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Treu und Glauben: Frag GPT

Christoph Engel

Abstract

Die Juristen haben eine gespaltene Beziehung zu Treu und Glauben. Es soll gerecht zugehen.
Deshalb sollen treuwidrige Entscheidungen vermieden werden. Aber fiir den offenen Riickgriff
auf normative Wertungen haben Juristen keine spezifische professionelle Kompetenz. Dieser
Beitrag macht aus der Not eine Tugend. Er interpretiert Treu und Glauben als das Gebot, grob
unfaire Ergebnisse zu vermeiden, und schlagt so eine Briicke zur Verhaltensékonomie. Vor
allem bietet er aber eine Methode an, um diese Interpretation im konkreten Fall nutzbar zu
machen. Das Sprachmodell GPT kann Rechtsanwender dariiber informieren, wie eindeutig die
konkrete Entscheidung gegen Treu und Glauben verstof3en wiirde.



Treu und Glauben als Einfallstor fiir Fairnessnormen

Als Studenten hat man uns eingeblaut: wenn lhr den Fall mit Treu und Glauben 16st, gibt das
hochstens ausreichend. Unsere akademischen Lehrer wollten damit vor allem auf die
rechtserzeugende Funktion des Grundsatzes von Treu und Glauben hinweisen. Treu und Glau-
ben ist im juristischen Normalbetrieb keine Norm, unter die man den Sachverhalt subsumiert.
Weil das zu Losungen fihrt, die im Einklang mit Treu und Glauben stehen, hat die
Rechtsordnung viel spezifischere Regeln entwickelt. Wenn unklar ist, ob der konkrete Fall unter
solch eine spezifische Regel gebracht werden kann, dann soll sich die juristische Anstrengung
darauf konzentrieren, diese Norm besser auszuleuchten. Demgegeniber erscheint der direkte
Rickgriff auf die Generalklausel von Treu und Glauben wie der Beweis geistiger Faulheit, ja
beinahe wie eine dogmatische Konkurserklarung.

Aber auch in der juristischen Wissenschaft gilt: quod licet lovi non licet bovi. Was Studenten
aus padagogischen Griinden verboten ist, kann zu einer anregenden Herausforderung fiir
gestandene juristische Wissenschaftler werden. Diese Uberzeugung pragt jedenfalls ganz of-
fensichtlich die Architektur dieses Symposiums. Wir werden viel dariiber lernen, auf welchen
Wegen der Geist von Treu und Glauben Eingang in die unterschiedlichsten Rechtsgebiete ge-
funden hat. Jeder Autor wird in seinem Rechtsgebiet mehr als nur Spuren dieses Geistes
finden. Wie sich ein Rechtsgebiet den Gedanken von Treu und Glauben anverwandelt hat, und
wie offen es diese Wirkung ausweist, wird spannende Vergleiche zwischen den Teilgebieten
des Rechts ermdoglichen.

Die Herausgeber haben diesen Beitrag vor die dogmatische Klammer gezogen. Sie sind neu-
gierig, was die Rechts— und Verhaltensokonomie zu dem Thema zu sagen hat. Wenn man lang
genug sucht, findet man einschlagig klingende Texte '. Aber diese Texte stammen sicher nicht
aus dem Kern der Debatten in der Rechtsokonomie oder der Verhaltensokonomie. Doch wie
so oft verhandeln unterschiedliche Disziplinen eng verwandte Gegenstéande in ihrer je eigenen
Begrifflichkeit. So liegt es auch hier, oder vorsichtiger: das ist die zentrale These dieses Bei-
trags. Ich mochte eine Briicke schlagen von einem Konzept, mit dem sich die Rechts- und
Verhaltens6konomie in den letzten zwei Jahrzehnten ganz aullerordentlich intensiv bes-
chaftigt hat, und dem Jahrtausende alten Interesse der Juristen an Treu und Glauben. Meine
These lautet: das Konzept von Treu und Glauben ist eine juristische Auspragung von Fairness.

Wenn Rechtsdogmatiker sagen, dass ein Verhalten im Widerspruch zu Treu und Glauben steht,
dann meinen sie damit: das Verhalten ist so offensichtlich unfair, dass die Rechtsordnung die-
sen Verstol gegen die normative Erwartung fairen Verhaltens nicht ignorieren kann. Und wenn
Rechtsdogmatiker sagen, dass eine richterliche Entscheidung von Treu und Glauben gefordert

1 S. etwa Marinova, D. (2021). Good Faith In The Contract Formation. In THE LAW AND THE BUSINESS IN THE
CONTEMPORARY SOCIETY (pp. 88-114). Chirico, F. (2010). The economic function of good faith in European
contract law. Economic Analysis of the Draft Common Frame of Reference, 31. Duke, A. (2007). A universal
duty of good faith: an economic perspective. Monash University Law Review, 33(1), 182-202. Mackaay, E.
(2012). Good faith in civil law systems: A legal-economic analysis. Revista chilena de derecho privado(18),
149-177. Mackaay, E., & Leblanc, V. (2003). The law and economics of good faith in the civil law of contract.
European Association of Law and Economics. Conference,



ist, dann meinen sie damit: wiirde die Rechtsordnung anders entscheiden, ware die Entschei-
dung unertraglich unfair. In beiden Deutungen, der negativen wie der positiven, dem Urteil Giber
das Verhalten der Parteien und der Einschatzung der richterlichen Intervention, habe ich einen
Schwellenwert eingefiigt. Nicht jede unfaire Handlung und nicht jede unfaire richterliche
Entscheidung ist deshalb schon rechtswidrig. Die Rechtsordnung wiirde sich verheben, wiirde
sie perfekte Fairness anstreben. Aber wenn der Handlung oder der Entscheidung die Unfair-
ness ins Gesicht geschrieben steht, dann wird das auch rechtlich bedeutsam.

Ich hoffe, ich kann Sie im Folgenden liberzeugen, dass die Deutung von Treu und Glauben als
die Sorge um Fairness fruchtbar ist. Das Tor von der Rechtsdogmatik zur Rechts— und
Verhaltensdkonomie ist gedffnet. Durch dieses Tor 6ffnet sich aber kein gelobtes Land. Die
Verhaltens6konomen haben zwar intensiv tiber Fairness nachgedacht und sehr viel (vor allem
experimentelle) Evidenz angehauft. Vor allem hat diese Grundlagenforschung aber eines deut-
lich gemacht: Fairness ist nicht nur ungeheuer wirkméachtig, sondern auch ungeheuer facet-
tenreich. Was fair ist, steht nicht ein fir alle Mal fest. Der Kontext spielt eine gro3e Rolle. Es
kommt darauf an, wie die Beteiligten diesen Kontext wahrnehmen. Wenn es mehr als eine
Moglichkeit gibt, faires Verhalten zu bestimmen, dann neigen viele Menschen (wohl eher un-
bewusst) dazu, gerade den Aspekt von Fairness herauszustellen, der ihnen personlich nutzt.

Wer sich als Jurist auf die Fairnessforschung einlasst, der erfahrt etwas tiber mogliche Dimen-
sionen. Er erweitert seinen juristischen Argumentationshaushalt. Aber er kann die intrikaten
juristischen Wertungsprobleme nicht einfach an die Okonomen delegieren. Er muss am Ende
doch selbst entscheiden. Die wichtigste Botschaft ist deshalb keine konzeptionelle, sondern
eine methodische. Juristen sind daran gewohnt, Wertungsfragen im Diskurs zu I6sen. Das
entspricht nicht nur Jahrtausende alter Tradition. Je mehr die Wertung durch juristische Dog-
matik gelenkt wird, desto mehr dient die Professionalisierung des Diskurses auch als Gewahr
der Richtigkeit. Nur wer in all den geronnenen Wertentscheidungen geschult ist, die Eingang in
die Dogmatik gefunden haben, der darf die Hoffnung haben, zu einer wohlabgewogenen
Entscheidung zu finden. Aber genau an diesem festen Grund fehlt es, wenn sich der Rechtsan-
wender ausnahmsweise doch einmal direkt auf Treu und Glauben beruft. Dann kann Profes-
sionalisierung nicht mehr im selben Mal3e fiir Richtigkeit sorgen.

Wenn Juristen ungefiltert mit Treu und Glauben argumentieren, dann hantieren sie im Ergebnis
direkt mit Fairnessnormen und Fairnessiiberzeugungen. Sie werden das fiir gewohnlich sorg-
sam und gewissenhaft tun. Aber sie kdnnen weniger als sonst darauf vertrauen, in ihren Wer-
turteilen von der Dogmatik, und damit der kollektiven Erfahrung ihrer Disziplin, gehalten zu
sein. Dieser Unterschied kénnte nahelegen, dass Rechtsanwender mehr Gewicht darauf legen,
wie die Bevolkerung das Fairnessproblem bewertet. An mehreren Beispielen zeige ich, dass
die methodischen Hiirden fiir solche auf den konkreten Konflikt bezogene empirische Arbeit
mittlerweile deutlich niedriger geworden sind. Diese Mdglichkeit ergibt sich aus der Ver-
figbarkeit von Sprachmodellen. Man kann mit vertretbarem Aufwand ermitteln, ob das popu-
lare Sprachmodell GPT im zur Entscheidung stehenden Fall einen Verstol? gegen Treu und
Glauben feststellt. Diese Einschatzung sollte nicht an die Stelle des richterlichen Urteils treten.
Aber sie kdonnte dem Richter (und den Parteien) Anlass zum Nachdenken geben.



1. Konkurrierende Fairnessnormen und ihre Bedeutung fiir das Recht

Die Verhaltensokonomen sind fasziniert von Fairness. Das Fach ist ja dem methodologischen
Individualismus verpflichtet. Es erklart nicht nur wirtschaftliches, sondern potentiell alles
menschliche Verhalten mit der Verfolgung des eigenen Nutzens. In erster Naherung besteht
der Nutzen aus dem Einkommen. Wenn ein Individuum sein Einkommen maximiert, hat es
keinen Grund, auf einen hoheren Gewinn zu verzichten, nur weil ihm das einer anderen Person
gegeniber unfair erscheint. Umgekehrt hat das Individuum auch keinen Grund, sich gegen das
Verhalten Dritter zu wehren, weil es sich unfair behandelt fiihlt. Solch ein Individuum versteht,
dass andere die Chance auf einen hoheren Gewinn ergreifen, auch wenn das zu Lasten des
ersten Individuums geht.

Vor diesem Hintergrund sind zwei klassische experimentelle Resultate lberraschend. Im
sogenannten Diktatorspiel werden zwei Versuchspersonen zufallig einander zugeordnet. Sie
interagieren anonym miteinander, sodass soziale Sanktionen im Anschluss an das Experiment
ausgeschlossen sind. Der Diktator erhalt einen Geldbetrag zur freien Verfiigung. Er weil}, dass
sein Spielpartner keinen Geldbetrag erhalten hat. Der Diktator erhalt die Moglichkeit, einen Teil
seines Geldbetrags an den Partner abzugeben. Wenn ein Diktator seinen Gewinn maximiert,
wird er das nicht tun. Tatsachlich geben viele Versuchspersonen im Experiment aber einen
betrachtlichen Teil des Geldbetrags weiter?. Es gibt verschiedene Maoglichkeiten, dieses ro-
buste Resultat zu erklaren. Eine konsistente Erklarung ist Ungleichheitsaversion®. Der Diktator
fahlt sich schlecht, wenn er nichts abgibt. Das ist ein Fairnessargument. Es geht um die faire
Allokation knapper Ressourcen. Man kann das auch eine faire Verteilung nennen.

Das zweite liberraschende Resultat stammt aus dem so genannten Ultimatumspiel®. Auch in
diesem Spiel werden zwei Personen zuféllig einander zugeordnet und interagieren anonym.
Wiederum erhalt eine Versuchsperson einen Geldbetrag zu ihrer Verfligung. Sie kann diesen
Betrag beliebig zwischen sich selbst und der zweiten Versuchsperson aufteilen. Jetzt ist die
zweite Person aber nicht mehr passiv. Sie kann die vorgeschlagene Aufteilung annehmen oder
ablehnen. Lehnt sie ab, erhalt keiner der beiden Teilnehmer etwas. Falls beide Teilnehmer ihr
Einkommen maximieren, ist die Vorhersage auch in diesem Spiel eindeutig,. Der erste
Teilnehmer weill dann namlich, dass der zweite Teilnehmer einen positiven Betrag besser
findet, als nichts zu erhalten. Das antizipiert der erste Teilnehmer °. Er iberldsst dem zweiten
Teilnehmer nur einen minimalen Anteil und rechnet fest damit, dass der zweite Teilnehmer
dieses Angebot annehmen wird. Tatsachlich lehnen viele Teilnehmer deutlich asymmetrische
Verteilungen aber ab. Sie verzichten lieber selbst, wenn sie dadurch verhindern konnen, dass

2 Engel, C. (2011). Dictator Games. A Meta-Study. Experimental Economics, 14, 583-610: Kahneman, D.,
Knetsch, J. L., & Thaler, R. (1986). Fairness and the Assumptions of Economics. Journal of Business, 59,
$285-S300.

3 Bolton, G. E., & Ockenfels, A. (2000). ERC: A Theory of Equity, Reciprocity and Competition. American Eco-
nomic Review, 90, 166-193; Fehr, E., & Schmidt, K. M. (1999). A Theory of Fairness, Competition, and Coop-
eration. Quarterly Journal of Economics, 114, 817-868.

4 Gith, W., Schmittberger, R., & Schwarze, B. (1982). An Experimental Analysis of Ultimatum Bargaining. Jour-
nal of Economic Behavior and Organization, 3, 367-388; Cooper, D. J., & Dutcher, E. G. (2011). The Dynamics
of Responder Behavior in Ultimatum Games. A Meta-study. Experimental Economics, 14(4), 519-546.

5 Es gilt also die (anspruchsvolle) Annahme, dass beide Teilnehmer im definierten Sinne rational sind, und
dass der je andere das auch annimmt, Aumann, R. J. (1995). Backward induction and common knowledge
of rationality. Games and Economic Behavior, 8(1), 6-19.
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der erste Teilnehmer sie ausbeutet®. Auch dieses Resultat Idsst sich mit Ungleichheitsaversion
erklaren.

Ungleichheitsaversion denkt vom Ergebnis her. Die Verteilung ist unfair, weil eine Person am
Ende weniger verdient als eine andere, ohne dass fiir diese Ungleichheit eine Rechtfertigung
zu erkennen ware. Eine Variante des Ultimatumspiels zeigt, dass das noch nicht die ganze
Geschichte ist. Wenn die Triebkraft ausschliel3lich der Wunsch nach Gleichverteilung ist, dann
misste die zweite Versuchsperson auch dann ablehnen, wenn die Ungleichheit vom Experi-
mentator vorgegeben ist. Tatsachlich werden solche Verteilungen aber viel seltener
abgelehnt’. Das zeigt, dass Fairness nicht nur vom Ergebnis her gedacht werden kann, sondern
auch von den erkennbaren Intentionen.®

Beides sind materiale Fairnesskonzepte. Andere Experimente zeigen, dass Versuchspersonen
auch eine Préaferenz fur prozedurale Fairness haben®. Wenn sie zwischen zwei Umgebungen
wahlen kdnnen, ziehen sie die Umgebung vor, in der sie einem Dritten erklaren konnen, warum
er zu ihren Gunsten entscheiden sollte. Interessanterweise nutzt ihnen diese Moglichkeit, ihren
Standpunkt zu vertreten, aber gar nicht. Im Ergebnis stellen sie sich sogar schlechter. Denn
wenn der Entscheider ihnen noch mehr hatte entgegenkommen wollen, dann nimmt er seine
Entscheidung auf das zuriick, was die Versuchsperson gefordert hat. Wenn sie dagegen mehr
fordert, als der Entscheider geben wollte, dann ldsst er sich davon kaum beeindrucken™.

In solchen sehr einfachen Experimenten ist es offensichtlich, welche Handlung fair ware. In
der Lebenswirklichkeit liegt der Fall haufig komplizierter. Soll derjenige mehr erhalten, der sich
besonders stark angestrengt hat? Soll der mehr erhalten, der besonders fahig ist? Oder soll es
auf den Status ankommen, so dass zum Beispiel Kinder und Frauen besser behandelt werden
als Manner? Soll derjenige einen Ausgleich erhalten, der bei friiherer Gelegenheit nicht gut
weggekommen ist? Experimente zeigen nicht nur, dass es fiir alle diese Fairnessnormen Un-
terstiitzung gibt'". Vielmehr zeigt sich aulerdem, dass diejenigen, die besonders leis-
tungsfahig sind, eine Verteilung nach Leistung befiirworten. Diejenigen, die besonders
bediirftig sind, beflirworten dagegen tendenziell eine Verteilung nach Bedirfnissen, usw. Zum

6 Cochard, F., Le Gallo, J., Georgantzis, N., & Tisserand, J.-C. (2021). Social preferences across different pop-
ulations: Meta-analyses on the ultimatum game and dictator game. Journal of Behavioral and Experimental
Economics, 90, 101613.

7 Falk, A., Fehr, E., & Fischbacher, U. (2008). Testing Theories of Fairness - Intentions Matter. Games and Eco-
nomic Behavior, 62, 287-303.

8 Rabin, M. (1993). Incorporating Fairness into Game Theory and Economics. American Economic Review, 83,
1281-1302.

9 Niesiobedzka, M., & Kotodziej, S. (2019). The Impact of Procedural Fairness and Extent of a Tax Loss or Gain
on the Acceptance of Tax Authority Decisions and the Intention to Appeal Against Them. Psychology, Public
Policy, and Law, 25(1), 46-56; Tyler, T. R. (2006). Why People Obey the Law. Yale University Press;
Hermstriwer, Y., & Langenbach, P. (2023). Fair governance with humans and machines. Psychology, Public
Policy, and Law.

10 Kleine, M., Langenbach, P., & Zhurakhovska, L. (2017). How voice shapes reactions to impartial decision-
makers: An experiment on participation procedures. Journal of Economic Behavior & Organization, 143, 241-
253.

11 Cappelen, A. W., Hole, A. D., Sorensen, E. 0., & Tungodden, B. (2007). The Pluralism of Fairness Ideals: An
Experimental Approach. American Economic Review, 97, 818-827; Engel, C., & Kurschilgen, M. (2011). Fair-
ness Ex Ante and Ex Post. Experimentally Testing Ex Post Judicial Intervention into Blockbuster Deals. Jour-
nal of Empirical Legal Studies, 8, 682-708; Van Prooijen, J.-W., Van den Bos, K., & Wilke, H. A. (2002). Proce-
dural Justice and Status. Status Salience as Antecedent of Procedural Fairness Effects. Journal of Person-
ality and Social Psychology, 83(6), 1353-1361.



Streit kommt es deshalb, weil etwas reichere soziale Situationen Interpretationen aus dem
Blickwinkel unterschiedlicher Fairnessnormen stiitzen konnen'?. Der Effekt wird getrieben von
wahrgenommener Ambiguitdt’s. Die Situation ldsst mehr als eine Interpretation zu. Dann
picken sich (vornehmlich unbewusst) viele die Deutung heraus, die ihnen personlich nutzt'.
Das erlaubt ihnen, ihren (materiellen) Vorteil und ihr Selbstwertgefiihl zugleich zu wahren®.

All das hat fiir Bedeutung fir das Recht. Ich illustriere die Bedeutung an einem Resultat aus
unserem eigenen Labor'®. Ausgangspunkt des Experiments war eine rechtsvergleichende Be-
obachtung: in den kontinental-europaischen Rechtsordnungen ist der Standard-Rechtsbehelf
bei der Verletzung des Eigentumsrechts seine gerichtliche Durchsetzung. Das angelsach-
sische Recht gewahrt dagegen haufig nur Ersatz fiir den entgangenen Gewinn. Eine reiche the-
oretische Literatur hat die komparativen Vor- und Nachteile beider Lésungen diskutiert. In un-
serem Experiment wollten wir dagegen wissen, wie gut die Losungen funktionieren.

Wir haben zufallig zwei anonyme Versuchspersonen zu einer Gruppe zusammengefiigt. Das
eine Mitglied der Gruppe erhélt einen Gegenstand. Das andere Mitglied der Gruppe erhalt die
Maoglichkeit, diesen Gegenstand an sich zu nehmen. Wer am Ende des Experiments im Besitz
des Gegenstands ist, erhalt eine Pramie. Wir haben die Rechtsfolge variiert, wenn die zweite
Person den Gegenstand nimmt. In einer Bedingung gibt der Experimentator den Gegenstand
sofort dem ersten Teilnehmer zurlick. In allen anderen Bedingungen kann der zweite
Teilnehmer den Gegenstand zwar behalten. Der erste Teilnehmer erhdlt aber eine
Entschadigung, die der zweite Teilnehmer bezahlen muss. Wir haben die Hohe der
Entschadigung variiert. Jeder Teilnehmer entscheidet fir jede der Bedingungen. Am Ende wird
zufallig die Bedingung ausgelost, die die Auszahlungen bestimmt'’.

12 Babcock, L., & Loewenstein, G. (1997). Explaining Bargaining Impasse. The Role of Self-Serving Biases. Jour-
nal of Economic Perspectives, 11, 109-126; Babcock, L., Loewenstein, G., Issacharoff, S., & Camerer, C. F.
(1995). Biased Judgements of Fairness in Bargaining. American Economic Review, 85, 1337-1343; Bolton,
G. E., & Ockenfels, A. (2008). Self-centered Fairness in Games with More Than Two Players. Handbook of
Experimental Economics Results, 1, 531-540; Loewenstein, G., Issacharoff, S., Camerer, C. F., & Babcock, L.
(1993). Self-Serving Assessments of Fairness and Pretrial Bargaining. Journal of Legal Studies, 22, 135-159.

13 Haisley, E. C., & Weber, R. A. (2010). Self-serving Interpretations of Ambiguity in Other-regarding Behavior.
Games and Economic Behavior, 68(2), 614-625.

14 Thompson, L. L., & Loewenstein, G. (1992). Egocentric Interpretations of Fairness and Interpersonal Conflict.
Organizational Behavior and Human Decision Processes, 51, 176-197; Dana, J., Weber, R. A,, & Kuang, J. X.
(2007). Exploiting Moral Wiggle Room. Experiments Demonstrating an lllusory Preference for Fairness. Eco-
nomic Theory, 33(1), 67-80.

15 Bersoff, D. M. (1999). Why Good People Sometimes Do Bad Things. Motivated Reasoning and Unethical
Behavior. Personality and Social Psychology Bulletin, 25(1), 28-39; Dieckmann, N. F., Gregory, R., Peters, E.,
& Hartman, R. (2017). Seeing What you Want to See. How Imprecise Uncertainty Ranges Enhance Motivated
Reasoning. Risk Analysis, 37(3), 471-486; Epley, N., & Gilovich, T. (2016). The Mechanics of Motivated Rea-
soning. Journal of Economic Perspectives, 30(3), 133-140; Kunda, Z. (1990). The Case for Motivated Rea-
soning. Psychological Bulletin, 108, 480-498.

16 Bar-Gill, O., & Engel, C. (2018). How to Protect Entitlements. An Experiment. Journal of Law and Economics,
61(3), 525-553.

17 Auf diese Weise bekommen wir von jedem Teilnehmer eine Entscheidung fiir jede Hohe der Entschadigung,
und kennen damit seine Reaktionsfunktion.



Wenn der zweite Teilnehmer seinen Gewinn maximiert, dann wird er den Gegenstand nur an
sich nehmen, wenn das seinen Gewinn erhoht. Aus dieser Perspektive ist hoher Geldersatz
genauso abschreckend wie die direkte Durchsetzung des Eigentumsrechts. Ist der entgangene
Gewinn des ersten Teilnehmers hoher als der Wert des Gegenstands fiir den zweiten
Teilnehmer, wird er darauf verzichten, den Gegenstand an sich zu nehmen.

In unser Experiment haben wir noch eine weitere Stufe eingefiigt. Der erste Teilnehmer kann
dem zweiten Teilnehmer eine Belohnung fiir den Fall anbieten, dass der zweite Teilnehmer auf
die technische Mdoglichkeit verzichtet, das Gut an sich zu nehmen. Wenn der zweite Teilnehmer
dieses Angebot angenommen hat, dann war es bindend. Diese zusatzliche Stufe hat uns die
Mdoglichkeit gegeben, von beiden Seiten zu erfahren, welchen Geldwert sie der Chance zumes-
sen, den Gegenstand an sich zu nehmen, oder davon verschont zu werden.

Wir haben unsere Daten erst verstanden, als wir uns die Entscheidungen getrennt nach Indivi-
duen angesehen haben. Dann ergibt sich ein klares Bild. Es gibt drei Typen von Versuchsper-
sonen. Die einen ("negative") halten fir fair, dass der urspriingliche Besitzer umso weniger
anbietet, je starker ihn der Rechtsbehelf macht. Die anderen ("positive") denken dagegen, dass
es umso legitimer ist, den Gegenstand an sich zu nehmen, je besser der urspriingliche Besitzer
fir den Ubergriff entschadigt wird. Und die dritten ("flat") denken, dass es auf den Rechtsbehelf
gar nicht ankommen sollte. Ob man eine Sache nehmen darf, nur weil man sie nehmen kann,
ist fir diese Personen eine normative Frage, die nicht davon abhangt, wie die Rechtsordnung
reagiert, wenn es doch geschieht.
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Abbildung 1

Daten aus Bar-Gill Engel JLE 2018. Obere Reihe: Entscheidungen der Besitzer. Untere Reihe: Entscheidungen der potentiellen
Angreifer. x-Achse: Experimentalbedingungen: d0: wenn der Angreifer den Gegenstand nimmt, erhélt der friihere Besitzer nichts;
back: der Experimentator gibt den Gegenstand sofort zuriick; Werte dazwischen: Hohe der Entschédigung (zwischen 6 und 30;
wenn der Angreifer am Ende des Experiments den Gegenstand besitzt, erhalt er vom Experimentator 24). Wenn der urspriingli-
che Besitzer den Gegenstand auch am Ende des Experiments besitzt, erhalt er vom Experimentator 48. Obere Reihe: Balken: wie

viele der urspriinglichen Besitzer (normiert zwischen 0 und 1) bieten dem potentiellen Angreifer (iberhaupt eine Gegenleistung

dafiir, dass er auf den Angriff verzichtet? Rote Linie: welchen Betrag bieten sie im Durchschnitt an? Violette Linie: welchen Be-
trag erwarten sie, dass die potentiellen Angreifer akzeptieren werden? Untere Reihe: wie viele der Angreifer nehmen den Gegen-

stand an sich (normiert zwischen 0 und 1). Rote Linie: Welchen Betrag fordern sie im Durchschnitt, um auf die Mdglichkeit zu

verzichten, den Gegenstand zu nehmen? Violette Linie: welchen Betrag erwarten sie, dass die urspriinglichen Besitzer im
Durchschnitt anbieten?

2. Konkurrierende Fairnessnormen und die Fallgruppen von Treu und
Glauben

Manche von lhnen werden nun vermutlich denken: ist ja alles ganz interessant. Aber was hat
das mit den normativen Problemen zu tun, die die Rechtsordnung durch den Rickgriff auf die
Generalklausel von Treu und Glauben 16st? Ich will versuchen, an zwei Beispielen eine Antwort
zu geben, eines aus dem Privatrecht und eines aus dem 6ffentlichen Recht.

Die Aquivalenzstorung ist eine klassische privatrechtliche Anwendung'®. Der Wegfall der Ges-
chaftsgrundlage ist im deutschen Recht mittlerweile allerdings auch ausdriicklich im Gesetz
(in § 313 BGB) geregelt. Das Gesetz schreibt vor:

"Haben sich Umstande, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertragss-
chluss schwerwiegend verandert und hatten die Parteien den Vertrag nicht oder mit an-
derem Inhalt geschlossen, wenn sie diese Veranderung vorausgesehen hatten, so kann
Anpassung des Vertrags verlangt werden, soweit einem Teil unter Berlicksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikovertei-
lung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann."

Aber diese Konkretisierung von Treu und Glauben ist kaum praziser als das abstrakte Gebot,
treuwidrige Verpflichtungen zu vermeiden. Was einer Partei "zugemutet werden kann", steht

18 S. schon RGZ 100, 129. Zur rechtsékonomischen Theorie s. Schafer, H.-B., & Ott, C. (2020). Lehrbuch der
okonomischen Analyse des Zivilrechts (6., Giberarb. Aufl. ed.). Springer, 499 ff.
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nicht im Gesetz. Es ist plausibel, Zumutbarkeit als groben Verstol} gegen Fairnessnormen zu
interpretieren.

Eine klassische offentlich-rechtliche Anwendung ist die Riicknahme eines begiinstigenden
Verwaltungsakts, der die Grundlage fiir die Gewahrung einer Geldleistung war'®. Auch fiir diese
Fallgruppe gibt es im deutschen Recht eine gesetzliche Regelung. § 48 Il 1 VWV{G schreibt vor:

"Ein rechtswidriger Verwaltungsakt, der eine einmalige oder laufende Geldleistung oder
teilbare Sachleistung gewahrt oder hierfiir Voraussetzung ist, darf nicht zuriickgenom-
men werden, soweit der Beglinstigte auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut hat
und sein Vertrauen unter Abwagung mit dem 6ffentlichen Interesse an einer Riicknahme
schutzwiirdig ist."

Aber wann das Vertrauen des Adressaten "schutzwiirdig" ist, steht ebenfalls nicht im Gesetz.
Wieder ist es plausibel, Schutzwirdigkeit anzunehmen, wenn der Adressat die Riicknahme als
grob unfair empfinden darf.

In beiden Beispielsfallen streitet Fairness nicht nur fir den Beglinstigten. Der Vertragspartner,
dem eine Anpassung des Vertrages angesonnen wird, kann einwenden, dass er sich seinerse-
its auf den Vertrag verlassen hat, und dass es unfair ist, dieses Vertrauen zu enttduschen. Und
bei der Riicknahme des Leistungsbescheids kann die Behérde als Sachwalter der Allgemein-
heit einwenden, dass es gegeniiber den Steuerzahlern nicht fair ist, wenn ein Adressat aus dem
Behordenirrtum zu seinen Gunsten einen Vorteil zieht.

Man kann beide Falle deshalb nicht nur in einem quantitativen Sinne untersuchen: wiegt der
geltend gemachte Fairness-Verstol} so schwer, dass eine Ausnahme von der Bindung an den
Vertrag, oder von dem Prinzip der RechtmaRigkeit der Verwaltung, angezeigt ist? Man kann die
beiden Falle auch als einen qualitativen Konflikt zwischen je zwei widerstreitenden Fairness-
normen begreifen.

3. Fairness als empirische Herausforderung

So richtig viel ist bis hierhin aber noch nicht gewonnen. Sie mégen zustimmen: nun gut, man
kann Treu und Glauben als die normative Erwartung rekonstruieren, dass Fairnessnormen
nicht groblich verletzt werden. Aber hat man das Wertungsproblem damit nicht nur von der
Juristerei zur Verhaltenswissenschaft verschoben? Was niitzt eine Anfrage bei der Nachbar-
wissenschaft, wenn verschiedene Fairnessnormen miteinander konkurrieren und wenn die Ein-
schatzung von Fairness zwischen Menschen (moglicherweise sogar systematisch) variiert?
Wire die Antwort vielleicht sogar noch weniger verlasslich, weil intuitiv gefarbt von den Inter-
essen derer, die ein Jurist um Rat fragt?

Ich denke, dieses Urteil ware vorschnell. Die Wertungsprobleme verschwinden ja nicht, wenn
ein Jurist sich ohne Hilfe der Verhaltenswissenschaften an die Losung macht. Sie verbergen

19 Zum dogmatischen Hintergrund s. etwa Stober, R., Kluth, W., Korte, S., Eisenmenger, S., Wolff, H. J., & Bachof,
0. (2019). Verwaltungsrecht I. Beck, § 51 - Korte.



sich nur hinter der Urteilskraft des Richters oder des Beamten. Am Ende darf der zustandige
Jurist die Entscheidung natirlich nicht verweigern, und er wird ungern nach Beweislast
entscheiden, wenn die Verletzung von Treu und Glauben in Rede steht. Aber die Entschei-
dungsgrundlage wiirde breiter und verlasslicher, wenn der entscheidende Jurist eine
belastbare Vorstellung dariiber hatte, wie die Adressaten des Rechts das Fairnessproblem ein-
schatzen.

Als solches ist diese Einsicht nicht neu. Wenn das Recht offen auf soziale Wertungen verweist,
bemiiht sich die Rechtsanwendung auch sonst manchmal darum, diese Wertungen zu ermit-
teln?°. Traditionell haben die Gerichte Umfrageinstitute mit der Aufgabe betraut?'. Umfragen
brauchen aber Zeit und sind teuer. Das Umfrageinstitut kann typischerweise nur eine ganz
konkrete Frage stellen. Das Gericht erfahrt deshalb nicht, wie stark die Antwort von kleinen
Veranderungen der Frage abhangt. Das ist deshalb besonders nachteilig, weil Wertentschei-
dungen haufig sehr sensibel auf scheinbar nebensachliche Variationen des Entschei-
dungsproblems reagieren. Solche Veranderungen ergeben sich im Prozess vor allem daraus,
dass die streitenden Parteien das Entscheidungsproblem unterschiedlich darstellen.

4. Sprachmodelle als Hilfsmittel der Rechtsanwendung

Das Recht war stets nahe an der Rechtswirklichkeit. Schlielllich besteht seine gesellschaft-
liche Funktion ja in der Bewaltigung sozialer Konflikte. Deshalb verwundert nicht, dass die Ju-
risterei sehr neugierig auf die neuen Moglichkeiten ist, die grolRe Sprachmodelle nach der Art
von ChatGPT er6ffnen??. Am Ende ist auch die vollstandige Delegation der Entscheidungs-
findung an Computer vorstellbar, jedenfalls fiir gut typisierbare Fallgruppen. Das wirft offen-
sichtliche normative Probleme auf. Doch Sprachmodelle konnten schon viel friiher zu niitzli-
chen Helfern werden. Ein Anwendungsfall sind Bewertungsprobleme, bei denen die
Rechtsordnung mehr oder minder offen auf soziale Wertungen verweist - wie bei der Beurtei-
lung von Treu und Glauben.

GroRe Sprachmodell sind es seit weniger als einem Jahr breit verfligbar. Deshalb ist es noch
zu frih fir eine verlassliche Antwort auf eine wichtige Vorfrage: wie gut spiegeln die Antworten
der Sprachmodelle die Antworten wider, die menschliche Teilnehmer auf die gleiche Frage

20 Oestmann, P. (2003). Die Ermittlung von Verkehrssitten und Handelsbrauchen im ZivilprozeB. JuristenZei-
tung, 285-290; Ulbrich, S. (2005). Irrefiihrungs-und Verwechslungsgefahr im Lauterkeits-und Markenrecht:
empirische oder normative Feststellung? Universitat Wiirzburg].

21 Einzelheiten bei Gloy, W., Loschelder, M., & Danckwerts, R. (2019). Handbuch des Wettbewerbsrecht, 5.
Auflage, § 42, R 45-82.

22 Morrison, A. (2020). Artificial Intelligence in the Courtroom: Increasing or Decreasing Access to Justice?
International Journal of Online Dispute Resolution, 7, 76-93; Norton, K. L. (2020). The Middle Ground. A Mean-
ingful Balance Between the Benefits and Limitations of Artificial Intelligence to Assist with the Justice Gap.
University of Miami Law Review, 75, 190-256; Poppe, E. S. T. (2019). The Future Is Complicated. Al, Apps &
Access to Justice. Oklahoma Law Review, 72, 185-212; Queudot, M., Charton, E., & Meurs, M.-J. (2020). Im-
proving access to justice with legal chatbots. Stats, 3(3), 356-375; Simshaw, D. (2022). Access to Al Justice:
Avoiding an Inequitable Two-Tiered System of Legal Services. Yale Journal of Law and Technology, 24, 150-
226.
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gegeben hatten? Erste Untersuchungen fiihren zu unterschiedlichen Ergebnissen?3: manche
kognitiven Verzerrungen wiederholen sich, andere nicht?*. Die moralischen Urteile von
Sprachmodellen scheinen den moralischen Urteilen von Versuchspersonen aber zu dhneln?®.
Ahnlich sind die Aussagen von Sprachmodellen auch zu den Entscheidungen in klassischen
Spielen der Verhaltensokonomen?¢. Deshalb kann es im Moment nur ein Versuch sein. Aber
der Versuch lohnt: bekommt der Rechtsanwender sinnvolle Hilfe, wenn er zentrale Elemente
eines Wertungsproblems einem Sprachmodell vorliegt?

Wenn sich am Ende einer Vielzahl solcher Versuche herausstellt, dass die Antworten (hinrei-
chend) belastbar sind, wéare das ein groRer Vorteil. Denn Umfragen unter menschlichen
Teilnehmern sind nicht nur teuer. Sie sind auch nicht beliebig skalierbar. Man mag, wenn die
Rechtsfrage hinreichend Gewicht hat, vielleicht noch 1000 Versuchspersonen befragen. Aber
man konnte diesen Versuchspersonen nur einen (oder vielleicht zwei oder drei sorgsam aus-
gewahlte Variationen eines) Fragebogen(s) vorlegen. Das Sprachmodell kann man dagegen
zu sehr geringen Kosten viel haufiger fragen. Man kann deshalb auch nicht nur eine Version,
oder eine Darstellung, des normativen Problems testen, sondern eine Vielzahl.

Wenn es auf Quantitdaten ankommt, kann man diese Parameter in nahezu beliebig feinen
Schritten verandern. Wenn man die Quelle des Werturteils verstehen will, kann man einen an-
deren Fall ersinnen, der in der relevanten Hinsicht gleich, im Lebensbereich aber verschieden
ist. SchlieBlich konnten Sprachmodelle auch Einblick in die Heterogenitat moralischer Urteile
geben. Denn man kann dem Sprachmodell mehr oder minder Varianz in den Entscheidungen
erlauben. Dann sieht man als Ergebnis nicht nur die eine dominante Entscheidung, sondern
sieht zugleich, mit welcher Wahrscheinlichkeit das Sprachmodell anders entschieden hatte.
Diese Wahrscheinlichkeit konnte auch ein Spiegel der Tatsache sein, dass das moralische
Urteil schwierig ist.

23 Peterson, J. C., Bourgin, D. D., Agrawal, M., Reichman, D., & Griffiths, T. L. (2021). Using large-scale experi-
ments and machine learning to discover theories of human decision-making. Science, 372(6547), 1209-
1214.

24 Orsini, E. (2023). Do Cognitive Biases Persist in Large Language Models? Chen, Y., Andiappan, M., Jenkin,
T., & Ovchinnikov, A. (2023). A Manager and an Al Walk into a Bar. Does ChatGPT Make Biased Decisions
Like We Do?; Jones, E., & Steinhardt, J. (2022). Capturing failures of large language models via human cog-
nitive biases. Advances in neural information processing systems, 35, 11785-11799.

25 Dillion, D., Tandon, N., Gu, Y., & Gray, K. (2023). Can Al language models replace human participants? Trends
in Cognitive Sciences, 27, 597-600; Johnson, T., & Obradovich, N. (2023). Evidence of behavior consistent
with self-interest and altruism in an artificially intelligent agent. arXiv preprint arXiv:2301.02330; siehe auch
Jin, Z,, Levine, S., Gonzalez Adauto, F., Kamal, 0., Sap, M., Sachan, M., Mihalcea, R., Tenenbaum, J., & Scholk-
opf, B. (2022). When to make exceptions: Exploring language models as accounts of human moral judgment.
Advances in neural information processing systems, 35, 28458-28473; Ma, X., Mishra, S., Beirami, A., Beutel,
A., & Chen, J. (2023). Let's Do a Thought Experiment: Using Counterfactuals to Improve Moral Reasoning.
arXiv preprint arXiv:2306.14308; Schramowski, P., Turan, C., Andersen, N., Rothkopf, C. A., & Kersting, K.
(2022). Large pre-trained language models contain human-like biases of what is right and wrong to do. Na-
ture Machine Intelligence, 4(3), 258-268.

26 Brookins, P., & DeBacker, J. (2023). Playing games with GPT: What can we learn about a large language
model from canonical strategic games?
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5. Technische Umsetzung

An sich kénnte man das Sprachmodell von open.ai Gber einen Webbrowser nutzen. Man
konnte ChatGPT den Fall schildern und fragen, ob es eine bestimmte Entscheidung als Verstol
gegen Treu und Glauben ansieht. Das Modell erlaubt auch Anfragen in deutscher Sprache. Der
Weg Uber ChatGPT ware aber hochst unpraktisch. Man miisste dieselbe Anfrage viele Male
starten, die Antwort jeweils aus dem Browser in ein Textdatei kopieren, die Texte anschlielend
einzeln durchsehen und nach einem vorab festgelegten Kodierungsschema in eine (z.B.
Excel-)Tabelle ibersetzen. Erst dann hatte man - nach vielen Stunden - eine Datei, der man
die zusammenfassende Einschatzung entnehmen kann?’. Sollten die Antworten des
Sprachmodells kiinftig nicht nur als Quelle der juristischen Inspiration dienen, sondern als em-
pirische Evidenz in einen Prozess eingefiihrt werden, wére es erforderlich, dass der Daten gen-
erierende Prozess perfekt kontrolliert und reproduzierbar ist. Beim Weg tiber den Browser ware
das zwar vorstellbar, aber aulRerordentlich aufwandig. Man miisste jede einzelne Anfrage aus
dem Browser in eine separate Datei exportieren.

Aus all diesen Griinden ist sehr von Vorteil, dass open.ai seine Sprachmodelle auch tber eine
API?8 anbietet. Technisch wird es dann etwas aufwandiger. Man muss in der Programmier-
sprache Python ein kleines Programm schreiben. Dafiir erhdlt man aber sehr viel mehr
Kontrolle Gber den Prozess. Man kann die Freiheitsgrade des Sprachmodells streng kontrolliert
nutzen. Man kann dieselbe Anfrage so oft wiederholen, wie erforderlich erscheint. Man kann
es das Sprachmodell dazu anhalten, nicht mit langen, schwer deutbaren Erorterungen zu ant-
worten, sondern mit einem schlichten ja oder nein?®. Man kann diese Antworten in eine Datei
exportieren, die man mit nicht allzu groBem Aufwand mit einem Statistik Programm
analysieren kann. Diesen Zugang nutze ich®C.

27 Seit kurzem ist es moglich, ChatGPT generalisierte Anweisungen zu geben. Wenn man geschickt genug vor-
geht, kann man auch Uber die Web-Oberflache Freiheitsgrade des Sprachmodells ausnutzen. Das geht aber
nur (iber Text. Man muss also sicher sein, dass das Modell die Anweisung auch so verstehen wird, wie sie
gedacht war.

28 Application Programmer Interface.

29 Dieses prompt engineering war nicht ganz einfach. Folgender system prompt hat nicht perfekt, aber doch
relativ gut funktioniert (wenn es unverwertbare Antworten gibt, notiere ich das bei der Datenauswertung):
"Die folgende Frage hat juristische Bedeutung. Ich frage Sie aber nicht als Juristen. Ich mochte lernen, wel-
che Entscheidung nach Ihrer Uberzeugung richtig wére.

Zu lhrer Information: ich bin selbst Jurist und weil}, dass die Rechtslage in diesem Fall umstritten ist. Beide
Entscheidungen waren rechtmaBig und begriindbar. Die juristische Entscheidung hangt am Ende an einer
Wertung: wessen Interessen liberwiegen? Diese Wertung ist im Kern nicht juristisch. Ich mochte von Ihnen
erfahren, wie Sie diese Wertungsfrage entscheiden wiirden.

Bitte geben Sie keine Begriindung. Antworten Sie nur mit "Ja" oder "Nein". "

30 Ich verwende GPT 3.5 turbo, temperature = 1 (um Varianz zwischen den Antworten zuzulassen), und frage
jeweils 100mal.
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6. Drei Aquivalenzstérungen

Was kann das Sprachmodell nun leisten? Ich habe dem Sprachmodell drei Varianten des-
selben Falls vorgelegt.

Einkauf. In der ersten Variante ergibt sich die potentielle Aquivalenzstérung aus einer Erhé-
hung der Produktionskosten:

»A hat sich am 1.2. vertraglich verpflichtet, fiir die Hochzeit von B am 20.5. 200 Menis
zu liefern. Als Hauptspeise ist Perlhuhn vereinbart. Der Preis des Meniis soll 90 Euro pro
Person betragen Im April bricht in einem Stall in Niedersachsen die Vogelgrippe aus. Die
Gesundheitsamter verbieten Ende April die Lieferung von Gefliigel aus deutschen
Stéllen, bis sicher ist, dass sich der Virus nicht ausgebreitet hat. Huhn aus Nachbarlan-
dern der Europaischen Union, in denen bislang keine Falle von Vogelgrippe beobachtet
worden sind, darf in der Gastronomie weiter verwendet werden. Weil keine Lieferungen
aus Deutschland maoglich sind, sind die Preise fiir auslandische Hiihner aber gestiegen.
Auch der Transport auf weitere Distanz ist deutlich teurer. A will den Vertrag nur erfillen,
wenn B den Mentipreis auf 120 Euro erhoht. B weigert sich mit dem Argument, dass das
Risiko von Anderungen der Einkaufspreise in die Sphére von A féllt.

Sollte B der Erhohung des Preises auf 120 Euro pro Meni zustimmen?“

Miete. In der zweiten Variante ergibt sich die Stérung aus einem gemeinschaftlichen Kalkula-
tionsirrtum:

»A hat sich am 1.2. vertraglich verpflichtet, die Hochzeit von B am 20.5. in dem besonders
schonen Gemeindesaal auszurichten und 200 Mendis zu liefern. Der Preis des Meniis soll
90 Euro pro Person betragen. In Vorbereitung des Vertrages haben sich die Parteien in-
tensiv Uber alle Einzelheiten ausgetauscht. A hat eine Kalkulation vorgelegt. Dort sind die
Kosten der einzelnen Gange und des Personals aufgelistet. Keine der beiden Parteien
hat daran gedacht, dass A aullerdem Miete fiir den Saal zahlen muss. Die Gemeinde
verlangt 6000 Euro Miete. A will den Vertrag nur erfiillen, wenn B den Menipreis auf 120
Euro erhoht. B weigert sich mit dem Argument, dass nur A fiir seine Planung Verantwor-
tung tragt.

Sollte B der Erhohung des Preises auf 120 Euro pro Meni zustimmen?“

Personal. In der dritten Variante steigen die Kosten ebenfalls, aber es sind Kosten des Person-
als, nicht der eingesetzten Rohstoffe:

A hat sich am 1.2. vertraglich verpflichtet, fiir die Hochzeit von B am 20.5. 200 Menii zu
liefern. Als Hauptspeise ist Perlhuhn vereinbart. Der Preis des Meniis soll 90 Euro pro
Person betragen. Zwei Tage vor der Hochzeit wird A's Koch krank. Kurzfristig ist Ersatz
nur schwer zu bekommen. A hat schlielllich eine Arbeitsvermittlungsagentur gefunden,
die einen Koch stellen wiirde. Die Agentur verlangt aber 6000 Euro. A will den Vertrag nur
erfiillen, wenn B den Menipreis auf 120 Euro erhoht. B weigert sich mit dem Argument,
dass nur A fiir sein Personal Verantwortung tragt.
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Sollte B der Erhdhung des Preises auf 120 Euro pro Menu zustimmen?“

Die normative Einschatzung des Sprachmodells unterscheidet sich deutlich zwischen den drei
Varianten. Wenn die Produktionskosten steigen, weil Rohstoffe teurer werden, tendiert das
Sprachmodell recht deutlich dazu, eine Anpassung des Preises zu gewahren: in 71 von 100
Antworten findet das Sprachmodell, dass der Besteller der Preiserhohung zustimmen sollte.
Haben beide Parteien ein Kostenelement (ibersehen, ist das Sprachmodell hin und hergeris-
sen. In 56 von 100 Antworten ist es zwar fiir die Anpassung des Preises, in 44 Antworten
dagegen nicht. Umgekehrt ist das Sprachmodell ganz liberwiegend gegen eine Vertragsanpas-
sung, wenn der Anbieter kurzfristig teuren Ersatz beschaffen muss, weil sein Personal krank
geworden ist. Das Sprachmodell findet nur in 36 von 100 Antworten, dass der Besteller diese
Kosten tragen soll.

Machen diese unterschiedlichen Antworten Sinn? Man kann jedenfalls Erklarungen anbieten.
Dass die Vogelgrippe ausbricht, konnte keine der Parteien vorhersehen. Deshalb konnte sich
der Anbieter auf diese Situation auch nicht vorbereiten. Sein Personal fallt dagegen sehr viel
klarer in seine Sphare. Er hatte urspriinglich mehr auf die Gesundheit seiner Mitarbeiter achten
konnen. Er hatte seinen Betrieb auch so organisieren konnen, dass er im Fall des Falles einfach
auf Ersatz zugreifen kann. Ahnlich kénnte man auch bei der iibersehenen Miete fiir den Saal
argumentieren. Der Kunde heiratet einmal. Der Caterer hat sich dagegen darauf spezialisiert,
groRere Ereignisse auszurichten. Deshalb mag man ihm eher zumuten, an alle Nebenkosten
zu denken, die mit der Erfiillung des Vertrages verbunden sind. Andererseits haben beide
Parteien diese Kosten bei der Eingehung des Vertrages ubersehen. Offensichtlich gibt das
Sprachmodell einmal dem einen und einmal dem anderen Gesichtspunkt groReres Gewicht.

Personal- 36
Miete- 56
Einkauf- 71
0 20 4 60
% Zustimmung
Abbildung 2

Verteilung der Antworten von GPT 3.5 turbo, genutzt Gber die API: Sollte der Besteller der geforderten Anpassung
des Menlpreises zustimmen?
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7. Drei Varianten der Riicknahme eines Geldleistungsbescheids

Mein zweiter Anwendungsfall ist ein Klassiker des 6ffentlichen Rechts, zu dessen Bewaltigung
der Rechtsgedanke von Treu und Glauben herangezogen wird, die Riicknahme eines begiins-
tigenden Verwaltungsakts, der auf eine Geldleistung gerichtet ist. Wieder habe ich dem
Sprachmodell drei Varianten vorgelegt:

Riicknahme. In der ersten Variante erhalt das Sprachmodell nur den Grundfall:

LA lebt mit seiner Frau und seinem Sohn in einem Arbeiterviertel der Stadt S in einer Woh-
nung mit 80 m? zur Miete. Die monatliche Miete betragt 539 Euro. A steht in einem Ar-
beitsverhaltnis und verdient monatlich brutto 2.500 €. Seine Frau und sein Sohn stehen
nicht in einem Arbeitsverhaltnis. A beantragt Wohngeld. Mit Bescheid vom 18.12.2021
wird ihm fir die Zeit ab dem 1.1.2022 monatlich 283 Euro Wohngeld zugesagt.

Der Mitarbeiter M des Sozialamts wird darauf aufmerksam, dass der minderjahrige Sohn
von A im Internet ein erfolgreicher Influenzer ist. M geht der Sache nach und ermittelt,
dass A im letzten Jahr im monatlichen Durchschnitt 1200 Euro verdient hat. Nach den
einschlagigen Regeln des SGB | ist das Einkommen aller Familienangehdérigen zusam-
menzurechnen. Bei einem monatlichen Familieneinkommen von 3700 Euro besteht kein
Anspruch auf Wohngeld. M will den Wohngeldbescheid wegen falscher Angaben zurtick-
nehmen und das zwischen Januar 2022 und Juli 2023 gezahlte Wohngeld zuriickfordern.

Erscheint Ihnen diese Entscheidung angemessen? Bitte antworten Sie nur mit "Ja" oder

”nu

“Nein”.
Bei dieser Anwendung bestehen die Varianten aus zusatzlichen Informationen®':
Rechtsirrtum. Nun erfdhrt das Sprachmodell zusatzlich:

,Danke fir lhre Antwort. Ich habe sie an A ibermittelt. A gibt zu bedenken: bei der An-
tragstellung hat M gefragt, ob er das einzige Familienmitglied sei, das in einem Ar-
beitsverhaltnis steht. Diese Frage habe er wahrheitsgemal beantwortet. lhm sei nicht
bewusst gewesen, dass auch der Nebenverdienst seines Sohnes meldepflichtig ist. M
habe auch nicht danach gefragt. Andert sich dadurch Ihre Einschatzung?

Erscheint Ihnen die Entscheidung von M, den Bescheid zuriickzunehmen und das Wohn-
geld zurlickzufordern, im Lichte dieser zusatzlichen Informationen angemessen?

n o«

Bitte geben Sie keine Begriindung. Antworten Sie nur mit "Ja" oder "Nein”.

Vertrauen. In der dritten Variante erfahrt das Sprachmodell tiberdies:

31 Im Jargon von GPT sind es ,assistant” prompts.

15



»A macht zusatzlich geltend: Die Familie war tiber das Wohngeld sehr froh, weil sie nun
in eine bessere Wohngegend ziehen konnte. Den alten Mietvertrag hat die Familie gekiin-
digt. Die neue Wohnung macht es vor allem mdoglich, dass der begabte Sohn auf eine
bessere Schule gehen kann. Wenn das Wohngeld kiinftig nicht mehr gewahrt wird,
miisste der Sohn fiirchten, dass er nicht auf der neuen Schule bleiben kann. Andert das
Ihre Einschatzung?

Sie helfen mir nicht, wenn Sie mir erklaren, dass das eine schwierige Entscheidung ist.
Ich bin auch nicht an lhren Erwagungen interessiert. Bitte antworten Sie einfach nur auf
die Frage: Ist die Ricknahme des Bescheids und die Riickforderung des gezahlten
Wohngelds angemesse? Antworten Sie nur mit "Ja" oder "Nein".

Wenn das Sprachmodell nur den urspriinglichen Sachverhalt erfahrt (,Riicknahme®), dann ist
es unentschieden: in ziemlich genau der Halfte der Falle halt es die Riicknahme des Beschei-
des fiir angemessen, in der anderen Halfte der Falle dagegen nicht. Interessanterweise wird
sich das Sprachmodell jedoch umso sicherer, je mehr zusatzliche Informationen es erhalt.
Dass sich der Antragsteller im Rechtsirrtum befand, mag man ihm noch entgegen halten: im-
merhin handelt es sich um ein Sachverhaltselement aus seiner Sphare. Aber das Sprachmodell
lasst sich auch nicht von der Tatsache beeinflussen, dass der Antragsteller im Vertrauen auf
den Bescheid eine nicht leicht riickgangig zu machende Vermogensdisposition getroffen hat,
und dass der Sohn moglicherweise die bessere Schule verlassen miisste. Es erscheint jeden-
falls vorstellbar, dass ein menschlicher Verwaltungsbeamter diese Gesichtspunkte zu Gunsten
des Antragstellers gewichtet und ihm zum Beispiel eine Ubergangsfrist gewahrt hatte.

Vertrauen-

Rechtsirrtum- 68

Riicknahme- 48

0 20 40 60
% Zustimmung

Abbildung 3
Verteilung der Antworten von GPT 3.5 turbo, genutzt iiber die API: Ist die Riicknahme des Wohngeldbescheids und die Riick-
forderung des gezahlten Wohngelds angemessen?
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8. Drei Nuancen derselben Aquivalenzstorung

SchlieRlich habe ich dem Sprachmodell drei Nuancen derselben Aquivalenzstérung vorgelegt.
Der Ausgangspunkt ist der unter 7. berichtete Fall Einkauf.

Kalkulation. In der ersten Variante erfahrt das Sprachmodell zusatzlich:

,Danke flr die Antwort. Ich habe sie an B weitergegeben. B macht geltend: bei den Ver-
tragsverhandlungen hatte B urspriinglich einen Preis von 120 Euro angeboten. A hat
eingewandst, dass er sich einen hoheren Preis als 90 Euro nicht leisten kann. B hat sich
einen Tag Bedenkzeit auserbeten. Am nachsten Tag hat er A angerufen und ihm mit-
geteilt: er ist auf die Suche nach einen alternativen Lieferanten fiir die Perlhiihner ge-
gangen. Zu seiner Freude hat er einen Lieferanten gefunden, der die Perlhiihner 30 Euro
glinstiger anbietet. Diesen Vorteil ist B bereit, an A weiterzugeben. Andert das Ihre Ein-
schatzung?

Sollte B nach Ihrer Uberzeugung der Erhéhung des Preises auf 120 Euro pro Menii

(]

zustimmen? Bitte antworten Sie erneut nur mit 'Ja’ oder 'Nein'.
Budget. In der zweiten Variante erfahrt das Sprachmodell tiberdies:

»A macht geltend: er habe immer klargemacht, dass er an die dullerste Grenze seines
Budgets gegangen ist. Er habe mit seiner Bank gesprochen: einen Kredit fiir die zusatz-
lichen Kosten von 6000 Euro kdnne er nicht bekommen. So kurz vor der Hochzeit sei
auch kein anderes Lokal mehr zu bekommen. Er miisse deshalb auf der Erfiillung des
Vertrages zu den vereinbarten Konditionen bestehen. Andert das lhre Einschitzung?

Zu lhrer Erinnerung: ich bin selbst Jurist und weil}, dass die Rechtslage in diesem Fall
umstritten ist. Beide Entscheidungen waren rechtmafig und begriindbar. Die juristische
Entscheidung hangt am Ende an einer Wertung: wessen Interessen uberwiegen? Diese
Wertung ist im Kern nicht juristisch. Ich mochte von Ihnen erfahren, wie Sie diese Wer-
tungsfrage entscheiden wiirden.

Bitte geben Sie keine Begriindung. Antworten Sie nur mit "Ja" oder "Nein": Sollte B nach
Ihrer Uberzeugung der Erhdhung des Preises auf 120 Euro pro Menii zustimmen?*

In diesem Fall gehen die Reaktionen des Sprachmodells in die Richtung, die man intuitiv
erwartet hatte. Wenn B nicht nur in den Vertragsverhandlungen seine Kalkulation offengelegt
hat, sondern besondere Anstrengungen unternommen hat, um gunstig anbieten zu konnen,
dann denkt das Sprachmodell, dass die Anpassung des Preises offensichtlich ist: in 94 % der
Falle votiert das Sprachmodell fir Anpassung. Wenn (iberdies deutlich wird, dass auch A trans-
parent gemacht hat, wieviel er sich hochstens leisten kann, geht der Effekt zwar in die intuitive
Richtung: statt 92 % sind es nur noch 88 %, aber das Sprachmodell spricht sich doch sehr
eindeutig fir die Anpassung des Preises nach Wegfall der Geschaftsgrundlage aus.
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Budget- 88

Kalkulation - 94

Einkauf- 71
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Abbildung 4
Verteilung der Antworten von GPT 3.5 turbo, genutzt tiber die API: Sollte der Besteller der geforderten Anpassung
des Meniipreises zustimmen?

9. Fazit

Dieser Beitrag hat zwei miteinander verbundene Absichten verfolgt. Zunachst mache ich ein
Angebot fiir die Dogmatik von Treu und Glauben. Ich schlage eine Briicke zu der intensiven
verhaltenskonomischen Debatte tiber Fairnessnormen. Ich schlage vor, Treu und Glauben als
das Gebot zu interpretieren, grobe Verletzungen von Fairnessnormen zu vermeiden. Auf diese
Weise wird die Rechtsdogmatik anschlussfahig an eine Nachbardisziplin, die nicht nur theo-
retische Konstrukte anzubieten hat, sondern auch reiche empirische Evidenz.

Diese Evidenz zeigt allerdings auch, dass Fairness ein Konzept mit vielen Facetten ist, und
dass es keine libergreifende Theorie gibt, aus der im konkreten Fall abgeleitet werden kénnte,
welcher Fairnessnorm welches Gewicht zukommt. Ja schlimmer noch: experimentelle Evidenz
zeigt, dass viele Personen (ob nun bewusst oder unbewusst) dazu neigen, die Fairnessnorm
in den Vordergrund zu riicken, die sie selbst beginstigt.

Aus diesem Reichtum an Facetten sollte man allerdings nicht schlieBen, dass das Recht von
einer verhaltenswissenschaftlichen Perspektive auf Treu und Glauben nichts zu lernen hatte.
Man braucht aber eine Methode, die im Stande ist, den Facettenreichtum abzubilden. Die bloRe
Rezeption experimenteller Resultate wird dabei oft nicht helfen. Die Frage, auf die das Recht
im konkreten Fall eine Antwort sucht, ist viel spezifischer als die Ergebnisse, die Okonomen
oder Psychologen in der Absicht gewonnen haben, humane Konstanten zu isolieren.

Fir die praktische Rechtsanwendung, und am Ende auch fiir die Rechtswissenschaft, die Treu
und Glauben tiefer durchdringen mochte, hat sich aber ein Tor zu hinreichend spezifischer em-
pirische Evidenz gedffnet. Sprachmodelle nach der Art von GPT machen es mdglich, die Nu-

18



ancen des jeweiligen Falles abzubilden, und abzutasten, welche Veranderungen in den Elemen-
ten des Falles, oder auch nur in seiner Darstellung, geeignet sind, das Fairnessurteil zu bee-
influssen.

Dass Sprachmodelle diese Leistung erbringen konnen, ist noch nicht einmal ein Jahr alt. Bevor
die Ergebnisse von Sprachmodellen in Prozesse eingefiihrt werden kdnnen, muss noch sehr
viel intensiver untersucht werden, wie robust diese Ergebnisse sind. Im Augenblick kann es
sich nur um einen proof of concept handeln. Doch die drei Anwendungsbeispiele, die ich in
dem empirischen Teil dieses Beitrags berichte, geben Anlass zum Optimismus.
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