Verhaltensweisen den
Verhaltenserwartungen des Staates anpaf&t.30 Grund fir diesen Ansatz sind
zunehmende Zweifel an der Wirksamkeit des sog. command and control-
Ansatzes, das hei3t der Regelung der durch die Industrie hervorgerufenen
Umweltauswirkungen durch gesetzgeberische Gebote und Verbote und deren
behdordliche VoIIzugsinerwachung.31

28

Vgl. Schneider 1991; Burghart 1996.
29

Horn 1989, der sich dem Thema sog. Experimentier- oder Erprobungsgesetze zum Zweck der Luickenschlie-
RBung zwischen dem Anspruch der Normsetzung und der sozialen, “tatséchlichen” Wirklichkeit widmet.

30

Vgl. Franzius 2000, 102; Hoppe/Beckmann/Kauch 2000, 202; so jetzt auch das BVerfG in der Entscheidung
zur kommunalen Verpackungssteuer vom 7.5.1998, BVerfGE 98, 106,121; vgl. zu dem parallelen Ansatz,
starker auf die Motivation der Mitarbeiter in der Verwaltung als auf Anweisungsrechte zu bauen, Schmidt-
ARmann 1997, 750; generell zu Anreizprogrammen Schuppert 2000, 490.

31

Vgl. dazu Sellner/Schnutenhaus 1993, 928; zu den Schwéchen ordnungsrechtlicher Instrumente etwa auch
Hoppe/Beckmann/Kauch 2000, 202.
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2211
Okonomische Instrumente

Eine wichtige Variante der indirekten Verhaltenssteuerung im Umweltrecht ist
die Schaffung 6konomischer Anreize, durch welche der Staat das Eigeninte-
resse von Unternehmen, Kommunen und Birgern an einem umweltschonen-
den Verhalten fordern will.>> Diesem Ansatz liegt also die Verhaltenserwar-
tung zugrunde, dal die Adressaten eine Kosten-Nutzen-Analyse vornehmen
werden und sich dementsprechend fir eine weniger umweltbeeintrachtigen-
de Verhaltensweise entscheiden, wenn auf diese etwa weniger oder keine
Umweltabgaben entfallen. Insofern liegt diesem Ansatz das Verhaltensmodell
des homo oeconomicus zugrunde.

2212
Kontextsteuerung, insbesondere das Oko-Audit

Eine weiterer Ansatz der indirekten Verhaltenssteuerung im Umweltrecht ist
die sog. Kontextsteuerung.33 Unter einem kontextsteuernden Instrument wird
dabei jede nicht-regulative Steuerung verstanden, durch die nicht-preisliche
Parameter derjenigen Entscheidungen beeinflut werden, die Akteure im
umweltrelevanten Technikbereich treffen.>*

Ein wichtiges Beispiel in diesem Bereich ist das Oko-Audit,®® wodurch die be-
triebliche Eigenlberwachung geférdert und der allgemeinen Implementierung
betrieblicher Umwelt-Managementsysteme gedient werden soll. Dies ge-
schieht durch die Schaffung eines Anreizsystems auf freiwilliger Basis, sich

32

Hoppe/Beckmann/Kauch 2000, 203; Franzius 2000, 102; Steinberg 1998, 157; vgl. zur Funktionsweise
O6konomischer Anreize auch BVerfG, Urt. v. 7.5.1998, BVerfGE 98, 106, 117 und 121 — kommunale Verpa-
ckungsteuer; vgl. auch Libbe-Wolff 1993, 227 zu Anreizen bei Mitwirkungspflichten, wenn etwa die
Betreiber umweltgefahrdender Anlagen die ihnen zuzuordnende aufsichtliche Téatigkeit der Umweltbehor-

den Uber Zeitgebihren selbst zu finanzieren héatten.

33

Zu diesem Begriff Steinberg 1998, 165.

34

Steinberg 1998, 165; vgl. Franzius 2000, 185/186, der die Kategorie "’Organisatorischer Instrumente™ bildet
und diese als Steuerungshandeln, das rekursiv auf die interne Geschlossenheit privater Organisationen
abstellt, um diese von innen heraus™ beeinflussen und bestimmten rechtlichen Anforderungen unterwer-
fen zu kdnnen, beschreibt.

35
Vgl. die Oko-Audit-VO (Verordnung (EWG) Nr. 1836/93 des Rates vom 29. Juni 1993 iiber die freiwillige
Beteiligung gewerblicher Unternehmen an einem Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und

die Umweltbetriebspriifung), Abl. EG Nr. L 168 S. 1, ber. Abl. EG 1995 Nr. L 203 S. 17; vgl. zum Inhalt
beziehungsweise Ablauf des Oko-Audits Filhr 1993; Sellner/Schnutenhaus 1993; Scherer 1993.
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nicht nur durch das Oko-Audit-Logo einen Verkaufsvorteil zu verschaffen,
sondern auch sich eigensténdige betriebliche Umweltziele zu setzen, die mit
der sog. Umwelterklarung die Offentlichkeit erreichen.® Es wird also "das Ziel
der eigenverantwortlichen Durchleuchtung betrieblicher Schwachstellen und
Verbesserungspotentiale fur den Vollzug und die Optimierung des Umwelt-
schutzes mit einer Reihe theoretischer Steuerungsvorstellungen, die auf Frei-
willigkeit basieren, jedoch Uber faktisch-6konomischen Druck und den imple-
mentierten ProzeRR der Selbsterkenntnis umweltschiitzende Anstrengungen im
Betrieb anregen sollen”,*’ verknipft. In Zukunft sollen nicht nur die erwarte-
ten faktischen Erleichterungen des ermessensgeleiteten Uberwachungsvoll-
zugs genutzt werden, sondern es wird vorgeschlagen, die Reduzierung der
behordlichen Uberwachung der am Oko-Audit beteiligten Unternehmen auf
der Vollzugsebene durch Verwaltungsvorschriften zugunsten des gemein-
schaftsrechtlichen Umweltaudits festzuschreiben.®® Auch durch die Reduzie-
rung der staatlichen Uberwachung soll also ein weiterer_Anreiz geschaffen
werden.

Diesem Ansatz scheint eine andere, das hei3t kompliziertere Verhaltenserwar-
tung beziehungsweise komplizierteres Menschenbild zugrunde zu liegen als
das des ’schlichten” homo oeconomicus. Zwar sollen auch hier 6konomische
Anreize wie Verkaufsvorteile oder die gewlinschte Reduzierung der staatlichen
Uberwachung zu einer Anderung des Verhaltens filhren. Doch hat dies hier
”nur” AnstoRwirkung fur das dartber hinaus reichende Ziel der genaueren
Ermittlung der Vorgange in einem Unternehmen durch das Unternehmen
selbst.®*® Durch diese Ermittlung werden etwa Einsparpotentiale beim
Verbrauch von Energie und Rohstoffen aufgedeckt, wodurch zum Teil erhebli-

36
Steinberg 1998, 165; vgl. Franzius 2000, 208/209.
37

Franzius 2000, 208/2009.

38

S. zu diesen Vorschlagen etwa von seiten Bayerns und Berlins Franzius 2000, 219; vgl. auch die Verbesse-
rungswiinsche deutscher Unternehmen, die am Oko-Audit teilnehmen und sich laut Umfrage des UBA
(Umweltbundesamt 2001) vom November 1999 als Gegenleistung fur die Teilnahme die Verringerung der
gesetzlichen MeR- und Berichtspflichten wiinschen. Vgl. Langerfeldt 2001, 540, der die Anderungen des
Oko-Audits durch die EMAS II-Verordnung darstellt, die noch nicht zu diesem Ziel gefiihrt hat; dies beman-
gelt er, da der Erfolg von EMAS dadurch bestimmt werde, ob eine aus Sicht der Privatwirtschaft sinnvolle

Verzahnung zwischen EMAS und dem nationalen Umweltrecht der Mitgliedstaaten erreichbar ist.
39

Vgl. Scherer 1993, 16, wonach das Oko-Audit auf dem Anreiz der Verwendungsmoglichkeit des Oko-
Audit-Logos beruht und eine “rechtliche Steuerung von Selbstregulierung™ darstelle.
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che Kosten fir den Energieverbrauch, die Abfallentsorgung und den
Wasserverbrauch eingespart werden.*°

Wirde man sich hier rein am Menschenbild des homo oeconomicus orientie-
ren, ware ein Hinwirken auf die Selbsterkenntnis hinsichtlich (finanzieller) Ein-
sparmdglichkeiten, um so den Verbrauch an Umweltgitern zu reduzieren,
sinnwidrig, da der homo oeconomicus ohnehin - sozusagen naturgeméR -
seine jeweiligen Einsparpotentiale ermitteln mufte. Es liegt diesem Ansatz
somit ein Menschenbild zugrunde, welches dem vielfach zu beobachtenden
menschlichen Verhaltensmuster Rechnung tréagt, erst ab einem bestimmten
“Leidensdruck” Anderungen vorzunehmen, nicht aber durchweg auch schon
im Vorfeld. Es wird somit eine gewisse Tragheit berlcksichtigt.Weiterhin sol-
len durch die Teilnahme am Oko-Audit die Mitarbeiter eines Unternehmens
durch das Hervorrufen eines entsprechenden Bewul3tseins zum umweltorien-
tierten Wirtschaften motiviert werden.**

Somit beriicksichtigt das Recht im Bereich des Oko-Audits in der Natur des
Menschen liegende Faktoren nicht 6konomischer Art und geht von einem
entsprechenden menschlichen Verhaltensmodell aus..

Im weiteren Sinne zur Kontextsteuerung ist auch die Verhaltenssteuerung
durch kooperative Handlungsweisen zu zéhlen.*

So lag etwa nach Ansicht des BVerfG dem Abfallgesetz a.F.* ein Kooperati-
onskonzept zugrunde, wonach die Konkretisierung des Ziels, Verpackungsab-
falle zu vermeiden, und die Auswahl der daflir geeigneten Mittel den “betei-
ligten Kreisen mit ihrer besonderen Sachkenntnis und —ndhe zu Uberlassen
sei.

Angestrebt werde damit, "'mdglichst alle Verantwortlichen innerhalb der Pro-
duktions- und Handelskette zu einer gemeinsamen und koordinierten Vermei-

40

Siehe dazu die Pressemitteilung Nr. 41/1999 des Umweltbundesamtes, die diese Ergebnisse einer im No-
vember 1999 in Berlin vorgestellten Umfrage des Umweltbundesamtes zu den Chancen und Defiziten des
europdischen Eco-Management and Audit-Scheme (EMAS) bei deutschen Teilnehmern darstellt; vgl. Sell-
ner/Schnutenhaus 1993, 934.

41
Umweltbundesamt 2001.

42

Vgl. Steinberg 1998, 166.

43

Vgl. dazu, daR das Kooperationsprinzip auch im neuen KrW-/AbfG eine Ausprédgung erfahren hat, Hop-
pe/Beckmann/Kauch 2000, 48.
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dung von Verpackungsabféllen in die Pflicht zu nehmen und dadurch einen
an alle relevanten Akteure gerichteten*““Kooperationsdruck™ zu erzeugen.44
Das Bundesverfassungsgericht geht somit ersichtlich davon aus, dal} die be-
troffenen Adressaten des Abfallrechts fur einen solchen Druck empféanglich
sind, sich also entsprechend in ihrem Verhalten beeinflussen lassen.

2213
Zusammentassung der Verhaltenssteuerungserwartung im Umweltrecht

Auch wenn sich gezeigt hat, dal® im Umweltrecht nicht nur durch Ge- und
Verbote versucht wird, EinfluR auf das Verhalten der Menschen zu nehmen
und sich daraus das Bild eines Menschen erkennen |aRt, der auch fur andere
Motivationen empfanglich ist, so muf} doch folgendes festgehalten werden:
Wenn es etwa zu einer Geféahrdung des ©kologischen Existenzminimums
kommen kann und ein Schadenseintritt so sicher wie mdglich ausgeschlossen
werden mulf3, ist der Staat zur Erreichung dieses Schutzniveaus zum Einsatz
von Ordnungsrecht verpflichtet.45 Es wird also nicht davon ausgegangen, daf
es geniugen konnte, nur 6konomische Anreize fur ein bestimmtes Verhalten
zu schaffen, was bei Zugrundelegung des homo oeconomicus letztlich der Fall
sein miiRte.*® Andererseits gentigt es aus Sicht des Umweltrechts auch nicht,
schlichte Vorgaben ohne Sanktionsmoglichkeit zu schaffen in dem Vertrauen,
daR der Burger sozusagen aus Einsicht in die Notwendigkeit sich entsprechend
verhalt. Wenn sichergestellt werden mulR}, dal? der Mensch sich auf eine be-
stimmte Weise verhélt, halt das Recht also nur staatlichen Zwang, etwa in
Form des Ordnungsrechts, dessen Durchsetzung in solchen besonders sensib-
len Bereichen nicht an einem Vollzugsdefizit scheitert, fur effektiv.

44

BVerfG, Urt. v. 7.5.1998, BVerfGE 98, 106, 131 — kommunale Verpackungssteuer. Nach Ansicht des Ge-
richts verschiebe die betreffende Verpackungssteuer den *'‘Kooperationsdruck von den Herstellern und
Zwischenhéndlern zu den Letztvertreibern™. Ob diese Annahme zutreffend ist — oder ob nicht auf ékonomi-
schem Wege dieser Druck doch auch an die vorgelagerten Akteure weitergegeben wird — soll an dieser

Stelle offen bleiben.

45

Vgl. Steinberg 1998, 154, wonach das Ordnungsrecht bei der Steuerung von Risikobereichen mit hohem
Gefahrenpotential unabdingbar sei; denn nichtstaatlichen Akteuren kdnne zum Beispiel im Atomrecht

keinerlei Spielraum bei der Letztentscheidung eingerdumt werden, etwa welchen Sicherheitsanforderungen
ein Kernkraftwerk genuigen soll; vgl. Kloepfer 1998, § 5 Rnr. 227; Cansier 1994, 642.

46

Vgl. Schmidt-ABmann 1997, wonach Vollzugsdefizite nicht dadurch behoben werden kénnen, dal? man auf
die regulatorischen Instrumente der klassischen Hoheitsverwaltung ganz verzichtet und sich génzlich den

informalen konsensualen oder sog. 6konomischen Instrumenten verschreibt.
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Man kdnnte hier zwar auch von einer durch den Staat veranlafiten Kosten-
Nutzen-Analyse des Menschen sprechen, doch ist hier aufgrund der sicherge-
stellten — auch physischen - Durchsetzung des Normbefehls die Grenze zur
unfreiwilligen Normbefolgung Uberschritten. Daher pal3t hier die Anwendung
von Verhaltensmodellen nicht. Diese werden zwar grundsatzlich auch bei Ge-
oder Verboten mit Durchsetzungspotential angewendet, dies aber nur auf-
grund der sozusagen mitgedachten Vollzugdefizite, die dem Adressaten Ver-
haltensalternativen eroffnen.

2.2.2
Steuerrecht

Auch im Steuerrecht stellt sich das Problem der Verhaltenssteuerung. Denn
gerade im Bereich der Steuern ist die Macht des Staates, normwidriges Verhal-
ten zu unterbinden, aul3erst begrenzt. NormgemaéaRes Verhalten kann in die-
sem Bereich nur teilweise und dann auch nur unter erheblichen Anstrengun-
gen und sozialen Kosten durchgesetzt werden.*’ Aufgrund dieser Tatsache ist
der Staat auf eine ‘“‘geflhlsméliige Verbundenheit der Birger mit ihrem
Staat”*® beziehungsweise wenigstens auf Akzeptanz durch nachvollziehbare
Strukturen und Uberzeugende Prinzipien, die sich am Grundsatz der steuerli-
chen Lastengleichheit ausrichten, angewiesen.49 Dies ist zwar anerkannt, doch
wurden in dieser Hinsicht kaum Fortschritte erzielt, obwohl es seit Bestehen
der Bundesrepublik Deutschland ein ““fast permanentes Reformpalaver und
weitgreifende Reformversprechungen™ gibt.50

Trotz der bestehenden (Reform-)Defizite wird also im Bereich des Steuerrechts
versucht, durch Schaffung von Akzeptanz das Verhalten der Blrger zu beein-
flussen beziehungsweise sie zum Steuerzahlen zu motivieren. Da anerkann-
termal3en der Staat in weiten Bereichen nicht dazu in der Lage ist, mit Macht
seinen Steueranspruch durchzusetzen, so daf} eine Kosten-Nutzen-Analyse des
Birgers, in die er einerseits die Steuerzahlung und andererseits das Sanktions-
risiko einstellt, zu einer Entscheidung gegen das Steuerzahlen fihren kdnnte,
wird der Akzeptanz beziehungsweise der Einsicht der Blrger im Bereich des

47
Klein 1997, 7; Birk 2000, 2.
48

Klein 1997, 7.

49

Birk 2000, 2; vgl. dazu auch abstrakt Zippelius 1994, 50, wonach die Wahrscheinlichkeit bereitwilligen
Rechtsgehorsams um so groRer sei, je mehr das Recht mit den natiirlichen Bedirfnissen der Menschen in
Einklang stehe.

50

So der Befund von Klein 1997, 8 m.w.N.
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Steuerrechts sogar besonders groRes Gewicht bezlglich der Verhaltenssteue-
rung beigemessen.

Vom Modell des reinen klassischen, nur an seinen materiellen Vorteilen orien-
tierten homo oeconomicus wird hier also nicht ausgegangen, sondern viel-
mehr erwartet, dafl3 der Blrger sich von der Vorstellung leiten laBt, dal3 das
Steuerzahlen “richtig™ ist.

2.2.3
Strafrecht

Insbesondere im Strafrecht muB eine Auseinandersetzung mit den Verhaltens-
steuerungsmaglichkeiten stattfinden, und findet sie auch statt.

2231
Schwangerschaftsabbruch

Das Bundesverfassungsgericht geht in seiner ersten Entscheidung zum
Schwangerschaftsabbruch davon aus, daR das Strafrecht die ““schéarfste[n] ihm
[dem Staat] zur Verfigung stehende Waffe”” zum Schutz des ungeborenen
Lebens sei.>* Damit ist jedoch nur gesagt, dal das BVerfG den Einsatz des
Strafrechts fur den starksten Eingriff in die Freiheitssphdre der Betroffenen
halt.>? Nicht gesagt ist damit insbesondere, dal} es das Strafrecht auch fir das
wirksamste Instrument zur Verhaltensbeeinflussung hélt. Denn das BVerfG
stellt selbst dar, daf3 flr die Beurteilung, ob eine Pflicht zum Einsatz von Straf-
recht besteht, auch die praktische Wirksamkeit von Strafdrohungen und die
Maglichkeit ihres Ersatzes durch andere rechtliche Sanktionen mit ausschlag-
gebend sei.>

Dazu im Widerspruch scheint aber die Aussage im weiteren Verlauf des Urteils
zu stehen, daR der Staat als ““ultima ratio” zum ErlaR3 einer Strafdrohung ver-
pflichtet sei, wenn der von der Verfassung gebotene Schutz auf keine andere
Weise zu erreichen sei.>* Die Auswirkungen des Strafrechts auf die betroffene
Schwangere werden zwar im Anschluf3 diskutiert, aber nur unter dem Aspekt,
ob das Erzwingen der Austragung der Schwangerschaft mit den Mitteln des

51

BVerfG, Urt. v. 25.2.1975, BVerfGE 39, 1, 45 — Schwangerschaftsabbruch I.

52

Siehe dazu auch BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, BVerfGE 88, 203, 258 — Schwangerschaftsabbruch II.

53

BVerfG, Urt. v. 25.2.1975, BVerfGE 39, 1, 45 — Schwangerschaftsabbruch I.

54

BVerfG, Urt. v. 25.2.1975, BVerfGE 39, 1, 46/47 und auch schon Ls. 4 — Schwangerschaftsabbruch I; vgl.
Rudolphi 1997, Vor § 1 Rnr. 1a
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Strafrechts zumutbar ist.>® Nicht in den Blick genommen wird dagegen, ob
das Strafrecht das geeignetste Mittel ist, um das Verhalten der Schwangeren
in die gewinschte Richtung zu lenken. Im weiteren wird dann gefragt, ob
dem Gesetzgeber eine andere gleich wirksame rechtliche Sanktion zur Verfi-
gung steht, die Schwangerschaftsabbriiche ebenso wirksam verhindert wie
eine Strafvorschrift.”® Es wird somit von der Wirksamkeit der Verhaltenssteue-
rung durch Strafrechtsdrohungen ausgegangen.57

Zum Zeitpunkt des zweiten Urteils des BVerfG zum Schwangerschaftsabbruch
ist der Gesetzgeber aufgrund der Erfahrung, welche nach dem BVerfG zu be-
werten und an der ein neues Schutzkonzept auszurichten ist, zu der Einschat-
zung gekommen, dal die (Ausgestaltung der) Strafdrohung im Falle eines
Schwangerschaftskonflikts einer dem Austragen des Kindes aufgeschlossenen
Entscheidung der Frau eher entgegenwirke.58 Der Gesetzgeber geht somit
davon aus, daB das Strafrecht im Fall des Schwangerschaftskonflikts nicht am
besten dazu geeignet ist, das Verhalten der Schwangeren in die gewiinschte
Richtung zu beeinflussen.>®

Das BVerfG gelangt zu der Ansicht, dal} es dem Gesetzgeber verfassungs-
rechtlich nicht verwehrt sei, fiir den Schutz des ungeborenen Lebens zu einem
Beratungs-Schutzkonzept60 Uberzugehen, um die Schwangere flr das Austra-

55

BVerfG, Urt. v. 25.2.1975, BVerfGE 39, 1, 48 f. - Schwangerschaftsabbruch I.
56
BVerfG, Urt. v. 25.2.1975, BVerfGE 39, 1, 51 ff. — Schwangerschaftsabbruch | (Hervorhebung durch den

Verfasser); weiterhin wird von einem zu prufenden Ersatzinstrument gefordert, daf? es den Unrechtscharak-

ter der Handlung (die MiRbilligung durch die Rechtsordnung) deutlich erkennen laR3t (s. S. 51).

57

Kritisch zur Eignung von Strafsanktionen fir den beabsichtigten Lebensschutz aber das Sondervotum von
Rupp-v. Brinneck/Simon, BVerfGE 39, 87 ff., die auch (S. 95) darauf hinweisen, dal} der Gesetzgeber beim
Verzicht auf die Strafdrohung davon ausging, dal diese weitgehend wirkungslos, inadaquat und sogar

schéadlich sei.
58

BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, BVerfGE 88, 203, 265 — Schwangerschaftsabbruch II; s. zu den Problemen der
Indikationslésung nach dem ersten Schwangerschaftsabbruchsurteil Stirner 1990, 709 ff.; vgl. dazu auch
Rohl 1987, 254.

59

Vgl. demgegenuiber Trondle 1995, dem zufolge eine weitgehend generelle Straffreistellung mit der staatli-
chen Schutzaufgabe fiir jedes Leben unvereinbar sei, der also wohl dem Strafrecht weiterhin grofRes oder
das grofRte Potential zur Verhaltensbeeinflussung beimif3t.

60

Dazu, daR das Schutzkonzept verlange, daR auch nach Beratung nicht indizierte Schwangerschaftsabbriiche
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gen zu gewinnen,61 sie also insoweit in ihrem Verhalten zu beeinflussen. Zu-
vor in der Entscheidung stellt das BVerfG sozusagen als Begrenzung der Ges-
taltungsfreiheit des Gesetzgebers das der verfassungsgerichtlichen Kontrolle
unterliegende “Untermalverbot™ auf, wonach ein angemessener Schutz not-
wendig ist, flr den entscheidend ist, daR er als solcher wirksam ist.% Insofern
geht also auch das BVerfG davon aus, dal3 der Schutz, der durch das neue
Beratungskonzept erzielt wird, als solcher wirksam ist, oder anders gesagt: Es
geht davon aus, dal sich durch das Beratungskonzept das Verhalten der
Schwangeren beeinflussen 1aRt. Zu der eigenen Beurteilung der Wirksamkeit
des Strafrechts duRert sich das BVerfG nicht. Zwar stellt das BVerfG — wohl
dabei erneut in den Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers Ubergreifend63
— eigene Wirksamkeitserwagungen an, doch betreffen diese etwa die Ausges-
taltung der Beratungsregelung.64

Es bleibt somit festzuhalten, dal? jedenfalls aus Sicht des Gesetzgebers die
Verhaltenssteuerungsmoglichkeiten durch das Strafrecht — zumindest im Fall
des Schwangerschaftskonflikts — fur begrenzt gehalten werden.®® Dies 14Rt
auf das Bild von einem Menschen schlieBen, der nicht automatisch dem Druck
der scharfsten Sanktionsméglichkeit nachgibt, sondern eher durch Beratung

rechtswidrig sein mussen beziehungsweise sie nicht fur gerechtfertigt erklart werden dirfen, s. BVerfG, Urt.
v. 28.5.1993, BVerfGE 88, 203, 270; vgl. dazu Hermes/Walther 1993, 2337.

61

BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, BVerfGE 88, 203, 264 — Schwangerschaftsabbruch II; nach Ansicht von Her-
mes/Walther 1993, 2341 hat aber auch das neue Konzept Sanktionscharakter.

62

BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, BVerfGE 88, 203, 254 — Schwangerschaftsabbruch II; s. zum UntermafRverbot
Hermes/Walther 1993, 2340; Hain 1993.

63

Siehe schon das Sondervotum von Rupp-v. Briinneck/Simon zu Schwangerschaftsabbruch |, die sich gegen
das Urteil mit dem Argument wenden, dal? die Entscheidung Uber das Wie des Schutzes in die Verantwor-
tung des Gesetzgebers gehore, BVerfGE 39, 1, 68/69; vgl. zu Schwangerschaftsabbruch Il Hermes/Walther
1993, 2340 und 2347.

64

So geht der Gesetzgeber davon aus, daR die Wirksamkeit der Beratungsregelung die Rechtfertigung des
Schwangerschaftsabbruchs nach Beratung erfordere; dem setzt das BVerfG schlicht die Aussage entgegen,
daR es dafur “keine Anhaltspunkte” gebe, BVerfGE 88, 203, 278; vgl. zu weiteren Beispielen fur die zu
weit gehenden eigenen Beurteilungen des BVerfG Hermes/Walther 1993, 2340.

65

Dies war nach Rupp-v. Brinneck/Simon, BVerfGE 39, 69, 95 auch schon vor dem ersten Urteil des BVerfG
zum Schwangerschaftsabbruch der Fall, doch wurde der Gesetzgeber dort zum Einsatz des Strafrechts

verpflichtet.
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und Unterstitzung beeinflul3bar ist. Auch das BVerfG nimmt jedenfalls an ,
daR wirksame Verhaltenssteuerung durch die Beratung mdglich ist.

Dieser Ansatz einer Verhaltenssteuerung geht somit davon aus, daf} sich die
Menschen zu einem Handeln bewegen lassen, wenn sie es — nach der Bera-
tung - fur “richtig™ halten.

Im Zusammenhang mit dem zweiten Urteil zum Schwangerschaftsabbruch
bringt das BVerfG auch zum Ausdruck, dal3 es vom Einsatz des Strafrechts
wohl nicht nur Verhaltenssteuerung aufgrund der Sanktionsdrohung erwartet
— in welchem Umfang auch immer -, sondern auch aufgrund der Tatsache,
daR das Strafrecht das allgemeine Bewuftsein von Recht und Unrecht am
deutlichsten prieige,66 sogenannte positive Generalpréivention.67 Daher miusse
der Schwangerschaftsabbruch nach Beratung schon aus dem Tatbestand des
§ 218 StGB ausgenommen werden und kdnne nicht als Rechtfertigungsgrund
gelten. Dies wirde namlich im allgemeinen Rechtsbewul3tsein so verstanden
werden, als sei das im Rechtfertigungstatbestand bezeichnete Verhalten er-
laubt.?® Das BVerfG miRt also dem Strafrecht besondere Bedeutung fir das
allgemeine Bewuf3tsein von Recht und Unrecht bei,®® was nur dann besondere
Relevanz hat, wenn es gleichzeitig von einem Menschbild ausgeht, nach wel-
chem sich der Mensch von seinem allgemeinen RechtsbewuBtsein in seinem
Verhalten beeinflussen 1a3t.”

Weiterhin wird in der zweiten Entscheidung zum Schwangerschaftsabbruch
auch der Rechtsordnung im allgemeinen Wirkung auf das allgemeine Rechts-
bewuRtsein in Form der sogenannten positiven Generalpréavention zuge-

66

BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, BVerfGE 88, 203, 273; vgl. dazu , daf} Strafvorschriften nur produktiv auf das
allgemeine Wertbewuf3tsein wirken, wenn nicht nur ein minimaler Bruchteil von Straftaten wirklich verfolgt
wird, auch Schroeder 1991, 364; vgl. allgemein zum Ausdruck der MiRbilligung durch die Rechtsordnung
BVerfG, Urt. v. 25.2.1975, BVerfGE 39, 1, 44; s. dazu Stirner 1990, 720; vgl. auch Sturner 1994, 37 ff. zu
dem Gutachten, welches das BVerfG vor seinem zweiten Urteil zum Schwangerschaftsabbruch zur Frage
der Mdglichkeiten des Ausdrucks rechtlicher MiRbilligung bei Sturner in Auftrag gegeben hat.

67

Vgl. zu diesem Begriff Hermes/Walther 1993, 2341 f.

68

Siehe zum Vorstehenden BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, BVerfGE 88, 203, 273.
69

Vgl. Kargl 1995, 23, wonach die Annahme, die Funktion des Strafrechts liege in der Formung des sozial-
ethischen Urteils der Burger oder in der “Schaffung sozialethischer Gesinnungswerte”, der Theorie der sog.

positiven Generalpravention entspricht.

70

Vgl. dazu Bonitz 1991, 346, der belegt, dall Werte und ihr Wandel auch auf deliktische Verhaltensweisen

durchschlagen.
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schrieben.” Anderer Auffassung sind demgegenuber die Richter Mahrenholz
und Sommer, denen zufolge rechtliche MiRbilligungen au3erhalb des Straf-
rechts im Bereich des Lebensschutzes die Rechtsiiberzeugungen der Bevélke-
rung nicht eigenstandig pragten; das Rechtsbewuf3tsein speise sich gerade im
Bereich des Schwangerschaftsabbruchs aus den individuellen sittlichen Uber-
zeugungen, die durch Erziehung, eigenes Schicksal und gesellschaftliche
Wertvorstellungen mitgepragt seien.”?

Zu der generellen Frage, ob der Staat seine Mif3billigung des Schwanger-
schaftsabbruchs durch Distanz oder durch Regulierung umsetzen soll, aul3ert
sich etwa Stiirner und ist der Ansicht, dal3 der Weg staatlicher Distanz, der
den Abbruch privaten Institutionen Uberlaflt und sich auf Regelungen zum
Schutz der Frau beschrénkt, vorzugswiirdig ist. Denn andernfalls wiirde durch
die umfassende Regulierung der Betreuung und Beratung in einem allmahli-
chen Proze der Abbruch zum normalen und regelmafigen Bestandteil der
Téatigkeit gynakologischer Institutionen, vor allem angesichts eines zunehmen-
den Konkurrenzkampfes unter Gynakologen und Kliniken um ausreichende
Auslastung. Dies wurde sich auch auf die Standesethik des abhangig tatigen
medizinischen Personals auswirken.”

Ingesamt bleibt festzuhalten, dal? sich bei der Diskussion um den Schwanger-
schaftsabbruch folgende Verhaltenserwartungen der Juristen im Zusammen-
hang mit dem ErlaR von Rechtsnormen gezeigt haben.

Zum einen wird davon ausgegangen, da der Mensch grundsatzlich auf straf-
rechtliche Sanktionen durch vermeidendes Verhalten reagiere, was aber nicht
immer beziehungsweise ohne weiteres der Fall sei.

Zum anderen kdnne und sollte das Recht durch Schaffung von Rahmenbedin-
gungen — wie zum Beispiel durch Beratung bei der Entscheidung Uber einen
Schwangerschaftsabbruch — auf das Verhalten der Menschen einwirken. Der
Mensch ist also aus Sicht der Juristen fur eine solche Einwirkung zuganglich.
AuRerdem beeinflufit nach Ansicht der Juristen die Rechtsordnung durch das
Einwirken auf das allgemeine Rechtsbewul3tsein das Verhalten der Menschen.

2232
Andere Bereiche

Auch in anderen Bereichen des Strafrechts wird die Fahigkeit des Rechts zur
Verhaltenssteuerung thematisiert.
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BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, BVerfGE 88, 203, 272;
72

BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, BVerfGE 88, 203, 354.
73

S. Strner 1993, 26/27.
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So aufert sich etwa Karg/ auRRerst kritisch zu der Moglichkeit der Verhaltens-
steuerung durch Strafrecht. Seiner Meinung nach fiihrt das Ergebnis, daR
85% der Probanden des Milgram-Experiments trotz der bestehenden straf-
rechtlichen Verbotsnormen bereit waren, anderen Menschen erhebliche Qua-
len zuzufligen, dazu, “daB sich ein Strafrecht, das weiterhin von seinen Er-
gebnissen her argumentiert, mit dem Préaventionskonzept der Verhaltenssteu-
erung nur blamieren kann.” "

Wenn das Strafrecht Verhaltenssteuerung nicht leisten kdnne, kdnnte nach
Karg/ die Funktion in einer Motivationsbildung bestehen. Aber auch die Auf-
fassung, wonach das Strafrechtssystem eine Sozialisationsinstanz sei und so
Wirkungen auf das Rechtsbewuf3tsein und die Normtreue der Bevolkerung
habe, sei durch das Milgram-Experiment nicht gestUtzt.75 AuRerdem wiurde
ein Strafrecht, ““das sich selbst als eine Bedingung des Zustandekommens mo-
ralischer Haltungen begriffe, [...] Ubersehen, dal es durch Einforderung von
Gehorsam eben jene Bedingung einreif3t, die es aufbauen mdchte. Gehorsam
und Moral schlief3en sich aus. Das ist der Grund daftr, weshalb die Funktion
des Rechts nicht auf dem Gebiet der Moral wirksam sein kann.”"®

Kargl lehnt somit jedenfalls ein Verhaltensmodell ab, wonach der Mensch
automatisch auf strafrechtliche Sanktionen mit vermeidendem Verhalten rea-
giert. Er scheint aber auch weiterhin nicht davon auszugehen, dal3 die Rechts-
ordnung auf das allgemeine Rechtsbewuf3tsein der Menschen einwirkt und so
ihr Verhalten beeinfluf3t.

In anderen Abhandlungen, die sich mit der Verhaltenssteuerung durch Straf-
normen befassen, wird festgestellt, dal? sich von Strafvariablen wie Sanktions-
héhe und —wahrscheinlichkeit eine verhaltenssteuernde Wirkung nur begrenzt
erwarten lasse.”” Weiterhin sei empirisch belegt, dal3 die Bewertung von Kri-
minalitéat durch das nahe wie ferne soziale Umfeld beeinflul’t werde; Werte
und ihr Wandel wiirden sich auf deliktische Verhaltensweisen auswirken.®

74

Kargl 1995, 21.

75

Kargl 1995, 23/24.
76

Kargl 1995, 25; &hnlich kdnnte man Hegselmann/Kliemt 1997, 18 verstehen, wonach es bei realistischer
Einschatzung der menschlichen Natur und der in ihre begriindeten Verhaltensmotivationen — jedenfalls aus
moraltheoretischer Perspektive — moralisch fragwirdig und illusionér sei anzunehmen , man kénne mora-

lisch erwiinschtes Verhalten vor allem mit den Mitteln des moralischen Appells erreichen.
7

Bonitz 1991, 345.

78

Bonitz 1991, 346.
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Weiterhin kommt eine Untersuchung zu dem Ergebnis, dafl die Abschre-
ckungseffekte der Strafandrohung im Bereich der Alkoholdelinquenz im Stra-
Renverkehr die Erwartungen bislang enttduschten. Auch in diesem Bereich
delinquenten Verhaltens seien wie sonst auch normative Bindungen, soziale
MiBbilligung und in diesem speziellen Fall die Bewertung des Gefahrdungsrisi-
kos ausschlaggebend fiir die Normbefolgung, sehr viel weniger dagegen die
Furcht vor Strafe.”

Insgesamt scheint sich also im Strafrecht ein menschliches Verhaltensmodell
zu verbreiten, welches nicht davon ausgeht, dal} die Menschen durch Straf-
drohungen erheblich beeinflufZbar sind.

Es ist aber — ein wenig Uberraschend - auch festzustellen, daf sich in der all-
gemeineren Strafrechtsliteratur, wie etwa in Einleitungen zu Kommentaren
zum Strafgesetzbuch, - soweit ersichtlich — keinerlei Ausfihrungen Uber die
Maglichkeit des Strafrechts zur Verhaltenssteuerung finden.%°
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Karstedt 1993, 278.

80

Vgl. Schénke/Schréder 2001, Einl.; Trondle/Fischer 1999, Einl.; Rudolphi 1997, Vor § 1; Jescheck 1985, Einl.
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3

Menschenbilder in Rechtsprechung und Literatur

Betrachtet man Rechtsprechung und Literatur zur Frage des Menschenbildes
im Recht, so stellt sich heraus, dal zum allergrofiten Teil unter dem “Men-
schenbild™ nicht Vorstellungen verstanden werden, wie die betroffenen Men-
schen auf Vorschriften reagieren werden beziehungsweise wie rechtliche Re-
gelungen maglichst wirksam ausgestaltet werden konnen.®* Vielmehr geht es
dort eher um normative Aussagen zum Menschen in der Gesellschaft bezie-
hungsweise seine Beziehung zur Gesellschaft.®?

3.1
Menschenbild des Grundgesetzes

So wird etwa festgestellt, da das Menschenbild des Grundgesetzes ““nicht
das eines isolierten souveranen Individuums [ist]; das Grundgesetz hat viel-
mehr die Spannung Individuum — Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschafts-
bezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person entschieden, ohne
dabei deren Eigenwert anzutasten.”®® Anhnlich heilt es, daB das Grundgesetz
- beziehungsweise die Freiheitsverbirgung in Art. 5 1l 1 GG - vom Menschen
als eigenverantwortlicher Personlichkeit, die sich innerhalb der sozialen Ge-
meinschaft frei entfalte, ausgehe.*

Aus diesem Menschenbild a8t sich keine Verhaltenserwartung ablesen; es
handelt sich dabei eher um ein normatives Leitbild.®® Grund dafiir diirfte sein,
daR das Grundgesetz kein Wissenschaftssystem konstituiert, in dem es um die
rationale Erklarung menschlichen Verhaltens geht, sondern ein Rechtssystem,

81

Dieses Verstandnis dem Begriff des Menschenbildes zugrunde legend aber Kirchgassner 1991, 105.
82

Vgl. dazu etwa von Nell-Breuning 1985, 31 ff.

83

BVerfG, Urt. v. 20.7.1954, BVerfGE 4, 7 15/16; BVerfG, Urt. v. 15.12.1970, BVerfGE 30, 1, 20; vgl. BVerfG,
B. v. 15.1.1970, BVerfGE 27, 344, 351; BVerfG, B. v. 8.3.1972, BVerfGE 32, 373, 379; vgl. dazu Schmidt-
Bleibtreu/Klein 1999, Vorb. v. Art. 1 Rnr. 20; Dreier 1996, Art. 1 | Rnr. 99; ebenfalls den Begriff “Men-
schenbild” nicht im Kontext einer Verhaltenserwartung bzgl. der Reaktion auf Regelungen verwendend s.
Hofling 1999, Art. 1 Rnr. 30/31; Haberle 1987, § 20 Rnr. 8; Schroeder 1991, 362; Tiedemann 1984, 66 f.;
Niebler 1989, 737 ff.

84

BVerfG, B. v. 24.2.1971, BVerfGE 30, 173, 193.

85

Vgl. Fuhr 2000, 22/23; Dreier 1996, Art. 1 | Rnr. 99, wonach die Menschenbild-Formel konkret faRbarer

Konturen entbehre und nahezu beliebige Bezugnahmen erlaube; ebenso Gréschner 1998, 41.
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das von den Entwurfen prinzipiell freier — durch Art. 1 GG und die Freiheits-
grundrechte frei gesetzter — Rechtssubjekte lebt.e

3.2
Menschenbilder in anderen Rechtsbereichen

In einem etwas anderen Zusammenhang wird der Begriff des “Menschenbil-
des” auch in Bezug auf bestimmte Rechtsgebiete verwandt. Es geht dabei
vorwiegend darum, welche Vorstellung vom Menschen dadurch zum Aus-
druck kommt, dafl? ihm mehr oder weniger Eigenverantwortung zugestanden
beziehungsweise abverlangt wird.

3.21
Menschenbild im Rechtsbereich des Wirtschaftslebens

So sieht Bdckenférde im Bereich des Wirtschaftslebens zwei unterschiedliche
Menschenbilder zugrunde gelegt.87

Auf der einen Seite stehe die Entbindung der Marktkrafte mit der die kontinu-
ierliche Freisetzung und Entgrenzung der individuellen und gesellschaftlichen
Erwerbskrafte einhergehe. Dies bedeute die Zuerkennung einer mafigeblichen
Subjektstellung fur diese Krafte und Interessen und ihre Freisetzung zur Aus-
dehnung eigener Macht. Der einzelne Mensch erscheine in dem neuen System
statt als Freiheitssubjekt lediglich als Funktionstrager oder auswechselbares
Werkzeug. Dem einzelnen werde Flexibilitat, lebenslanges Lernen und freiwil-
lige Selbstoptimierung nach den Anforderungen des Wirtschaftsprozesses
angesonnen.

Auf der anderen Seite zeige die gegenwartige Rechtsordnung im Bereich des
Wirtschaftslebens auch das Bild des sozial geschiitzten einzelnen, und zwar in
Bezug auf dieselben Personen, die hinsichtlich der Entbindung der Marktkréfte
keinerlei Regelungen unterworfen werden. Der Mensch sei bis zu einem ge-
wissen (hohen) Grad gegen Lebensrisiken wie Krankheit und Arbeitslosigkeit
abgesichert, was nicht durch die freie Initiative des einzelnen selbst, sondern
durch gesetzliche Vorkehrungen und Sicherungssysteme herbeigefiihrt werde.
Der Mensch erscheine in diesem Bereich also schutzbedirftiger, werde ge-
stitzt und in gewissem Mal von Verantwortung fir sich selbst entlastet.®®
Der Mensch erscheint also je hach Bezugssystem einmal — im Bereich der Ent-
faltung der wirtschaftlichen Kréafte - als absolut eigenverantwortlich und ein-
mal — im Bereich des Schutzes vor Lebensrisiken - als schutzbedurftig.
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Groschner 1998, 46.

87

Siehe Bockenforde 2001, 7.
88

Siehe zum Vorstehenden Bockenférde 2001, 7.
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Fraglich ist, ob sich aus diesen beiden — aus dem realen Befund der Rechts-
ordnung abgeleiteten — Menschenbildern, eine Verhaltenserwartung des
Rechtsgebietes beziehungsweise des Gesetzgebers ableiten 1aRt.5

Es ist davon auszugehen, dall dem Gesetzgeber an einer gedeihenden Wirt-
schaft gelegen ist. Man konnte daraus, daR der Gesetzgeber den Bereich der
Entfaltung der wirtschaftlichen Krafte im Gegensatz zu dem des Schutzes vor
Lebensrisiken weitgehend nicht gesetzlich ausgestaltet beziehungsweise den
Kraften “freien Lauf” 1al3t, schlieen, dal er davon ausgeht, der Mensch wer-
de sein Verhalten von selbst 6konomisch sinnvoll ausrichten. Der Staat wiirde
somit sein Ziel am besten ohne Intervention erreichen. Dahingegen ist der
Mensch nicht dazu in der Lage, sich selbst sozial abzusichern, da hier seine
langfristigen Interessen mit den eigenen kurzfristigen ékonomischen Interes-
sen kollidieren.

Somit kénnte man sagen, daf sich in den oben beschriebenen Menschenbil-
dern die Erwartung des Verhaltens eines homo oeconomicus nach dem Kklassi-
schen Modell widerspiegelt.*

3.2.2
Menschenbilder im Bereich des Verbraucherrechts

Im oben dargestellten Zusammenhang des Abverlangens oder Zugestehens
von Eigenverantwortung kdnnte man auch als Menschenbilder die divergie-
renden Auffassungen des EuGH und des BGH zum Verbraucherleitbild verste-
hen. Der EUGH geht von einem kritischen und aufmerksamen beziehungswei-
se mindigen und umsichtigen Birger aus.”® Er verlangt von ihm Entwick-
lungsoffenheit und kritische Pr[]fung.92 Dahingegen lant sich der BGH von

89

Hinsichtlich der Auferlegung von Selbstverantwortung verhalt es sich im Gbrigen ahnlich beim Vergleich des
Menschenbildes des BGB, welches ohne Unterschied im Regelfall von der freien und nahezu unbegrenzt
selbstverantwortlichen Entscheidung der Teilnehmer am Rechtsverkehr ausgeht, und dem des Arbeitsrechts,
s. dazu Fastrich 1994.

90

Dazu, daB erst die Modifikationen des klassischen homo oeconomicus eine langfristige Orientierung in der
Nutzenkalkulation als moglich bertcksichtigen, Fiihr 2000, 50 und 52; vgl. Streb 1994, 7 ff.

91

Vgl. EuGH, Urt. v. 18.7.1998, WRP 1998, 848, Erwagungsgrund Nr. 37 — Gut Springenheide — 6-Korn-Eier;
EuGH, Urt. v. 6.7.1995, WRP 1995, 677, Erwagungsgrund Nr. 24 — “Mars”.

92

Meyer 1993, 224; vgl. Leisner 1991, 502.
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dem Bild eines sog “fllichtigen Verbrauchers™ leiten, der etwa Werbebehaup-
tungen ungezwungen und unkritisch wahrnimmt.>

Aus diesen unterschiedlichen Verbraucherleitbildern lassen sich Menschenbil-
der im oben beschriebenen Zusammenhang des unterschiedlich starken Zuge-
stehens beziehungsweise Abverlangens von Selbstverantwortung gewinnen.
Fraglich ist aber, ob sich daraus Ruckschliisse auf unterschiedliche Verhaltens-
erwartungen ziehen lassen. Zwar haben EUGH und BGH unterschiedliche Er-
wartungen, inwieweit sich die Menschen etwa von Werbung in die Irre fiihren
lassen. Im vorliegenden Zusammenhang interessieren aber nur solche Verhal-
tenserwartungen, die sich auf die Reaktion auf den ErlaB einer Norm bezie-
hen. Mit dem Erlal? einer Norm wird im Verbraucherrecht eine Verhaltensan-
derung des dem Verbraucher gegentberstehenden Unternehmers bezweckt.
An den Verbraucher selbst richtet sich die Norm entweder gar nicht oder sie
eroffnet ihm ein Angebot, etwa einen Anspruch geltend zu machen. Es kann
dem Verbraucher auch — wie bei der Werbung — eine Entscheidung erleichtert
werden sollen. Eine Verhaltensanderung seinerseits durch Motivation zu ei-
nem bestimmten Tun ist aber nicht das Ziel. Adressat oder Bezugspunkt der
bezweckten Verhaltensdnderungsvorstellung ist also vielmehr der Unterneh-
mer. In Bezug auf den Unternehmer gehen sowohl BGH als auch EUGH davon
aus, dal? er sich so verhdlt, wie es fur ihn den gréBten Nutzen hat — also wie
ein homo oeconomicus -, so dal seine Mdoglichkeiten zum Schutz des
Verbrauchers beschréankt werden massen.

Far die mit einer Normsetzung verbundene Verhaltensdnderungserwartung ist
es somit gleichgultig, ob von einem besonders verantwortungsvollen oder
eher besonders unkritischen Verbraucher ausgegangen wird. Daher spiegeln
die unterschiedlichen Verbraucherleitbilder des EUGH und des BGH keine un-
terschiedlichen Menschenbilder im hier interessierenden Zusammenhang der
Verhaltenserwartung bei Normsetzung wider.

Man kann ihnen nur — wie schon den “Menschenbildern” im Rechtsbereich
des Wirtschaftslebens (s. lll. 2. a)) — die generelle und insoweit Ubereinstim-
mende Vorstellung entnehmen , der Mensch werde sich nach seinem grofiten
Nutzen orientieren.

93

Vgl. etwa BGH, Urt. v. 26.2.1969, GRUR 1969, 415, 416. Siehe zu dieser Zusammenfassung der unter-
schiedlichen Verbraucherleitbilder Meyer 1993, 224; vgl. auch Schwerer 1999, 991 und 997. Vgl. auch
Ackermann 1996, 521/522, wobei dieser zufolge der BGH in der Entscheidung vom 14.12.1995 (1 ZR
213/93) — umweltfreundliches Bauen - dem Verbraucher dennoch ein gewisses MaRR an Aufmerksamkeit
zutraue (S. 507). Dagegen ist das Verbraucherleitbild der deutschen Wettbewerbsrechtsprechung einem
Verfahrensbeteiligten im Bocksbeutel-Urteil des EUGH zufolge das eines “absolut unmiindigen, fast schon
pathologisch dummen und fahrléssig unaufmerksamen Durchschnittsverbrauchers”, EUGH Rs 16/83 (Urt. v.
13.3.1984), Sig. 1984, 1299, 1306.
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Den Menschenbildern im Sinne dieses Abschnitts (lll.) sind also nur bedingt
Erwartungen zu entnehmen, die sich auf eine zu erreichende Verhaltenséande-
rung durch Normsetzung beziehen.
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4

Zusammenfihrung der Verhaltenserwartungen und Vergleich mit dem
Verhaltensmodell des homo oeconomicus

Insgesamt lassen sich mehrere Motivationsanséatze erkennen, von denen im
Recht erwartet wird, sie kbnnten den Menschen zu einer Verhaltensénderung
veranlassen.

Der folgende Abschnitt untersucht, inwieweit diese Ansdtze dem Verhaltens-
modell des homo oeconomicus vergleichbar sind.

4.1
Kosten-Nutzen-Uberlegungen

Das Recht versucht, Kosten-Nutzen-Uberlegungen des einzelnen zur Errei-
chung von Verhaltensdnderungen zu nutzen. So werden im Bereich des Um-
weltrechts etwa 6konomische Vorteile sowie ordnungsrechtliche Verhaltens-
vorgaben mit Sanktionierungspotential instrumentalisiert (s. Il. 2. a) aa) und
cc)). Ahnliches gilt fur den Einsatz von Strafrecht (s. 1. 2. c)).

Die Meinungen gehen jedoch bei der Frage auseinander, welche MaRnahmen
die Kosten-Nutzen-Uberlegungen der Menschen am meisten positiv im Sinne
der intendierten Verhaltensdnderung beeinflussen kénnen.

Diesbezliglich scheint fur das Strafrecht ein Bedeutungsverlust zu verzeichnen
Zu sein, da nicht (mehr) davon ausgegangen wird, da der Erlal einer Straf-
norm am sichersten zu einer Verhaltensdnderung fuhrt (vgl. dazu Il. 2. ¢) aa
Diesem Ansatz der Instrumentalisierung von Kosten-Nutzen-
Uberlegungen, dem also die Verhaltenserwartung des Rechts zugrunde-
liegt, daR der Mensch sein Verhalten entsprechend diesen Uberlegun-
gen ausrichtet, korrespondiert — wie schon oben erwahnt - die Vorstel-
lung von einem “’situativen Nutzenmaximierer”, wie er im klassischen
O0konomischen Verhaltensmodell — dem homo oeconomicus - in Er-
scheinung tritt.>* Bei Betrachtung dieses Ansatzes kann man also von
einer Ubereinstimmung hinsichtlich der Verhaltenserwartungen im
Recht und in der Okonomie sprechen.

4.2
Akzeptanz

Ein zweiter wichtiger Gesichtspunkt, dem das Recht Potential fir die Motivati-
on zur Verhaltensdnderung zuschreibt und mit dem entsprechende Gestal-
tungsmoglichkeiten verbunden werden, ist die Akzeptanz von Regelungen
beziehungsweise der durch sie geschitzten Werte. Wenn die Regelungsadres-
saten das intendierte Verhalten fir richtig halten, ist ein normgemalfies Verhal-
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Sie dazu Bizer/Fuhr 2001, 30; Fuhr 2000, 33; vgl. Stobbe 1991, 6 ff.; Kirchgassner 1999, 32.
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ten wahrscheinlich. Auf diesen Aspekt wird etwa maRgeblich im Steuerrecht
gesetzt (s. Il. 2. b)), aber auch der Ubergang zum Beratungsschutzkonzept
beim Schwangerschaftsabbruch gehdrt im weiteren Sinne in diesen Zusam-
menhang (s. Il. 2. ¢) aa)). Gerade im Bereich der Beeinflussung der Wertvor-
stellungen des Menschen, scheint auch ein neues Wirkungsfeld des Straf-
rechts zu bestehen.® Allerdings finden sich auch hier unterschiedliche Ansich-
ten, inwieweit das Strafrecht das allgemeine Rechtsbewuf3tsein der Menschen
beeinflussen kann. Gleiches gilt fur die Rechtsordnung im allgemeinen.
Weiterhin spielt die Akzeptanz auch im Rahmen von demokratietheoretischen
Uberlegungen eine Rolle.

Es stellt sich die Frage, ob sich dieser Ansatz einer Verhaltenserwartung auch
im Modell des homo oeconomicus wiederfindet.

Zwar ist in der traditionellen Okonomik beziehungsweise der 6konomischen
(neoklassischen) Theorie ’der homo oeconomicus der Modellwelt [...] in der
Regel doch der nutzenmaximierende Egoist, dessen Lebensinhalt sich im An-
sammeln von wirtschaftlich verwertbaren ,Schatzen* erscht')pft."96

Das, was fur den homo oeconomicus als ’Nutzen” im Sinne seiner Nutzen-
maximierung gilt, ist aber, ohne von der Grundannahme des 6konomischen
Verhaltensmodells — der (Eigen-) Nutzenmaximierung — abzuweichen, grund-
satzlich offen. Das Individuum ist also frei, seine Praferenzen selbst zu
bestimmen, so daR auch etwa altruistische oder &sthetische Werte wie Uber-
haupt wertgebundene’ Praferenzen verfolgt werden kdnnen* - solange der
Mensch seine Mittel nicht vollig vergeudet, handelt er immer noch dkono-
misch.® So ist etwa nach dem modifizierten Verhaltensmodell auf Grundlage

95

Vgl. dazu die Darstellung oben, aber auch etwa Hoch 1994, 523/524, nach dessen Untersuchungen bei
Staatsanwaltschaften, Polizei- und Verwaltungsbehdrden eine strafrechtliche Flankierung des Umweltschut-
zes trotz der verbreiteten Kritik hinsichtlich des Versagens des Strafrechts im Umweltbereich (s. S. 524) fur
nétig gehalten wird, vorwiegend weil das Umweltstrafrecht Lernprozesse beziehungsweise ein Umdenken
initiiert habe.

96

Fihr 2000, 33-35; siehe dort auch dazu, daR Grund fir diese Vereinfachung des Modells die Annahme sei,
daf? dieses vereinfachte Abbild der Realitat insgesamt ausreiche, um Uberindividuelle Verhaltensphdnomene
hinreichend erklaren zu kénnen; vgl. Kirchgassner 1999, 35, nach welchem - unter Bezugnahme auf J.
Rawls - das 6konomische Verhaltensmodell Eigennutz beziehungsweise gegenseitig desinteressierte Ver-
ninftigkeit” unterstelle; Kirchgassner 1991, 108; Weck-Hannemann 1999, 74.

97

Fihr 2000, 43; vgl. Kirchgassner 1991, 107.

98

Kirchgassner 1991, 107.
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der sog. ’neuen Institutionendkonomie””®® anerkannt, daf es dem Individuum

auch um eine Ubereinstimmung seines Verhaltens mit seinen inneren Uber-
zeugungen gehe, um auf diese Weise inneres Unbehagen zu vermeiden. Darin
kdme eine Praferenz fir (seelische) Schmerzfreiheit zum Tragen, die zu einem
Verhalten fihre, welches auf ’Dissonanzreduktion™ gerichtet sei.’® Das ge-
nannte modifizierte Verhaltensmodell des ,,homo oeconomicus institutiona-
lis“wr erweitert den Kreis der verhaltensbestimmenden Parameter um sog.
Institutionen'?, welche auf die Préaferenzenbildung einwirken — und sie somit
beeinflussbar machen.’®® Das Individuum orientiert sich danach — neben der
situativen Nutzenorientierung auf der Grundlage des Strebens nach materiel-
len Vorteilen — auch an normativen Vorgaben, die auf den unterschiedlichsten
institutionellen Grundlagen beruhen kdnnen; hierzu zéhlen gesetzliche Vor-
schriften ebenso wie allgemein-moralische, religidse oder berufsstandische
Normen.*®* Indem sich das Individuum “an institutionell vermittelten, durch
verschiedene Formen der Habitualisierung verinnerlichten Strukturelementen
orientiert, erreicht es eine ,Dissonanz-Reduktion*””.*%°

Der Vorstellung, dal der Mensch sich an verinnerlichten Strukturelementen
orientiert, 4hnelt die Erwartung, dal der Mensch rechtliche Normen befolgt,

99
Fuhr 2000, 49 ff.
100

Vgl. Fihr 2000, 50/51 m.w.N.; vgl. auch Weck-Hannemann 1999, 74, wonach Menschen vielfach Hand-
lungen unternehmen wirden, da sie an dieser Handlung selbst Freude und Interesse hatten und nicht nur,
da sie an den Konsequenzen interessiert seien (mit dem Beispiel einer Umweltmoral beziehungsweise einer

entsprechenden intrinsischen Motivation).

101

Fuhr/Bizer 2001.

102

Institutionen lassen sich als ,,Spielregeln‘ auffassen, Fuhr/Bizer 2001, 33.
103

Fiihr 2000, 49, 51, 53; vgl. dazu, daR die traditionelle Okonomik Uber keine Theorie zur Praferenzbildung
und —veranderung verfligt, Weck-Hannemann 1999, 74; ebenso Morlok 1998, 11.

104

Fihr 2000, 50; vgl. zur Auswirkung von Institutionen wie militarisches Handeln, das Leben in einem Kloster
oder in einem Sanatorium auf die Préaferenzen Morlok 1998, 22.
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lichen Sinne zugerechnet werden kann -, wenn es in der Sozialisation unreflektiert geblieben ist, Fuhr/Bizer
2001, 33.
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die er fir richtig halt, akzeptiert beziehungsweise die mit seinen Wertvorstel-
lungen Ubereinstimmen.

Auch hinsichtlich dieses Motivationsansatzes ist also zumindest eine grof3e
Néhe zwischen dem 6konomischen und dem juristischen Verhaltensmodell
festzustellen.

4.3
Soziales Umfeld

Als weiterer Ansatzpunkt fur die Verhaltenssteuerung findet sich etwa im Ab-
fallrecht der Versuch, durch die Inpflichthahme aller Verantwortlichen inner-
halb der Produktions- und Handelskette einen ,,Kooperationsdruck* zu erzeu-
gen (s. Il. a) bb)). Dieser Ansatz hat Bezlige zu dem oben erlduterten, in der
Rechtssoziologie anerkannten zweiten Motivationskomplex zur freiwilligen
Normbefolgung, wonach die Menschen sich am Verhalten von Bezugsgrup-
pen orientieren. Es ist davon auszugehen, daf} dieser Motivationskomplex
auch die Situation umfaft, dal} sich die Menschen von sozialem Druck leiten
lassen.

Aufgrund der oben beschriebenen grundsatzlichen Offenheit des homo oeco-
nomicus auf der Ebene der Praferenzen kann er auch etwa nach sozialer An-
erkennung streben.'® somit widersprechen sich auch unter diesem Aspekt
die Verhaltenserwartungen der Okonomie und die des Rechts nicht.

4.4
Sonstige das menschliche Verhalten beeinflussende Faktoren

Ein weiterer Faktor, der sich auf das menschliche Verhalten auswirkt und auf
den versucht wird, durch rechtliche MalRnahmen EinfluR zu nehmen, ist eine
gewisse ,,Tragheit™ der Menschen bei der Anderung von gewohnten Verhal-
tensmustern. Dies in Rechnung stellend wird etwa durch das Oko-Audit im
Bereich des Umweltrechts auf die unternehmerische Ermittlung von Einspar-
maglichkeiten hingewirkt, die auch der Umwelt zugute kommen (s. Il. 2. a)
bb)).

Im weiteren Sinne kdnnte man diesen Ansatz zwar auch der Beeinflussung
des Verhaltens durch ein Einwirken auf die Kosten-Nutzen-Analyse des einzel-
nen zuordnen, da den teilnehmenden Unternehmen durch das Oko-Audit vor
Augen gefihrt wird, daf sich eine genaue Analyse der Verfahrensablaufe in-
nerhalb ihres Unternehmens finanziell lohnen kann. Hier wird aber tber die
Beriicksichtigung der Vorstellung, dal? der Mensch grundséatzlich nach der
Maximierung seines Nutzens strebt, hinaus ein anderer — vom Recht unterstell-
ter — Wesenszug berlcksichtigt, namlich die mutmabRliche ,,Tragheit*. Es

106

Vgl. Fiihr 2000, 42/43; Morlok 1998, 20.
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kommt somit eine weitere Facette des Menschenbildes des Rechts zum Vor-
schein.

Auch hierin kénnte man eine Parallele zum 6konomischen Verhaltensmodell
sehen. Das urspriingliche Bild des homo oeconomicus war das einer ,,frikti-
onslose[n], transaktionskostenfreie[n] Informationsverarbeitungsmaschine*.x
Doch die Modellerweiterungen erkennen Transaktionskosten an, wie etwa
den Verbrauch von Ressourcen der Akteure schon bei der Informationsbe-
schaffung.*® Weiterhin wird bertcksichtigt, dal? aus dem Ergebnis einer Nut-
zenkalkulation nicht zwangslaufig ein entsprechender Handlungsentschlul3
resultiert, sondern auch ,,Kosten der Selbst-Motivation* zu veranschlagen
sind.* Somit entsprechen sich die Erwartungen der dkonomischen Theorie
und des juristischen Ansatzes auch hinsichtlich dieser Facette des menschli-
chen Verhaltens.
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Flhr/Bizer 2001, 30; vgl. Kirchner 1998, 318, wonach die Annahme vollstandiger Information, wie sie in

der neoklassichen Wirtschaftstheorie verwendet werde, aufzugeben sei.
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Fihr 2000, 37; Morlok 1998, 7/8.
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Fihr 2000, 50.
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5

Schlu3folgerung

5.1
Das Menschenbild im Recht

Insgesamt hat sich gezeigt , da dem Recht das Bild eines Menschen zugrun-
de liegt, der — unter Umstdnden sogar vornehmlich - Kosten-Nutzen-
Uberlegungen anstellt. Weiterhin richtet dieser Mensch sein Verhalten aber
auch an dem aus, was er nach seiner Uberzeugung fur richtig héalt. SchlieRlich
wird auch davon ausgegangen, daf} sich der einzelne an seinem sozialen Um-
feld orientiert und durch dieses beeinfluf3t wird.

Diese drei Motivationskomplexe entsprechen den in der Rechtssoziologie her-
ausgestellten (s. Il. 1. a)). Es hat sich somit gezeigt, dal} das Recht diese drei
Motivationskomplexe bei der intendierten Verhaltensbeeinflussung zugrunde
legt beziehungsweise sie in seinem Sinne zu nutzen versucht.

Andererseits muf} aber auch festgestellt werden, dal? die Juristen diese Moti-
vationskomplexe im Unterschied zu den Okonomen nicht zu einem generellen
beziehungsweise geschlossenen Modell menschlichen Verhaltens verbunden
haben in der Weise, dal? dieses Modell jeweils bereichsspezifisch angewendet
wirde. Vielmehr wird jedes Mal, wenn sich etwa die Frage der Ausgestaltung
einer Norm stellt, sozusagen von neuem ein Motivationsansatzpunkt gewahilt,
von dem man die starkste Beeinflussung erwartet. Die dabei gefundenen An-
satze laufen dann — soweit ersichtlich — immer auf die drei Motivationskom-
plexe, die die Rechtssoziologen herausgearbeitet haben, hinaus.

5.2
Ubereinstimmung mit dem Modell des homo oeconomicus

Es hat sich weiterhin gezeigt, dass sich die im Recht zugrunde gelegten Ver-
haltenserwartungen auch im 6konomischen Modell wiederfinden, zumindest
wenn man die Modellerweiterungen und —modifikationen zugrunde legt. Ein
Unterschied besteht aber darin, daf? im 6konomischen Modell die Verhaltens-
erwartungen zu einem geschlossenen Erklarungsansatz verbunden werden.
Da aber auch dieser Ansatz keine Erklarung dafir bietet, fur welche Anreize
die Menschen besonders empfanglich sind,* bringt die Ubertragung des 6ko-
nomischen Modells beziiglich der Frage der Ausgestaltung von Rechtsnormen
im Vergleich zum Vorgehen der Juristen keinen Vorteil mit sich. Allerdings
konnte das Vorgehen der Juristen optimiert werden, wenn sie sich ihrer
grundsatzlich immer den Motivationskomplexen der Rechtssoziologie entspre-
chenden Verhaltenserwartungen durch die Bildung eines Modells bewusst
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Vgl. Morlok 1998, 20; Weck-Hannemann 1999, 74.
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wirden, da dann erleichtert auf die schon bestehenden Ansatze zurtickgegrif-
fen werden konnte.
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