MPRA

Munich Personal RePEc Archive

The economic effects of alternative fee
shifting rules: A review of the theoretical
and empirical literature

Schwab, Christian and Tang, Hin-Yue Benny

Ruhr-Universitat Bochum

24 June 2011

Online at https://mpra.ub.uni-muenchen.de/32746/
MPRA Paper No. 32746, posted 12 Aug 2011 01:23 UTC



Die Steuerungswirkungen unterschiedlicher
Prozesskostenregelungen

— Ein Uberblick zum Stand von Theorie und Empirie

Christian Schwab und Hin-Yue Benny Tang

Ruhr-Universitdt Bochum

Abstract

The so-called English Rule in § 91 ZPO has a longstanding tradition in German civil
litigation. Although this “loser pays”- fee shifting can raise severe problems like sharply
reducing access to the courts for parties of moderate means, the adaption of alternative cost
regimes like the U.S.-style American Rule where no fee shifting occurs has never been
seriously considered. What is more, the German debate seems to completely ignore the
findings of the extensive law and economics literature on fee shifting. This paper addresses
this task and surveys the theoretical and empirical literature on the effects of alternative fee
shifting systems on a variety of decisions arising during the litigation process. In detail, we
put some arguments supporting German-style fee shifting to the test: Does the German system
really discourage low-probability-of-prevailing lawsuits that would be brought under the
American Rule? Does it encourage the settlement of litigation? And does the German solution
lead to lower costs of the legal system compared to alternative fee regimes? The findings
indicate that the influence of different fee shifting rules on parties” decision-making behavior

is to a large extent ambiguous. Policy makers should be aware of these problems.

JEL-Classification: K40, K41



L. Einleitung

Mit der in § 91 ZPO kodifizierten Unterliegenshaftung reiht sich die Bundesrepublik
Deutschland in die ganz iiberwiegende Tradition moderner Rechtsstaaten ein', der in einem
Zivilprozess unterlegenen Streitpartei neben den eigenen auch die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung erforderlichen Kosten der Gegenseite
aufzubiirden. Das praktische Pendant dieses im rechtsokonomischen Schrifttum als ,,English
Rule“ (ER) bezeichneten Kostenteilungsprinzips ist die sog. ,,American Rule* (AR)?, welche
einzig in den USA und Japan Anwendung findet. Gemi3 AR muss jede Seite selbst fiir die
eigenen Prozesskosten aufkommen, also unabhingig davon, ob dem strittigen Anliegen ein
erfolgreicher Ausgang beschieden war oder eben nicht. Diese zivilprozessrechtlichen
Kostenregelungen haben tiefgreifenden Einfluss auf das Entscheidungsverhalten (potentieller)
Streitparteien und damit auf die Funktionsweise der Justiz im Allgemeinen (Adams, 2002, S.
311). Wihrend die AR (zumindest mit-) verantwortlich fir die vermeintliche
»Prozesshanselei“ in den USA gemacht wird (Ann, 2010), sehen die Fiirsprecher der
geltenden Regelung die Steuerungswirkungen der ER in einem deutlich milderen Licht. So
wird der ER im Vergleich zur AR der Vorzug zugeschrieben, dass infolge der drohenden
Kostenverlagerung  eine  Verfolgung  von  Rechtsanspriichen  mit  geringen
Erfolgswahrscheinlichkeiten eher abgehalten werden kann (z. B. Pfennigstorf, 1984, S. 66).
Eng damit verbunden ist die Vermutung, dass die ER das Zustandekommen
auBergerichtlicher Streitbeilegungen erleichtert und Gerichtsprozesse verhindert (Dethloff,
2000, S. 2230; Pawlowski, 1975, S. 198). SchlieBlich sollen die beschriebenen
Steuerungseffekte in Bezug auf Anzahl und Charakteristika der in das Rechtssystem
gelangenden Streitfille dazu beitragen, dass die Ausgaben fiir juristische Konfliktlosungen
keine US-amerikanischen GroBenordnungen erreichen (Ann, 2010).° Ein in der hiesigen
Diskussion kaum beachteter Effekt ist in diesem Zusammenhang jedoch der Einfluss der

Unterliegenshaftung auf die individuellen Investitionsanreize in einen laufenden Rechtsstreit.

Inwieweit die vorstehenden Thesen theoretisch und empirisch untermauert werden kdnnen, ist
bereits seit geraumer Zeit ein zentraler Forschungsgegenstand rechtsokonomischer
Untersuchungen. Ausgehend von den Arbeiten von Landes (1971), Posner (1973) und Gould

(1973)  fanden  formale  Analysen der  Steuerungseffekte  unterschiedlicher

! Fiir eine Ubersicht vgl. Pfennigstorf (1984, S. 44 ff.).

2 Zur historischen Entwicklung der American Rule vgl. Leubsdorf (1984).

? Fiir eine Ubersicht zu den Ausgaben fiir Schadensersatzprozesse im Landervergleich siche Baye et al. (2005, S.
584).



Prozesskostenregelungen eine rasante Verbreitung in der angloamerikanischen Literatur. In
Deutschland wurde diesem Forschungszweig bis dato dagegen nur wenig Beachtung
geschenkt.* Dies mag daran liegen, dass die geltende Regelung ungeachtet diverser
Kritikpunkte groflen Riickhalt geniefit. So wird das System der Kostenerstattungspflicht
vielfach als einfaches, klares und einleuchtendes Prinzip gepriesen, welches auch in das
Rechtsbewusstsein der Bevolkerung iibergangen sei (Baumgdrtel, 1976, S. 152 f.). SchlieBlich
konne es auch nur gerecht sein, den Rechtsbrecher mit der Kostenlast zu bestrafen (Grunsky,
1976, S. 10). Der Rechtstreue, der sich normgeméf verhilt, hat hingegen nichts befiirchten, da
er ja alle Prozesse gewinnen muss und niemals Kosten zu tragen hat (Pawlowski, 1975, S.
198).

Zwar wurden auch hierzulande Bedenken geduflert, dass eine  generelle
Kostenerstattungspflicht andererseits den Zugang zum Rechtssystem erheblich blockieren und
auch Anspruchsinhaber mit gerechtfertigten Anliegen von der Verfolgung ihrer Rechte
abhalten konnte (vgl. bspw. Baumgirtel, 1976; Déaubler, 1969; Fechner, 1969).5 Jedoch wurde
trotz diagnostizierter Méngel eine grundlegende Abkehr vom ,,Verlierer-zahlt-Prinzip* zu
keiner Zeit ernsthaft in Erwégung gezogen.®

Nun werfen die skizzierten, vornehmlich von rechtswissenschaftlicher Seite, mit der ER in
Verbindung gebrachten Steuerungseffekte zwar letztlich Thesen auf, deren Validitdt auf Basis
eines rechtsokonomischen Analysemodells gepriift werden miisste. Die entsprechenden
Forschungsergebnisse werden erstaunlicherweise aber weitgehend ignoriert. Der Aufsatz
verfolgt daher das Ziel, diesem Theoriemangel abzuhelfen und einen Uberblick zum Stand
von  Theorie und Empirie zu den  Steuerungswirkungen  unterschiedlicher
Kostenteilungsregeln zu geben. Der Beitrag ist wie folgt gegliedert: Abschnitt zwei stellt
zunichst das sog. ,,Standard Litigation-Modell* vor, welches den Gerichtsprozess als Resultat
tiberoptimistischer ~Streitparteien erkldrt. Aussagen 1iber die Steuerungseffekte des
Kostenrechts auf den verschiedenen Entscheidungsstufen zivilrechtlicher Streitigkeiten
werden hierbei anhand eines Vergleichs zwischen den beiden Grundformen AR und ER
getroffen. Abschnitt drei widmet sich sodann den Forschungsergebnissen theoretischer
Modelle, welche die Analyse von Rechtsstreitigkeiten in den Kontext dynamischer Spiele mit

unvollstdndiger Information integrieren. Aufbauend auf den Ausfithrungen unter Abschnitt

* Als bemerkenswerte Ausnahmen seien hier die Arbeit von Adams (2002) sowie die Sammelwerke von
Schmidtchen/Weth (1999) sowie Bork et. al. (2009) genannt.

> Diese Befiirchtungen waren letzten Endes die Ursache, dass japanischen und US-amerikanischen Initiativen zur
Ablosung der AR durch die ER in der Vergangenheit kein Erfolg beschieden war. Vgl. zur Debatte in Japan resp.
den USA Wilson (2005) resp. Rowe (1998).

® Fiir eine Ubersicht iiber die frithere Debatte um die deutsche Kostenregelung und die seinerzeit diskutierten
Reformvorschldge vgl. Bokelmann (1973).



zwei und drei werden im vierten Abschnitt die Steuerungswirkungen diverser praxisrelevanter
Sonderformen prozesskostenrechtlicher Teilungsregeln, namentlich des sog. ,,One-Way Fee
Shifting* sowie des ,,Offer-Based Fee Shifting®, skizziert. Abschnitt fiinf gibt einen Uberblick
iber die bisherige empirische Forschung. Basierend auf den dargestellten Ergebnissen wird
schlieBlich im sechsten Abschnitt die Belastbarkeit der mit der deutschen Kostenregelung in

Verbindung gebrachten Steuerungswirkungen einer kritischen Wiirdigung unterzogen.

II. Das Standard Litigation Modell

Grundlage der nachfolgenden Untersuchungen ist das Standard Litigation Modell, welches
auf die Arbeiten von Landes (1971), Posner (1973) und Gould (1973) zuriickgeht. Ehe die
Bestandteile des Modells im Einzelnen erortert werden, soll zundchst die im Folgenden

angenommene Chronologie von Zivilrechtsstreitigkeiten dargestellt werden.

1. Chronologie von Zivilrechtsstreitigkeiten

Betrachtet man die Sequenz der maBgeblichen Entscheidungen, besteht die wohl
grundsétzlichste Unterteilung darin, zwischen der Entscheidung, eine Klage zu erheben oder
dieses zu unterlassen und der Folgefrage, ob die Streitparteien einen anhidngigen Rechtsfall
via auBlergerichtlichem Vergleich beenden oder vor Gericht ziehen, zu differenzieren (Rowe,
1984, S. 143; Shavell, 1982). Dariiber hinaus miissen die Streitparteien entscheiden, welche
Ressourcen sie im Falle einer streitigen Verhandlung in ihren Fall investieren wollen -
obgleich diese Entscheidung aus Vereinfachungsgrinden durch Annahme fixer,
systeminvarianter Prozesskosten vielfach ausgeblendet wird. Die (Nicht-)Beriicksichtigung
von Investitionsanreizen hat ihrerseits natiirlich Einfluss auf die vorherigen
Entscheidungsstufen. Darauf wird in den betreffenden Abschnitten noch detaillierter
einzugehen sein. Insgesamt liegen dem Modell damit maximal drei Entscheidungsstufen
zugrunde (vgl. auch Shavell 2004): Zunéchst muss der Geschidigte entscheiden, ob er den
Rechtsweg beschreiten soll. Nach Entstehung einer Rechtsstreitigkeit miissen sich die beiden

Parteien sodann entscheiden, ob sie sich giitlich einigen wollen oder eine streitige



Verhandlung vorziehen. Kommt es zu einer Gerichtsverhandlung, miissen die Parteien

schlieBlich ihre Investitionshohe festlegen.’

2. Modellbeschreibung

Ausgangspunkt einer Zivilrechtsstreitigkeit sind  typischerweise  unterschiedliche
Auffassungen iiber das Recht an einem Gut (Riehl, 2003, S. 29). Der Wert dieses streitigen
Anspruchs G(>0) sei monetir bewertbar und sowohl auf Kliger- als auch auf Beklagtenseite®
im Vornherein bekannt.’ Jede Seite kalkuliert, mit einer Wahrscheinlichkeit in Héhe von p;
(I- p;), mit i=K ("Klager"), B ("Beklagter") und 0 < p; < 1, als Sieger (Verlierer) aus einem
moglichen Gerichtsprozess hervorzugehen. Sofern explizit die Investitionsanreize betrachtet
werden, wird angenommen, dass die eigenen Erfolgschancen durch eine Erhohung der
eigenen (nichtnegativen) Investitionen c; in den Rechtsstreit verbessert werden und umgekehrt

sinken, wenn die Gegenseite ihre (nichtnegativen) Investitionen c; steigert. Aus Sicht von

Streitpartei i gilt im Falle endogener Investitionen demnach i o und IPi <0.

C; dc;

Aus Vereinfachungsgriinden beschrinken sich die formalen Darstellungen auf den Fall
risikoneutraler Akteure. Die Auswirkungen der in vielen Féllen wohl zutreffenderen,
analytisch aber zugleich deutlich aufwendigeren, Unterstellung risikoaverser Akteure werden
in verbaler Form diskutiert. Mit den vorstehenden Annahmen und Bezeichnungen lassen sich

die Erwartungsnutzenfunktionen U; von Kldger und Beklagtem unter der ER dann angeben als

Uy :pKG_(l_pK)(CK+CB) (1)

bzw. U, =ps0—(1—pu )G +c, +cp). 2)

Der Erwartungsnutzen des Klédgers entspricht demnach dem mit der subjektiven
Erfolgswahrscheinlichkeit gewichteten monetiren Wert des Anspruchs G abziiglich der
erwarteten  Prozesskostenlast. Der  Erwartungsnutzen  bzw. die erwartete

Zahlungsverpflichtung des Beklagten interpretiert sich analog. Findet der Gerichtsprozess

7 Tatsichlich diirfte ein GroBteil dieser Ausgaben bereits vor dem eigentlichen Prozess anfallen. Weil diese
Ausgaben aber eben in Antizipation eines moglichen Gerichtsprozesses getétigt werden, werden sie im Rahmen
formaler Analysen iiblicherweise als reine Prozesskosten fingiert (vgl. Shavell, 2004, S. 416).

¥ Um umstindliche Formulierungen zu vermeiden, wird die Partei, die dariiber nachdenkt, einen Anspruch
juristisch zu verfolgen, stets als ,,Kldger” und die Gegenseite als ,,Beklagter* bezeichnet.

° Es wird damit zunichst unterstellt, dass sich der Konflikt nur um die RechtméBigkeit des Anspruchs dreht und
nicht um die Anspruchshohe.



dagegen unter den Rahmenbedingungen der AR statt, so verdndern sich die Erwartungsnutzen

der Akteure zu

U, =pG—c, 3)

bzw. Ug =—(1-pp)G —c;. 4)

Da geméll AR jede Seite unabhingig vom Ausgang des Gerichtsverfahrens selbst flir die ihr
entstandenen Kosten aufkommen muss, entstehen hier im Gegensatz zur ER sichere
Kostenbelastungen in Hohe von cgx bzw. cp. Hierauf aufbauend stehen im folgenden
Unterabschnitt zunédchst die Investitionsanreize im Blickpunkt der Betrachtung, ehe die
Anreize zur auBlergerichtlichen Streitbeilegung analysiert werden. Im letzten Unterabschnitt

werden schlieBlich die Anreize zur Klageerhebung gepriift.
3. Investitionsanreize

Ein relativ gut gesichertes Ergebnis ist, dass die ER gegenliber der AR hdhere
Investitionsanreize stimuliert.'® Dieser Befund kann im Wesentlichen auf zwei Effekte
zurlickgefiihrt werden. Zunichst ist der effektive Streitwert unter der ER hoher als unter der
AR, da das Gerichtsurteil zusétzlich zum eigentlichen Streitwert auch die Prozesskostenlast
zur Disposition stellt. Die ER erhoht damit den Grenzertrag einer zusitzlichen Investition in
den Rechtsstreit. Gleichzeitig reduziert sie die erwarteten Grenzkosten. So erhdht hier ein
zusitzlicher Euro die erwarteten Kosten nur um (1-p;) Euro, wéhrend unter der AR jede
Ausgabenerhhung unvermeidlich in voller Hohe selbst zu tragen ist.

Diese Effekte lassen sich aus dem 6konomischen Entscheidungsmodell unmittelbar herleiten.
Klager und Beklagter werden unter der ER ck resp. c¢p in (1) resp. (2) so festlegen, dass die
Optimalititsbedingung

dp, (5)

d_c.l(G+CK +cp)=1-p,

1

' Siehe etwa Bracutigam et al., 1984; Katz, 1987; Hause, 1989; Baye et al., 2005; Chen/Wang, 2007.



erfiillt ist.'" Unter der AR folgt anderenfalls aus (3) und (4) die Bedingung

%G -1 6)
dc.

1

Die linke Seite von (5) und (6) kennzeichnet den erwarteten Grenzertrag der Investition, die
rechte Seite gibt demgegeniiber die erwarteten Grenzkosten an. Es zeigt sich unmittelbar, dass
die erwarteten Grenzkosten mit Ausnahme des Grenzfalles p; = 0 geringer sind, wenn unter

der ER prozessiert wird. Gleichzeitig fiihrt die ER gegeniiber der AR zu hoheren

Grenzertrigen, da %(G +eg +cg) > %G ist. Diese Effekte verstdrken sich mit zunehmendem
C; C

Optimismus der Streitparteien. Ist ein Akteur sehr siegesgewiss, wiirde ein Prozess als nahezu
kostenlos wahrgenommen und entsprechend hohe Investitionsanreize auslosen.

Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass die beschriebenen Ausgabeneffekte in der Praxis durch
verschiedene Einschrinkungen in Bezug auf die Erstattungsfihigkeit von Prozesskosten
begrenzt werden. So werden in Deutschland lediglich die gesetzlichen Anwaltsgebiihren
gemidll Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG) erstattet. In  England wird der
Erstattungsanspruch regelmiflig auf eine im FEinzelfall festgelegte, "angemessene" Hohe
begrenzt (Breyer, 2006, S. 92 ff.). Bezeichnet man die erstattungsfahigen Kosten von Partei i

mit ¢, wobei 0<¢ <c; gilt, so lautet bspw. der erwartete Nutzen des Klédgers unter der ER
Uy =pxG—(1—py)(e +¢5)—(cx — ) (7)

Als notwendige Bedingung fiir ein Maximum des Erwartungsnutzens folgt dann

de (8)

decg

(G+cg+¢y)=1.

Es zeigt sich, dass Erstattungsgrenzen zwar den Effekt geringerer Grenzkosten unter der ER

eliminieren. Jedoch ist der Grenzertrag zusitzlicher Investitionen weiterhin grof3er als in (6).

" Wenn davon ausgegangen wird, dass zwar jede Erhohung der eigenen Investitionen mit einem Anstieg der
subjektiven Erfolgswahrscheinlichkeit einhergeht, diese Verbesserungen aber mit zunehmender Investitionshohe

2 .
immer geringer ausfallen, kann auch die Giiltigkeit von d—zl <0 vorausgesetzt werden.
dCi



Auch Erstattungsgrenzen dndern somit nichts an der grundsétzlichen Feststellung, dass die ER

gegeniiber der AR zu hoheren Investitionen anreizt.
4. Anreize zur auBergerichtlichen Streitbeilegung

Von elementarem rechtsokonomischem Interesse ist weiterhin der Einfluss der
Kostenallokation auf die Prozess vs. Vergleich-Entscheidung der Parteien. Obgleich eine
vorbehaltlose Forderung auBergerichtlicher Vergleiche durchaus auch kritisch gesehen wird"”,
ist die libliche Pramisse in Rechtspolitik und Schrifttum, dass ,,schlichten besser als richten
ist“ (z.B. Baetge, 2009, S. 681; Daughety, 2000, S. 96). Ob sich Streitparteien vergleichen
oder den Gerichtsweg beschreiten, hingt im Wesentlichen davon ab, wie sie die aus einem
Gerichtsverfahren resultierenden Zahlungsstrome ex ante einschétzen. Kein Akteur wird einer
Vergleichslosung zustimmen, wenn er damit rechnet, in einem streitigen Verfahren besser
abzuschneiden. Notwendige Bedingung fiir das Zustandekommen eines Vergleichs ist daher,
dass die erwartete Zahlungsverpflichtung des Beklagten hoher ist als das erwartete
Prozessergebnis aus Sicht des Anspruchstellers.'* Im Falle der AR muss damit (4)

betragsmiBig groBer sein als (3), d.h. es muss gelten Uy <|Up|oder umgeformt'
(cx +¢5) = (pxG—(1-ps)G) > 0. 9)

Unter der ER ergibt sich demgegeniiber als Vergleichsbedingung

[P G—(-py)C] _ (10)
(l_pK)+(1_pB)

Der Vergleichsbereich, also die Differenz zwischen Hochstgebot des Beklagten und

(CK +CB)_

Mindestforderung des Klédgers, ldsst sich unter der AR damit einfach als Summe der

'> Zum Einfluss von Erstattungsgrenzen auf die Investitionsanreize unter der ER vgl. auch Hyde/Williams
(2002).

' So sind Gerichtsprozesse notwendige Bedingung fiir die Rechtsfortbildung und die Schaffung von
Rechtsklarheit und sie erzeugen zudem eine wichtige Abschreckungswirkung in Bezug auf rechtswidriges
Verhalten (vgl. hierzu bspw. Fiss, 1984; Polinsky/Rubinfeld, 1988 und Galanter/Cahill, 1994).

' Die Realisierung eines Kooperationsgewinns setzt indes eine Losung der Verteilungsfrage voraus (vgl.
Mnookin, 1993, S. 239 f.; Cooter et al., 1982, S. 228). Des Weiteren konnen psychologische Barrieren das
Zustandekommen einer giitlichen Einigung verhindern (vgl. hierzu Korobkin/Guthrie, 1994). Auf eine
detaillierte Analyse jener Hinderungsgriinde wird aus Platzgriinden jedoch verzichtet. Es wird vereinfachend
angenommen, dass beiderseitig vorteilhafte Einigungsmoglichkeiten stets auch wahrgenommen werden wiirden.
"> Da die im Rahmen eines Gerichtsverfahrens entstehenden Kosten typischerweise deutlich iiber den Kosten
liegen, die mit aufergerichtlichen Vergleichslosungen verbunden sind, wird iiblicherweise unterstellt, dass
Vergleiche kostenlos ausgehandelt werden konnen (vgl. Cooter/Rubinfeld, 1989, S. 1075).



Prozesskosten abziiglich der Differenz in den erwarteten Richterspriichen darstellen. Diese
Differenz ist zusétzlich mit der Summe der subjektiven Niederlagewahrscheinlichkeiten zu
diskontieren, wenn die ER als Kostenregelung vorausgesetzt wird. Hinter dem Konstrukt der
Vergleichsbereiche steht die Ratio, dass trotz einer moglichen Kostenersparnis
auBergerichtliche Vergleiche scheitern konnen, wenn die Akteure kollektiv ihre
Erfolgschancen vor Gericht iiberschitzen (Hay/Spier 1997, S. 5). Um zu beurteilen, welches
Kostensystem giitliche Einigungen gegeniiber streitigen Verfahren tendenziell stéirker
begiinstigt, muss geklirt werden, welche der beiden Ungleichungen (9) und (10) eher verletzt

ist. Wird zunichst angenommen, dass der Term (¢ +cp) in (9) und (10) identisch ist, so ist

offensichtlich, dass sich die Vergleichsraten nur 1im  Falle Kkonsistenter

Wahrscheinlichkeitseinschiatzungen, d.h. fiir px =1-pg, entsprechen konnen. Hier kommt es,
wie auch im Falle py <1-pg, weder unter der ER noch unter der AR jemals zu

Gerichtsprozessen. Von entscheidender Bedeutung ist daher der Fall einer kollektiven

Uberschitzung der Erfolgsaussichten, d.h. py >1-p,. Bei dieser Konstellation wird der

Vergleichsbereich unabhédngig von der Prozesskostenallokation kleiner, giitliche Einigungen
also c.p. unwahrscheinlicher. Unter der ER ist diese Reduktion jedoch ausgeprégter, weil der
Nenner in (10) hier kleiner als 1 sein muss.'® Die Wahrscheinlichkeit, dass ein gegebener Fall
mit einem Prozess endet, ist unter der ER demnach hoher. Dies ist im Kern auf den sog.

,»Optimismuseffekt* zuriickzufiihren, d.h., dass im relevanten Falle p;, >1-py; die Summe der

erwarteten Prozesskosten durch die ER reduziert wird (Hylton, 1993, S. 460). Die mogliche
Kostenersparnis aus Sicht der Streitparteien féllt dann geringer aus, wodurch die
Wahrscheinlichkeit fiir einen Prozess gegeniiber der AR c.p. ansteigt (Shavell, 1982, S. 65 f.).
Okonomisch betrachtet wird durch die ER im Vergleich zur AR eine Externalitit
internalisiert, aber gleichzeitig eine neue geschaffen (Katz, 2000, S. 74): Einerseits werden
Parteien unter der ER gezwungen, die — im Verlustfall zu erstattenden — Kosten des
Opponenten einzukalkulieren, was prinzipiell Vergleichslosungen begiinstigen sollte. Auf der
anderen Seite werden obsiegende Parteien ihrer eigenen Kosten entledigt, was einer

unstreitigen Konfliktbeendigung wiederum entgegenwirkt. Die vorigen Analysen indizieren,

'® Die einzige Ausnahme ist der Fall py = 1 und 1-pz = 0. In dieser Situation vollkommen siegessicherer
Streitparteien kommt es weder unter der ER noch unter der AR jemals zu Vergleichen, sofern der Streitwert G
hoher ist als die Prozesskosten cx+cp.



dass letztgenannter Effekt das Drohpotential der Kostenhaftung {iberkompensiert und
Gerichtsprozesse durch die ER forciert werden. '’

Dieses Ergebnis kann sich allerdings umkehren, wenn der oben beschriebene Ausgabeneffekt
beriicksichtigt wird. So verteuert die ER in Relation zur AR die Fithrung von
Gerichtsprozessen, wodurch die potentielle Ressourcenersparnis unter der ER wiederum
grofer ausfdllt. Wird ferner Risikoaversion der Streitparteien unterstellt, so sollten die sich
hieraus ergebenden, auf die Vermeidung von Prozessrisiken hinauslaufenden Anreize
ebenfalls unter der ER ausgeprégter sein. Diese fiihrt gegeniiber der AR sowohl zu einer
Erhohung des "Gewinns" im Erfolgsfall als auch zu einer Erhohung des "Verlustes" — was
noch zusitzlich durch den Ausgabeneffekt intensiviert wird -, insgesamt also zu einer
VergroBerung der Vermogensschwankung. Auch Risiko(vermeidungs)gesichtspunkte
sprechen somit dafiir, dass die ER aufgrund des hoheren Prozesskostenrisikos Vergleiche
begiinstigen sollte.

Insgesamt ist festzustellen, dass auf Basis des Standard Litigation Modells nicht eindeutig
geklart werden kann, ob die hoheren Ausgaben und das hohere Prozesskostenrisiko unter der
ER den Optimismuseffekt tiberkompensieren und die ER gegeniiber der AR zu einer héheren

oder geringeren Vergleichsrate fiihrt.

5. Anreize zur Klageerhebung

Unter "Klage"erhebung ist im hiesigen Kontext weniger die formelle Verfahrenseinleitung zu
verstehen, sondern vielmehr das Entscheidungsproblem, ob iiberhaupt der "erste Schritt" zur
Anspruchsverfolgung ergriffen werden soll, welcher als Grundvoraussetzung fiir alle weiteren
rechtlichen oder auch gerichtlichen Schritte angesehen werden kann (Shavell, 2004, S. 389).
Zu denken wire hier beispielsweise an die erstmalige Konsultation eines Rechtsanwalts. Ein
risikoneutraler Klidger wird sich fiir die Beschreitung des Rechtswegs entscheiden, wenn die
damit verbundenen (erwarteten) Kosten geringer sind als die erwarteten Ertrage. Als

notwendige Bedingung fiir die Anspruchsverfolgung ergibt sich unter der AR damit

pcG>c, (11)

wohingegen unter der ER

'7 Mit anderen Worten sollte davon auszugehen sein, dass die betreffenden Parteien ihre Erfolgschancen im
Durchschnitt eher optimistisch einschitzen. Ohne ein gewisses MaBl an Zuversicht wiirden die Parteien den
Rechtsweg schlieBlich iiberhaupt nicht beschreiten.



PG > (1 =py)(ck +¢p) (12)

gelten muss.'®  Hierbei erweist es sich nun als zweckmiBig, zunichst Bedingungen
festzulegen, unter welchen die geltende Prozesskostenregelung fiir die Klageentscheidung
keine Rolle spielt (Snyder/Hughes, 1990, S. 349; Schepens, 2007, S. 7). Angenommen, die

subjektive Erfolgswahrscheinlichkeit des Kldgers betrdgt gerade 50 % und es ist ¢y =c5 =c,

dann entsprechen sich die linken und rechten Seiten der Ungleichungen (11) und (12). Beide
Systeme 16sen mithin die gleichen Klageanreize aus. Wird jetzt c.p. davon ausgegangen, dass
der Klager seine Siegchance hdher als 50 % einschétzt, entsprechen sich zwar weiterhin die
erwarteten Ertridge. Die erwarteten Kosten sind unter der ER dann allerdings geringer, da der
Kléager die Biirde der Kostentragungspflicht mit gréBerer Wahrscheinlichkeit auf Seiten seines
Gegners wihnt. Dieser Effekt verstérkt sich mit zunehmender Hohe des Beliefs, so dass die
erwarteten Payoffs unter den verschiedenen Systemen immer weiter divergieren. Im einfachen
Fall identischer Kosten sind die Klageanreize unter der ER damit hoher, wenn der Belief des

Klagers tliber 50% liegt, was sich durch Umformung von (1-pg)2c<c zu py >0,5 unmittelbar

zeigen ldsst. Fiir den allgemeinen Fall unspezifizierter Relationen zwischen cx und cp ist diese

kritische Wahrscheinlichkeit zwar nur noch allgemein darstellbar als (Shavell, 1982, S. 59)

Cy (13)

Die qualitative Bewertung dieses Ergebnisses bleibt jedoch unverdndert: Ist die subjektive
Erfolgswahrscheinlichkeit des Kldgers hinreichend groB3, wird die Anspruchsverfolgung unter

der ER aufgrund der relativ niedrigeren erwarteten Kosten attraktiver. Werden in einem
nichsten Schritt die systembedingten Kostenunterschiede, d.h. ¢® =c¢**, beriicksichtigt, so

sind die Anreize zur Klageverfolgung unter der ER nunmehr hoher, falls

' Ausgeschlossen werden damit Fille, die fiir den Kliger mit einem negativen Erwartungswert verbunden sind
(sog. ,,NEV*“-Fille). Die Verfolgung solcher ex ante unwirtschaftlichen Félle kann sich fiir den Klidger unter
Umstdnden dann lohnen, wenn die Moglichkeit zur Extrahierung hoher Vergleichszahlungen besteht
(Bebchuk/Chang, 1996, S. 376), was sowohl bei asymmetrisch verteilten Informationen als auch im Falle
unterschiedlich hoher Kosten auf Kldger- und Beklagtenseite gegeben sein kann (Wagener, 2003, S. 1901). Fiir
einen Uberblick iiber NEV-Modelle siehe Guthrie (2000, S. 170ff.).



cht e —ogt (14)

Pk ER ER
Cx t+Cy

\%

gilt."” Wegen cER—c2®>0 folgt hieraus, dass der Ausgabeneffekt die kritische

Wahrscheinlichkeit gegeniiber der Situation exogener Kosten (13) erhdht. Die Aussicht auf
ein ressourcenaufwendigeres Gerichtsverfahren erhoht damit das erforderliche Mindestmal3
an Siegeszuversicht, ab welchem die Anspruchsverfolgung unter der ER relativ attraktiver
wird. Bei Risikoaversion von Anspruchsinhabern sinken schlieflich unabhédngig von der
zugrundeliegenden Prozesskostenregelung die Anreize zur Anspruchsverfolgung. Die
Erwartungsnutzenschmélerung und damit verbunden die Reduktion der Klageanreize ist
aufgrund des hoheren Prozesskostenrisikos unter der ER jedoch ausgepragter.

Insgesamt scheinen die Vorhersagen des Standard Litigation Modells damit die landlaufige
Einschédtzung zu stiitzen, dass die ER eher dazu geeignet ist, schwache Fille aus dem
Rechtssystem fernzuhalten. So deuten die vorstehenden (Partial-)Analysen darauf hin, dass
die ER Fille mit relativ hohen Erfolgswahrscheinlichkeiten im Vergleich zur AR attraktiver
macht und im Umkehrschluss die Klageerhebung bei geringen Erfolgsaussichten eher

verhindern kann.

III. Modelle mit asymmetrischer Informationsverteilung

Das Standard Litigation Modell sieht sich indes diversen Kritikpunkten ausgesetzt (z.B.
Chen/Wang, 2007, S. 523; Shavell, 2004, S. 407). Zum einen trifft es keine Aussage iiber die
Ursache der unterschiedlichen Erfolgseinschiatzungen. Zudem entbehre die Annahme, dass die
Parteien ihre divergierenden Erwartungen iiber den gesamten Rechtsstreit unverdndert
aufrechterhalten bei gleichzeitiger Unterstellung von common knowledge und rationalen
Entscheidungen einer gewissen logischen Stringenz.*® Andererseits liefert das Modell keine
Erklarung dafiir, wie im Zuge eines auBlergerichtlichen Verhandlungsprozesses eine Einigung
zustande kommt. Vielmehr wird eine vereinfachende Black-Box-Betrachtungsweise

eingenommen, der zufolge sich hinreichend pessimistische Parteien stets auf einen Betrag

' Hierbei wird implizit angenommen, dass sich die Gewinnwahrscheinlichkeiten unter AR und ER trotz der
unterschiedlichen Ausgaben weiterhin entsprechen. Dies wére bspw. dann der Fall, wenn unterstellt wird, dass
die Ausgaben von Kldger und Beklagtem unter der ER um den gleichen Faktor ansteigen und die
Wabhrscheinlichkeitsfunktion px(ck,cp) homogen vom Grade 0 ist.

?° Das Standard Litigation Modell basiert demnach auf sog. ,,Inconsistent Priors* (Daughety/Reinganum, 2005,
S. 36).



zwischen Mindestforderung des Kldgers und Hochstgebot des Beklagten verstindigen und so
bestehende Kooperationsrenten (in einer nicht determinierten Art und Weise) untereinander
aufteilen. Als {berzeugender werden daher vielfach Ansédtze angesehen, welche
Rechtsstreitigkeiten als dynamische Spiele mit asymmetrischer Informationsverteilung
(ASIV-Modelle) modellieren.”’ Diese Ansitze basieren auf der Annahme, dass beide
Streitparteien a  priori eine objektive  Vorstellung lber die fallrelevanten
Wahrscheinlichkeitsverteilungen haben, sog. ,,Common Priors®, dariiber hinaus aber jeweils
im  exklusiven Besitz ,privater Information sein konnen. Unterschiedliche
Wahrscheinlichkeitseinschdtzungen konnen danach unmittelbar mit unterschiedlichen
Informationsgraden erklart werden.

Das methodische Grundgeriist** fiir die formale Analyse von Rechtsstreitigkeiten unter ASIV
liefern Bebchuk (1984) und Reinganum/Wilde (1986). Beide Ansétze untersuchen sog.
,Ultimatumspiele®. Vergleichs“verhandlungen® reduzieren sich dabei auf die Entscheidung,
auf eine take-it-or-leave-it-Offerte der Gegenseite einzugehen. Unterschiede bestehen in der
Art privater Information sowie hinsichtlich des Entscheidungszeitpunktes des besser
informierten Akteurs. Im Folgenden werden Grundidee und —struktur dieser beiden
richtungweisenden Arbeiten nédher skizziert, ehe im Anschluss Modellerweiterungen und -

verfeinerungen erortert werden.

1. Das Screening-Modell von Bebchuk

Bei Bebchuk (1984) hat der Beklagte private Information iiber die Wahrscheinlichkeit p fiir
einen Prozesserfolg des Kligers.” Der Kliger, der den wahren Wert von p, den ,, Typ* des
Beklagten, nicht beobachten kann, kennt nur Verteilungs- und Dichtefunktion der moglichen
Typen. Da der schlechter informierte Kldger die Forderung stellt, d.h. als erster am Zug ist,

handelt es sich bei Bebchuk um ein sog. ,,Screening-Modell*.

1 Waldfogel (1998) findet unterdessen Hinweise, dass empirische Daten eher durch das Standard Litigation
Modell erklart werden konnen. Osborne (1999) gelangt dagegen zu dem Ergebnis, dass Rechtsstreitigkeiten
typischerweise durch eine asymmetrische Informationsstruktur gekennzeichnet sind. Sieg (2000) spezifiziert ein
ASIV-Modell, welches geeignet ist, empirische Falldaten aus dem Bereich des Medizinrechts zu reproduzieren.
22 Bereits Salant/Rest (1982), Samuelson (1982) und P'ng (1983) analysieren Vergleichshandlungen bei
asymmetrisch verteilten Informationen. Diesen Modellen liegt indes die restriktive Annahme zugrunde, dass die
Streitparteien die Vergleichshohe nicht frei aushandeln konnen, sondern sich auf einen vorgegebenen Betrag
verstandigen miissen.

» Zum Beispiel konnte ein Beklagter eher in der Lage sein, die RechtmiBigkeit seines vor dem Konflikt
liegenden Verhaltens zu beurteilen.



Ein risikoneutraler Beklagter wird jede Forderung S ablehnen, die die erwarteten Kosten eines
Gerichtsprozesses iibersteigt. Eine gegebene Forderung ist fiir diesen unter der AR daher nur

dann akzeptabel, wenn fiir seinen Typ S=cp

<p gilt. Es bezeichne

S—c, (15)

q(S) =

den Typ des Beklagten (,,Grenztyp*), der gerade noch bereit ist, eine gegebene Forderung S

zu akzeptieren. Der erwartete Payoff des Kligers ldsst sich andererseits beschreiben als

a(s) (16)
E(Uy (S)) =[1-F(q(S))IS+ I (xG —c f (x)dx.

a

Hierbei bezeichnet f bzw. F die Dichte- bzw. Verteilungsfunktion von p und der Parameter a
kennzeichnet eine bestimmte Mindestwahrscheinlichkeit fiir einen Prozesserfolg des Klédgers.
Die Maximierung des Erwartungsnutzens beziiglich S fiihrt dann zu folgender Bedingung

erster Ordnung;:

17
[1- QSN[ (51 =0 {17

Gleichung (17) verdeutlicht den Trade-Off des Klagers. Der erste Ausdruck kennzeichnet den
Ertrag einer marginalen Forderungserhdhung, da der Kldger eine marginal erhohte Forderung

mit der Wahrscheinlichkeit [1—-F(q(S))] realisiert. Der zweite Ausdruck gibt auf der anderen

Seite die Grenzkosten einer Forderungserhohung an. So fiihrt diese zu einem Anstieg der

Prozesswahrscheinlichkeit um %:ﬂq@))é und ein Prozess wiirde auf Klagerseite

gegeniiber der Vergleichslosung einen Payoff-Riickgang in Héhe von ¢, +cy verursachen.”*

Des Weiteren zeigt Bebchuk, dass die Wahrscheinlichkeit fiir einen Vergleich unter der AR

* Die unterstellte Verhandlungsstruktur, der Kldger stellt eine Forderung auf take-it-or-leave-it-Basis, verleiht
diesem einen strategischen Vorteil, so dass er vom Grenztyp die gesamte Kooperationsrente ¢y +cp abschopfen

kann.



groBer ist als im Falle der ER.*® Da bei der ER mit dem Gerichtsurteil ein groBerer Betrag zur
Disposition steht, vergroBert sich die erwartete Payoff-Differenz zwischen zwei beliebigen
Beklagtentypen. Demnach kommen Informationsprobleme hier stirker zum Tragen und die

Prozesswahrscheinlichkeit steigt gegeniiber der Situation mit AR an.”®

2. Das Signalling-Modell nach Reinganum/Wilde

Im Gegensatz zu Bebchuk fokussieren sich Reinganum/Wilde (1986) auf die Analyse
strategischer Informationsiibermittlung. Sie untersuchen ein ,,Signalling-Modell, in welchem
wiederum der Kldger einen Vergleich vorschldgt, nun aber seinerseits im Besitz privater
Information, ndmlich in Bezug auf die Schadenshéhe G, ist. Ein weiterer wichtiger
Unterschied zu Bebchuks Ansatz liegt in der Annahme, dass eine exogene - und bekannte -

Wahrscheinlichkeit (1-n) fir eine irrtimliche Klageabweisung existiert.”” Bei
angenommener Kostenteilung gemiB3 AR betridgt der erwartete Payoff des (risikoneutralen)
Klagers aus einem Prozess damit Uy =nG-cy . Eine Strategie des Kldgers ldsst sich nun
beschreiben als Funktion S=s(G), welche fiir jedes mogliche Schadensniveau eine
entsprechende Vergleichsforderung spezifiziert. Fiir den Beklagten besteht dabei die Gefahr,
mit lbertriebenen Forderungen von Kldgern mit geringen Schiden konfrontiert zu werden.
Diesem Anreiz versucht er durch geeignete Festlegung seiner eigenen (gemischten) Strategie
P =p(S) entgegenzusteuern, einer Funktion, die beschreibt, mit welcher Wahrscheinlichkeit p
der Beklagte eine gegebene Forderung S ablehnt. Da der Beklagte den wahren Schaden G
bzw. den Typ des Kldgers nicht kennt, muss er auf Basis des empfangenen ,,Signals“ S einen
Belief b liber G bilden. Der Punktschitzer G = b(S) ordnet dabei jeder Forderung einen
eindeutigen Klagertyp (Schaden) zu. Die erwarteten Payoffs von Kliger und Beklagtem

lauten unter diesen Voraussetzungen

Uk (G,S;p) = p(S)(nG — ¢ ) +(1=p(S))(S) (18)

bzw. U,(S,P;b) = p(—=mtb(S) —c) + (1—-p)(-S). (19)

% Dies ist auch das Ergebnis des Screening-Modells von Polinsky/Rubinfeld (1998).

26 Bebchuk (1984, S. 413) weist indessen darauf hin, dass dieses Ergebnis im Falle risikoaverser Parteien unter
Umsténden zu revidieren ist.

2 Reinganum/Wilde nehmen also an, dass die Schuldfrage grundsitzlich klar ist. Dariiber hinaus korrespondiert
im Originalmodell der zugesprochene Schadenersatz nicht notwendigerweise mit dem tatsdchlichen Schaden.
Dies ist fiir die hiesigen Ausfiihrungen jedoch unerheblich und wird aus Darstellungsgriinden vernachldssigt.



Das sequentielle Trenngleichgewicht®® des Spiels ist dann ein Tripel (s*,p",b"), fiir welches
gilt, dass a) die Strategie jedes Spielers in jeder Situation die individuell optimale Wahl ist,
gegeben die Strategie des anderen Spielers und gegeben die Einschitzung b" des Beklagten
und dass b) b*(s*(G)) =G ist, die Beliefs also fiir Forderungen im Gleichgewicht korrekt sind.

Konkret stellt der Klager im Gleichgewicht eine Forderung in Hohe des erwarteten

Gerichtsurteils zzgl. der Prozesskosten des Beklagten, d.h.

s'(G) =G +c, (20)

Die gleichgewichtige Ablehnungswahrscheinlichkeit des Beklagten lautet

p'(S) = 1— e &9 ecren) (21)

mit S=nG +cy als optimale Forderung des Kldgers mit der geringsten Schadenshdhe. Es zeigt

sich, dass die Ablehnungswahrscheinlichkeit mit der Forderungshdhe, und damit mit dem
verursachten Schaden, ansteigt und in den Prozesskosten sinkt. Wie oben bereits angedeutet,
kann der Beklagte mit dieser Ablehnungspolitik der Gefahr iibertriebener Forderungen
entgegenwirken: Uberhohte Forderungen von Kligern mit relativ geringem Schaden erhdhen
die Wahrscheinlichkeit fiir einen Verhandlungszusammenbruch und somit fiir diese die
Gefahr, in dem dann resultierenden Gerichtsprozess schlechter abzuschneiden. Anders als
Bebchuk finden Reinganum/Wilde des Weiteren, dass die gleichgewichtige
Prozesswahrscheinlichkeit ~ vollkommen unabhédngig von der zugrundeliegenden
Kostenteilungsregel ist. Dieser Widerspruch lisst sich im Wesentlichen darauf zuriickfiihren,
dass sich bei Reinganum/Wilde die Informationsasymmetrie auf die Schadenshohe bezieht,
wohingegen die Wahrscheinlichkeit fiir einen Gerichtsentscheid zugunsten des Klégers
common knowledge ist. Letztere Annahme bewirkt nun aber, dass die erwarteten

Prozesskosten immer den (tatsdchlichen) Gesamtkosten entsprechen. So rechnet der Beklagte

unter der ER mit Kosten in Hohe cE® =n(cy +¢5), wohingegen der  Kliger mit
et = (1-m)(cg +cp) kalkuliert. Die erwarteten Gesamtkosten unter der ER betragen dann aber

gerade cE® +cEX =c, +c5. Dieses Ergebnis lisst sich natiirlich verallgemeinern: Sofern die

% (Semi-)Poolende Gleichgewichte werden von Reinganum/Wilde iiber das von Banks/Sobel (1987) entwickelte
Kriterium der ,,Divinity” eliminiert. Zur Verfeinerung des Nash-Gleichgewichtskonzeptes fiir Signalling-Spiele
sieche auch Cho/Kreps (1987).



Parteien ihre erwarteten Prozesskosten auf Basis der gleichen Wahrscheinlichkeitsverteilung

kalkulieren, entsprechen diese stets den tatsdchlichen Gesamtkosten. ¢, +c als entscheidende

Einflussgrofe fiir die gleichgewichtige Prozesswahrscheinlichkeit in (21) ist dann unabhéngig

von der zugrundeliegenden Kostenteilungsvorschrift.

3. Modellerweiterungen

Die beschriebenen Modelle basieren offensichtlich auf einem stark 1dealisierten
Entscheidungsrahmen. So wurde unterstellt, dass nur eine Partei einen Informationsvorsprung
besitzt, nur eine Partei ein take-it-or-leave-it-Angebot unterbreiten kann und dass die
Entscheidungssequenz fest vorgegeben ist. Eine Reihe von Arbeiten hat sich daher der
Fragestellung gewidmet, inwieweit die Ergebnisse von Bebchuk und Reinganum/Wilde
relativiert werden miissen, wenn der Modellierung weniger restriktive Einschriankungen

zugrunde liegen.

a. Verinderung der zeitlichen (Entscheidungs-)Struktur

Spier (1992) analysiert ein Screening-Modell mit mehreren Verhandlungsperioden und
untersucht die Verteilung auBlergerichtlicher Vergleiche im Zeitablauf. Sofern in den
einzelnen Verhandlungsrunden keine periodischen Kosten anfallen, findet Spier einen sog.
,Deadline-Effekt“*, d.h. viele Vergleiche werden unmittelbar vor dem Prozesstermin
geschlossen und eine Vielzahl von Féllen gelangt vor Gericht. Muss der Kldger dagegen fixe
Kosten je Verhandlungsperiode tragen, entsteht fiir diesen c.p. ein Anreiz, Vergleiche
moglichst frith abzuschliefen. In Kombination mit dem Deadline-Effekt ergibt sich dann
insgesamt eine U-formige Verteilung auBergerichtlicher Einigungen im Zeitablauf, d.h. die
Wahrscheinlichkeit fiir eine Einigung ist zu Beginn und am Ende der Verhandlungszeitraumes
am groften.

Daughety/Reinganum (1993) analysieren ein zweiperiodiges Verhandlungsmodell und
lockern die Annahme einer fest vorgegebenen Entscheidungssequenz. Beide Parteien konnen
in der ersten Periode einen Vorschlag zur auBergerichtlichen Streitbeilegung unterbreiten.
Unterbreitet jede Seite einen Vorschlag, ergibt sich der maB3gebliche Betrag als Funktion der
beiden Einzelofferten, z. B. als einfacher Durchschnittswert. Das zentrale Ergebnis ist, dass

beide in der ersten Periode einen Vorschlag unterbreiten, d.h. keine Partei verhélt sich passiv

* Fiir eine empirische Bestitigung des ,,Deadline-Effekts* vgl. die Befunde bei Williams (1983).



und wartet. Die Ultimatum-Struktur muss daher im Lichte der Ergebnisse modellendogen
bestimmter Entscheidungssequenzen als inaddquat verworfen werden. Jedoch zeigen
Daughety und Reinganum, dass das resultierende Gleichgewicht des Spiels dquivalent ist
entweder mit demjenigen des Ultimatum-Screening-Spiels nach Bebchuk oder mit dem des
Ultimatum-Signalling-Spiels nach Reinganum/Wilde. Welches Gleichgewicht sich einstellt,
hingt einzig davon ab, welche Seite im Besitz privater Information ist und wie die Funktion
der beiden Einzelofferten spezifiziert wird.

Wang et al. (1994) analysieren auf Grundlage der Arbeiten von Rubinstein (1982), Rubinstein
(1985) und Cheung (1988) ein Verhandlungsmodell mit infinitem Zeithorizont. In der ersten
Periode unterbreitet zundchst der schlechter informierte Beklagte ein Vergleichsangebot.
Wird eine Offerte ausgeschlagen, muss die ablehnende Partei ihrerseits ein Gegenangebot
vorschlagen. Der besser informierte Kldger besitzt jedoch zusétzlich die Aullenoption eines
Gerichtsverfahrens. Die Autoren zeigen, dass alle Kliger, deren diskontierter Payoff aus
einem Gerichtsverfahren grofer (kleiner) als das Erstperiodenangebot des Beklagten ist,
dieses ablehnen (annehmen) und in der néichsten Periode vor Gericht ziehen. Das
Verhandlungsspiel geht auf dem Gleichgewichtspfad demnach hochstens iiber zwei Perioden,
das Gleichgewicht reproduziert mithin das Ergebnis des statischen Screening-Spiels.
Insgesamt deuten die Ergebnisse dynamisierter Verhandlungsmodelle darauf hin, dass die
Zugrundelegung  von  Ultimatum-Strukturen  grundsitzlich  geeignet ist, um

Verhandlungssituationen mit einseitigen Informationsvorteilen zu formalisieren.

b. Verallgemeinerung der Informationsstruktur

In einer Reihe weiterer Arbeiten wird ferner die Annahme nur einseitiger
Informationsvorspriinge gelockert. Schweizer (1989) analysiert ein Zweitypen-Modell in
Form eines Ultimatum-Spiels mit dem Beklagten als Angebotssteller. Wie bereits
Reinganum/Wilde gelangt auch Schweizer zu dem Ergebnis, dass lediglich das eindeutige
Trenngleichgewicht die diversen Verfeinerungskriterien iiberlebt: Der Beklagte signalisiert
seine private Information, nutzt das Signal gleichzeitig, um den Typ des Kligers zu screenen
und es existiert eine positive Wahrscheinlichkeit fiir einen Prozess.™

Daughety/Reinganum (1994) untersuchen ein zweiseitiges ASIV-Modell mit stetigen

Typenrdumen. Die private Information des Klédgers betrifft die Hohe des Schadens, der

Beklagte ist hingegen besser informiert iiber die Erfolgswahrscheinlichkeit des Kliagers vor

%% Das Gleichgewicht besitzt damit sowohl Merkmale eines Screening- als auch eines Signalling-Spiels.



Gericht. Analysiert werden wiederum Ultimatum-Spiele, wobei beide mdglichen
Zugreihenfolgen betrachtet werden. Die Ergebnisse stimmen weitgehend mit Schweizer
(1989) iiberein: Bei beiden Entscheidungssequenzen kommt es zu Trenngleichgewichten, in
denen die private Information des Angebotsstellers vollstindig aufgedeckt wird, wéhrend auf
Seiten des Empfingers ein partielles Pooling stattfindet. Dies bedeutet, die private
Information derjenigen, die das Angebot ausschlagen und vor Gericht ziehen, wird
aufgedeckt, wohingegen die Empfinger, die den Vorschlag akzeptieren, nicht exakt
unterscheidbar sind.

Gong/McAfee (2000) modellieren den Rechtsstreit zwischen Kliger und Beklagtem als
zweistufiges Spiel. In Stufe eins schligt eine Partei®’ einen take-it-or-leave-it-Vergleich vor.
Falls der Vorschlag abgelehnt wird, findet in der zweiten Stufe ein ,,Investitionsspiel* statt, in
welchem die Streitparteien ihre Investitionshohe festlegen miissen. Sowohl unter der ER als
auch unter der AR kommt es im (Trenn-)Gleichgewicht nur dann zu Prozessen, wenn beide
Parteien ein starkes Signal empfangen haben, dh. die gleichgewichtige
Prozesswahrscheinlichkeit ist unter beiden Systemen identisch. Im Falle eines
Gerichtsprozesses fiihrt die ER jedoch zu hoheren Investitionen als die AR. Ferner stellen die
Autoren fest, dass die ER die Verfolgung starker Fille fordern und schwache Fille eher
abhalten sollte.

Im Ultimatum-Spiel von Choparde et al. (2010), mit dem Klager als Forderungssteller, haben
die Parteien - bei stetigen Typenrdumen - private Information iiber ihre jeweiligen
Prozesskosten. Es wird gezeigt, dass im Gleichgewicht jene Fidlle mit den geringsten
Prozesskosten gerichtlich entschieden werden, wohingegen bei hohen Kosten eher giitliche
Einigungen stattfinden. Eindeutige Aussagen in Bezug auf die Relation der

Prozesshiufigkeiten unter AR und ER kénnen indes nicht abgeleitet werden. >

c. Beriicksichtigung von Risikoaversion

Bei Farmer/Pecorino (1994) kennt ein schlechter informierter Beklagter nur die relativen

Haufigkeiten risikoneutraler und risikoaverser Kldger und unterbreitet auf Basis dieser

31 Es werden wiederum beide méglichen Zugreihenfolgen diskutiert.

32 In der reinen Screening-Version des Modells, bei welcher nur der Beklagte im Besitz privater Information ist,
gelangen Choparde et al. (2010) dagegen zu dem Ergebnis, dass die AR zu mehr Prozessen und hdheren
Prozesskosten fiihrt als die ER, was im Widerspruch zu herkémmlichen Befunden steht.



Informationsstruktur ein take-it-or-leave-it-Angebot zur auBergerichtlichen Streitbeilegung.™
Farmer/Pecorino gelangen zu dem vordergriindig kontraintuitiven Ergebnis, dass die
Prozesswahrscheinlichkeit mit dem Grad des Risikos ansteigt. Dies ist darauf zuriickzufiihren,
dass risikoaverse Kldger sich ohnehin, unabhingig von der Strategie des Beklagten,
auBergerichtlich vergleichen. Entscheidend ist daher, ob es fiir den Beklagten besser ist,
solche Angebote zu stellen, welche nur bei Risikoaversion auf Zustimmung stoen, oder aber
Angebote, welche auch fiir risikoneutrale Kldger akzeptabel sind. Da mit steigender
Unsicherheit die Zahlungsbereitschaft risikoaverser Kldger fiir die Vermeidung eines
Prozesses steigt, wird erstgenannte Strategie bei zunehmendem Prozessrisiko c.p. attraktiver.
Hieraus leitet sich ferner die Vermutung ab, dass die ER als grundsitzlich risikotrachtigere
Kostenregelung die Prozesswahrscheinlichkeit gegeniiber der AR erhdhen sollte. Allerdings
weisen die Autoren darauf hin, dass die ER das Portfolio weiterverfolgter Rechtsanspriiche
verdandern und v.a. kleine Félle mit hohen Erfolgswahrscheinlichkeiten gegeniiber der AR
fordern konnte. Weil diese Fille aber weniger riskant sind, spricht der Effekt des verdnderten
Fallportfolios per se wiederum dafiir, dass die ER Vergleiche begiinstigt. Der Gesamteffekt
der ER auf die Prozesswahrscheinlichkeit ist folglich insgesamt nicht eindeutig

determinierbar.

d. Beriicksichtigung von Agency-Problemen zwischen Rechtsanwalt und Mandant

Chen/Wang (2007) beriicksichtigen mogliche Agency-Probleme in der Auftragsbeziehung
zwischen Rechtsanwalt und Mandant. Ein per Quotenhonorar vergiiteter Rechtsanwalt fiihrt
hier im Auftrag des Klédgers den Rechtsstreit nach eigenem Ermessen. Seine Aufgaben
bestehen im Einzelnen darin, a) im Falle der Mandatsiibernahme einem - in Bezug auf die
Schuldfrage - besser informierten Beklagten einen Vergleich vorzuschlagen, b) im Falle eines
gescheiterten Vergleichs zu entscheiden, ob der Rechtsstreit vor Gericht ausgefochten werden
soll und c) die Investitionshéhe in einem Gerichtsverfahren festzulegen. Die Autoren zeigen,
dass a) die ER im Vergleich zur AR geringere Anreize zur Anspruchsverfolgung induziert, b)
bei rechtsschiefer Schadensverteilung die Wahrscheinlichkeit fiir einen Vergleich unter der

ER grofler ist und c) dass die ER stirkere Investitionsanreize setzt.

3 Die unterstellte Entscheidungssequenz hat hier entscheidenden Einfluss auf die Modellergebnisse. Wire es der
Kléager, der eine Vergleichsforderung auf take-it-or-leave-it-Basis stellen wiirde, konnte er vom Beklagten den
erwarteten Richterspruch plus dessen Prozesskosten abschdpfen und kein Fall wiirde vor Gericht gelangen.



e. Zwischenfazit

Insgesamt ldsst sich als gemeinsamer Nenner von Standard Litigation- und ASIV-Modellen
festhalten, dass die Fithrung von Gerichtsprozessen auf unterschiedliche Einschitzungen des
Prozessergebnisses zurlickgefiilhrt werden kann. Neben der theoretisch stringenteren
Abbildung divergierender Erwartungen besteht der Hauptunterschied der ASIV-Modelle in
der expliziten Modellierung des Verhandlungsprozesses und damit der endogenen
Bestimmung von Vergleichshohe und -wahrscheinlichkeit. Ein wesentlicher Kritikpunkt
besteht jedoch in der letztlich beliebigen Modellierung sowohl in Bezug auf die Art privater
Informationsvorteile als auch auf die Dynamik des Verhandlungsprozesses (Shavell, 2004, S.
410; Shavell, 1996). Gerade hinsichtlich der Steuerungseffekte unterschiedlicher
Kostenregelungen sind die Ergebnisse aufgrund der Heterogenitit der Modellierung

regelméBig nur schwer vergleichbar.

IV.  Sonderformen prozesskostenrechtlicher Teilungsregeln

Neben den bisher diskutierten Grundregeln der AR und ER finden sich in der Praxis noch
diverse Sonderformen prozesskostenrechtlicher Teilungsregeln, so vor allem ,,One-Way Fee
Shifting“-Regelungen sowie das sog. ,,Offer-Based Fee Shifting”. Diese sollen zur

Vollstindigkeit in den nun folgenden Abschnitten kurz vorgestellt und diskutiert werden.

1. One-Way Fee Shifting

Ein One-Way Fee Shifting findet in diversen amerikanischen Rechtsgebieten Anwendung
(Hylton, 1995, S. 428). Dieses kann prinzipiell in zwei Formen ausgestaltet werden: Unter der
»Pro-Klager Regel“ werden im Erfolgsfall des Kldgers die Kosten beider Parteien auf den
Beklagten verlagert. Verliert der Klidger den Prozess, werden die Kosten hingegen gemifl AR
aufgeteilt. Bei der ,,Pro-Beklagten Regel* verhilt sich die ,.Bevorteilung® entsprechend
umgekehrt.

Das One-Way Fee Shifting wurde in den USA letztlich als Kompromisslosung implementiert,

da sich eine vollstindige Adaption der ER, insbesondere aufgrund der befiirchteten



Verschlechterung des Rechtszuganges, nicht durchsetzen konnte.”* Wihrend die reine Pro-
Beklagten Regel in der Praxis kaum Anwendung findet (Olson, 1995, S. 553; Hicks, 1989,
FN 105; Rowe, 1984, S. 141), existieren Pro-Klager Regeln in den USA in diversen
Bereichen der Produkthaftung und des 6ffentlichen Rechts, bei denen fiir gewohnlich private
Klager gegen gewerbliche oder offentliche Beklagte prozessieren (Gravelle, 1993; Krent,
1993; Percival/Miller, 1984). In diesen Konstellationen soll die Pro-Kliger Regel die
prozessuale Waffengleichheit fordern und Anreize zur Verfolgung berechtigter Anspriiche
liefern.

Die Ergebnisse von Shavell (1982, S. 74f.) bestdtigen die Vermutung, dass die Pro-Kliager
Regel den grofiten Anreiz zur Klageerhebung setzt. Unter der Annahme, dass sowohl die
Erfolgseinschédtzung als auch die Prozesskosten des Klédgers die des Beklagten iibersteigen,
zeigt Shavell (1982, S. 77ff.) ferner, dass von der Pro-Kldger Regel stirkere (schwéchere)
Anreize zur Fiihrung von Gerichtsprozessen ausgehen als von der AR (ER). Dies liegt daran,
dass der effektive Streitwert, mit dessen Zunahme c.p. die Fithrung von Prozessen forciert
wird, unter der Pro-Kldger Regel grof3er (geringer) als unter der AR (ER) ist. Auf Basis eines
ASIV-Modells, welches zusitzlich den Einfluss der Kostenregelung auf die Anreize zur
Rechtstreue beriicksichtigt, zeigt Hylton (1993, S. 467f.) dagegen, dass die Pro-Kliger Regel
die vergleichsweise geringsten Anreize zur Prozessfiilhrung setzt. Dies ist im Kern darauf
zuriickzufiihren, dass von der Pro-Kldger Regel der grofite Anreiz zu rechtskonformem
Verhalten ausgeht, wodurch sich die subjektive Erfolgseinschitzung des Kldgers verringert
und dieser eher bereit ist, einen auBergerichtlichen Vergleich zu akzeptieren (Hylton, 1993, S.

468).

2. Offer-Based Fee Shifting

Eine weiterer Spezialfall ist das sog. ,,Offer-Based Fee Shifting*. Dieses sieht eine mdgliche
Kostenverlagerung iiberhaupt nur dann vor, wenn zuvor eine auBergerichtliche
Streitbeilegung gescheitert ist. Die wohl bekannteste Anwendung dieses Systems ist das Offer
of Judgment der Federal Rule of Civil Procedure 68 (Rule 68) im amerikanischen
Rechtssystem (Bult, 2007; Sherman, 1998).35 Dieses rdaumt dem Beklagten das Recht ein,

dem Kléger vor Beginn des Gerichtsprozesses ein formelles Vergleichsangebot zur Beilegung

** Die potentielle Blockade des Rechtswegs durch die ER wird in den USA v.a. deshalb als problematisch
erachtet, weil Prozesskostenhilfe und Rechtsschutzversicherungen nur sehr begrenzt zur Verfiigung stehen
(Rowe, 1998, S. 318; Vargo, 1993).

% Dennoch wird Rule 68 in der Praxis selten verwendet (Lewis/Eaton, 2006).



des Rechtsstreites zu unterbreiten. Lehnt der Kldger ab und erzielt vor Gericht ein Urteil, das
nicht besser ist als das Angebot der Gegenseite, werden dem Kléiger alle Kosten des
Beklagten auferlegt,”® die nach der Angebotsunterbreitung entstanden sind.>’ MaBnahmen
wie das Offer of Judgment werden gemeinhin als Instrumente zur Forderung
auBergerichtlicher Vergleiche angesehen.”® Prozesskosten und die Anzahl von
Gerichtsprozessen sollen gesenkt werden, indem Beklagter und Kldger dazu angereizt
werden, verniinftige Angebote zu unterbreiten bzw. zu akzeptieren.

Wird nun die AR um die Moglichkeit eines Offer of Judgment ergénzt, so folgt aus dem
Standard Litigation Modell die folgende Vergleichsbedingung:

PGyt Pu(Gy—cp)—cx —(L= pe)ey < ppG,+ pp (G —cp)+cy —(1=py)e,  (22)
G}, = Gerichtsurteil {iberschreitet Offer of Judgment

G, = Gerichtsurteil unterschreitet Offer of Judgment

pir, = Belief der jeweiligen Partei, dass sich ein Gerichtsurteil G, einstellt

pi = Belief der jeweiligen Partei, dass sich ein Gerichtsurteil G einstellt (mit p;,+ p; = p;)

c"p = Post-Offer Kosten des Beklagten

Unter Beriicksichtigung der jeweiligen Beliefs fiir ein im Vergleich zur Offerte hoheres oder
niedrigeres Gerichtsurteil sowie aller (evtl. auferlegten) Kosten muss die Mindestforderung
des Klagers folglich wiederum geringer sein als die maximale Zahlungsbereitschaft des

Beklagten. Nach einigen Umformungen ldsst sich (22) alternativ schreiben als

(Pin = Pp)GL (P — PG, +(Py, — P )Cp <(cx +cp). (23)

Mit der obigen Notation ldsst sich die notwendige Bedingung fiir das Zustandekommen eines

Vergleichs unter der reinen AR andererseits angeben als:

(Pxn = Pei)Gy + (P — )G, <(ck +¢p). (24)

36 Sofern dies kein weiteres Gesetz explizit vorsieht, fallen Anwaltshonorare jedoch nicht unter diese Kosten
(Gepp, 1986).

37 Auch das englische Zivilprozessrecht statuiert mit dem sog. ,,Payment into Court“, welches ebenfalls einer
bedingten Pro-Beklagten Regel entspricht, eine vergleichbare Regelung (Toran, 1986). Im deutschen
Rechtssystem existiert hingegen kein Instrument, das dem Offer of Judgment gleicht. Es gibt lediglich Parallelen
in der Auswirkung der Kostenteilung, wenn der Beklagte ein Teilanerkenntnis abgibt (Leipold/Zuckerman, 1998,
S. 38ft.).

¥ Nach Bone (2008) wurde Rule 68 dagegen vornehmlich aus Fairnessgriinden eingefiihrt.



Es zeigt sich, dass die linke Seite von Ungleichung (23) gegeniiber (24) um den Term

(Px, — Py )cp €rweitert ist. Die Auswirkung des Offer of Judgment auf die Vergleichsrate ist

damit allerdings nicht unmittelbar evident. Priest (1982) argumentiert auf Basis empirischer
Beobachtungen, dass die Klédgerpartei in der Regel optimistischer eingestellt ist, d.h.

Dxn > Pg,- Im Vergleich zur AR begiinstigt ein Offer of Judgment dann jedoch eher

Gerichtsprozesse, anstatt sie - wie intendiert - abzuhalten. Miller (1986) gelangt ebenfalls zu
dem Ergebnis, dass die vergleichsfordernde Wirkung von Rule 68 nicht offensichtlich ist:
Schatzt der Klager die Wahrscheinlichkeit fiir die ,,Strafzahlung® geringer (hoher) ein als der
Beklagte, werden Vergleiche eher abgehalten (gefordert).®® SchlieBlich kann auch Spier
(1994) auf Basis eines Modells mit asymmetrischer Informationsverteilung keinen

eindeutigen Effekt von Rule 68 festmachen.

V. Empirische Befunde

Wihrend die theoretische Literatur mittlerweile kaum noch iiberschaubar ist, existieren nur
wenige  empirische  Untersuchungen zu den  Auswirkungen  unterschiedlicher
Prozesskostenregelungen. Dies liegt im Wesentlichen darin begriindet, dass sich die
institutionellen Unterschiede zwischen verschiedenen Rechtssystemen eben nicht nur auf die
Prozesskostenallokation beschranken. Landeriibergreifende Vergleiche ergeben aus diesem
Grund nur wenig Sinn. Idealerweise miisste die Kostenteilungsregel innerhalb eines
Rechtssystems gedndert und gleichartige Fille vor und nach einem Regimewechsel untersucht
werden, um Riickschlisse auf die reinen Effekte der Kostenallokation ziehen zu konnen.
Weltweit ergaben sich jedoch nur wenige Gelegenheiten, Daten unter diesen
Idealbedingungen sammeln und im Rahmen 6konometrischer Studien auswerten zu kénnen.
Neben okonometrischen Studien wurden daher eine Reihe weiterer Studien in Form von
Befragungen und Experimenten durchgefiihrt, die im Folgenden ndher abgegrenzt und
beschrieben werden. Im letzten Unterabschnitt werden schlieflich die Ergebnisse der

referierten Studien dargestellt.

% Chung (1996) zeigt in diesem Kontext, dass der wesentliche Effekt von Rule 68 in einem Vermogenstransfer
vom Klédger zum Beklagten besteht, ohne dass signifikante Anreize fiir einen Vergleich gesetzt wiirden.



1. Befragungen

Zunichst kdnnen Studien abgegrenzt werden, die anhand von Fragebdgen oder Interviews mit
relevanten Akteuren versuchen, die Auswirkungen des Fee Shifting zu erfassen. Kritzer
(1984) fiihrte etwa in Toronto Interviews mit leitenden Angestellten von GroBlkonzernen,
Partnern von GroB3kanzleien sowie Justizangestellten durch. Di Pietro et al. (1995) befragten
im Auftrag des Alaska Judicial Council Anwilte und Richter zu dem Einfluss von Civil Rule
82. Mit Rule 82 schreibt Alaska als einziger US-Bundesstaat eine Kostenallokation in
Zivilprozessen gemdfl ER vor. Shaphard (1995) schlielich befragt Rechtsanwilte, wie sich

Rule 68 nach ihrer Einschitzung auf Vergleichsverhandlungen auswirkt.

2. Experimente

Dariiber hinaus wurden Experimente durchgefiihrt, in denen das Verhalten von Probanden im
Rahmen eines hypothetischen Falls analysiert wurde. So modellierten Coursey/Stanley (1988)
einen Rechtsstreit, bei welchem Studierende die Rolle von Kldgern und Beklagten einnahmen
und paarweise liber die Allokation von 100 Jetons verhandelten. Wurde eine Einigung iiber
die Aufteilung erzielt, behielten die Parteien die vereinbarten Anteile. Geschah dies nicht,
wurde die Allokation anhand einer zuvor bekanntgegebenen Verteilungsfunktion
vorgenommen, wodurch eine Konfliktlosung durch streitigen Gerichtsentscheid abgebildet
werden sollte. Bei Nichteinigung fielen zusétzlich Kosten an, die unter der AR jeweils 20
Jetons pro Partei betrugen. Unter der ER musste der Kldger 40 Jetons bezahlen, falls ihm das
Gerichtsurteil weniger als 50 Jetons zusprach; andernfalls musste der Beklagte diese Kosten
iibernehmen. SchlieBlich sah die Aufteilung unter einem Offer-Based Fee Shifting vor, dass
der Kldger die Gesamtkosten iibernehmen muss, wenn das Gerichtsurteil unterhalb des letzten
Vergleichsangebots des Beklagten lag. Ansonsten wurden die Kosten gemidll AR aufgeteilt.
Die Auswirkungen eines Offer-Based Fee Shifting wurden des Weiteren in den Experimenten
von Main/Park (2002), Rowe/Anderson (1996a), Anderson/Rowe (1995) und Rowe/Vidmar
(1988) analysier‘[.40

3. Feldstudien

“ Fiir eine Zusammenfassung der drei zuletzt genannten Studien siehe auch Anderson/Rowe (1996b).



Die ersten Okonometrischen Untersuchungen von FEisenberg/Schwab (1987) und
Schwab/Eisenberg (1988) widmeten sich den Auswirkungen der Pro-Kldger Regel, welche im
Oktober 1976 in verschiedenen US-Bundesstaaten implementiert wurde. Auf Basis von Daten
zwischen 1975 und 1984 konnte so die Anzahl an Rechtsstreitigkeiten, die Prozesshiufigkeit
sowie die Klagererfolgsrate vor und nach Verabschiedung des neuen Gesetzes statistischen
Tests unterzogen werden. Fournier/Zuehlke (1989) testeten, ob die aus der Theorie
abgeleiteten Faktoren wie Risikoneigung oder Prozesskostenhdhe einen statistischen Beitrag
zur Erklarung des Zustandekommens von auflergerichtlichen Vergleichen leisten. Da ein Teil
der ausgewihlten Félle unter der ER prozessiert wurde, testeten die Autoren zudem den
Einfluss der Kostenregel auf die Vergleichswahrscheinlichkeit. Neben Befragungen wurden
im Rahmen der o.g. Studie von Di Pietro et al. (1995) auch umfassende Daten zur
Klageeinreichungsrate bei Zivilprozessen in Alaska erhoben. Diese Daten konnten allerdings
lediglich fiir einen Vergleich mit Daten anderer US-Bundesstaaten genutzt werden, da im
gesamten Beobachtungszeitraum in Alaska ausschlieBlich die ER zur Anwendung gelangte.
Es bestand somit keinerlei Moglichkeit, vergleichbare Félle ohne Fee Shifting als
Kontrollgruppe in die Untersuchung aufzunehmen. Snyder/Hughes (1990) und
Hughes/Snyder (1995) konnten erst- und auch einmalig einen Regimewechsel von der AR zur
ER statistischen Tests unterziechen. Diese Studien konnten sich verschiedene
Gesetzesdnderungen im US-Bundesstaat Florida zunutze machen, durch welche die ER bei
Arzthaftungsklagen im Zeitraum zwischen Juni 1980 und September 1985 zur Anwendung

gelangte.*!

4. Ergebnisse der empirischen Studien

a. Klageerhebung

Die Ergebnisse von Kritzer (1984, S. 135) zeigen, dass die befragte Anwaltschaft allgemein
der Auffassung ist, dass ein Fee Shifting potentielle Kldger vorsichtiger und teilweise
restriktiver bei der Klageerhebung werden ldsst. Anderseits kann ebenfalls der klagefordernde
Effekt bei optimistischen Anspruchsinhabern ein Stiick weit bestétigt werden (Kritzer, 1984,
S. 136). Die Anwilte machten zudem die Erfahrung, dass das Fee Shifting umso

*! Hauptantreiber fiir die Einfithrung der ER war seinerzeit die Florida Medical Association (FMA), die auf diese
Weise der Erhebung ungerechtfertigter Klagen entgegenwirken wollte. Es war jedoch dieselbe FMA, auf deren
Druck hin die Gesetzesédnderung wieder revidiert wurde. Hierflir waren v.a. zwei unerwiinschte Nebeneffekte
verantwortlich: Zum einen verteuerte sich auf Beklagtenseite ein Unterliegen im Prozess, da Gerichte
regelméBig die vollstindige Erstattung des anwaltlichen Erfolgshonorars anordneten. Infolge fehlender
Zahlungsfahigkeit auf Klagerseite kamen auf der anderen Seite obsiegende Beklagte héufig zu keinerlei
Kostenerstattung, so dass sich faktisch ein One-Way Fee Shifting einstellte (Snyder/Hughes, 1990, S. 355).



abschreckender auf die Klageerhebung wirkt, je groBer das Verhédltnis zwischen
Kostenerstattungsanspruch und Streitwert ist. Ferner wurde beobachtet, dass private
Mandanten aufgrund der relativ hoheren Risikoaversion stdrker abgeschreckt werden als
gewerbliche (Kritzer, 1984, S. 134). Die von Di Pietro et al. (1995) befragten Anwilte
identifizierten ebenfalls Risikopriferenz und Gewinneinschitzung des Mandanten sowie die
Kosten/Streitwert-Relation als wesentliche Kriterien fiir den Einfluss des Fee Shifting.
Aufgrund teilweise gegenldufiger Effekte war es Di Pietro et al. (1995, S. 100f.) jedoch nicht
moglich, generelle Auswirkungen auf die Klageerhebung festzumachen. Snyder/Hughes
(1990) untersuchten nicht explizit die Effekte des Fee Shifting auf die Klageerhebung,
sondern vielmehr auf die Klageriicknahme. Sollte die ER Félle mit geringen
Erfolgsaussichten tatsdchlich eher abhalten konnen, wére aufgrund des akkurateren
Filterprozesses eine geringere Klageriicknahmequote zu erwarten. Snyder/Hughes (1990, S.
361ff.) finden jedoch, dass sich die Wahrscheinlichkeit fiir eine Klageriicknahme um 10,5%
unter der ER erhoht. Dies spricht nicht fiir eine akkuratere Fallfilterung zum Zeitpunkt der
Klageerhebung, sondern deutet auf eine restriktivere Fallauslese im Verlauf eines anhéngigen
Rechtsstreits hin. Eine mogliche Erkldrung hierfiir ist, dass Anspriiche angesichts geringer
Anlaufkosten zundchst ohne sorgfiltige Priifung erhoben werden und der Entschluss zur
Klageriicknahme erst im Zuge der Aufdeckung weiterer - ungiinstiger - Informationen gefasst

wird (Snyder/Hughes, 1990, S. 377).

b. Vergleich vs. Prozess

In grundsitzlicher Ubereinstimmung mit den Ergebnissen der theoretischen Literatur zeigen
die Befragungen von Di Pietro et al. (1995), dass die wahrgenommenen Auswirkungen der
ER auf die Anreize zur auBlergerichtlichen Streitbeilegung stark von den jeweiligen
Eigenschaften des Falles und der Mandanten abhingig sind.** Die befragte Anwaltschaft gab
zudem an, dass in 63% ihrer letzten Fille das Fee Shifting iiberhaupt keinen Einfluss auf die
Vergleichsentscheidung hatte, v.a. weil die Hohe des Kostenerstattungsanspruches als zu
niedrig erachtet wurde (Di Pietro et al., 1995, S. 108). Fiir die restlichen 37% der Félle wird
von einem iiberwiegend vergleichsfordernden Einfluss berichtet. Die Experimente von
Coursey/Stanley (1988) ergaben, dass unter der ER insgesamt 30% mehr Vergleiche
geschlossen werden als unter der AR. Dieser Effekt wird von den Autoren u. a. darauf

zuriickgefiihrt, dass sich im Gegensatz zu Shavells (1982) Modellannahmen die Probanden

> Vgl. hierzu auch Kritzer (1984), dessen Beobachtungen mit denen aus der Alaska Studie weitgehend
iibereinstimmen.



nicht risikoneutral, sondern risikoavers verhielten (Coursey/Stanley, 1988, S. 175).
Fournier/Zuehlke (1989) finden wiederum, dass die Vergleichswahrscheinlichkeit bei Geltung
der ER sinkt, was in Einklang zu den Modellvorhersagen von Shavell steht. Snyder/Hughes
(1990) stellen zwei gegenldufige Effekte fest, die durch ein Fee Shifting induziert werden.
Zum einen beobachten sie einen Verhaltenseffekt, welcher suggeriert, dass optimistische
Erwartungen der Parteien Effekte wie Risikoaversion oder hohere Prozessausgaben
tiberwiegen und die Wahrscheinlichkeit fiir einen Gerichtsprozess erhdhen (Snyder/Hughes,
1990, S. 363). Zum anderen finden die Autoren einen Selektionseffekt, der die Auswahl der
weiterverfolgten Félle maB3geblich verdndert und eine hohere Wahrscheinlichkeit fiir einen
auBergerichtlichen Vergleich bewirkt. So werden unter der ER {iberproportional solche Félle
zurlickgezogen, deren Charakteristika eine streitige Konfliktlosung begiinstigen. Da dieser
Selektionseffekt den Verhaltenseffekt {iberwiegt, kommen Snyder/Hughes (1990, S. 366)

insgesamt zu dem Ergebnis, dass die ER die Prozesswahrscheinlichkeit um 6,5% reduziert.

C. Prozessausgaben

Die Ergebnisse von Snyder/Hughes (1990, S. 370ff.) stiitzen ferner die aus der Theorie
abgeleitete Vorhersage, dass die ER die Fiihrung von Prozessen verteuert. Je nach
Bereinigung der Datenbasis werden unter der ER im Vergleich zur AR 61,3% bis 108,1%
hohere Ausgaben (auf Beklagtenseite) getitigt. Zudem ermitteln die Autoren einen

Ausgabenanstieg zwischen 46,6% und 150,7% bei Féllen, die mit einem Vergleich enden.

d. Entschiadigungshohe

Im Rahmen der Alaska Studie berichteten Verteidiger, dass Vergleichsangebote unter der ER
meist einen Aufschlag enthalten, der der Hohe der Kostenerstattung entspricht (Di Pietro et
al., 1995, S. 110f.). Coursey/Stanley (1988, S. 171 ff.) finden jedoch, dass Kldger unter der
ER vor allem dann nachteilige Vergleiche erhalten, wenn die Erfolgswahrscheinlichkeit
gering (<0,5) ist. Da die Autoren keine Experimente mit hoheren Erfolgswahrscheinlichkeiten
des Kligers (>0,5) durchfiihrten, kann indes die naheliegende Vermutung nicht verifiziert
werden, dass bei einer hoheren Erfolgswahrscheinlichkeit unter der ER c.p. vorteilhaftere
Vergleiche fiir den Klédger entstehen. Die Ergebnisse von Hughes/Snyder (1995) zeigen aber,
dass unter der ER mehr Félle mit relativ hoheren Erfolgswahrscheinlichkeiten ins

Rechtssystem gelangen, da eine signifikant hohere Klagererfolgsquote vor Gericht gemessen



wurde. Ferner finden die Autoren deutlich hohere Entschidigungssummen bei Vergleichen
(+30%) und Prozessen (+117%) als unter der AR. Dies konnte die These stiitzen, dass bei

hoheren Erfolgswahrscheinlichkeiten die Vergleichshohe unter der ER relativ starker ansteigt.

e. Offer-Based Fee Shifting

Wie oben dargelegt, wird das Offer-Based Fee Shifting als Instrument zur Férderung von
Vergleichen angesehen. Wihrend theoretische Untersuchungen diesen Effekt mehrheitlich
kaum stiitzen konnen, deuten die Ergebnisse von Coursey/Stanley (1988, S. 174ff.), die unter
Rule 68 39% mehr Vergleiche als unter der AR finden, tatsdchlich eher auf einen
vergleichsfordernden Effekt von Rule 68 hin. Im Rahmen der Befragung von Shaphard (1995)
gaben immerhin 47% der Verteidiger an, dass unter Rule 68 mehr Fille mit einem Vergleich
enden. Die Ergebnisse von Rowe et al. (1988, 1995, 1996a) sprechen hingegen dafiir, dass das
Offer of Judgment allenfalls einen geringfiigigen Effekt auf die Vergleichsrate ausiibt. Auch
Main/Park (2002, S. 188) konnen schlieflich im Rahmen ihrer Experimente keinen statistisch

signifikanten Unterschied zwischen den jeweiligen Vergleichsraten finden.

VI Zusammenfassung und Ausblick

,»The literature on fee shifting is extensive, and virtually every page of it contains statements
or predictions concerning the effects of one fee system or another on the economic behavior
of litigants or classes of litigants” (Braeutigam et al., 1984, S. 173.).

Wie bereits Braeutigam et al. im Jahre 1984 konstatierten, existiert eine Vielzahl von
Arbeiten, welche sich mit den Steuerungseffekten unterschiedlicher Kostenregelungen
auseinandersetzen. Das Ziel dieses Beitrags bestand daher darin, einen instruktiven, aber
zwangsliufig unvollstindigen, Uberblick iiber die Erkenntnisse dieses — seither freilich noch
stetig weiterentwickelten — rechtsokonomischen Forschungszweigs zu bieten. FEine
Wiirdigung dieser Befunde ist zumindest notwendige Voraussetzung fiir die fundierte
Auseinandersetzung mit der ZweckméBigkeit des zivilprozessrechtlichen Kostenrahmens.
Insbesondere sollte der Frage nachgegangen werden, inwieweit einige populdre Thesen zu
den vermeintlichen Steuerungswirkungen der deutschen Kostenregelung im Lichte
theoretischer und empirischer Forschungsergebnisse aufrechterhalten werden konnen. Im
Einzelnen: Ist die ER eher als andere Systeme in der Lage, Anspriiche mit geringen

Erfolgswahrscheinlichkeiten aus dem Rechtssystem zu halten? Fordert die ER das



Zustandekommen auBlergerichtlicher Vergleiche? Und fiihrt die ER im Vergleich zu
alternativen Regelungen zu geringeren Ausgaben fiir die Beilegung zivilrechtlicher Konflikte?
In Bezug auf die erste Frage scheinen modelltheoretische Vorhersagen die landldufige
Einschitzung zu stiitzen, dass die ER ein geeignetes Mittel ist, um schwache Fille aus dem
Rechtssystem fernzuhalten. So weisen die Analysen iiberwiegend darauf hin, dass die ER
Félle mit vergleichsweise hohen Erfolgswahrscheinlichkeiten im Vergleich zur AR attraktiver
macht und gleichzeitig eine Anspruchsverfolgung bei geringeren Erfolgsaussichten eher
verhindert. Auch die Ergebnisse empirischer Untersuchungen bestérken diese Vermutung.

Die Frage nach dem Einfluss der ER auf die Anreize zur auBlergerichtlichen Streitbeilegung
kann auf Basis modelltheoretischer Uberlegungen kaum eindeutig beantwortet werden.
Wihrend die Ergebnisse der ASIV-Modelle von Bebchuk (1984) und Polinsky/Rubinfeld
(1998) unter der ER eine geringere Vergleichswahrscheinlichkeit als unter der AR anzeigen,
kommen Reinganum/Wilde (1986) und Gong/McAfee (2000) zu dem Ergebnis, dass die
gleichgewichtige  Vergleichswahrscheinlichkeit ~ vollkommen unabhdngig von der
zugrundeliegenden Kostenteilungsregel ist. Farmer/Pecorino (1994) und Choparde et al.
(2010) konstatieren wiederum, dass der Gesamteffekt auf die Vergleichswahrscheinlichkeit
nicht determinierbar ist. Auch das Standard Litigation Modell ldsst diesbeziiglich keine
eindeutigen Schlussfolgerungen zu. Unter der Annahme fixer Prozesskosten und
hinreichendem Optimismus der Streitparteien ergibt sich grundsitzlich eine geringere
Vergleichsrate unter der ER als unter der AR. Werden diese Annahmen gelockert, kénnen
sich die Ergebnisse indes auch hier umkehren. Snyder/Hughes (1990) finden in ihrer
empirischen Untersuchung allerdings, dass unter der ER die Vergleichswahrscheinlichkeit
hoher als unter der AR ist, da ein vergleichsfordernder Selektionseffekt letztendlich den
prozessfordernden Optimismuseffekt tiberkompensiert.

Eine weitreichende Ubereinstimmung zwischen theoretischen Vorhersagen und empirischen
Befunden herrscht in Bezug auf die Investitionsanreize unterschiedlicher Kostenregelungen.
So zeigt sich, dass unter der ER im Vergleich zur AR ein hoherer Anreiz besteht,
Investitionen in die Fithrung des Rechtsstreits zu tdtigen und sich die Fiihrung von Prozessen
verteuert. Unklar bleibt allerdings, ob die ER gegeniiber der AR auch die Gesamrausgaben fiir
die juristische Losung zivilrechtlicher Streitigkeiten erhoht oder verringert. Denn selbst wenn
die ER sowohl die Anzahl weiterverfolgter Anspriiche als auch die Anzahl von Féllen, die vor
Gericht gelangen, reduzieren sollte, ist unklar, inwieweit diese Effekte den angesprochenen

Effekt verteuerter Gerichtsprozesse kompensieren kdnnen.



Insgesamt machen die Ergebnisse rechtsokonomischer Untersuchungen deutlich, dass die
faktischen Auswirkungen unterschiedlicher Kostenregelungen in weiten Teilen nur schwer
oder kaum festzumachen sind. Theoretische Ansétze leiden unter der grundsitzlichen
Schwierigkeit, dass die Aussagen sehr stark mit den zugrundeliegenden Annahmen variieren.
Dariiber hinaus sind die Moglichkeiten, die Steuerungswirkungen unterschiedlicher
Kostensysteme empirisch zu untersuchen, stark eingeschrinkt. Es bleibt zwar anzumerken,
dass rechtspolitische Entscheidungen fiir oder gegen eine bestimmte Prozesskostenallokation
nicht ausschlieBlich auf Basis von Kennziffern wie der Klagehdufigkeit, der Prozessrate oder
anhand von Kostengrofen getroffen werden konnen. Eine wichtige Rolle spielen ebenfalls
Mallgaben wie die Gewaihrleistung des Rechtszugangs oder auch Vorstellungen dariiber,
welche Form der Kostenteilung eher ,,gerecht” ist. Gleichwohl sollten Aussagen iiber
vermeintliche ~ Steuerungseffekte = des  Kostenrechts sich  der  grundsitzlichen
Prognoseschwierigkeiten bewusst sein und dies bei der Evaluierung des Status quo

beriicksichtigen.
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