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Zusammenfassung

In dieser Arbeit wird der Ansatz der Okonomischen Theorie der Verfassung (Consti-
tutional Economics) mit einigen seiner Anwendungsfelder vorgestellt. Zunichst wird
das Konzept des Urzustandes (der verfassungsgebenden Versammlung bzw. der Ebene
des Grundkonsenses) mit seinen Informationsbeschinkungen erldutert und die dort
zur Anwendung kommende Einstimmigkeitsregel diskutiert. Danach wird auf das
Tauschparadigma eingegangen, welches hinter diesem Ansatz steht, sowie auf die ver-
wendete Motivationsannahme des Eigeninteresses. Im weiteren wird nach den Wert-
urteilen gefragt, die akzeptiert werden miissen, wenn aus diesem Ansatz Vorschlige
zur Losung realer Probleme abgeleitet werden sollen. Schliesslich werden als Beispiele
Anwendungen aufgezeigt: auf Probleme der 6ffentlichen Schuld, der Besteuerung, des
fiskalischen Foderalismus sowie auf das Spannungsfeld zwischen Liberalismus und

Demokratie als Organisationsprinzipien moderner Gesellschaften.

Abstract: Constitutional Economics

In this paper the approach of Constitutional Economics is presented and some of its
applications are shown. First, the concept of the original position (constitutional
convention) with its informational restrictions and the unanimity rule are discussed.
Next, the exchange paradigm which lies behind the whole approach and the role of
the self-interest assumption are discussed. Then it is asked for the value judgments
which have to be accepted whenever this approach is to be applied to problems of
real constitutions. Finally, we show applications of this approach to problems of public
debt, taxation, fiscal federalism as well as the tension between liberalism and

democracy as organising principles of a modern society.
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1 Einleitung

[1] Dass sich Okonomen nicht nur mit Verfassungen befassen, sondern dabei auch einen dko-
nomischen Ansatz verwenden, mag manchen, der die traditionelle Volkswirtschaftslehre im
Auge hat, iiberraschen. Schliesslich bewegt sich die neoklassische Analyse weitgehend in
einem institutionellen Vakuum, bzw. — etwas freundlicher formuliert — sie setzt bestimmte
Institutionen einer wettbewerblichen Ordnung mit Privatbesitz an Produktionsmitteln schlicht
voraus, ohne diese Voraussetzungen einer Analyse zu unterzichen.” So hat z.B. der Begriin-
der des Ordo-Liberalismus, WALTER EUCKEN, die jeweilige rechtliche, soziale und politische
Situation einer Gesellschaft als Datenkranz fiir die wirtschaftliche Situation begriffen und ge-
fordert, dass die theoretische Analyse an diesem Datenkranz Halt machen miisse, da dieser
nur durch eine historische Analyse erfasst werden konne: ,,Ohne klare Ziehung einer Daten-
grenze und ohne Anhalten der theoretischen Analyse an dieser Grenze misslingt das Ineinan-
dergreifen historischer Anschauung und theoretischen Denkens* (1940, S. 162).

[2] Genau betrachtet hat sich auch WALTER EUCKEN nicht wirklich an diese Grenze gehalten;
schliesslich beziehen sich viele seiner Ausfiihrungen auf die Wirtschaftsverfassung und damit
den Datenkranz fiir (individuelles) wirtschaftliches Handeln. Viele Okonomen halten sich
ebenfalls nicht mehr an diese Grenze; es gibt auch keinen plausiblen Grund dafiir, weshalb sie
dies tun sollten. Schliesslich stellt das 6konomische Verhaltensmodell, der ,Homo oeconomi-
cus‘, in seiner modernen Variante ein allgemeines Modell menschlichen Verhaltens dar, des-
sen Anwendbarkeit nicht auf einen bestimmten gesellschaftlichen Bereich beschrinkt ist.”)
Die einzigen, welche die Uberschreitung dieser (traditionell meist respektierten) Grenze durch
die Okonomen heute noch bedauern, sind andere Rechts- und Sozialwissenschaftler. Sie se-
hen eine derartige Expansion vielleicht nicht als unzuldssig, aber doch zumindest als unziem-
lich vor und werfen der Okonomie ,Imperialismus* vor”’ bzw. versuchen, derartige Bemiihun-
gen der Okonomen als ,Okonomismus‘ zu diskreditieren.”’ Dies ist freilich wenig aufrichtig,
da genau jene Wissenschaftler, die der Okonomie Imperialismus vorwerfen, fiir sich selbst
keine entsprechenden Grenzen akzeptieren. Wenn z.B. Juristen oder auch Verfassungsrechtler
okonomische Fragen diskutieren diirfen, warum sollten dann Okonomen nicht die Freiheit
haben, Fragen der rechtlichen Ordnung (bzw. der Verfassung) zu diskutieren. Dem wissen-
schaftlichen Fortschritt kann solches nur dienlich sein, da damit moglicherweise Aspekte in
der Diskussion thematisiert werden, die bisher nicht zur Geltung kamen.

[3] Unter ,Umgehung® der Neoklassik (aber mit Beniitzung des vor dieser zur Verfligung ge-
stellten methodischen Instrumentariums) kniipft die 6konomische Verfassungstheorie an der

1. Zur Kritik daran siehe bereits H. ALBERT (1963).

2. Es entspricht im {ibrigen dem Programm einer ,verstehenden Sozialwissenschaft’ im Sinne von MAX WE-
BER (1922). Siehe hierzu G. KIRCHGASSNER (1991, S. 18ff.).

3. Eine besonders aggressive Stellungnahme gegen den 6konomischen Ansatz findet sich bei K.-H. FEZER
(1986). Er sicht die 6konomische Analyse des Rechts (und damit auch der Verfassung) als ,,mit freiheitli-
chem Rechtsdenken unvereinbar* an (S. 823).

4. Der Okonomismus-Vorwurf findet sich z.B. bei W.W. ENGELHARDT (1998), zur Auseinandersetzung mit
diesem Vorwurf siche G. KIRCHGASSNER (1997).



klassischen politischen Okonomie an.” So ging es ADAM SMITH (1776) darum zu zeigen, wie
ein Marktsystem ohne staatliche Eingriffe zu befriedigenden Ergebnissen fithren kann, die fiir
alle Beteiligten bessere Konsequenzen als ein durch staatlichen Dirigismus geleitetes mer-
kantilistisches System haben.® Dabei geht es auch um die Rolle des Staates, die dieser in
einem solchen System spielen sollte. Nicht umsonst hat Adam Smith das vierte Buch seines
»Wohlstands der Nationen“ dem Staat gewidmet. Dabei beschiftigt er sich explizit mit
Staatsausgaben, Staatseinnahmen und Staatsschulden, Themen, die nicht nur die Finanzwis-
senschaft, sondern auch die Verfassungsokonomik in den vergangenen Jahrzehnten stark be-
schiftigt haben.”

[4] Innerhalb der 6konomischen Theorie der Verfassung kann man zwei Richtungen unter-
scheiden: den evolutiondren Ansatz, der sich vor allem auf FRIEDRICH AUGUST VON HAYEK
(1960, 1973/1976/1979) bezieht, und den vertragstheoretischen Ansatz, als dessen wichtigster
Reprisentant heute JAMES M. BUCHANAN angesehen werden kann. In beiden Ansdtzen geht es
darum, wie die staatliche Rahmenordnung beschaffen sein sollte, damit die freien Individuen
moglicht grosse Entfaltungsmdglichkeiten haben. Dabei leidet der Hayek'sche Entwurf, der
massive Anderungen unserer gesellschaftlich-politischen Ordnung fordert, an erheblichen
inneren Widerspriichen. Die Aufforderung, so radikale Anderungen herbeizufiihren, ist mit
einem evolutiondren Ansatz nur schwer vereinbar. F.A. V. HAYEK setzt sich hier jenem Vor-
wurf des Konstruktivismus aus, den er gegen andere zu erheben pflegt, die (ebenfalls mit dem
Verweis auf ihre wissenschaftlichen Erkenntnisse) teilweise viel weniger radikale Eingriffe in
den Ablauf gesellschaftlicher Prozesse vorschlagen. Zwar versucht er diesem Vorwurf da-
durch zu begegnen, dass er ,,Organisationsregeln der Regierung®, als welche er das dffentli-
che Recht weitgehend versteht, als bewusst konstruiertes Recht darstellt, wihrend ,,die Regeln
des gerechten Verhaltens®, das Privatrecht, einem langfristigen Evolutionsprozess unterli-
gen.® Abgeschen davon, dass es hochst problematisch ist, das Privatrecht mit Regeln gerech-
ten Verhaltens gleichzusetzen, ist diese Differenzierung kaum haltbar, da sich — historisch be-
trachtet — sowohl das 6ffentliche als auch das Privatrecht evolutorisch entwickelt haben, aber
auch Phasen bzw. Situationen aufweisen, wo Recht bewusst neu gesetzt (bzw. in der Formu-
lierung von F.A. V. HAYEK ,konstruiert‘) wurde. Die Tatsache, dass in fast allen demokrati-
schen Staaten heute explizit erlassene Verfassungen existieren, die typischerweise vertrags-
theoretisch begriindet werden, steht dazu nicht im Widerspruch.”

5. Je nachdem, welche Klassifikation man verwendet, kann man die 6konomische Verfassungstheorie (,,Con-
stitutional Economics*) als Teil der modernen Politischen Okonomie, als Teilgebiet der Okonomischen
Analyse des Rechts oder auch als Teil der modernen Institutionendkonomik betrachten. Zur Einfiihrung in
dieses Gebiet siche neben den hier angegebenen Originalbeitrigen z.B. J.D. GWARTNEY und R.E. WAGNER
(1988), .M. BUCHANAN (1989) sowie D.C. MUELLER (1996).

Siche hierzu J.M. BUCHANAN (1987, S. 585) sowie H. ALBERT (1978).
Siche z.B. G. BRENNAN und J.M. BUCHANAN (1980).
Siehe hierzu F.A. v. HAYEK (1968; 1973, S. 1691f.).

o o =N

Weitere Kritikpunkte am evolutorischen Ansatz, auf die hier jedoch nicht eingegangen werden soll, sind
sein Wertemonismus, der sich in einem bestimmten, rein negativ definierten Freiheitsbegriff spiegelt, seine
Vorstellung von der Allgemeinheit von Gesetzen bzw. davon, dass sie nicht diskriminierend sein diirften,
sowie seine Ausfilhrungen zum Sozialstaat. Siehe hierzu M. PRISCHING (1989) und G. KIRCHGASSNER



[5] Im Folgenden werden wir uns nur mit dem vertragstheoretischen Ansatz beschiftigen. Er
steht in der Tradition der philosophischen Vertragstheorie mit den Arbeiten von THOMAS
HOBBES (1651), JOHN LOCKE (1690), JEAN-JAQUES ROUSSEAU (1762), IMMANUEL KANT
(1795, 1797) oder JOHN STUART MILL (1861). Wie dort geht es auch in der 6konomischen
Vertragstheorie der Verfassung um die Frage, welche Regeln sich autonome, freie Individuen
in einer von ihnen zu beschliessenden Verfassung geben wiirden. Was die Annahme iiber die
Motivation der Individuen betrifft, so gehen die Uberlegungen zumindest auf DAVID HUME
(1741, 1741a) zuriick.'” Der vermutlich wichtigste Vorlaufer des 6konomischen Ansatzes ist
jedoch der schwedische Okonom KNUT WICKSELL mit seinen ,,Finanztheoretischen Untersu-
chungen (1896). Er hatte ein System der Staatsfinanzierung im Auge, welches (wie der
Markt) auf dem Prinzip von Leistung und Gegenleistung fiir die einzelnen Biirger beruht. J.M.
BUCHANAN wurde von ihm stark beeinflusst.'” Damit setzte sich KNUT WICKSELL von der
traditionellen (deutschen) Finanzwissenschaft ab, die ein organisches Staatsverstindnis ver-
trat, nach welchem der Staat (als solcher) eigene Interessen hatte, und strebte einen (moder-
nen) 6konomischen Ansatz an.'?

[6] Die klassischen Arbeiten von ADAM SMITH und KNUT WICKSELL betreffen die staatlichen
Finanzen. Dass dieses Thema von hoher Bedeutung ist, ergibt sich schon daraus, dass zum
einen der Staat finanzielle Mittel zur Erfiillung seiner Aufgaben bendtigt, dass andererseits
aber die Erhebung von Steuern, die im Lauf der Zeit zur Finanzierung der staatlichen Tétig-
keit eine immer grossere Bedeutung angenommen hat, einen Eingriff in die Privatsphére der
Individuen bedeutet, indem ihnen vom Staat etwas ,weggenommen* wird. Zumindest aus libe-
raler Perspektive, und dieser Perspektive konnen wohl alle Vorldufer der 6konomischen Ver-
fassungstheorie zugeordnet werden, bedarf solches — im Gegensatz zu freiwilligen Tausch-
handlungen — gesonderter Begriindung. Insofern ist es nicht verwunderlich, dass sich viele der
Beitrdge der 6konomischen Verfassungstheorie, insbesondere auch jene von J.M. BUCHANAN,
vorwiegend mit den 6ffentlichen Finanzen beschiftigen. Die 6konomische Verfassungstheo-
rie geht heute jedoch weit dariiber hinaus. Ein wesentlicher (und gerade auch fiir die Schweiz

(1995) sowie insbesondere S. GORDON (1981). Zur Frage, inwieweit der evolutionidre Ansatz des F.A. V.
HAYEK mit einem vertragstheoretischen Ansatz vereinbar ist, wie er z.B. von J.M. BUCHANAN vertreten
wird, siche V. VANBERG (1981, 1983).

10. J. Rawls (1971, S. 27f.) beruft sich explizit auf J. LOCKE, J.J. ROUSSEAU und I. KANT, J.M. BUCHANAN
(1987) auf D. HUME, sowie J.S. MILL. (Zu den Vorldufern der 6konomischen Verfassungstheorie siche
auch die entsprechenden Hinweise in J.M. BUCHANAN (1975).) Dabei ist zu beachten, dass es sich hier ge-
nau betrachtet um zwei Traditionen handelt, eine ,liberale’ und eine ,demokratische‘. So nennt F.A. v.
HAYEK (1967, S. 11) als Vordenker der liberalen Tradition u.a. D. HUME, A. SMITH, A. de TOCQUEVILLE, I.
KANT, W. von HUMBOLDT und J.S MADISON, als Vertreter der demokratischen Tradition VOLTAIRE, J J.
ROUSSEAU sowie Marquis de CONDORCET. (Siehe hierzu auch G. KIRCHGASSNER (2001a). Die 6konomi-
sche Verfassungstheorie stiitzt sich vor allem auf die liberale und weniger auf die demokratische Tradition.
— Zur Charakterisierung der beiden Ansitze siehe z.B. F. SCHNABEL (1964, S. 128ff.).

11. Siehe hierzu J.M. BUCHANAN (1987a).

12. Diese Absatzbewegung ist freilich nicht vollstindig, als er noch konzediert, dass es Bereiche gibt, wo er
eine organische Staatsauffassung als allein berechtigt ansieht (S. VII). Ob freilich die Anwendung des Op-
ferprinzips der Besteuerung, auf welches er in diesem Zusammenhang hinweist, notwendigerweise eine or-
ganische Staatsauffassung voraussetzt, kann bezweifelt werden. Die meisten Okonomen (und Finanzwis-
senschaftler) diirften heute wohl einen anderen Standpunkt vertreten.



relevanter) Teil ist z.B. die 6konomische Theorie der Verfassung, die auf CHARLES TIEBOUT
(1956) und WALLACE E. OATES (1972) zuriickgeht.

[7] Der Ansatz der 6konomischen Verfassungstheorie hat enge Verbindungen auch zur mo-
dernen politischen Philosophie, insbesondere zu den Arbeiten von JOHN RAWLS (1971) und
ROBERT NozIcK (1974)."” Dies hingt u.a. damit zusammen, dass beide (zumindest in gewis-
sem Sinne) von der Methodik her ebenfalls einen ,0konomischen‘ Ansatz vertreten. Insbeson-
dere J. RAWLS hat mit seinem ,Unterschiedsprinzip‘ seit den siebziger Jahren die 6konomi-
sche Diskussion stark angeregt;'” im deutschsprachigen Raum haben die Okonomen seine
Ideen sogar frither aufgegriffen als die Philosophen, die (anscheinend) erst nach dem Erschei-
nen der deutschen Ubersetzung der ,, Theorie der Gerechtigkeit* im Jahr 1975 auf diesen An-
satz aufmerksam wurden.'” Gemeinsam ist diesem Ansatz und jenem der 6konomischen Ver-
fassungstheorie die Idee des Urzustands bzw. der Ebene des gesellschaftlichen Grundkon-
senses, in welchem bzw. auf welches die entscheidenden Verfassungsnormen in einer Situa-
tion unvollstdndiger Information beschlossen werden sollen. Die Beschridnkung der Informa-
tion soll dabei dazu fiihren, dass sich die Individuen auf ,faire‘ Regeln einigen (kdnnen). Da-
bei wird in aller Regel davon ausgegangen, dass das Verhalten der Individuen durch das 6ko-
nomische Verhaltensmodell hinreichend genau charakterisiert werden kann, d.h. dass den
Individuen, um einen Begriff von J. RAWLS (1971, S. 168) zu verwenden, gegenseitig desin-
teressierte Verniinftigkeit als Motivationsannahme unterstellt werden kann, wenn gefragt
wird, wie sie auf vorgegebene Regeln reagieren bzw. sich diesen anpassen.'®

[8] Im Folgenden sollen der Ansatz der dkonomischen Verfassungstheorie und einige der
Bereiche, auf die er angewendet wurde, vorgestellt werden. Dabei wird zunichst auf das Kon-
zept des Urzustands eingegangen (Abschnitt 2). Abschnitt 3 behandelt die Einstimmigkeit, die
bei Entscheidungen auf der Ebene des Urzustands unterstellt wird. Der 4. Abschnitt handelt
von Tausch als dem Paradigma, welches dem ganzen Ansatz zugrunde liegt, sowie von der
Rolle der Annahme des Eigeninteresses im Rahmen der 6konomischen Verfassungstheorie.
Dieser Ansatz kann im Prinzip als wertfreie Wissenschaft betrachtet werden. Sobald man dar-
aus jedoch Vorschlige fiir die Beurteilung (oder Verdnderung) konkreter Verfassungen ab-
leiten will, muss man bestimmte Wertentscheidungen treffen. Diese werden im 5. Abschnitt

13. Zum Vergleich der Ansétze von J. RAWLS (1971), R. Nozick (1974) und J.M. BUCHANAN (1975) siehe S.
GORDON (1976).

14. Der erste Grundsatz, der Freiheitsgrundsatz, welcher dem Umverteilungsprinzip lexikalisch vorgeordnet ist
und der damit systematisch eigentlich bedeutsamer ist, wurde von Okonomen kaum diskutiert, da er bei ih-
nen kaum umstritten ist. Nicht diskutiert wurden auch seine Ausfiihrungen zum ,Uberlegungsgleichge-
wicht* als alternativem Verfahren zur Ableitung der Gerechtigkeitsgrundsitze. (Auf das Uberlegungs-
gleichgewicht, den zweiten methodischen (und eher traditionell philosophischen) Ansatz bei J. RAWLS
(1971, S. 38f., S. 68ff.), soll auch hier nicht eingegangen werden.)

15. So ist z.B. interessant, dass Sammelbidnde mit deutschen Beitrdgen erst im Jahr 1977 erschienen und zwar
Beitriige (auch von Okonomen) aus dem angelsichsischen Raum aus den Jahren vor 1975 enthalten, aber
keinen Beitrag eines Philosophen aus dem deutschsprachigen Raum, der vor 1976 geschrieben wurde.
Siehe z.B. die Beitrdge in O. HOFFE (1977) oder G. PATZIG (1977). Auch die Auswahlbiographie in O.
HOFFE (1977) nennt keinen entsprechenden Beitrag.

16. Zum 6konomischen Verhaltensmodell siche G. KIRCHGASSNER (1991).



behandelt. Der 6. Abschnitt befasst sich mit Anwendungsbeispielen, bevor wir mit einer Zu-
sammenfassung und einigen Bemerkungen schliessen (Abschnitt 7).

2 Die Ebene des gesellschaftlichen Grundkonsenses

[9] In der 6konomischen Verfassungstheorie geht es — wie auch in den anderen Vertragstheo-
rien — darum, welche Regeln sich rationale Individuen als Verfassung geben wiirden. Aus-
gangspunkt ist ein Zustand der Anarchie. Um ihre Situation zu verbessern, einigen sich auch
die extremsten Individualisten auf Regeln, denen sich alle unterwerfen sollen, sowie auf die
Einsetzung eines ,Schiedsrichters®, d.h. einer das Recht durchsetzenden Instanz. Sobald aber
eine solche Instanz eingerichtet ist, ergibt sich, soll sie nicht in Despotie abgleiten, das Pro-
blem ihrer Kontrolle. Die 6konomische Verfassungstheorie befasst sich mit beiden Proble-
men: dem Entwurf von solchen Regeln und Institutionen, welche das produktive Miteinander
der Mitglieder einer Gesellschaft ermdglichen, aber auch von solchen, die verhindern sollen,
dass der Staat zum Leviathan degeneriert und die Regierenden im Streben nach ihrem eigenen
Vorteil die Biirgerinnen und Biirger unterdriicken bzw. ausbeuten.'”

[10] Grundlegend fiir die Okonomische Verfassungstheorie, aber auch fiir die anderen
,neuen‘ Vertragstheorien, ist die Unterscheidung von zwei Ebenen, derjenigen, auf welcher
die allgemeinen Regeln festgelegt werden, und jener, auf welcher nach diesen Regeln politi-
sche Entscheidungen getroffen werden. Beide Ebenen unterscheiden sich durch die den Indi-
viduen zur Verfligung stehende Information. Wéhrend die Individuen auf der Ebene des lau-
fenden politischen Prozesses iiber all jene Information verfligen, {iber die wir im Alltag sinn-
vollerweise verfligen kt')nnen,lg) ist die Information auf der ersten Ebene, werde sie nun ,Urzu-
stand‘, ,Verfassungsgebende Versammlung* oder ,Ebene des gesellschaftlichen Grundkonsen-
ses‘ genannt, kiinstlich beschrinkt. Entscheidungen auf dieser Ebene sind Gegenstand der
Okonomischen (wie auch wohl jeder anderen) Verfassungstheorie. Zentral (und neu gegeniiber
den alten Vertragstheorien) ist, dass die Individuen nicht (genau) wissen, welche Rolle sie
spater (im politischen Prozess) spielen werden, wenn diese Regeln angewendet werden. Nur
dann haben sie, auch wenn sie ihre eigenen Interessen verfolgen, einen Anreiz, sich fiir faire
Regeln zu entscheiden. Im Gegensatz z.B. zur Idee der Diskursethik, wie sie u.a. von J. HA-
BERMAS (1983, 1991) vertreten wird, wird verniinftiges bzw. moralisches Verhalten in diesem
Modell nicht dadurch herbeigefiihrt, dass die Individuen aufgefordert werden, ihre partiellen
Priferenzen zu hinterfragen und nur ,verallgemeinerungsfihige Interessen zu verfolgen, son-
dern eigeninteressierte Individuen werden durch die Informationsbeschrinkung dazu ge-

bracht, von sich aus nach fairen Regeln zu suchen.'”

17. So befassen sich z.B. J.M. BUCHANAN und G. TULLOCK (1962) mit dem ersten, J.M. BUCHANAN (1975) vor
allem mit dem zweiten Problem. Siehe hierzu J.M. BUCHANAN (1975, S. 8ff.).

18. Die Information ist auf dieser Ebene nicht ,vollstdndig® im Sinne der traditionellen Mikrodkonomik, son-
dern sie kann beschrinkt und asymmetrisch verteilt sein, wodurch viele jener Probleme erst entstehen, die
in der modernen mikrodkonomischen Theorie behandelt werden.

19. Zum Vergleich des Ansatzes von J. RAWLS (1971) (und auch der 6konomischen Verfassungstheorie) mit
der Diskursethik siche G. KIRCHGASSNER (1985).



[11] Die Idee, mit einer solchen Beschriankung zu arbeiten, entstand bei mehreren Autoren
fast gleichzeitig (und wohl relativ unabhéngig voneinander) in den fiinfziger Jahren; die ers-
ten Beitrdge stammen von J.C. HARSANYI (1953, 1955), J. RAWLS (1957) sowie von J.M.
BUCHANAN und G. TULLOCK (1962). Diese Idee lisst sich im Ubrigen zuriickverfolgen auf
die Idee des ,kategorischen Imperativs® bei IMMANUEL KANT, auf den sich auch fast alle
Autoren in diesem Zusammenhang beziehen, bzw. auf den unparteiischen Beobachter der
utilitaristischen Theorie; neu ist lediglich (aber entscheidend), dass jetzt explizit mit der Be-
schrinkung der Information gearbeitet wird, wihrend dies z.B. bei IMMANUEL KANT nur im-
plizit geschah.*” Umstritten ist zwischen den Autoren, wieweit die Information eingeschriinkt
werden soll. Generell wissen die Individuen, welche Rollen es in der zukiinftigen Gesell-
schaft, deren Regeln sie festlegen, geben wird, aber wihrend sie bei J.C. HARSANYI auch
Wahrscheinlichkeiten dafiir kennen, eine bestimmte Rolle zu iibernechmen, ldsst J. RAWLS in
seinem Konzept solche Informationen nicht zu.?" Dies hat dann konkrete Auswirkungen auf
die Wahl der moglichen Verteilungsregeln: Wihrend J. RAWLS (1971, S. 336ff.; 1974) mit
seinem Unterschiedsprinzip fiir die Anwendung des Maximin-Prinzips votiert, nach welchem
die Gesellschaft (bei Einhaltung weiterer Grundsétze) so geordnet sein sollte, dass der Nutzen
des in einer Gesellschaft am schlechtesten gestellten Mitglieds maximiert wird, will J.C.
HARSANYI (1975), der ein utilitaristisches Kalkiil entwirft, den erwarteten bzw. durchschnitt-
lichen Nutzen maximieren. Die beiden angestrebten Gesellschaften unterscheiden sich damit
insofern, als bei J.C. HARSANYI ein hoherer Durchschnittsnutzen (bzw. eine bessere Befrie-
digung der Bediirfnisse der Individuen im Durchschnitt), bei J. RAWLS (1971) eine gleichmaés-
sigere Verteilung angestrebt wird. Dies wird z.B. dann deutlich, wenn ihm Rahmen der Theo-
rie optimaler Besteuerung nach dem optimalen Progressionsverlauf in Abhingigkeit von die-
sen beiden Prinzipien gefragt wird.””

[12] Selbstverstindlich ist das Konzept des Urzustands ein kiinstliches Konstrukt. Wie be-
reits ausgefiihrt wurde, ist seine Funktion ausschliesslich, sich zu iiberlegen, welche (fairen)
Regeln eigeninteressierte Individuen in einer solchen Situation wéhlen wiirden. Die Frage ist
freilich, unter welchen Bedingungen eine solche Beschrinkung der Information in einer rea-
len Situation moglichst weitgehend erreicht werden kann. J. RAWLS (1971, S. 277ff.), der
seine Theorie als ,ideale’ Theorie charakterisiert (und der auf die ,nichtideale’ Theorie nur

20. Siche hierzu J. Rawls (1971, S. 284) sowie R.M. HARE (1973, S. 87).

21. Siehe hierzu J. RAWLS (1971, S. 159ff.). Am durchlissigsten ist dieser Schleier bei J.M. BUCHANAN und G.
TULLOCK (1962).

22. Siehe z.B. J. BROOME (1975). — In beiden Féllen kann man wohl davon ausgehen, dass die Autoren den
Urzustand so konstruiert haben, weil sie ein bestimmtes Ergebnis erzielen wollten. J.C. HARSANYI (1975)
hilt einen bayesianischen Ansatz fiir verniinftig, um Entscheidungen auf Verfassungsebene zu féllen, und
er muss deshalb subjektive Wahrscheinlichkeiten zulassen. Dagegen folgt J. RAWLS (1971) einem iterativen
Prozess, indem er zu einem von einer verniinftigen Situation des Urzustands ausgeht, aus welchem er
Grundsitze ableitet, und fragt, ob diese ,,unseren wohliiberlegten Gerechtigkeitsvorstellungen® entsprechen.
Bei Abweichungen gehen wir ,,hin und her, einmal dndern wir die Bedingungen fiir die Vertragssituation,
ein andermal geben wir unsere Urteile auf und passen sie den Grundsétzen an; so, glaube ich, gelangen wir
schliesslich zu einer Konkretisierung des Urzustandes, die sowohl verniinftigen Bedingungen geniigt als
auch zu Grundsétzen fiihrt, die mit unseren — gebiihrend bereinigten — wohliiberlegten Urteilen iiberein-
stimmen® (S. 38). Dies fiihrt letztlich dazu, dass er keine Wahrscheinlichkeiten zulésst.



partiell eingeht), verweist hier auf die Rolle von Spielregeln (auch im Sport): Vor einem
Spiel, d.h. bevor bestimmte Situationen eingetreten sind, die man zwar als solche erwarten
kann, von denen man aber nicht im Voraus weiss, wie man selbst (bzw. die eigene Mann-
schaft) konkret davon betroffen sein wird, kann man sich auf Regeln einigen, die dann spiter
— moglicherweise zum eigenen Nachteil — angewendet werden. Dazu benétigt es freilich einen
(unparteiischen) Schiedsrichter.

[13] Es gibt politisch bzw. rechtlich relevante Situationen, in welchen der Schleier der Un-
gewissheit vergleichsweise dicht ist. Wenn es z.B. darum geht, Entschidigungen fiir Korper-
schdden zuzusprechen, kann man sich relativ einfach auf konkrete Summen einigen, solange
die Rollen der einzelnen Betroffenen nicht bekannt sind, d.h. solange man nicht weiss, ob
man selbst einen Schaden erlitten oder einem Anderen einen Schaden zugefiigt hat. Ist ein
Schaden einmal eingetreten, hat z.B. jemand durch einen Verkehrsunfall eine Hand verloren,
ist eine freiwillige Einigung zwischen Schidiger und Geschadigtem kaum mehr moglich. Fiir
den Geschédigten diirfte jede vorgeschlagene Summe zu gering, fiir den Schédiger diirfte sie
(fast immer) zu hoch sein. Daher entscheiden in solchen Fillen die Gerichte, d.h. unparteii-
sche Schiedsrichter, iiber die Hohe der zu zahlenden Entschddigung, und zwar anhand vorher
im Gesetz, d.h. bezogen auf die aktuelle Entscheidungssituation, hinter dem Schleier der Un-
gewissheit, festgelegter Kriterien.

[14] In vielen Féllen ist diese Dichte des Schleiers nicht erreichbar. Generell aber gilt, dass
eine konstitutionelle Ungewissheit um so eher hergestellt werden kann (d.h. dass der Schleier
der Ungewissheit um so dichter gekniipft werden kann), je weniger die Situation, in der sich
die Betroffenen dann befinden, wenn die Regeln angewendet werden, von ithrem Einkommen
abhingt bzw. durch sie (zu ihren Gunsten) beeinflusst werden kann. So haben z.B. auch unbe-
scholtene Biirger ein Interesse daran, dass die Regeln des Rechtsstaats in einem Strafprozess
eingehalten werden, denn auch sie konnten z.B. unschuldig angeklagt werden und miissten
sich dann darauf verlassen konnen. Andererseits kann auch in diesem Fall der Einfluss des
Einkommens nicht vollstindig ausgeschaltet werden: Finanzkréftige Personen konnen sich
bessere Anwilte leisten und haben damit — ceteris paribus — bessere Chancen, ihre Sache bei
Gericht durchzusetzen.

[15] Auch wenn man den Einfluss des Einkommens nie vllig ausschalten kann, gibt es den-
noch Situationen, in denen trotz seiner Bedeutung zumindest ein partieller Schleier vorhan-

den ist:*>

(1) Die Situation einer Verfassungsgebenden Versammlung. Der Vorstellung eines Grund-
konsenses in einer Verfassungsgebenden Versammlung stehen vor allem amerikanische
Wissenschaftler nahe. Sie sind stark durch die Griindung der Vereinigten Staaten beein-
flusst, in deren Verfassungsgebender Versammlung grundlegende Fragen der zukiinftigen
Gesellschaftsordnung (z.B. die Entscheidung iiber einen Bundesstaat oder Staatenbund)
erortert wurden. Die einzelnen Abgeordneten waren sich allerdings bei vielen vorge-
schlagenen Regelungen dariiber im Klaren, dass diese ihnen selbst oder den von ihnen re-

23. Siehe hierzu auch B.S. FREY und G. KIRCHGASSNER (2002, S. 31{f.).



(i)

prasentierten Gruppen in der Tagespolitik zum Vorteil gereichen wiirden. Der Zustand
der Ungewissheit bestand somit bei den Verfassungsgebern nur sehr partiell.>?

Individuen entscheiden fiir ihre (fernen) Nachfahren. Hier wird darauf vertraut, dass die
Objektivierung auf der Ebene des Grundkonsenses erreicht wird, weil die Beteiligten un-
sicher sind, in welcher Position sich z.B. ihre Enkel befinden werden. Soweit allerdings
Kenntnisse tiber das Ausmal} an sozialer Mobilitdt vorhanden sind, ldsst sich eine Vor-
stellung dariiber gewinnen, wie wahrscheinlich es z.B. ist, dass die Enkel eines reichen
Individuums ebenfalls reich sein werden. Der erreichte Grad an Unsicherheit diirfte recht
unvollstindig sein.

(ii1) Ein ldngerer Zeitraum zwischen Verabschiedung und Inkrafttreten einer allgemeinen Re-

gelung. Gilt eine Vereinbarung iiber lange Zeit und wird sie mdglicherweise erst spiter,
z.B. nach mehreren Jahren, wirksam, wird Unsicherheit eingefiihrt, weil sich die wirt-
schaftlichen und politischen Verhiltnisse im dazwischen liegenden Zeitraum wesentlich
gedndert haben kénnen. Was fiir eine bestimmte Gruppe beim Abschluss der Regelung
von Vorteil war, weil sie oder eine ihr nahestehende Partei damals an der Regierung war,
kann sich fiir eben diese Gruppe zum Nachteil entwickeln, wenn inzwischen die friihere
Opposition die Regierung iibernommen hat. Wird diese Moglichkeit als realistisch einge-
schitzt, haben die Individuen und Gruppen Anlass, Regelungen zu vereinbaren, die sol-
che Verdnderungen berlicksichtigen. Dieser Anreiz zu einer ,objektivierten‘ Betrach-
tungsweise flihrt dazu, dass Vorschldge fiir Vereinbarungen entwickelt werden, die eine
hohe Chance haben, allgemein akzeptiert zu werden.*”

Auch wenn der Schleier der Ungewissheit kaum je so dicht sein wird, wie dies aus der Sicht
der Verfassungsokonomik wiinschbar wére, gibt es somit dennoch Situationen, in denen man

Individuen zumindest tendenziell in eine Situation, die derjenigen des Urzustands dhnlich ist,

versetzen kann. Damit ist dieses Konzept immerhin noch praktischer als jenes der
,Diskursethik‘, gemiss welchem man nur an die Vernunft bzw. das Gewissen der Diskursteil-

nehmer appellieren kann — und sich damit abfinden muss, dass diese sich in aller Regel strate-
gisch verhalten.

3

Die Einstimmigkeit

[16] Auf der Ebene des Grundkonsenses wird grundsétzlich einstimmig entschieden. Da man

nicht weiss, wie man spéter von den beschlossenen Regeln betroffen sein wird, haben alle

24,

25.

Dies ist die Situation, auf die J.M. BUCHANAN iiblicherweise abstellt. Siehe insbesondere J.M. BUCHANAN
und G. TULLOCK (1962).

So war es z.B. bei der Einfiihrung der Europdischen Wiahrungsunion durch den Vertrag von Maastricht im
Jahr 1992 vergleichsweise einfach moglich, die Zustimmung der betroffenen Regierungen zu einer Auf-
gabe eines Teils ihrer Souverinitit zu veranlassen, da eine lange Ubergangsfrist beschlossen wurde, so dass
zum einen die meisten Politiker davon ausgehen konnten, dass sie selbst in ihrer Entscheidungsbefugnis
nicht mehr beeintrachtigt werden wiirden. Zudem war zu Beginn der neunziger Jahre offen, welche Lander
am Ende des Jahrzehnts die Beitrittsbedingungen erfiillen wiirden. Die Bundesrepublik Deutschland ist
hierfiir das beste Beispiel: Wahrend zu Beginn des Jahrzehnts kaum jemand in Frage stellte, dass sie die be-
schlossenen Kriterien erfiillen wiirde, war dies im entscheidenden Jahr 1989 durchaus offen.



Individuen, die an dieser Beratung teilnehmen, im Grunde gleiche Interessen. Im Modell von
J. RAWLS (1971) wird, um dies zu erreichen, die zusétzliche Annahme getroffen, dass die In-
dividuen auch ihre spéteren Praferenzen nicht kennen. Insofern sind alle Individuen in dieser
Situation ,gleich‘; sie haben identische Interessen und werden sich daher alle fiir die gleiche
Losung entscheiden. Da der Schleier der Ungewissheit in aller Regel jedoch nicht so dicht ist,
wie es fiir eine solche Losung erforderlich wiére, kommen diese in der Praxis nur sehr selten
zustande.

[17] Einstimmigkeit kann freilich in bestimmten Situationen im Prinzip auch vor dem
Schleier der Ungewissheit erreicht werden. Dies ist u.a. immer dann der Fall, wenn es um die
Bereitstellung 6ffentlicher Giiter geht, d.h. um Giiter, deren Konsum nicht rivalisiert und von
deren Konsum auch niemand (ohne besondere Vorkehrungen) ausgeschlossen werden kann.
Da diese Giiter allen Beteiligten Nutzen stiften, kann, worauf KNUT WICKSELL (1896, S. 113)
als Erster hingewiesen hat, prinzipiell ein Arrangement fiir die Aufteilung der Kosten dieser
Bereitstellung gefunden werden, welches kein betroffenes Individuum schlechter stellt, aber
zumindest ein Individuum besser stellt. (Andernfalls sollte das Gut auch gar nicht bereit ge-
stellt werden.) Daher ist Einstimmigkeit bei solchen Entscheidungen prinzipiell mdglich.

[18] Die Problematik solcher Entscheidungen ergibt sich freilich in vielen Féllen dadurch,
dass die Zurverfligungstellung eines solchen Gutes (bzw. auch die Einfithrung einer entspre-
chenden Regel) zwar alle betroffenen Individuen besser stellt, aber Einzelnen die Mdglichkeit
gibt, durch ein Ausscheren aus dieser Ubereinkunft einen zusitzlichen Vorteil zu erlangen:
Sie profitieren von der Bereitstellung des 6ffentlichen Gutes, die nicht gefédhrdet ist, weil (bei
einer grossen Zahl von Betroffenen) der eigene Beitrag nicht ins Gewicht fillt, aber sie ver-
schaffen sich einen zusitzlichen Vorteil dadurch, dass sie keinen Beitrag leisten. Wir sind
damit in der Situation eines Gefangenendilemmas. Wenn viele Individuen entsprechend den-
ken und handeln, wird das Gut nicht bereitgestellt, wodurch alle schlechter gestellt werden.
Neben den zu vereinbarenden Regeln miissen daher, soweit dies erforderlich und moglich ist,
auf der Ebene des Grundkonsenses auch Mechanismen beschlossen werden, die dazu fiihren,
dass die Individuen im laufenden politischen Prozess von sich aus ein Interesse daran haben,
sich an die Regeln zu halten. Hier kommt notwendigerweise die staatliche Sanktionsgewalt
ins Spiel.

[19] Wie bereits KNUT WICKSELL (1896) sowie in Anlehnung an ihn J.M. BUCHANAN und G.
TULLOCK (1962) herausgearbeitet haben, hat das Prinzip der einstimmigen Entscheidung den
grossen Vorteil, dass es jedem einzelnen Individuum eine Vetoposition einrdumt und damit
verhindert, dass es gegen seinen Willen zu einer Handlung gezwungen werden. Eine solche
Vetoposition kann jedoch auch strategisch ausgenutzt werden kann. Wenn in einer Gruppe
alle zustimmen miissen, um einen gemeinsamen Gewinn zu realisieren, kann diejenige Per-
son, die als letzte zustimmt, fiir ihre Zustimmung den hochsten Preis ,heraushandeln‘. Wenn
(als rationale, informierte Individuen) alle diese Moglichkeit erkennen, kommt eine Einigung
nicht zustande und das entsprechende Gut kann nicht bereitgestellt werden. Dieses Problem,
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welches heute als ,, Tragodie der Anti-Commons* diskutiert wird,”® wurde im Prinzip bereits
von KNUT WICKSELL (1896) erkannt, weshalb er fiir solche Entscheidungen in der Praxis auch
nur eine ,relative Einstimmigkeit™ forderte; ,,auf absolute Einstimmigkeit wird wohl schon
aus praktischen Griinden verzichtet werden miissen® (S. 116); er sah die Mdglichkeit der Ob-
struktion von Minderheiten (S. 157).>” Bei der Anwendung der Verfassungsokonomik auf
konkrete Fragestellungen ist damit nicht nur der Schleier der Ungewissheit nicht so dicht, wie
man sich das wiinschen wiirde, sondern als Folge davon kann auch dem Einstimmigkeitsprin-
zip nicht jene Rolle zukommen, welche ihm die Theorie eigentlich zuspricht.

4 Tausch und Eigeninteresse

[20] Wie jede andere Vertragstheorie der Verfassung sieht auch die 6konomische Verfas-
sungstheorie die Verfassung als einen zwischen den Biirgerinnen und Biirgern geschlossenen
Vertrag an. Vertrdge aber sind grundsétzlich Tauschbeziehungen, in denen die Vertragsteil-
nehmer Leistungen und Gegenleistungen vereinbaren. Daher ist auch die Annahme einer Ver-
fassung ein Tausch: Die betroffenen Biirger geben (in bestimmtem Umfang) Freiheitsrechte
ab und erhalten dafiir z.B. Sicherheit. Dies ist eine Verallgemeinerung des iiblicherweise auf
Mirkte angewendeten (bzw. hédufig auf monetire Transaktionen beschrinkten) Tauschpara-
digmas. Es ist sehr viel weiter und im Prinzip {liberall dort anwendbar, wo Menschen unter
den Bedingungen der Knappheit handeln bzw. Entscheidungen treffen miissen.”® Nun ist eine
solche Ubertragung weder neu, noch wird sie nur von Okonomen vorgenommen: Auch die
klassische Vertragstheorie des Staates der schottischen Moralphilosophen basiert auf diesem
Paradigma. Und noch viel stirker ausgeweitet wurde es z.B. von GEORG SIMMEL, der bereits
im Jahr 1900 schrieb: ,,Jede Wechselwirkung aber ist als ein Tausch zu betrachten: jede Un-
terhaltung, jede Liebe (auch wo sie mit andersartigen Gefiihlen erwidert wird), jedes Spiel,
jedes Sichanblicken. (S. 59.)* Dabei wird (wohl nicht nur von den Okonomen) generell
davon ausgegangen, dass freiwilliger Tausch ,produktiv* ist, weil jeder Betroffene nur dann in
diesen Tausch einwilligt, wenn er bzw. sie sich dadurch zumindest nicht schlechter stellt.>”

26. Siche hierzu z.B. J.M. BUCHANAN und Y.J. YOON (2000)

27. K. WICKSELL (1896, S. 117) setzt das erforderliche Quorum recht hoch an. Im Rahmen eines Beispiels
spricht er davon, dass ,,die erforderliche qualifizierte Majoritit, etwa von drei Vierteln, fiinf Sechsteln oder
gar neun Zehnteln der abgegebenen Stimmen* betragen konne.

28. Siehe hierzu z.B. G. KIRCHGASSNER (1997).

29. An anderer Stelle bezeichnet G. SIMMEL (1900, S. 385) den Menschen als ,,das tauschende Tier“. Dabei
weit er darauf hin, dass Tausch nicht bedeuten muss, dass die vorhandenen Werte konstant bleiben, sondern
dass sie — z.B. bei der ,,Mitteilung intellektueller Giiter” (S. 384) — auch zunehmen kénnen. In der Sprache
der modernen Wirtschaftswissenschaft weist er damit auf die Moglichkeit externer Effekte bzw. 6ffentli-
cher Giiter hin, deren Konsum nicht rivalisiert. Zur Konzeption 6ffentlicher Giiter, die insbesondere auf die
Arbeit von P.A. SAMUELSON (1954) zuriickgeht, siche z.B. R.A. MUSGRAVE, P.G. MUSGRAVE und L.
KULLMER (1984, S. 60ff.).

30. Siche hierzu auch G. SIMMEL (1900, S. 387): ,,Indem jeder nur in den Tausch gibt, was ihm relativ {iber-
fliissig ist, und in den Tausch nimmt, was ihm relativ nétig ist, gelingt es durch ihn, die zu jedem gegebe-
nen Zeitpunkt der Natur abgewonnenen Werte zu immer hoherer Verwertung zu bringen.*
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[21] Bei Tauschhandlungen unterstellt man den Individuen iiblicherweise eigeninteressiertes
Verhalten. Dies gilt auch fiir die dem Tauschparadigma verpflichtete Verfassungsokonomik.
Dabei sind zwei Aspekte zu unterscheiden. Zum einen unterstellt die Theorie den sich in der
(kontrafaktischen) Situation des Urzustands befindlichen Individuen eine bestimmte Motiva-
tion, eben jene in der Terminologie von JOHN RAWLS (1971) sogenannte gegenseitig desinter-
essierte Verniinftigkeit. Dies ist in gewisser Weise eine neutrale Annahme, sie schliesst be-
sonders gutwilliges Verhalten wie Altruismus genauso aus wie Missgunst und Neid, d.h. den
Anderen gegeniiber besonders boswilliges Verhalten. Diese Annahme dient im Rahmen die-
ses Ansatzes dazu, dass die Individuen sich aus rationalem Eigeninteresse heraus auf ,ver-
niinftige* Regeln einigen. Es ist damit zunichst keine empirische Annahme, sondern — wie der
gesamte Ansatz — eine methodische Konstruktion, um fiktive Individuen zu bestimmten Ent-
scheidungen gelangen zu lassen. Sie wird freilich immer dann empirisch relevant, wenn — wie
oben beschrieben — in konkreten Situationen ein moglichst dichter Schleier erzeugt werden
kann, um Einigung auf Regeln zu erreichen. Gerade weil die Individuen dann iiber ihre eigene
Position nur beschrinkt informiert sind (und sich deshalb auch in die Interessenlage anderer
hineinversetzen miissen), diirfte sie fiir solche Situationen im Allgemeinen eine hinreichend
gute Approximation der tatsidchlichen Motivation der betroffenen Individuen sein.

[22] Davon zu unterscheiden ist jedoch die Frage, welche Motivation die Entscheidungstra-
ger im Urzustand jenen Individuen unterstellen, die Akteure im laufenden politischen Prozess
sind. Wenn man diesen Entscheidungstrigern gegenseitig desinteressierte Verniinftigkeit un-
terstellt, liegt es nahe anzunehmen, dass diese jenen anderen Akteuren die gleiche Motivation
unterstellen. Tatsdchlich geschieht dies in der 6konomischen Verfassungstheorie auch: Man
geht davon aus, dass das Verhalten der Individuen im laufenden Prozess durch das 6konomi-
sche Verhaltensmodell hinreichend gut beschrieben werden kann und dass sie, was mit der
Rationalitdtsannahme noch nicht impliziert ist, in erster Linie ihre eigenen Interessen verfol-
gen.’" Dies ist jedoch keineswegs zwingend, und zwar selbst dann nicht, wenn man diese
Motivationsannahme als empirisch hinreichend gute Beschreibung fiir die Akteure auf der
Ebene des Grundkonsenses ansieht. Im laufenden politischen Prozess, d.h. bei der iiblicher-
weise gegebenen Information der Individuen, konnten die gleichen Individuen ganz andere
Motivationen haben.

[23] Welche Motivation man im Rahmen der 6konomischen Analyse des (Verfassungs-)
Rechts den handelnden Akteuren unterstellt, ist jedoch wiederum keine empirische Annahme.
Mit der Annahme des Eigeninteresses soll keineswegs behauptet werden, dass sich die Indivi-
duen immer (oder zumindest in aller Regel) nach dem Modell des Homo oeconomicus ver-
halten. Dies mag der Fall sein, aber es ist fiir die 6konomische Analyse des Rechts haufig
sinnvoll, auch kontrafaktisch zu unterstellen, dass sich die Individuen eigenniitzig oder gar
bosartig gegeneinander verhalten. Will man z.B. wissen, ob bestimmte Regelungen im Fami-

31. Das okonomische Verhaltensmodell ist prinzipiell fiir beliebige Motivationsannahmen offen. Gefordert
wird nur eine bestimmte Art rationalen, d.h. konsistenten Verhaltens. Rationalitdt und Eigeninteresse der
Individuen sind somit zwei getrennte, voneinander unabhidngige Annahmen. Bei 6konomischen Anwen-
dungen dieses Ansatzes wird jedoch iiblicherweise neben der Rationalitdt auch die Motivation des Eigenin-
teresses unterstellt. Zu dieser Problematik sieche G. KIRCHGASSNER (1991, S. 16ff; 2004).
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lienrecht sinnvoll sind oder nicht, so ist weniger danach zu fragen, ob sie sich bei altruisti-
schem Verhalten beider Partner bewéhren. Unter diesen Bedingungen sind solche Regeln zu-
meist gar nicht notwendig; man wird sich auch ohne staatliche Regeln einigen. Ist eine Ehe
jedoch zerbrochen und begegnen sich die beiden moglicherweise sogar mit Hassgefiihlen, ist
es notwendig, dass die Regelungen des Familienrechts (z.B. zum Schutz des schwicheren
Partners oder der Kinder) funktionieren. In solchen Fillen muss geradezu gefordert werden,
dass man bei der Analyse mit Hilfe des 6konomischen Verhaltensmodells zumindest eigen-
niitziges, wenn nicht gar boswilliges Verhalten unterstellt. Und dies gilt nicht nur im Famili-
enrecht, sondern generell bei der Analyse rechtlicher Bestimmungen. Viele spétere Anderun-
gen von Gesetzen sind nur deshalb notwendig, weil bei der urspriinglichen Fassung des Ge-
setzes iibersehen wurde, dass Umgehungsmoglichkeiten existieren, die von eigenniitzigen
Staatsbiirgern auch ausgeniitzt werden.

[24] Dies gilt verstirkt bei der Analyse von Verfassungsregeln: Die Annahme des Eigenin-
teresses der Individuen soll hier ausschliesslich sicherstellen, dass Verfassungsregeln auch
dann zu akzeptablen Ergebnissen fiihren, wenn die Individuen sich nicht gegenseitig wohl-
wollend verhalten, sondern strikt auf ihren eigenen Vorteil bedacht sind. Dabei kann man
unterscheiden zwischen jener Motivation, die man den Regierenden unterstellt, und jener
welche fiir die Regierten angenommen wird. DAVID HUME scheint hier zwar keinen prinzi-
piellen Unterschied zu sehen, denn er formulierte: ,,Politische Autoren haben die Maxime
formuliert, man solle beim Entwurf eines Regierungssystems und der Festlegung der ver-
schiedenen Institutionen zur Uberpriifung und Kontrolle in der Verfassung davon ausgehen,
dass jeder Mensch ein Schurke sei, der bei all seinen Handlungen kein anderes Ziel ausser
seinen privaten Interessen verfolge. Gemiss diesem Interesse miisse er regiert und dadurch
trotz seiner unstillbaren Habsucht und seines Ehrgeizes bewegt werden, zum offentlichen
Wohl beizutragen. Andernfalls, so wird behauptet, wiirden wir uns vergeblich der Vorteile
jeder Verfassung rithmen und letzten Endes feststellen, dass die Sicherheit unserer Freiheiten
und Besitztiimer ausschliesslich vom guten Willen unserer Herrscher abhingen; mit anderen
Worten, wir hétten keinerlei Sicherheit dafiir. Es ist daher ein berechtigter Grundsatz in der
Politik, dass jeder Mensch als Schurke betrachtet werden sollte, obwohl es gleichzeitig etwas
seltsam anmutet, dass ein Grundsatz wahr sein sollte, der ansonsten den Tatsachen nicht ent-
spricht.“ (1741a), S. 36ff. Ahnliche Uberlegungen werden im Rahmen der ‘Constitutional
Economics’ angestellt.*” B.S. FREY (1997) weist dagegen darauf hin, dass aus solchen Uber-
legungen resultierende allzu restriktive Beschriankungen des Handelns der Biirger ihr Enga-
gement flir das Gemeinwesen reduzieren konnen. Je mehr (politische) Rechte man ihnen ein-
rdumt, desto groBer diirfte auch Thr Engagement sein und desto grofer sind die Beitrage, wel-
che sie zur Erstellung des offentlichen Gutes ,Funktionsfahigkeit der Demokratie® freiwillig
aufzubringen bereit sind.

[25] Man mag daher dem von DAVID HUME aufgestellten Vorschlag, die Menschen im Rah-
men solcher Analyse als ,Schurken® zu betrachten, in Bezug auf die Biirgerinnen und Biirger
in einer Gesellschaft nicht in vollem Umfang folgen wollen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass

32. Siehe hierzu auch G. KIRCHGASSNER (1991, S. 247ff.) sowie G. BRENNAN und J.M. BUCHANAN (1983).
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dieser Vorschlag nicht zumindest in bezug auf die Regierenden seine Berechtigung hitte.
Auch wenn man davon ausgeht, dass (demokratisch gewihlte) Regierungen sich hiufig be-
miihen, den Interessen ihrer Biirgerinnen und Biirger in ihrem Handeln Rechnung zu tragen,
diirfte das bereits VON KNUT WICKSELL (1896, S. 101f.) kritisierte Modell des wohlwollenden
Diktators, welches noch heute in der Finanzwissenschaft Anwendung findet, keine angemes-
sene Beschreibung ihrer Handlungsmotivation geben. Viel realistischer ist die vor allem von
ANTHONY DOWNS (1957) in die Diskussion gebrachte Annahme,*® dass Politiker (wie alle
anderen Menschen auch) vor allem ihre eigenen Interessen verfolgen, dass sie deshalb ein
Interesse an ihrer Wahl bzw. Wiederwahl haben und somit zum einen die Interessen ihrer
Klientel im Auge haben, aber zweitens (gleichsam als Nebenprodukt) auch die Interessen der
Wihler (mit-)beriicksichtigen. Bei der Verfassungsgebung geht es daher darum, Regeln zu
entwickeln bzw. Institutionen vorzuschlagen, welche die Machtbefugnisse, iiber welche in
Regierung und Biirokratie titige Individuen notwendigerweise verfligen, so zu begrenzen
bzw. zu kanalisieren, dass diese flir die Biirger tétig sein, aber ihnen moglichst wenig schaden
konnen. In diesem Sinn formuliert z.B. KARL R. POPPER (1945, S.170): ,,Wie kdnnen wir po-
litische Institutionen so organisieren, dass es schlechten oder inkompetenten Herrschern un-
moglich ist, allzu groBen Schaden anzurichten?* Die gleiche Uberlegung findet sich bereits
bei DAVID HUME: ,,Eine Verfassung ist nur insoweit gut, als sie ein Mittel gegen schlechte
Amtsfiihrung bietet (1741, S. 22). Davor hatte bereits JOHN LOCKE (1690) die Gewaltentei-
lung zwischen Exekutive und Legislative als Vorkehrung gegen die Tyrannei einer Regierung
empfohlen, eine Uberlegung, die dann vor allem von CHARLES DE SECONDAT MONTESQUIEU
(1748) aufgegriffen wurde.*” Um Regeln zu finden, die diese Tyrannei verhindern helfen
bzw. diesen ,Leviathan® im Zaum halten, wird in der Verfassungs6konomik nicht selten un-
terstellt, dass Politiker und Biirokraten ein Interesse daran haben, das Steueraufkommen zu
maximieren, da sie so ihre eigenen Interessen am besten verfolgen kdnnen.

5 Werturteile in der Verfassungsokonomik

[26] Die Frage, auf welche Regeln sich Individuen in der Situation des Urzustandes einigen
wiirden, ist prinzipiell eine wertfrei zu entscheidende Frage. Das Konzept der Wertfreiheit
wird hier in seiner modernen, insbesondere durch MAX WEBER (1904, 1917) und HANS AL-
BERT (1956, 1963a) geprigten Variante verstanden. Sein Kern besteht aus zwei Behauptun-
gen: (i) Die Giiltigkeit wissenschaftlicher Aussagen ist unabhingig von ihrer Genese.” (ii) Es
ist nicht moglich, mit Hilfe wissenschaftlicher Methoden Werturteilen das gleiche Mal3 an
allgemeiner Akzeptanz zu verschaffen wie Tatsachenbehauptungen.*® Letzteres impliziert

33. Vorlaufer sind H. HOTELLING (1929) sowie J.A. SCHUMPETER (1942).

34. Siche J. LOCKE (1690, § 159 (S. 123), § 2001f., S. 151ff.) sowie CH. DE S. MONTESQUIEU (1748, XI. Buch,
Kapitel VI, S. 152). Zur Theorie der Gewaltenteilung bei J. LOCKE (1690) siche M. Rostock (1974), zu CH.
DE S. MONTESQUIEU (1748) A. RIKLIN (1999).

35. Siehe hierzu bereits K.R. POPPER (1935, S. 6f.).

36. Hier wird ganz bewusst nicht von ,Begriindung® gesprochen, da bekanntlich weder Sach- noch Wertaus-
sagen im strengen Sinn (letzt-)begriindet werden konnen. Dies dndert freilich nichts daran, dass sich Sach-
aussagen an der Wirklichkeit in einem ganz anderen Sinn bewéhren (oder auch scheitern) konnen als Wert-
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den prinzipiellen Dualismus zwischen Tatsachenbehauptungen und Wertaussagen, ,facts® und
,standards‘. Dahinter steht eine realistische Wahrheitstheorie, die unterstellt, dass die ,objek-
tive® Welt prinzipiell unabhéngig von unseren Erkenntnismoglichkeiten besteht, auch wenn
wir sie nur im Rahmen dieser Moglichkeiten mit Hilfe unserer ,Konstruktionen‘ erfassen
konnen. Im Prinzip diirften diese beiden Positionen in weiten Teilen der Wirtschaftswissen-

schaften heute unbestritten sein.’”

[27] Die Antwort auf die Fragen der Verfassungsdokonomik hingt jedoch, wie insbesondere
die Diskussion zwischen JOHN RAWLS und JOHN C. HARSANYI gezeigt hat, wesentlich von
den Annahmen ab, die man iiber die Individuen sowie insbesondere tiber die Information
macht, die ihnen in dieser Situation zur Verfligung stehen. Aber auch dies impliziert noch
keine Wertungen.*® Will man andererseits die Aussagen der Verfassungsékonomik d.h. die
Antworten auf die Frage, auf welche Regeln sich Individuen in der Situation des Urzustandes
einigen wiirden, soweit sie iiberhaupt eindeutig moglich sind, als Argument in einem aktuel-
len Verfassungsdiskurs verwenden, muss man bestimmte Annahmen bzw. Werturteile als

allgemein akzeptiert unterstellen:*”

(i) Den normativen Individualismus: Danach sind die Individuen die einzigen Tridger von
Werten in einer Gesellschaft. Es gibt keine Macht jenseits der Individuen, die den Indivi-
duen ihre Wertvorstellungen vorschreiben kann. Damit steht die 6konomische Verfas-
sungstheorie in der Tradition der Aufkliarung. Dies schliesst freilich weder aus, dass die
Individuen sich mit ihren Wertauffassungen (freiwillig) an bestimmten Instanzen oder
Autorititen orientieren, noch, dass der Staat Verhalten, welches bestimmten Normen ent-

- - 40
spricht, erzwingen kann.*”

(i) Das Gleichheitsprinzip: In einer Gesellschaft haben alle Individuen prinzipiell die glei-
chen Freiheiten, Rechte und Pflichten. Dabei diirfen, wie J. RAWLS (1971, S. 336) in sei-
ner ersten Vorrangregel fordert, ,,Grundfreiheiten nur um der Freiheit willen einge-
schriankt werden®, und dabei gilt: ,,(a) eine weniger umfangreiche Freiheit muss das Ge-
samtsystem der Freiheiten fiir alle stirken; (b) eine geringere als gleiche Freiheit muss fiir

. |
die davon betroffenen annehmbar sein.“*"

aussagen und dass mit ihnen daher auch ein anderer Wahrheitsanspruch verbunden ist. Dies ermoglicht ein
anderes Ausmass an Akzeptanz (bzw. Ablehnung). Siehe hierzu H. ALBERT (1968) sowie G. KIRCHGASS-
NER (1982).

37. Siehe hierzu G. KIRCHGASSNER (2004a).

38. Dabei sei die Frage hier ausser Acht gelassen, welche Werturteile die Individuen im Urzustand fiir sich als
giiltig ansehen wiirden bzw. welche Ontologie mit der Konstruktion des Urzustands (insbesondere in der
Theorie von J. RAWLS (1971)) vereinbar ist. A. GUTMANN (1985) hat (meines Erachtens zu Recht) darauf
hingewiesen, dass der Ansatz von J. RAWLS (1971) zwar nicht mit jeder metaphysischen Konzeption ver-
einbar ist, aber auch nicht eine ganz bestimmte Konzeption voraussetzt.

39. Davon unabhingig gilt vermutlich, dass man diese Fragen kaum stellen wiirde, wenn man die im Folgen-
den aufgelisteten Werturteile nicht teilen wiirde. Wegen der Unabhéngigkeit der Giiltigkeit einer Aussage
von ihrer Genese folgt daraus jedoch nicht, dass deshalb auch die Aussagen werthaltig sein miissten.

40. Siehe hierzu u.a. .M. BUCHANAN und G. TULLOCK (1962, S. 11ff.) oder G. BRENNAN und J.M. BUCHANAN
(1985, S. 28ff.).

41. Siehe hierzu auch J.M. BUCHANAN (1975, S. 15ft.).
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(iii) Das Pareto-Prinzip: Ein gesellschaftlicher Zustand A ist einem Zustand B dann vorzuzie-
hen, wenn durch diesen Ubergang kein Individuum schlechter, aber zumindest eines bes-
ser gestellt wird.*”

Dies sind schwache, und wohl in unserer Gesellschaft weitgehend geteilte Werturteile, aber es
bleiben Werturteile. Ohne sie aber diirfte es kaum mdoglich sein, Uberlegungen dariiber, wie
sich rationale Individuen hinter dem Schleier der Ungewissheit verhalten wiirden, als Emp-
fehlungen fiir tatséchliche Verfassungsdiskurse zu verstehen.

[28] Von diesen drei Prinzipien ist vor allem jenes der Pareto-Optimalitit kritisiert (und als
unzureichend betrachtet) worden. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass diese Kritik in
aller Regel nicht eine Ablehnung, sondern eine Erginzung dieses Prinzips fordert.*” Schliess-
lich fiihrt die Anwendung des Pareto-Kriteriums bestenfalls zur Unterscheidung zwischen
,besseren‘ und ,schlechteren‘ gesellschaftlichen Losungen, aber kaum zur Auszeichnung einer
,besten‘ Losung. Andererseits weist z.B. J. RAWLS (1971, S. 100) ausdriicklich darauf hin,
,»dass das Unterschiedsprinzip mit dem Pareto-Prinzip vertrdglich ist, denn wenn es vollig
erfillt ist, dann kann man ja keine repréisentative Person besser stellen, ohne eine andere
schlechter zu stellen, ndmlich die am wenigsten begiinstigte représentative Person, deren Aus-
sichten ja maximiert sind.” Eine Verletzung des Pareto-Prinzips, wie sie z.B. K.-H. FEZER
(1986) implizit fordert,*” wiirde zu gesellschaftlicher Verschwendung fiihren und wird daher
— unter den gegebenen Bedingungen der Knappheit — kaum als verniinftiges Postulat begriffen
werden konnen.*> Davon zu unterscheiden ist jedoch das Kriterium der potentiellen Pareto-
Optimalitét, das Kaldor-Hicks Kriterium, nach welchem ein Zustand A dann einem Zustand B
vorgezogen werden sollte, wenn diejenigen, die beim Ubergang von B nach A verlieren, von
den Gewinnern entschiadigt werden kdnnten. Hiermit kann eine ,beste* Losung ermittelt wer-
den. Dieses Kriterium, welches — im Unterschied zum Utilitarismus — nicht auf eine Maximie-
rung des Gesamtnutzens, sondern auf eine Maximierung der aggregierten Zahlungsbereit-
schaft hinauslduft, wird im Rahmen der 6konomischen Analyse des Rechts haufig verwen-
det.*® Dies ist freilich nicht unproblematisch. Zum einen kann es logische Probleme aufwer-
fen, weil es in bestimmten Situationen moglich ist, dass diesem Prinzip folgend gleichzeitig
der Ubergang von A nach B und der Ubergang von B nach A als Verbesserung ausgezeichnet
werden kann.*” Bedeutsamer aber ist, dass die anhand dieses Kriteriums ermittelte optimale
Losung von der Ausgangsverteilung abhédngt, die in besonderer Weise gerechtfertigt werden
miisste, um dann ihrerseits eine besondere Rechtfertigung fiir die nach dem Kaldor-Hicks
Prinzip optimale Losung leisten zu konnen. Will man einen naturalistischen Fehlschluss ver-

42. Zur genauen Definition des Pareto-Prinzips bzw. seiner Varianten sieche A.K. SEN (1970, S. 21ff., S. 53).

43. Siehe hierzu z.B. J. RAWLS (1971, S. 92): ,, ... dass das Pareto-Prinzip allein keine Gerechtigkeitsvorstel-
lung abgibt. Es muss also irgendwie erginzt werden.*

44, Zur Kritik an der Position von K.-H. FEZER (1986) siche G. KIRCHGASSNER (1991a).

45. Ein Problem ist freilich, dass Pareto-Effizienz mit der Forderung nach liberalen Freiheiten in Konflikt kom-
men kann. Dies kann dann geschehen, wenn externe Effekte im Spiel sind. Zu diesem ,Liberalen Paradox®
siche A.K. SEN (1970a).

46. Siehe z.B. R.A. POSNER (1972, S. 12ff)).

47. Zu diesem nach ihm benannten Paradox siehe T. SCITOVSKY (1941).
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meiden, ist eine besondere Auszeichnung der (historisch gegebenen) Ausgangsverteilung
kaum moglich. Daher kann, worauf bereits H. ALBERT (1953) hingewiesen hat, das Kaldor-
Hicks Kriterium als Argument nur bedingt zur Rechtfertigung normativer Entscheidungen
herangezogen werden; es findet nicht die gleiche allgemeine Anerkennung wie das Pareto-
Prinzip.*®

[29] Aber auch von solchen Uberlegungen kénnen allenfalls Orientierungshilfen erwartet
werden. Was z.B. die zuldssigen Mdglichkeiten staatlicher Eingriffe in den Wirtschaftsablauf
betrifft, hiangt die Position, die der Einzelne dabei vertritt, z.B. davon ab, ob er eine eher ,libe-
ral-konservative® oder eine eher ,sozialdemokratische‘ Position vertritt, ob man z.B. bei der
Beurteilung von Verteilungsregeln eher der von J.C. HARSANYI vertretenen (utilitaristischen)
Position oder ob man eher der Argumentation von J. RAWLS folgt. Technisch gesprochen be-
deutet dies, dass die Position des Einzelnen in dieser Frage davon abhéngt, wie die Argu-
mente Freiheit, (Chancen-) Gleichheit, soziale Gerechtigkeit (Solidaritit) und materieller
Wohlstand in seine Nutzenfunktion Eingang finden. Nur wenn sich Einigkeit dariiber erzielen
lieBe, wie die Nutzenfunktionen der Individuen im Urzustand aussehen wiirden, liee sich
auch Einigkeit liber die Verfassungsregeln erzielen. Da man davon nicht ausgehen kann, wird
man auch bei Anwendung der Verfassungsokonomik (und der Akzeptierung der oben aufgeli-
steten Werturteile) mit unterschiedlichen Auffassungen leben miissen.

[30] In einem anderen (und zentralen) Sinn ist die 6konomische Verfassungstheorie jedoch
wertfrei: Die Aussagen, die dariiber gemacht werden, wie Individuen auf unterschiedliche
Verfassungsregeln reagieren, sind unabhéngig davon giiltig (oder falsch), ob man die oben
aufgelisteten (oder auch andere) Werturteile akzeptiert oder nicht. In diesem Sinn bendtigt die
Verfassungsokonomik positive, wertfreie Wissenschaft; ohne die Verwendung solchen Wis-
sens wire sie irrelevant: Thre Starke ist genau, dass sie dieses Wissen in den Verfassungsdis-
kurs einbringt. Dies kann als negativ empfunden werden, wenn auf die Begrenztheit der Steu-
erungsmoglichkeiten der Politik hingewiesen wird, aber eine Politik, die sich iiber solches
Wissen, so es denn hinreichend gesichert ist, hinwegsetzt, riskiert, dass sie erfolglos bleibt,
moglicherweise sogar, dass sie die Situation verschlimmert. Dies gilt fiir die Einfiihrung und
Anwendung von Verfassungsregeln genauso wie fiir Politik im laufenden politischen Prozess.

6 Zur Anwendung der Verfassungsokonomik

[31] Die Anwendungen im ,,Calculus of Consent” von J.M. BUCHANAN und G. TULLOCK
(1962), dem ersten bedeutenden Werk der 6konomischen Verfassungstheorie, beziechen sich
zum grossen Teil auf Entscheidungsregeln: Mit welchen Regeln bzw. Quoren soll in einer
Gesellschaft iiber welche Fragen entschieden werden?*” Dies hiingt zum einen von den exter-
nen Kosten ab, die durch kollektive Entscheidungen denjenigen Individuen auferlegt werden,

48. Zur Kritik des Hick-Kaldor-Prinzips siehe auch G. KIRCHGASSNER (2002, 2004).

49. Siehe J.M. BUCHANAN und G. TULLOCK (1962, S. 63ff.). — Dabei schliessen sie an eine bereits zuvor inten-
siv gefiihrte Diskussion {iber (demokratische) politische Entscheidungsregeln an. Siehe hierzu insbesondere
die Beitrdge von D. BLACK (1948, 1958) und K.J. ARROW (1951).
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die dieser Entscheidung nicht zustimmen, und zum anderen von den Kosten der Einigung.
Wihrend erstere mit zunehmendem Quorum sinken, steigen letztere mit dem Anteil jener, die
zustimmen miissen. Im einen Extremfall kann ein einziges Individuum als Diktator bestim-
men. Dann sind die Einigungskosten minimal, die externen Kosten jedoch maximal. Umge-
kehrt erreichen die Einigungskosten ihr Maximum, wenn, wie oben erldutert wurde, mit der
Einstimmigkeitsregel jedem Individuum ein Vetorecht eingerdumt wird. Dann aber gibt es
keine externen Kosten, weil niemand gegen seinen Willen zu etwas gezwungen werden kann.
Das optimale Quorum minimiert die Summe dieser beiden Kosten.

[32] Im Anschluss anJ. RAWLS (1971) und das von ihm vorgeschlagene Unterschiedsprinzip
sind vor allem Verteilungsprinzipien diskutiert worden.”” Wie bereits angesprochen wurde,
hat J.C. HARSANYI (1975) das Unterschiedsprinzip bzw. das diesem zugrunde liegende Ma-
ximin-Prinzip abgelehnt und fiir das Prinzip der Maximierung des Erwartungsnutzens votiert,
fiir welches er eine Regel-utilitaristische Grundlage entwickelt hatte. In dieser Diskussion
wurde bald deutlich, dass das Minimax-Prinzip extreme Risiko-Aversion unterstellt, die — in
anderen Bereichen angewendet — zu paradoxen Ergebnissen fithren kann. Anderseits hat J.M.
BUCHANAN (1976) eine vertragstheoretische Rechtfertigung des Unterschiedsprinzips vorge-
schlagen. Geht man von der urspriinglichen (Hobbesschen) Anarchie aus und stimmen die
Individuen nur solchen Verdnderungen zu, die ihre Situation verbessern, dann kann nach sei-
ner Auffassung das Unterschiedsprinzip die einzige stabile Verteilungsregel sein, auf welche
sich die Individuen einigen; wiirden die am schlechtesten gestellten weniger als das fiir sie
erreichbare Maximum erhalten, konnten sie den Konsens aufkiindigen und damit alle auf die
sehr viel ungiinstigere Situation der urspriinglichen Anarchie zuriickwerfen.

[33] Danach wurde die Frage der Verteilungsgerechtigkeit zwar im Rahmen der Theorie
gesellschaftlicher Entscheidungen weiter diskutiert,”’” in den Arbeiten der Verfassungsoko-
nomik hat sie jedoch nur noch eine vergleichsweise geringe Rolle gespielt.’”® Dabei ist ge-
meinsame Uberzeugung, dass die Grundregeln, an denen sich die Umverteilung orientieren
soll, auf der Verfassungsebene beschlossen werden sollen. Dennoch kann es freiwillige Um-
verteilung auch im laufenden politischen Prozess geben. Ein Teil der staatlich durchgefiihrten
Umverteilung kann so aufgefasst werden.” Sie wiirde, wenn dies méglich wire, auch dann
durchgefiihrt, wenn der Staat keinerlei Umverteilungsaktivititen entfalten wiirde. Solch frei-
willige Umverteilung kann z.B. Ergebnis altruistischer Priaferenzen sein: Mein Nutzen steigt,
wenn der Nutzen anderer steigt. Damit kann auch eine eigenniitzige Motivation verbunden
sein, wenn die Befriedigung des Gebers im Akt des Gebens oder — noch eindeutiger — im
Prestige liegt, welches mit dem Akt des Gebens verbunden ist. Freiwillige Umverteilung muss
aber nicht auf Altruismus beruhen. Sie kann sich auch dadurch ergeben, dass die Reichen aus
eigenem Interesse eine gleichmissigere Einkommensverteilung anstreben, als sie durch das

50. Siehe u.a. K.J. ARROW (1973), D.C. MUELLER (1974), A.K. SEN (1974), P. DASGUPTA (1974), R.A.
MUSGRAVE (1974), J. RAWLS (1974), J.M. BUCHANAN (1976).

51. Siehe z.B. W. GAERTNER (1994).

52. Siehe jedoch z.B. .M. BUCHANAN (1989, S. 309ff.), .M. BUCHANAN (1991, S. 243ff.) oder D.C. MUELLER
(1996, S. 237ft.).

53. Zu den verschiedenen Motiven fiir Umverteilung siche G. KIRCHGASSNER (1995, S. 178ff. ).
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‘reine’ Marktergebnis hervorgebracht wird. Auch die Reichen kénnen von einer all zu unglei-
chen Einkommensverteilung negativ betroffen sein, wenn z.B. dadurch die Kriminalitét steigt
und sie zusitzliche Schutzmassnahmen ergreifen miissen, oder wenn dadurch die Stabilitét
des demokratischen Systems gefdhrdet wird.

[34] Auch das Versicherungsmotiv kann zu freiwilliger Umverteilung fithren. Die Individuen
sind bereit, eine Versicherungsprdmie in Form von Steuern zu zahlen, wenn sie erwarten diir-
fen, dass sie von dieser Art der ,Versicherung® profitieren, falls ihr eigenes Arbeits- oder Ver-
mogenseinkommen aus irgendwelchen Griinden drastisch zuriickgeht, und wenn eine private
Versicherung, z.B. aus Griinden des moralischen Risikos, nicht méglich ist.”” Gerade solche
Versicherungen wiirden auf der Verfassungsebene abgeschlossen, weil man dort sehr viel we-
niger als im laufenden politischen Prozess dariiber wiisste, ob man eine solche Versicherung
einmal selbst in Anspruch nehmen muss. Generell diirfte wohl gelten, dass im Urzustand ein
stirkeres Ausmass an Umverteilung beschlossen wiirde, welches spéter auch mit Machtmit-
teln durchgesetzt werden konnte, als im laufenden politischen Prozess freiwillig erfolgt, aber
weniger, als im demokratischen Prozess mit Mehrheit beschlossen wird.

[35] Sowohl bei der Frage nach den gesellschaftlichen Entscheidungsregeln als auch bei der
Frage nach dem Ausmass der Umverteilung ging es darum, welche Regeln die Individuen im
Urzustand festlegen, die dann spéter ihr eigenes Handeln bestimmen sollen. Mit der Arbeit
von J.M. BUCHANAN (1975) verlagerte sich das Schwergewicht der Untersuchungen auf die
zweite oben angesprochene Frage, nimlich welche Regeln notwendig sind, um den moglichen
Missbrauch der Staatsmacht zu begrenzen. Dabei wurden vor allem Probleme aus dem Be-
reich der 6ffentlichen Finanzen angesprochen, wobei hier zwei zentrale Aspekte als Beispiel
herangezogen werden sollen:

(i) Die Staatsverschuldung. Der Ubergang vom Prinzip des ausgeglichenen Haushalts zu
einer antizyklischen Fiskalpolitik hat, worauf vor allem J.M. BUCHANAN und R.E. WAG-
NER (1977, 1978) hingewiesen haben, zu einem Anwachsen der 6ffentlichen Verschul-
dung in praktisch allen Industrielindern gefiihrt. Im Prinzip ist eine antizyklische Politik
sinnvoll, da sie Konjunkturschwankungen ddmpfen kann. Das Problem ist jedoch, dass
eine (demokratische) Regierung bzw. das Parlament zwar im Konjunkturabschwung
gerne Defizite in Kauf nimmt, im Aufschwung jedoch die aufgenommenen Schulden
kaum zurilickzahlt. Damit ergibt sich ein Sperrklinken-Effekt, der zu einer stindig an-
wachsenden Staatsschuld fiihrt.>> Das dahinter liegende grundlegende Problem ist, dass

54. Siehe hierzu H.R. VARIAN (1980).

55. Siehe hierzu die jlingste Entwicklung in der Schweiz. In den neunziger Jahren sind aufgrund der ungiinsti-
gen wirtschaftlichen Entwicklung und der damit verbundenen hohen Arbeitslosenzahlen die Schulden des
Bundes stark angestiegen. Als dann im Jahr 2000 ein erheblicher Uberschuss erwirtschaftet wurde und fiir
das Jahr 2001 ebenfalls ein Uberschuss erwartet werden konnte, wurde dieser nicht, wie es die Intention des
Finanzdepartements gewesen war, zumindest teilweise fiir die Riickzahlung der Schulden verwendet, son-
dern die Mehrheit der biirgerlichen Parlamentarier wollte vor allem Steuern senken, wihrend die Linke sich
— freilich auch mit Unterstiitzung biirgerlicher Parlamentarier — fiir neue Ausgaben stark machte. Auch
ohne die Ereignisse des 11. September 2001 und die sich daraus ergebenden Konsequenzen fiir den Bun-
deshaushalt (u.a. das Swissair Debakel) wiren kaum Schulden zuriickgezahlt worden. — Zur Entwicklung
der offentlichen Schuld in der Schweiz seit den sechziger Jahren siche KOMMISSION FUR KONJUNK-
TURFRAGEN (2004, S. 36f.).
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die antizyklische Politik, wenn sie mit einem langfristig ausgeglichenen Haushalt verein-
bar sein soll, als Handlungstrager ,wohlwollender Diktatoren‘ bedarf, nicht aber Politiker,
deren erstes Ziel ihre Wiederwahl ist. Um zu einer Stabilisierung zu kommen, sind daher
zusitzliche Institutionen (wie z.B. Schuldenbremsen) zumindest forderlich, wenn nicht
unter bestimmten Umstédnden sogar notwendig.

(i) Zweckbindung von Steuern. Die traditionelle Theorie lehnt Zweckbindungen von 6ffent-
lichen Einnahmen ab. Der einleuchtende Grund dafiir ist, dass dies dazu fiihren kann,
dass Steuermittel nicht dort eingesetzt werden, wo der Nutzen dieser Gelder am hochsten
ist. Eine Regierung, die wie ein wohlwollender Diktator agiert, wird dadurch in ihren
Moglichkeiten, ,Gutes‘ zu tun beschrinkt. Will die Regierung jedoch in erster Linie ihre
Klientel bedienen bzw. Interessengruppen bedienen, deren Unterstiitzung sie fiir ihre
Wiederwahl benétigt, dann kdnnen Zweckbindungen dazu fiihren, dass die Regierung ge-
zwungen wird, sich stirker an den Priferenzen der Biirgerinnen und Biirger zu orientie-
ren. Die Einschrankungen der Handlungsmoglichkeiten der Regierung kann daher fiir die
Bevélkerung vorteilhaft sein.’®

[36] Ein weiterer Bereich ist die 6konomische Theorie des Foderalismus. Viele Modelle in

der Tradition der Finanzwissenschaft weisen darauf hin, dass unterschiedliche Steuersitze in

den verschiedenen Gliedstaaten eines foderalen Systems zu Verzerrungen und damit zu (6ko-
nomischen) Effizienzverlusten fithren.””’Aus dieser Sicht wire (auch in der Schweiz) eine

Steuerharmonisierung angebracht. Die Verfassungsokonomik hat hier ein Argument von W.E.

OATES (1972, S. 209) aufgenommen und — im Anschluss an G. BRENNAN und J.M. BU-

CHANAN (1985) — eine ganz andere Perspektive entwickelt: Mit Steuerwettbewerb verbundene

fiskalische Dezentralisierung kann (i) dazu fithren, dass die Regierungen besser auf die Prife-

renzen der Individuen eingehen, (ii) Regierungen und Parlamente zu mehr Sparsamkeit zwin-
gen, sowie (ii1) Experimente in einzelnen Gliedstaaten ermdglichen, die im Falle ihres Gelin-
gen von den anderen Gliedstaaten ibernommen werden konnen und deren Kosten im Fall des

Scheiterns vergleichsweise gering sind. Welcher Effekt iiberwiegt, ist letztlich eine empiri-

sche Frage: Es geht u.a. um den Zusammenhang zwischen Foderalismus und Staatsquote. Die

Ergebnisse fiir die Schweiz deuten darauf hin, dass der Foderalismus eher zu einer Senkung

der Staatsquote fiihrt.”® Auf jeden Fall hat die Verfassungsokonomik hier eine neue, zusitzli-

che Sichtweise in die Diskussion eingebracht.

[37] Ein weiterer Aspekt ist die Zuordnung der verschiedenen Steuern zu den einzelnen Ebe-
nen. Die traditionelle, auf CH.J. TIEBOUT (1956) zuriickgehende 6konomische Theorie des
Foderalismus, glaubt nicht an die Mdglichkeit dezentraler Umverteilung und weist daher die
progressiven (direkten) Steuern, insbesondere die Einkommensteuer, der zentralen Ebene zu,

56. Siehe hierzu G. BRENNAN und J.M. BUCHANAN (1980, S. 170ff.).

57. Siehe hierzu G.R. ZODROW und P. MIESZKOWSKI (1986) oder J.D. WILSON (1986) sowie die Ubersicht iiber
die verschiedenen Ansdtze zum fiskalischen Foderalismus in L.P. FELD (2000, S. 25ff.) oder W.E. OATES
(1999, 2003).

58. Siehe hierzu L.P. FELD und G. KIRCHGASSNER (2004). Eine Ubersicht iiber die vorliegenden empirischen
Studien findet sich in G. KIRCHGASSNER (2002a).
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wihrend den Gliedstaaten, soweit sie iiber eigene Steuern verfiigen sollten, neben lokalen
Steuern vor allem indirekte Steuern zugewiesen werden. Dies fiihrt dazu, dass mit dem Wirt-
schaftswachstum das Steueraufkommen der Zentrale nicht nur absolut, sondern auch relativ
steigt, und zwar ohne dass hierfiir die Zustimmung der betroffenen Biirgerinnen und Biirger
erforderlich wire. Dies stellt sich dann anders dar, wenn die Zentrale nur iiber indirekte Steu-
ern, wie z.B. die Mehrwertsteuer, verfiigt. Dann erfordert ein relativer Anstieg der Steuern
eine Gesetzeséinderung, die — auch in der reprisentativen Demokratie — relativ schwierig ist.
Zudem kann das Steigen der direkten Steuern, wenn diese von den Gliedstaaten und Gemein-
den erhoben werden, von den Biirgerinnen und Biirgern leichter kontrolliert werden. Insofern
ist ein System, wie es die Schweiz hat, bei welchem die zentrale Kompetenz fiir die direkten
Steuern bei den Kantonen (und Gemeinden) und diejenige fiir die indirekten Steuern auf der
zentralen Ebene liegt, eher geeignet, einen das Steueraufkommen maximierenden Leviathan-
Staat zu bindigen als das von der traditionellen Foderalismustheorie vorgeschlagene Modell.
Dabei muss jedoch im Auge behalten werden, inwieweit (erwiinschte) Umverteilung in einem
solchen System mdglich ist. Wie die Erfahrung der Schweiz zeigt, ist dies — unter bestimmten
zusitzlichen Bedingungen — durchaus moglich.™

[38] Als Letztes soll schliesslich das Spannungsverhéltnis zwischen Rechtsstaat und Demo-
kratie angesprochen werden.®” Der moderne, in der abendlindischen Tradition stehende Staat
ist durch zwei Prinzipien gekennzeichnet, die in einem Spannungsfeld zueinander stehen:
Demokratie und Rechtsstaatlichkeit.®" So kann eine (extrem ausgebaute) direkte Demokratie
dazu fiithren, dass vom Volk willkiirliche Entscheide getroffen werden, die elementaren Men-
schen- bzw. Biirgerrechten, wie sie heute in der westlichen Welt weitgehend oder sogar all-
gemein akzeptiert sind und wie sie sich in der Deklaration der Menschenrechte der Vereinten
Nationen finden, eindeutig widersprechen. Als Beispiel mogen die Einbiirgerungsentschei-
dungen vom 4. Dezember 1997 in Pratteln und vom 12. Mérz 2000 in Emmen dienen, bei
denen Menschen tiirkischer bzw. jugoslawischer Herkunft trotz einer eindeutigen Empfehlung
der Einbiirgerungskommission an der Urne die Einbiirgerung verweigert wurde.®” Dies kann
aber auch in einer rein reprdsentativen Demokratie geschehen, wie die Beibehaltung (bzw.
Reaktivierung) der Todesstrafe in den Vereinigten Staaten zeigt. Andererseits kann, wie das
deutsche Beispiel zeigt, eine extrem weit ausgebaute Verfassungsgerichtsbarkeit dazu fiihren,

59. Siehe hierzu G. KIRCHGASSNER (1994).
60. Siehe hierzu G. KIRCHGASSNER (2004b).

61. Siehe hierzu auch A. D’ ATENA (1999). — Selbstverstindlich bedarf die Demokratie eines bestimmten Re-
gelwerks, damit iiberhaupt Entscheidungen zustande kommen und durchgesetzt werden koénnen. Hierfiir
sind rechtliche Vorkehrungen notwendig. Dies dndert aber nichts am prinzipiellen Spannungsfeld zwischen
beiden Prinzipien.

62. Siehe hierzu: Emmen sagt Nein zu 19 Einbiirgerungsgesuchen, Neue Ziircher Zeitung Nr. 61 vom 13. Mérz
2000, S. 10; Willkirliche Verweigerung der Einbiirgerung: Baselbieter Verfassungsgericht hebt Pratteler
Entscheide auf, Neue Zlrcher Zeitung Nr. 76 vom 30. Mérz 2000, S. 13; Unterschiedlich strenge Schwei-
zermacher: Keine Beweise, aber Indizien der Diskriminierung, Neue Zlrcher Zeitung Nr. 260 vom 7. No-
vember 2000, S. 13; A. AUER, Einbiirgerung durch Volksentscheid? Verfassungsrechtliche Grenzen der di-
rekten Demokratie, Neue Ziircher Zeitung Nr. 73 vom 27. Mirz 2000, S. 13. — Ahnliches gilt auch fiir
Volksentscheide in Kalifornien, die vom obersten Gerichtshof dieses Staates modifiziert bzw. wieder auf-
gehoben wurden. Siche hierzu R. BILLERBECK (1989).
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dass das Parlament selbst mit {iberwiegender Mehrheit bestimmte Entscheidungen nicht mehr
so treffen kann, wie sie in anderen (Rechts-)Staaten getroffen werden, auch wenn diese kei-
neswegs den allgemein anerkannten Menschenrechten widersprechen. Dies zeigt sich z.B.
daran, wie weitgehend das deutsche Bundesverfassungsgericht den Gesetzgeber selbst bei
Fragen der Besteuerung bindet.

[39] Die Verfassung der Schweiz betont stark das Demokratieprinzip; die fehlende Verfas-
sungsgerichtsbarkeit auf Bundesebene stellt jedoch eine Einschrinkung des Rechtsstaatsprin-
zips dar.” Umgekehrt sind in der Bundesrepublik Deutschland der Rechtsstaat und insbeson-
dere die Verfassungsgerichtsbarkeit sehr stark ausgebaut, allerdings auf Kosten der demokra-
tischen Mitwirkungsmdglichkeiten (auch des Parlaments). Auf der Ebene des Grundkonsen-
ses diirften die Individuen wohl kaum ihre demokratischen Rechte aufs Spiel setzen wollen.
Andererseits werden sie auch vermeiden wollen, durch Mehrheitsbeschliisse in ihren Frei-
heitsrechten liberméssig eingeschrinkt zu werden. Daher ist zu vermuten, dass die Individuen
dann, wenn sie nicht wissen, wie sie davon betroffen sind, hinter dem Schleier der Ungewiss-
heit fiir eine Regelung entscheiden wiirden, die — entsprechend dem ersten Grundsatz der Ge-
rechtigkeit von J. RAWLS, wonach jedermann ,,gleiches Recht auf das umfangreichste Ge-
samtsystem gleicher Grundfreiheiten, das fiir alle mdglich ist™ (1971, S. 336), hat — ihre indi-
viduellen Rechte stirker schiitzen wiirde, als dies im heutigen schweizerischen System der
Fall ist, aber sie diirften ihre demokratischen Entscheidungsbefugnisse wohl auch nicht so
stark eingeschrankt sehen wollen, wie dies heute in Deutschland der Fall ist. Dementspre-
chend wiirden sie — so die These — fiir eine konkrete und keine abstrakte Normenkontrolle
votieren, und sie wiirden nur denjenigen das Recht zur Klage einrdumen wollen, die durch
bestimmte gesetzliche Regelungen konkret betroffen sind.®” Der parlamentarischen Opposi-
tion stiinde ein Klagerecht damit nur dann zu, wenn sie in ihren eigenen, durch die Verfas-
sung garantierten Rechten durch eine Gesetzesvorlage konkret beschnitten wiirde.

6 Zusammenfassung und abschliessende Bemerkungen

[40] Fassen wir zusammen: Die Verfassungsokonomik, die in der Tradition der Aufklirung
steht, untersucht, welche Regeln sich autonome Individuen geben wiirden, um ihre eigenen
Interessen (besser als in einer Anarchie) verfolgen zu konnen. Zur Analyse solcher Regeln
verwendet sie den Ansatz des 6konomischen Verhaltensmodells und zusédtzlich die Verfol-
gung des Eigeninteresses als Motivationsannahme, wobei letzteres in diesem Zusammenhang
nicht eine empirische, sondern eine eher methodische Annahme ist; die Diskussion um die
empirische Giiltigkeit dieser Annahme bleibt davon unberiihrt. Sie fragt dann, fiir welche Re-
geln sich ,gegenseitig desinteressierte verniinftige® Individuen auf der Ebene des Grundkon-
senses, d.h. hinter dem Schleier der Ungewissheit, entscheiden wiirden. Um die so gemachten

63. Unterhalb der Bundesebene ist das Rechtsstaatsprinzip dagegen in der Schweiz ebenfalls stark ausgebaut;
so ist es moglich, Félle an das Bundesgericht in Lausanne weiterzuziehen, die in anderen Landern von unte-
ren Instanzen abschliessend behandelt wiirden.

64. Dies schlieBt nicht aus, dass bei anderen Gerichten, insbesondere im Rahmen der Verwaltungsgerichtsbar-
keit, auch Verbandsklagen zuldssig sind.
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Aussagen als Handlungsempfehlung im Verfassungsdiskurs verwenden zu kénnen, miissen
freilich Wertannahmen gemacht werden. Sie sind insofern ,harmlos‘, als sie der liberalen Tra-
dition der Aufkldrung entsprechen und in unserer Gesellschaft weitestgehend Anerkennung
finden diirften. Dennoch bleiben sie Werturteile, zu deren Anerkennung man sich entschlies-
sen muss und die nicht im strengen Sinn (wissenschaftlich) begriindet werden kdnnen. Ak-
zeptiert man diese Werturteile, kann man den Ansatz der 6konomischen Verfassungstheorie
auf ganz konkrete Problemstellungen anwenden, seien es z.B. Fragen der Finanzverfassung,
der foderalen Struktur eines Staates oder dem Spannungsverhiltnis zwischen Demokratie-
und Rechtsstaatsprinzip.

[41] Die Verfassungsokonomik fragt somit nach den grundlegenden Regeln, die in einer
Gesellschaft gelten sollten. Vollziehen sich die politischen Prozesse nach diesen Regeln, dann
wird deren Ergebnis akzeptiert und als legitim betrachtet, unabhédngig davon, wie es im ein-
zelnen ausfillt. Insofern handelt es sich hier um einen Regel-zentrierten Ansatz. Dies bedeutet
jedoch nicht, dass die Ergebnisse iiberhaupt keine Rolle spielen wiirden, da die Qualitdt der
Regeln sich an den erwarteten Ergebnissen bemisst. Der Ansatz ist insofern konsequentia-
listisch, auch wenn es nicht um die Konsequenzen des Einzelfalls geht, er ist teleologisch und
nicht deontologisch.

[42] Insgesamt betrachtet ist die Verfassungsokonomik damit nicht nur ein in sich konsisten-
ter Ansatz zur Analyse und Diskussion von Verfassungsprinzipien, sondern sie kann auch auf
ganz konkrete Fragestellungen angewendet werden und dann neue, d.h. von den iibrigen An-
sdtzen bisher nicht thematisierte Aspekte in den Diskurs einbringen und Losungen dafiir vor-
schlagen. Die Verfassungsokonomik ist sicher nur ein Ansatz (neben anderen) fiir den Verfas-
sungsdiskurs, aber sie ist ein wichtiger und fruchtbarer Ansatz, auf den man in diesem Dis-
kurs nicht verzichten sollte.
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