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EDITORIAL

Schadensersatz vs. Bulgeld — empirisch betrachtet

Prof. Dr. Franziska Weber, Rotterdam

Die rechtspolitische Frage, mit wel-
cher Rechtsfolge eine Haftungs-
norm belegt werden sollte, wird in
rechtsvergleichender  Perspektive
ganz unterschiedlich beantwortet,
und der europdische Gesetzgeber
lie} den Mitgliedstaaten insofern
traditionell Freiraum bei der Aus-

fillung. Wahrend im deutschen

‘ Verbraucherrecht von jeher die pri-
Prof. Dr. Franziska Weber,
Rotterdam

vate Rechtsdurchsetzung und die
Schadensersatzpflicht zentral ste-
hen, folgen beispielsweise die skan-
dinavischen Lander eher einem
offentlich-rechtlichen Ansatz mit Bufsgeldandrohungen in der
verbraucherrechtlichen Durchsetzung. Der europaische Gesetz-
geber nahm durch eine Priorisierung der behordlichen Durch-
setzung zunehmend Einfluss auf die mitgliedstaatlichen Rechts-
durchsetzungslandschafen (Weber The Law and Economics of
Enforcing European Consumer Law, 2014, 16 f.), zuletzt mit
der Verordnung 2017/2394/EU. Es wird mit hybriden Ausfor-
mungen von Rechtsdurchsetzungsmechanismen experimentiert
(beispielsweise Anordnung von Schadensersatzzahlungen durch

eine Behorde, wie es die Financial Conduct Authority im
Vereinigten Konigreich kann, s. Faure/Weber European Review
of Private Law 20135, 525 [546], Cherednychenko, Yearbook of
European Law 40 (2021), 146 ff.). Ein Land mag Schadens-
ersatzleistungen genau dort verwenden, wo ein anderes auf
BufSgeld setzt (vgl. Art. 33 [5] und 33 [1] des spanischen Geset-
zes Uber unlauteren Wettbewerb, eingefiithrt durch das Gesetz
29/2009 zum Schadensersatz, und den italienischen Teil II
Art. 27 des Codice del Consumo, eingefiihrt durch das Gesetzes-
dekret Nr. 146 von 2007 fiir eine Geldbufle). Schadensersatz
und GeldbufSe konnen einander zudem ergianzen oder ausschlie-
fSen, also nebeneinander oder als Alternativen existieren. So
kennt Schweden im Lauterkeitsrecht neben der Marknadsstior-
ningsavgift als Bufsgeld seit langem auch die Moglichkeit von
individuellen Schadensersatzklagen (s. Art.29 ff. und 37 des
Swedish Marketing Act). In den letzten Jahren fihrten euro-
paische Harmonisierungsvorhaben dazu, dass alle Mitgliedstaa-
ten fur bestimmte Fille zumindest einen Schadensersatzan-
spruch (s. Erwagungsgrund 16 und Art.11a der Richtlinie
2019/2161/EU) oder fiir andere Fille zumindest GeldbufSen
(s. Art.9 (h) der Verordnung 2017/2394/EU) in ihrem Reper-
toire vorsehen missen. Die Thematik spielt zudem nicht allein
im Verbraucherrecht im engeren Sinne. Art. 82 und 83 DSGVO
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ermoglichen fur das Datenschutzrecht sowohl Schadensersatz-
klagen als auch die Verhingung von Geldbuflen. Auch im Kar-
tellrecht gibt es seit jeher ein Zusammenspiel von privater und
offentlich-rechtlicher Durchsetzung und viele offene Fragen bei
der Interaktion verschiedener Rechtsfolgen. Der deutsche Ge-
setzgeber hat mit der 11. GWB-Novelle zuletzt die Vorteils-
abschopfung durch das Bundeskartellamt gestarkt (s. § 34
GWB nF).

Behordliche und private Durchsetzung unterscheiden sich na-
turlich in einer Vielzahl von Elementen, aber vereinfacht gespro-
chen kann man die Thematik auf ,,Schadensersatz vs. Bufsgeld“
herunterbrechen. Ist es das Opfer, welches die Zahlung erhilt,
oder nicht? Und wire es nicht von Vorteil, die Rechtsfolge aus-
zuwahlen, die am besten wirkt? Verschiedene Faktoren sind bei
der Auswahl von Bedeutung. Man denke an unterschiedlich
hohen Verwaltungsaufwand; GeldbufSen bedeuten zudem zu-
satzliche Einnahmen fur den Staatshaushalt. Ein klassisches Ar-
gument fur Schadensersatz ist die hohere Zufriedenheit der Ge-
schidigtenseite. Dies ist offensichtlich eine Betrachtung aus der
ex post Perspektive. Ist der Rechtsverstofy einmal geschehen,
muss so gut wie moglich aufgeriumt werden. Anders als die
klassische juristische ex post-Sicht, verlagert die Rechtsokono-
mie den Blickwinkel auf die ex ante-Perspektive: Wie wirkt die
Auswabhl einer bestimmten Rechtsfolge zuriick auf das Verhal-
ten von potentiellem Schiadigern, aber auch Geschiadigtem.

Um die Wirkung von Schadensersatz vs. Bufsgeld empirisch zu
erforschen, kann man zwei (vereinfachte) Welten erschaffen, die
sich allein dadurch unterscheiden, dass der Sanktionierungsme-
chanismus unterschiedlich ist: Schadensersatz an die Geschadig-
ten vs. GeldbufSe an den Staatshaushalt‘? Dann konnen die her-
vorgerufenen Verhaltensunterschiede der Rechtsadressaten
herauskristallisiert und betrachtet werden. In einer Vignette-
Studie, in der durch Fahrlissigkeit ein Schaden an einer Fisch-
farm entsteht, konnten wir zunichst herausarbeiten, dass Scha-
diger ex post bereit sind, mehr Schadensersatz zu leisten als fiir
eine GeldbufSe aufzubringen, und eine Schadensersatzleistung
auch als fairer betrachten (Desmet/Weber European Journal of
Law and Economics, 2022, 63 [72 ff.]). Sie gingen zudem davon
aus, dass eine Schadensersatzleistung der Wiederherstellung ih-
rer Reputation zutrdglicher sein wiirde als die Zahlung einer
Geldbufle. So weit so gut. Spannender ist aber ja die Frage, wie
man erreichen kann, dass ein Schiadiger es sich im Vorhinein
zweimal tiberlegt, einen Verbraucherrechtsverstof§ zu begehen.
Hingt das von der Auswahl der Sanktion ab? Ist dem so, wire
dies eine wichtige Information fur die rechtspolitische Debatte.
Die Rechtsokonomie nimmt ihren Ausgangspunkt hier klassi-
scherweise in der Abschreckungstheorie (Becker, The economic
dimensions of crime, 1968). Das entwickelte Modell beriick-
sichtigt die Hohe der Sanktion sowie die Wahrscheinlichkeit der
Aufdeckung und Verurteilung. Vergleicht man diese, die Kosten-

282 | VuR 8/2024

Weber, Schadensersatz vs. BuRgeld — empirisch betrachtet

seite der Rechtsdurchsetzung, mit dem moglichen Nutzen eines
Schidigers und uberwiegen die Kosten, ldsst sich der Theorie
nach die Einhaltung von Rechtsnormen bereits ex ante incenti-
vieren. Die Anreize fur RechtsverstofSe konnen so reduziert wer-
den. Wie verhilt es sich nun mit der Zahlung von Schadens-
ersatz im Vergleich zu einer GeldbufSe? Macht das einen Unter-
schied? Wiederum haben wir in einem Experiment die Hohe bei-
der Sanktionen konstant gehalten und diesmal beobachtet, was
ex ante passiert (Desmet/Gerhards/Weber, working paper — er-
héltlich auf Anfrage). Es rechnete sich in unserem Design fiir
Teilnehmende, vorsitzlich zu liigen, was wir mit einem Rechts-
verstofs gleichsetzten. Wir spielten das Experiment tiber mehrere
Runden, wobei die Teilnehmenden jeweils mit einem neuen Teil-
nehmenden gematcht wurden, um Reputationseffekte auszu-
schlielen. In der letzten Runde liefSen wir das Sanktionierungs-
regime weg. Die Sanktionshohe war an die Idee des vollstandi-
gen Schadensersatzes angelehnt und gepaart mit der Aufde-
ckungswahrscheinlichkeit von 1/3 ein realistisches und gleich-
sam nicht optimal abschreckendes Szenario. Was lief§ sich be-
obachten? Interessanterweise gibt die GeldbufSe die besseren
Verhaltensanreize fur Schadiger. Sie fithrt zu weniger Normver-
stoflen als ein Szenario, in dem Schadensersatz in gleicher Hohe
zu leisten ist. Es macht also etwas mit dem Kalkil des Schadi-
gers, wohin die Zahlung gehen wiirde! Das liegt wohl vor allem
an der Schuldaversion. Sie berticksichtigt, inwieweit sich Men-
schen um die Erwartungen anderer sorgen und dass Schuldge-
fuhle entstehen, wenn sie diese Erwartungen nicht erfullen
(Charness/Dufwenberg Econometrica 2006, 1579 ff.). Bei der
Schadensersatzleistung gibt es gewissermaflen eine zweite
Chance, bei der GeldbufSe nicht. Die Schuld des Schadigers kann
durch die Schadensersatzleistung verringert werden. Bei einer
Bufsgeldregelung hingegen entsteht ein zusitzlicher Anreiz zur
Einhaltung der Norm, da diese Moglichkeit fehlt. Es ist also un-
attraktiver, ex post in dieser Situation zu landen, weshalb es ex
ante stirker vermieden wird. Darum wirkt die Aussicht auf Bufs-
geldzahlung besser als (nur) damit konfrontiert zu werden,
Schadensersatz leisten zu miissen. In der letzten Runde, in der
die Sanktion aufgehoben wurde, wirkten beide Sanktionie-
rungsregime noch nach. Die Geschiddigten konnten in unserem
Experiment die besseren Verhaltensanreize fiir die Schadiger in
der Welt der Geldbuf3e tibrigens nur unzureichend in ihr Verhal-
tenskalkul aufnehmen. Denn eigentlich hitten sie den Schadi-
gern, die im GeldbufSe-System lebten, ja mehr vertrauen konnen,
als denen, die in der Schadensersatz-Welt zu Hause waren. Das
taten sie aber nicht wirklich ... Dies sind wichtige Einsichten fur
Entscheidungen in zukiinftigen Gesetzgebungsverfahren, und
sie ermoglichen auch eine schrittweise empirische Ausfillung
der im Bereich der Sanktionen so gern vorgenommenen Bezug-
nahme auf den Effektivitatsgrundsatz des EuGH.



