PRIVATRECHT ALS GESELLSCHAFTSTHEORIE?

Bemerkungen zur Logik der ordnungspolitischen Rechtslehre

RUDOLF WIETHOLTER

1. ,Wirtschaftsrecht ist ... auch in seinen privatrechtlichen Bestand-
teilen in hohem Grade ,politisches, nimlich in seinem Ordnungs- und
Gerechtigkeitsgehalt von unserem ganzen politischen Gemeinwesen zu
verantwortendes Recht.“! ,Der Begriff enthilt auch nach meiner Uber-
zeugung keinen Widerspruch in sich, wohl eine dialektische Spannung
und damit eine Gefahr, die auch Wietholter bei der zunehmenden Hef-
tigkeit seiner Angriffe gegen eine vermeintlich unpolitische Rechtswissen-
schaft und Rechtspraxis nicht iibersehen sollte: wer allen Nachdruck auf
das Beiwort ,politisch* legt, endet allzuleicht dzbei, das Recht zur Magd
zu erniedrigen. ,Wir haben es erlebt!® “2

Es ist nicht zuletzt die Mischung von Durdhblick und Demut des poli-
tischen Professors Ludwig Raiser, der ich mich in Verchrung und mit
Respekt widmen mochte in einem Beitrag, der sich zum Ziele setzt,

a) Anspriiche an eine Qualitit von Auseinandersetzung zu formulie-
ren, bei der sich unterschiedliche Arbeitsansitze nicht scheuen, sich wech-
selseitig im Elend ihrer je interessenbefangenen Selbstverstindnisse ent-
decken zu lassen und gerade dadurch lernfihig zu werden,

b) ,Funktionswandel der Privatrechtsinstitutionen® als Problem so zu
skizzieren, daf sich ein Anschluf an wissenschaftliche Anstrengungen ge-
winnen ldflt, die sich mit Funktionen, mit Wandel, mit Institutionen, mit
Privatrecht nicht nur feiertdglich oder nebenamtlich befassen,

c) die zentralen Positionen Ludwig Raisers so zu resiimieren, daf§ sich
ihr Verhiltnis zu den politischen Rechtskonzeptionen eines einflufistar-

iﬁiudwig Raiser, Die Zukunft des Privatrechts, 1971, S. 34/35,
2 Wie Anm. 1, Anm. 35.
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ken und groflen Meinungslagers einerseits wie eines einflufischwachen
und kleinen Meinungslagers andererseits wiirdigen lassen.

2. Ich mochte dazu die Hypothese entfalten, daf§

a) die herrschende sog. ordoliberale (neoliberale, neoklassische, ord-
nungspolitische) Rechtstheorie eine sozialwissenschaftlich inspirierte Ge-
schichtsphilosophie in praktischer Hinsicht ist, die sich ihre Qualitit als
heimliche gesamtgesellschaftliche Systemtheorie (in der Linie Niklas Luh-
manns) bei Strafe der Selbstaufgabe oder Verlustes ihres Einflusses nicht
eingestehen kann,

b) die u.a. auch von mir vertretene sog. politische Rechtstheorie eine
sozialwissenschaftlich inspirierte Geschichtsphilosophie in praktischer
Hinsicht ist, die ithre Qualitidc(als ,Kritik“!) aus einer Rekonstitution des
zerfallenen Verhiltnisses von Sozialphilosophie und Wissenschaftstheorie
gewinnen kann,

¢) Ludwig Raiser in seinen einschligigen Arbeiten gleichsam mit dem
Kopfe der ,,Systemtheorie* und mit dem Herzen der , politischen Rechts-
theorie“ nihersteht, sich jedenfalls mit dem Gewicht seiner Sympathien
und seiner Warnungen eher auf die letztere als auf die erstere einlifit.

Weil es nicht einmal in Form skeptischer Zuversicht um die Anmafung
gehen kann, alles besser zu wissen und zu machen als alle anderen, soll
dieser Beitrag nicht Ordnungsrechtstheoretiker einerseits, Ludwig Raiser
andererseits an Maflstiben einer politischen Rechtstheorie messen®. Es
gcht vielmehr umgekehrt darum, die Ordnungsrechtstheorie in den repri-
sentativsten Selbstzeugnissen der jiingsten Zeit auf ihre eigenen Mafi-
stabe hin zu untersuchen und ihren gesamtgesellschaftlichen Konzeptions-
gehalt deutlich zu machen vor allem im Hinblick auf den ,,Funktions-
wandel der Privatrechtsinstitutionen“. Die Gliederung folgt dabei be-
stimmten Auswahlgesichtspunkten: zunichst Strémungen, dic methodo-
logisch verbergen, was sie politisch tun (sog. institutionelles, typologi-
sches, systematisches, topisches Rechtsdenken!), dann Strémungen, die in-
strumentell-technologisch alle sich bietenden Plausibilititen einer affir-

3 Ich prisentiere also mcine eigenen Vorstellungen nicht in Zusammenhingen hier,
sondern werde sie in Form einer gréfleren Antikritik der bisherigen — sowoh! ,kon-
servativen® wie ,liberalen® wic ,linken“ — Kritiken vorlegen; zur Entlastung des Tex-
tes verweise ich einstweilen auf den Zusammenhang meiner Stichworte ,Biirgerliches
Recht®, ,Juristen, ,Wirtschaftsrecht®, , Wirtschaftsverwaltungsrecht®, ,Zivilrecht® in:
Gérlitz (Hrsg.), Handlexikon zur Rechtswissenschaft, 1972, auf den Beitrag zum 49.
DJT, Stand und Mbglichkeiten der Justizforschung, II R 12—17, R 102—104, sowie
auf den Beitrag ,Rechtswissenschaft in Kritik und als Kritik®, in: Studium generale der
Johannes Gutenberg-Universitdt, Mainz (erscheint in Kiirze).
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mativen Rechtsstaatsdoktrin ausschopfen, schliefflich Stromungen, die
einen gesellschaftstheoretisch-politischen Anspruch formulieren. Auf diese
dritte Gruppierung werden dann einschligige Arbeiten Ludwig Raisers
und der Ansatz einer politischen Rechtstheorie im Kontext heutiger ge-
samtgesellschaftlich orientierter Theoriestromungen bezogen. Vorab ist
eine knappe Situationsskizze vielleicht als vorlaufiger Diskussionsrahmen

dienlich.

I1.

1. Die deutsche Jurisprudenz befindet sich in einer Lage ungewisser
Transformationen, vielleicht sogar vor einem Paradigmawechsel®. Es gibt
wohl niemand mehr, der sich der doppelten Einsicht entzieht, dafl Rechts-
verhiltnisse nicht aus ewigen Ideen oder aus sich selbst heraus begreifbar
sind, sondern aus materiellen gesellschaftlichen Bedingungen, und dafl
sich Rechtsanwendung wissenschaftslogisch nicht als Subsumtion abbil-
den liflit. Wie unterschiedlich in der Rechtsmethodologie die Umschrei-
bung fiir verinderte Selbstverstindnisse sein mdgen (,,Rechtsnorm und
Entscheidung®, ,Richtlinie und Kasuistik®, ,Grundsatz und Norm*,
»Vorverstindnis und Methodenwahl® usw.), insgesamt ist ein diffuser
Ausbruch zu registrieren aus traditionell ,rechtswissenschaftlichen® Be-
reichen in traditionell auflerrechtswissenschaftliche Bereiche (mifver-
stindlich abgekiirzt: ,Sozialwissenschaften®). In aller Regel wiirdigen
Juristen in ihren Bemithungen, Grenzen traditioneller Jurisprudenz zu
iiberschreiten, freilich nicht, wie jenseits solcher Grenzen derartige Uber-
schreitungsansitze ihrerseits gewiirdigt werden. Um zunichst nur die bei-
den heute hauptsichlich rivalisierenden umfassenden Gesellschaftstheo-
rien heranzuziehen: Die Systemtheorie (vor allem in der Ausprigung
Niklas Luhmanns) weist der Jurisprudenz einen ganz bestimmten und
spezifisch beschrinkten Raum zwischen Strukturtheorie und Entschei-
dungstheorie an und lehnt jede weiterstrebende Funktionsiiberschreitung
schroff und folgerichtig ab; die materialistische Geschichtsphilosophie

4 Zum Begriff Thomas S. Kubn, Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, stw
Bd. 25, 1973; Kuhn versteht unter einem Paradigma ein Modell, aus dem eine be-
stimmte Tradition wissenschaftlicher Forschungen erwichst; in der Jurisprudenz kénnte
mit dem Begriff — freilich cher plakativ als systematisch — erfafit werden der Trans-
formationsprozefl zu ciner Rechtsarbeit als Zusammenhang von Sprache und Hand-
lung (Kern: Kommunikation und Planung) anstelle von Rechtsanwendung in Form
von Textexegese plus Subsumtionsleistung.
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kennt fiir die Jurisprudenz nur ambivalente Parteinahmen zugunsten
von Gewaltstabilisierung oder gesellschaftlicher Emanzipationsbewegung.
Innerhalb solcher herrschenden (legitimierenden) und angreifenden (re-
volutionierenden) Gesellschaftstheorien entsteht fiir ,,Recht® ein gesell-
schafts- und rechtstheoretisches Zwangsdefizit, fiir ,juristische Entschei-
dungen® gibt es keinen Zutritt zur jeweiligen Entscheidungstheorie: Dic
Systemtheorie, fiir welche alle gesellschaftlichen Zweckprogramme auf
Transformation von System- in Entscheidungsprogramme zielen, setzt
Juristen die Ausbildung von Subroutine fiir konditionierte Informations-
verarbeitung in derartigen Transformationsleistungen zur Aufgabe, der
historische Materialismus kennt, so lange er sieglos bleibt, in seinem
Sinne fiir Juristen bestenfalls progressive Dezisionen. Fiir diese Gesell-
schaftstheorien sind juristische Entscheidungen jenseits ihrer jeweils
wstrukturellen® Vermitteltheit auf spezifische Beliebigkeit angewicsen —
fiir den Juristen kdnnen und diirfen Voraussetzung wie Folgen seiner
Entscheidungen nicht verfiigbar sein.

2. Die heute herrschenden gesellschaftstheoretischen ,Steuerungen® der
Jurisprudenz wurzeln ihrerseits insgesamt in einer philosophischen und
wissenschaftstheoretischen doppelten Distanzierung von aufklirerisch-
idealistischer Philosophie wie von kartesianischer (Natur- und Fort-
schritts-) Wissenschafesglaubigkeit, welche — im Rahmen verfallender
Handlungsorientierungen kraft ,Vernunft“, wachsender gesellschafts-
theoretischer Legitimationseinbuflen und sinkenden gesellschaftspoliti-
schen Konsenses im sozialen Substrat vor allem seit dem letzten Drittel
des vorigen Jahrhunderts -— in der Tat-, Willens- und Lebensmetaphysik
zugleich jene Kulturanthropologie des handelnden (Fiihrungs-YMenschen
begriindet, die in der Interessenjurisprudenz Jherings und deutlicher noch
im Freirecht unsystematische Vorstufen des institutionellen Fithrerperso-
nalismus M. Webers, des Dezisionismus C. Schmitts, der Elitenthcorie
A. Gehlens, der Anthropologie H. Plessners und — letztlich und umfas-
sender — der sog. Funktions- und Strukturtheorien (Systemtheorien) in
neuerer Zeit erreicht, von denen die sog. ,, Wertungsjurisprudenz® unserer
Tage gerade in ihren filhrenden Reprisentanten beherrscht wird. Die
zentrale Leistung dieser herrschenden Theoriestromungen liegt in der
Autonomisierung bestimmter Fihrungseliten und in den tendenziellen
Veridnderungen von wissenschaftlichen Kausaltheorien zu technologischen
Zwedk- und Funktionsprogrammen, d. h. — bezogen auf juristische
Entscheidungen® — in der Verdnderrng der Gesetzeskonzeption (von
»rechtsstaatlichen  Konditionalprogrammen zu  ,sozialstaatlichen®
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Zweckprogrammen als Folge verrechtlichter Sozialtechnologien bei
gleichzeitiger Einschrinkung der méglichen Mitarbeit traditioneller ,, Ju-
risten®), in der verdnderten Schliisselposition der Richterschaft (als Ver-
mittlung von ,Recht® und ,Politik“ kraft ,Legitimation durch Verfah-
ren®), kurzum: in der verdnderten Entscheidungsjurisprudenz als Aus-
druck und Folge einer politischen Verfiigbarkeit (,Positivitit) von
Recht. Diese Entscheidungsjurisprudenz ist in ithrem Kern pragmatisch
und dogmatisch orientierte, topisch-rhetorisch-konsensstrategisch wir-
kende Problemanschauung von Juristen in Fachsprache. Sie ist in
Decutschland die ,herrschende Meinung®.

3. In jiingerer Zeit gewinnen — zu einem freilich noch wenig geklar-
ten Teil an Systemtheorien und Geschichtsphilosophien vorbei — zwei
weitere grofic Arbeitsrichtungen Einflufy auf dic Jurisprudenz: einerseits
Varianten einer sich selbst als eine metahermeneutische Transformation
transzendenzaler Philosophic verstehenden Wissenschaftstheorie (Stich-
worte etwa: Universalpragmatik, sozialwissenschaftliche Propideutik,
Sprachanalytik, Kommunikationstheorie), der es um cine Konsenstheorie
sprachlicher Sinnverstindigung, letztlich um cinc Gesellschaftstheorie der
sozialen Evolution geht; andererseits Varianten formalisierbarer Ent-
scheidungstheorien, die sich unter angebbaren Bedingungen mit EDV ver-
binden lassen und denen es insgesamt — bezogen auf juristische Ent-
scheidungen — um Reduktion von Entscheidungsbeliebigkeit wie um
Prazisierung der Entscheidungsverfahrensschritte geht.

4. Inncrhalb der ordnungsrechtstheoretischen Strémungen haben die
einflufireichsten Reprisentanten in der jlingsten Vergangenheit das so-
zialtheoretische Defizit threr Konzeptionen eines dauerhaften dritten
Weges zwischen Kapitalismus und Sozialismus zugleich eingestanden wie
wettzumachen versucht. Sie 2lle bemiihen sich, die als Verfallsprozef§ kri-
tisierte Entwicklung einer urspriinglich sozialphilosophisch hergeleiteten
Marktordnungs- und Wettbewerbstheorie zu eciner rein Gkonomisch
orientierten Preis-, bestenfalls auch Wachstums- oder Wohlfahrtstheorie
umzulenken zu einer normativen Gesellschaftstheorie.

In der 6konomischen Wettbewerbstheorie wird dabei ein sich abzeich-
nender tiefgreifender Strukturwandel markicrt durch die Ablésung
naturwissenschaftlich orientierter Theoriemodelle, die ihrerseits an die
Stelle der sozialwissenschaftlich begriindeten klassischen politischen Oko-
nomie traten und schliefflich in der auf Marktformen gestiitzten Preis-
theorie derart ihren Héhepunkt (personalisiert etwa in W. Fucken und
F. Bohm) fanden, dafl sich zugleich die Identifizierung von Preistheorie
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und politischer Okonomie als Marktfriedensrecht und Privatrechtsgesell-
schaft stilisieren lieff. In diesen Ablosungstendenzen bricht sich eine er-
neut sozialwissenschaftliche Interpretation von Wettbewerb als einer
grundlegenden analytischen Kategoric der Gesellschaftstheorie selbst
Bahn, die Wettbewerb als Voraussetzung wie auch als Ziel gesellschafts-
theoretischer und politischer ,Regeln® zur Erméglichung von Handlungs-
und Entscheidungsfreiheit bestimmt. Mit Hilfe diffcrenzierter Markt-
theorien (Stichworte etwa: Marktstruktur-, Marktphasen- und Markt-
verhaltenstheorien) hat vor allem E. Hoppmann — im Anschluf} insbe-
sondere cinerseits an F. Heuss, andererseits an F. A, von Hayek — Wett-
bewerb zum Such-; Lern- und Informationsprozef’ strukturiert (beherr-
schender Topos dafiir: Entdeckungsverfabren!).

In der juristischen Wettbewerbstheorie arbeiten auf dhnlichen Grund-
lagen vor allem E.-J. Mestmicker und W. Fikentscher an sozialtheore-
tischen Bedingungen moglicher Freiheit, d.h. am Problemverhiltnis
sozialer Herrschaftsinhalte zu politischen Herrschaftsformen. Sie alle
gehen insbesondere auf D. Hume, A. Smith und I. Kant zuriidk. An
Hand ihrer reprisentativsten Arbeiten wird im einzelnen zu besprechen
sein, wie thre Konzeptionen auf eine Verbindung von herrschender empi-
risch-analytischer Wissenschaftstheorie und herrschender systemtheoreti-
scher Sozialphilosophie hinausliuft, wie insbesondere , Wettbewerb als
Entdeckungsverfahren® bedeutet, dafl sich Wettbewerb als gesellschafts-
theoretisch-normative Systemgrofe ,bewahrheitet® in ihrer ,Verwirk-
lichung*, sich legitimiert durch Verfahren.

5. Im Rahmen dieser Situationsskizze ist zunichst nur die Uberlegung
von Belang, daf sich der Auseinandersetzung iiber Wettbcwerbstheorie
heute immerhin eine Dimension zu &ffnen scheint, die E. E. Nawroth
schon 1961 (in: Die Sozial- und Wirtschaftsphilosophie des Neoliberalis-
mus) diagnostiziert hatte — seinerseits im Lichte der christlichen Sozial-
lehre — als ,universal-ideologisches Phinomen®, als ,dic Renaissance
der nominalistischen Aufklirungsphilosophie“s. Jedenfalls verldre der
Ordnungsliberalismus in dem Mafle von Soliditit und Folgenwirksam-
keit seiner begonnenen sozialtheoretischen Anstrengungen die bisherige
theoretische Unschuld. Und hoffentlich ist es in Zukunft moglich, ein
Niveau zu gewinnen, unterhalb dessen wissenschaftliche Diskussion sich
als reflexionsfreie gescllschaftspolitische Parteinahme zu denunzieren ge-

5 Vergleiche dazu meinen Artikel , Wirtschaftsrecht® (Anm. 3), insbesondere S. 534
bis 538.
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nétigt wiirde. Vielleicht gelingt sogar eine Verstrickung der hier rivali-
sierenden Theorielager — oder doch der Gebildeten je ihrer wechselseiti-
gen Veridchter — in einen Auscinandersetzungsprozefl, wie er sich z. B.
in den modernen sozialwissenschaftlichen Kontroversen lingst ausmachen
136t in denen sich alle Positionen weder ihres metaphysischen Anfangs
gewifl sind (wie etwa ,klassische® Philosophie) noch Transzendenz
schlankweg leugnen (wie etwa ,moderne“ Wissenschaft), sondern sehr
komplexe Beziehungen durchzuhalten versuchen. Solcher Niveaugewinn
und solche Folgewirkungschancen hingen freilich nicht zuletzt vom Rang
und Gewicht der historisch-theoretischen Aufarbeitung erkenntnis- wie
sozialtheoretischer Genesis — Geltung — Bedingungen gesellschaftlicher
Verhiltnisse ab, an die man gerade auch in der Absicht noch gebunden
1st, sie zu begreifen, gar zu verindern®.

III.

1. Um die Argumentationsmuster und vielleicht auch Sozialideale
einerseits von Ludwig Raiser, andererseits repridsentativer Ordnungs-
theoretiker trotz unvermeidlicher Verkiirzungen einigermaflen korrekt
wiedergeben zu konnen, stelle ich zunichst die heute bedeutendsten ge-
sellschaftstheoretischen Lager je in ihren zentralen Anspriichen und
Sclbstverstindnissen dar. Diese Skizze, die selbstverstindlich nicht jede
Richtung, nicht einmal alle wichtigen Elemente anfithren kann, hat ihren
Zweck hier erfiillt, wenn sic es ermdglicht, die mafigebenden Haupt-

% Sehr griindlicher Beitrag zu dieser Aufarbeitung jetzt G. Briiggemeier, Vorstudien
zu einer Wettbewerbsrechtstheoric (Untersuchungen zu den theoretischen Grundlagen
eines sozialen Ordnungskonzepts), Diss. Ffm. 1973; die Arbeit zielt — in Form eines
abgeleireten und interpretierten Forschungsprogramms — auf eine unverkiirzte theo-
retische Konzeptualisicrung gesellschaftlicher Totalitit, wic sie im Durchgang von Kant
zu Marx einmal beansprucht worden ist; in drei Arbeitsschritten legt Briiggemeier zu-
nichst innerhalb der Philosophictradition die bis heute rivalisierenden drei idealtypi-
schen Grundmodelle fundamentaler sozialer Ordnungsprobleme frei (den objektiven
Idealismus, den materialistischen Sensualismus und den metaphysischen Realismus),
untersucht dann im personalisierten Dreieck Th. Hobbes, J. Locke, A. Smith die drei
geschlossensten Programmentwiirfe biirgerlicher Sozialtheorie auf ihre theoretischen und
sozialen Implikate und interpretiert schliefilich den Kantschen Ansatz, verloren gegan-
gene Objektivitit wiederzugewinnen nicht zuletzt fiir eine Theoric biirgerlicher Rechts-
verfassung; sehr informativ zum sozialtheoretischen Hintergrund jetzt ferner Ch. Joer-
ges, Die klassische Konzeption des Internationalen Privatrechts und das Recht des un-
lauteren Wettbewerbs, RabelsZ 36 (1972), S. 421—491 (bes. 425 f1., 461 f.).
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probleme so deutlich zu machen, daf§ sich die dann zu behandelnde cin-
schligige rechtswissenschaftliche Problematik ihrerseits beurteilen lifit.

Alle diese Lager und Stromungen weisen einige Gemeinsamkeiten auf:

a) Sie haben Teil an der im 19. Jh. vollzogenen Wende zur gesell-
schaftlichen Praxis, die sich ihrerseits den Einsichten verdankt, eine Suche
nach philosophischen Letztbegriindungsméglichkeiten sei notwendig und
dauerhaft hoffnungslos; historisch belehrbare, d. h. praktisch folgenreiche
Gesellschaftstheorien lonnten und miifiten sich als lernendc System-
zusammenhinge bewihren, theoretische Vernunft finde ihre realen Be-
dingungen in praktischer Vernunft.

b) Losen so insgesamt theoretische Sozialwissenschaften traditionelle
transzendentale Subjekte (Gott, absoluter Geist, wahre Natur des Men-
schen usw.) und/oder revolutionire Klassen (feudale Revolution, biirger-
liche Revolution, proletarische Revolution usw.) ab und werden sie ge-
rade dadurch praktisch (und das schliefit zugleich zwingend Wertfreiheit
aus!), dana stellt sich fiir sie alle — wie unterschiedlich immer — die
Gretchenfrage, wie sie mit der ererbten Bestimmungs-Problemartik
(,Grenze® als Problem!) fertig werden, ob und wie sie also ruhende Pole
in der Erscheinungen Flucht gewinnen konnen. In traditioneller Sprache:
Wesen/Erscheinung, Subjekt/Objekt, Natur/Geschichte, Sein/Sollen, Staat/
Gesellschaft, Gemeinschaft/Individuum, offentlich/privat. Konkreter ge-
wendet: Fragen nach (Selbst-)Organisation, (Selbst-)Steuerung, Problem-
lsungssystemen, Fragen nach Regeln, Legitimationen, Handlungs- und
Urteilsprinzipien, Fragen nach Konstitution von Grenzen fiir Wahrheit,
Vernunfr, Lernen, Sinn, Fragen nach Theoriebildungen, Real- oder
Idcalabstraktionen, Methodologie, Empirie, Technologie usw.; kurzum:
Alle diese Lager und Stromungen sind daran beteiligt, Zustinde inkom-
plexer, weil zu allgemeiner und nicht real-addquater Theorie- und Stra-
tegiebildungen in industriell-biirokratisch-kapitalistischen Gesellschafts-
systemen zu {iberwinden und fertigzuwerden mit einer Ablésung von
+Kausalitat® durch ,Funktionalitit® (als Umbau von idealen Vernunfts-
systemen zu lernenden Sozialsystemen).

¢) Sie alle, weil an irgendeine Problembeziehung von ,Gesellschafts-
theorie® und ,Wissenschaftstheorie® verwiesen, widmen sich dem Be-
zugsverhiltnis — als Problem! — von Theorie (Philosophie, Wissen-
schaft) und Geschichte (Gesellschaft, sozialen Bewegungen, sozialen Ver-
inderungen). Als zentrale Forschungsgegenstande lassen sich dabei isolie-
ren: ,Staat®, ,Krisen und Stabilisierungen®, ,Erfahrung, Bewuftsein,
Verhalten.
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Der folgende Uberblick hilt sich in der Reihenfolge nicht an meine

Priferenzen, sondern an einschitzbare Einflufigewichte.

2. Systemtheorie ‘.

Die Komplexititen der fritheren, auf der Grundlage von Organismus-
systemen einerseits, Maschinensystemen andererseits entwickelten
Systemtheorien hat Niklas Luhmann gesteigert zur symbiotischen Kom-
plexitit einer interdisziplindren einheitlichen Systemtheorie, die als um-
fassende Theorie sozialer Systeme auftritt mit dem Anspruch, gleicher-
maflen die erhaltungswiirdigen Interessen von Geschichtsphilosophien (an
konzeptioneller Einheit von Theorie und Praxis), von Erfahrungswissen-
schaften (an Vernunftkontrolle durch Empirie), von rationalen Methodo-
logien (an analytischer Differenziertheit) usw. besser wahrzunehmen als
andere Anspriiche auf gesamtgesellschaftliche Konzeptualisierung. Luh-
manns Systemtheorie ist nicht in wenigen Strichen skizzierbar. Die fol-
genden Hinweise akzentuieren lediglich thren Ansatz und ihre Ergiebig-
keit fiir heutige Rechtswissenschaft?.

a) Jede Gesellschaft ist als soziales Gesamtsystem (Totalitit) gegen
Details indifferent, entscheidende Unterschiede liegen folglich in Aus-
differenzierungsprogrammen (Abstraktionen). Theorien der biirgerlichen
Gesellschaft sind entweder Mustern von Arbeitsteilung (von Hobbes/
Locke iiber die positivistische Soziologie bis zu den heutigen Struktur-
theorien) oder Mustern von Klassenteilung (historischer Materialismus)
gefolgt. Luhmanns Ansatz: Die Alternative ist innerhalb der biirger-
lichen Theorie nicht entscheidbar, sie ist auch nicht unterbietbar (etwa
durch Angebote, ebenfalls, wenn auch anders den Inbegriff aller sozialen
Erscheinungen abzuhandeln), sie ist nur iiberbietbar (vor jeglicher Sy-
stemdifferenzierung ist das Problem von Systembildung als solches zu
behandeln!). Systeme sind nicht Ordnungen von Teilen zu einem Ganzen
{entsprechend: von ,oben“ zu ,unten®, von ,Zwecken“ und ,Mitteln®
usw.), sondern jeweils Identititen, die sich in komplexer und verinder-

7 Luhmann zu ,lesen“ heiflt, seine Lektiire zum perpetuum mobile zu machen, seine
Publikationen (und ebenso schr seine je unveriffentlichten Papiere, die man bei gliick-
licher Systembeziechung erlangen kann) sind lingst selbst ein komplexes, freilich struk-
turiertes System. Als umfassende Informationsquellen sind im Rahmen dieses Beitrags
wichtig: J. Habermas—N. Lubmann, Theorie der Gesellschaft oder Sozialtechnologie,
1971; N. Lubmann, Rechtssoziologie, 2 Binde, 1973, Legitimation durch Verfahren,
1969.
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licher Umwelt durch Stabilisierung der Innen-Auflen-Differenz erhalten
und wandeln.

b) Solche Systemtheorie schmelzt alle traditionellen Orientierungen
um: Geistes-, Natur-, Sozialwissenschaften; Subjekt-Objekt; Natur-Ge-
sellschaft-Geschichte; Sein-Sollen; Sinn-Handlung-Zwedk; Staat-Gesell-
schaft; m. a. W.: Das leitende , Erkenntnisinteresse® verindert sich von
Erklirungs-, Prognose- und Aufklirungsprogrammen zu Programmen
der Ermittlung von méglichen sog. funktionalen Aquivalenten als je an-
dersartiger Moglichkeit im Horizont unbestimmt vieler und offener
Maiglichkeiten.

¢) Im Verhiltnis von Systemtheorie zu ,Rechtswissenschaft“ fallen
Teilsystemprobleme an®, die sich zugleich als komplex entfaltbare
Stammbuchverse fiir Juristen interpretieren lieflen.

aa) Das Rechtssystem hat sich bisher am gesellschaftlichen Interdepen-
denzproblem iibernommen; alle Versuche, Weltgesellschaft in Rechtsform
zu konsolidieren, sind gescheitert; Identifizierung von Gesellschaft und
Rechtssystem verharrt in ,alteuropiischer Tradition®; Rechtssystem ist
stets und nur gesellschaftliches Teilsystem; in dieser Eigenschaft ist es nur
als (programmiertes) Konditional-, nicht als (programmierendes) Zweck-
programm politisch zu neutralisieren; es kann in keinem Falle seine Aus-
wirkungen auf die Gesellschaft selbst kontrollieren.

bb) Alle Positivierung von Recht setzt den gesecllschaftlichen Primat
der Wirtschaft voraus, den Ubergang einer politischen zur wirtschaft-
lichen Gesellschaft.

cc) Juristische (dogmatische) Arbeit ist — bei bislang ganz unzuling-
lichem Instrumentarium — Ausbildung von Subroutine fiir Informa-
tionsverarbeitung bei der Transformation von Struktur- in Entschei-
dungsprobleme; Rechtstheorie steht zwischen (sozialwissenschaftlicher)
Strukturtheorie und (allgemeiner) Entscheidungstheorie.

8 Einschligigste Arbeiten: Positivitit des Rechts als Voraussctzung ciner modernen
Gesellschaft in: Jahrbudh fiir Reditssoziologie und Rechistheorie, Bd. 1,1970, S. 175 ff,;
Systemthcoretische Beitrige zur Rechtstheorie, in: Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und
Rechtstheorie, Bd. 2, 1972, S. 255 {f.; Funktionale Methode und juristische Entschei-
dung, ABR 94 (1969), S. 1 ff.; Die juristische Rechtsquellenlehre aus soziologischer
Sicht, in: Festschrift fiir R. Konig, 1973, S. 387 {f.; Selbst-Thematisierungen des Ge-
sellschaftssystems, ZfSoziologie 1973, S. 41 ff.; Gerechtigkeit in den Rechtssystemen
der modernen Gesellschaft, Rechtstheorie 1973, S. 131 ff.; Rechtssystem und Rechts-
dogmatik, 1974; Rechtstheorie im interdiszipliniren Zusammenhang, in: Anales de la
Catedra Francisco Suarez, 1972, Heft 1, S. 201 ff.
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3. (Neue) Kritische Theorie . .. . ..

Sie steht — wie verschiedenartig auch immer — in der Tradition der
idealistischen Philosophie und des historischen Materialismus und zielt
auf eine Einschmelzung von systematischer Geschichtsphilosophie, empi-
risch-analytischer Wissenschafsttheorie und hermeneutischer Tradition.
Nicht Einzelheiten interessieren hier wiederum, sondern Ansatz und Ten-
denz der Problemverarbeitung insgesamt. Im iibrigen geben griindliche
Selbstdarstellungen aus jiingster Zeit sehr solide Informationen®. Zwel
personalisierbare Akzent-Richtungen stehen im Vordergrund:

a) Habermas — Starnberger Max-Planck-Institut zur Erforschung
der Lebensbedingungen der wissenschaftlich-technischen Welt: Arbeit an
einer addquaten Evolutionstheorie spidtkapitalistischer Gesellschaften,
Transformation eines historisch-materialistischen Zusammenhangs von
Geschichte, Totalitit und Dialektik in unabschliefbaren Gewinn von
Regel-Systemen fiir ,, Arbeit“ (als technologisches Verhiltnis der Gattung
zur Natur), ,Interaktion (Kommunikation) und emanzipative ,Poli-
tik“; dieses Problemdreieck, seinerscits als analytisches Kategoriensystem
der Gesellschaftstheorie selbst eine hohere Abstraktionsstufe gegeniiber
Produktivkriften und Produktionsverhiltnissen, weicht in den jiingsten
— vor allem noch nicht verdffentlichten Starnberger — Materialien
einem Bezugsverhiltnis einerseits von Lebenspraxis (betroffen: Gegen-
standskonstitution, Interaktionen durch kommunikatives Handeln) und
Forschungspraxis (betroffen: Geltungskonstitution, Herstellung von Ver-
bindlichkeit und Konsens durch Diskurs), andererseits von politischer
Okonomie (dafiir systemtheoretische Steuerungen und Planungsprozesse)
und politischem Staat (dafiir Legitimationstheorien).

b) Apel — Sprach- und Kommunikationstheorien: Arbeit — vor-
nehmlich im Anschluf an die vollzogene Kritik an Apriorismus und
Empirismus sowie an den Pragmatismus — an einer verinderbaren

Theorie-Praxis-Beziehung je fiir eine Kommunikations- und Experimen-
tiergemeinschaft; Geltungsproblematik der Semiotik (Wahrheit, Sinn,

® Reprisentativ vor allem jetzt (aufler der in Anm. 7 erwihnten Arbeit Habermas/
Luhmann): K. O. Apel, Transformation der Philosophie, 2 Bde, 1973, insbes. Bd. 1,
Einleitung S. 9—76; ders., in: Charles S. Peirce, Schriften, Bd. I, 1967, Einfiihrung
S. 11153, Bd. I1, 1970, Einfihrung S. 10—211; J. Habermas, Erkenntnis und Inter-
esse (Suhrkamp), 1973, Nachtrag S. 367—417; ders. Theorie und Praxis (Suhrkamp),
1971, Einleitung S. 9—47; ders., Wahrheitstheorien, in: Festschrift fiir W. Schulz, 1973,
S. 211—265; ders., Legitimationsprobleme im Spitkapitalismus, 1973,
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Regel, Geltung als Qualititen zu verantwortender Problemverarbei-
tung).

4. (Neue) Politische Gkonomie, analytische Philosophien,
praktische Philosophie

Alle anderen Stromungen und Schulen kénnen in dicsem Beitrag ver-
nachlissigt werden, weil sie entweder keine gesamtgesellschaftstheoretj-
schen Anspriiche auf umfassende Thematisierung der biirgerlichen Gesell-
schaft (d. h. konkrete Thematisicrung durch kritische Theorie, abstrakte
Thematisierung durch Systemtheorie!) erheben, oder, wenn doch (wie die
neue politische Okonomie als unmittelbare Fortsetzung des historischen
Materialismus), weil sie nicht im gleichen Mafle wie Systemtheorie und
kritische Theorie aussichtsreich bewirken konnen, fiir die hier zy_ behan-
delnde Ordnungsrechtstheorie zum Maflstab_von Herausforderung und
Auseinandersetzung zu werden!®.

Eine Teilausnahme gilt freilich fiir neuere Bestrebungen zur ,Rehabili-
tierung der praktischen Philosophic®!!, Insoweit steht zwar nicht Ge-

19 Damit ist kein Urteil tiber Qualitdt und Ergicbigkeit von Beitrigen gefillt. Eine
Fiille von Arbeiten licfe sich iiberdies fiir die Einzclauscinandersetzung mit der Ord-
nungsrechtstheorie auflerordentlich fruchtbar heranzichen. Als allgemeine Belege wirken
sie sich indessen hier zu beliebig aus. Reprisentativ (sowohl im Hinblick auf ihren
cigenen gréfieren Arbeitszusammenhang wie an die Adresse der Ordnungsrechtstheorie)
je fiir eine Teilthematik sind etwa: O. Schwemmer, Philosophie der Praxis, 1971 (als
Kant-Kritik der ,Erlanger Schule”), P. Krausser, Kritik der endlichen Vernunft, 1968
(als Dilthey-Kritik), L. Eley, Transzendentale Phinomenologie und Systemtheorie, 1972
(als Husserl- und Luhmann-Kritik); als vorziigliche Beispicle einer folgenreichen ,poki-
tischen Okonomie® mdchte ich auf die Arbeiten von G. Kade, H. G. Nutzinger, W. Vog:
im Sammelband (herausgegeben von W. Vogt) ,Seminar: Politische Okonomie® (stw 22),
1973, S. 7 ff., 149 ff.) 179 ff.; 205 ff. hinweisen; zur Berufung der Ordnungsrechts-
theorie auf die Wissenschaftstheorie Poppers wire hinzuweisen jetzt insbes. auf W. Steg-
miiller, , Jenseits von Popper und Carnap“: Die logischen Grundlagen des statistischen
Schlieflens in: Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und Analytischen Phi-
losophie, Bd. 1V, Studienausgabe Teil D, 1973; ders., (und kiirzer), Das Problem der
Induktion: Humes Herausforderung und moderne Antworten, in: H. Lenk (Hrsg),
Neue Aspekte der Wisscnschaftstheorie, 1971, S. 13-—74; Stegmiiller zeigt, wie wenig
der Poppersche Anspruch, fiir die Abgrenzung von Metaphysik und empirischer Wis-
senschaft verbindliche Kriterien zu haben, erfiillt ist, wie sehr umgekehrt der Vor-
wurf Carnaps, Popper bleibe bet ,gesundem Menschenverstand® stehen, nicht ausge-
riume ist, ferner, wiec unzureichend der Poppersche Zentralbegriff der Hypothescn-
bewidhrung bisher cxpliziert worden ist, schlieflich, wic sehr es sich in der Begriin-
dung angeblich theoretischer Sitze in Wahrheit handelt um die Begriindung von Nor-
men fiir rationales Handeln bei Entscheidungen unter Risiko.

11 Vergleiche jetze vor allem M. Riedel (Hrsg.), Rehabilitierung der praktischen Phi-
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samtgesellschaftstheorie zur Debatte, noch viel weniger irgendeine Gal-
vanisierung aristotelischer Konzepte!?, sondern gleichsam eine unerle-
digte Problemerbschaftsmasse, die sich im Anschluf} an M. Riedel®® zu-
sammenfassen lafit:

a) Umkehrung der Rangfolge Theorie ./. Praxis

Einflufireichste Etappen: Descartes (Wende zur naturwissenschaft-
lichen Methodologie), Hobbes (Wende zur gesellschaftlichen Sicherheit
durch Rechtsférmlichkeiten), Vico (Wende zur politischen Klugheit von
Fihrungseliten); Folge: Praktische Erkenntnisinteressen steuern (siku-
lare) Theoriekonzeptionen; Wahrnehmungserfahrung und programmier-
bare Produktion l6sen als angewandte Theorie die vita contemplativa
als reine Theorie ab; Praxis wird zum Kommunikationsproblem, in dem
Interessen und Bediirfnisse sich per Partizipation und Konflikt Geltung
verschaffen.

b) Revolutionierung des Verbiltnisses von Handeln (Praxis) ./. Arbeit
(Technik)

Einfluf8reichste Etappen: Locke, Hume, Smith (Aneignung von Natur
als Produktion héherrangig als polis-bezogenes Handeln; Kaufmann und
Handwerker wichtiger (weil niitzlicher) als Graf und Literat); Hegel
vermittelt spiter politische Okonomie und Arbeit/Bildung; der Mensch,
der sich in Arbeit an/mit Natur auseinandersetzt und darin seine Freiheit
und Bildung gewinnt, wird zum Schliissel fiir die Diesseitigkeit, Endlich-
keit, Sinnlichkeit der nachhegelischen Philosophie (Feuerbach, Marx, Dil-
they); die nachmarxsche Theorie kniipft freilich im ganzen eher wieder
an Kant als an Hegel an (Nichtrezeption der Hegelschen Arbeitsphiloso-

losophie, Bd. I, 1972; Bd. II, 1974; schr infoermativ dazu ferner: Riedel, Theorie und
Praxis bei Hegel und Marx in: Kaltenbrunner (Hrsg.), Hegel und die Folgen, 1970, S.
273 ff. (wieder abgedruckt in Riedel, System und Geschichte, 1973, S. 9 f1.); M. Theunis-
sen, Hegels Lehre vom absoluten Geist als theologisch-politischer Traktat, 1970,S.325 ff.;
ders., Gesellschaft und Geschichte, 1969; G. Picht, Wahrheit, Vernunft, Verantwor-
tung, 1969, S. 108 ff., 135 ff.

12 Zur Abwehr solcher Galvanisicrungen (Bergstrasser-Schule, z. B. W. Hennis u. a.)
vgl. H. Kubn, Aristoteles und die Methode der politischen Wissenschaft in: R. Schmidt
(Hrsg.), Mcthoden der Politologie, 1967, S. 521 ff.; O. Péggeler, Dialektik und Topik
in: Hermeneutik und Dialektik (Festschrift Gadamer), 1970, Bd. II, S. 273 ff.).

13 Wie Anm. 11, S. 79—97.

42 Festschrift fiir L. Raiser
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phie im biirgerlichen Bildungsidealismus (Wissenschaft und Kunst als
»Religion“!); nach Kant bestimmt der Mensch in theoretischer Philoso-
phie die Welt, aber in Grenzen, die Antinomie zum Sein der freien Natur
(im Reich der Erscheinungen) ist nur begrenzt iiberwindbar (durch Ur-
tetlskraft und Kunst), moglich hingegen der Ausbruch in praktische Ver-
nunft als Freiheit in bezug auf die innere Wirklichkeit des Menschen.
Folge: Zersplitterung der Praxiskonzeption als Folge einer ,Pluralisie-
rung® von Sozialphilosophie und Wissenschaftstheorie.

¢) Legitimationskrisen der Institutionen (Problem von Herrschaft)

Einflufireichste Etappen: Gelungene Aufhebung von Herrschaft bei
Aristoteles und Hegel? Legitimation durch naturrechtliche Vertragslehre
und Kantische Rechtsstaatstheorie? Seither: Systembildungen via Ar-
beitsteilung (positivistische Soziologie) oder via Klassenteilung (histori-
scher Materialismus). Folge: Rivalitit von Gesamtgesellschaftstheorien,
die die biirgerliche Gesellschaft konkret oder abstrakt thematisieren.

Diese Art von Problemarbeit an Erbschaften der praktischen Philoso-
phie ermdglicht s zugleich, z. B. die heute im Mittelpunkt von Hoch-
schul- und Studienreform stehende Frage des Verhidltnisses von Arbeit,
Bildung und Ausbildung neu zu stellen und in Curriculum- und Didak-
tikprozesse einzubeziehen.

5. Qualitit und Erscheinungsformen unsicherer Problemrezeptionen
lassen sich gerade in der gegenwirtigen — wirtschaftsrechtlich relevanten
und ordnungspolitisch orientierten — jurisprudentiellen Methodologie
gut belegen. Es bilden sich etwa reprisentative Starvokabeln aus. Im
Durchgang einer ilteren Vokabelwelt (,System®, ,Meinung®, ,Verste-
hen®, , Topik“) zu einer moderneren Vokabelwelt (,,Rolle“, , Funktion®,
»Struktur®) schiebt sich heute in den Vordergrund eine modernistische
Tendenz, institutionelles und/oder typologisches Rechtsdenken als ange-
messene Problemldsungsstrategicn neben systematischem und topischem
Rechtsdenken anzubieten. Auf diesem Felde bewegt sich der grofite Teil
des methodisch oricntierten Schrifttums. Seine Problematik behandle ich
vorweg (unter IV). Lin kleinerer Teil des Schrifttums problematisiert
Wirtschaftsrechtsfragen in einem grofleren Zusammenhang, relativiert
diesen Anspruch dann aber durch ein je selektives Verhiltnis zur Sozial-
theoriediskussion (dazu unter V). Es bleibt — als kleinster Teil des
Schrifttums — eine Anspruchsorientierung an Gesellschaftstheorie (dazu
VD).
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Im Hinblik auf einen ,Funktionswandel der Privatrechtsinstitutio-
nen“ wihle ich als Kriterium fiir die kritische Bestandsaufnahme jeweils
exemplarischer Schrifttumsbeitrage die Art und Weise, wie Schliissel-
begriffe (ctwa Recht, Wirtschaft, Politik, Verfassung, Freiheit, Bindung,
Ordnung, Wettbewerb usw.) in Zusammenhingen von Theoriebildung
und Methodologie je als Problem ,verarbeitet® werden. Die Unter-
suchung zielt mithin auf die ,Logik“ der ordnungspolitischen Rechtswis-
senschaft, konkreter: Auf ihr gesellschaftstheoretisches Erklirungsmuster,
ihren Gegenstandsbereich und ihre Verfahrensweisen.

IV.

1. Institutionelles und typologisches Rechtsdenken

Das Thema steht hier nur in bestimmten Teilen zur Debatte. Nicht zu
behandeln sind die Ahnenreihen und die problematische Ergiebigkeit des
institutionellen wie des typologischen Rechtsdenkens't. Dazu miifite man
heute ein Buch von stattlichen Ausmaflen vorlegen. Ich konzentriere mich
vielmehr auf die Frage, ob und wic die cinschligige juristische Literatur
— vom praktischen Folgenreichtum der beanspruchten Kategorien ganz
abgesehen — den Anschluff einerseits an die immanent-juristische Pro-
blematisierung der Rechtsquellendoktrin, anderseits an die wissenschafts-
theoretische und gesellschaftstheoretische Erorterung von Typus und In-
stitution gesucht und gefunden hat. Als Beispielgruppe nehme ich Arbei-
ten, die der ordnungspolitischen Rechtsschule angehdren oder nahestehen
und sich dem Problem gesellschaftsrechtlicher Autonomiegrenzen wid-
men. Das Problem ist gewichtig. Denn im Gesellschaftsrecht findet sich
sicherlich heute die markanteste Chance von Organisationsautonomie. Es
geht um das Verhiltnis von Organisationsformen, Zurechnungstechnolo-
gien, Mittelvergesellschaftung, um den Bezug von politischer Herrschaft
(»Wirtschaftsrecht) und sozialem Substrat (,Privatautonomie®) als
Plattform fiir juristische Strategien ,privater Zwedkrationalitit, um
Konfliktsverhiltnisse (etwa von Gesellschaftsrecht und Familienrecht als
Ordnungsstreit zwischen singuldren und allgemeinen Zielsetzungen oder

4 Einige Hinweise dazu habe ich in NJW 1973, 273 f. gegeben; Uberblicke iiber
»Institutionen® bei Riithers, Die unbegrenzte Auslegung 1968, 277 ff.; ders., Institu-
tionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen, 1970, jeweils mit Literatur-
hinwelsen.

42*
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von Gesellschaftsrecht und Erbrecht als Transformation neuartigen Orga-
nisationsbaurechts oder — wichtigster Konfliktstoff — von Gesell-
schaftsrecht als ,Erlaubnis® von Wettbewerbsbeschrinkungen und Wirt-
schaftsrecht als ,Verbot® von Wettbewerbsbeschrinkungen). Das Pro-
blem in allgemeinerer Umschreibung: Bei Wohnsitz in Danematk z.B.
richtet sich die Ehescheidung nach dinischem Recht (nicht etwa Recht der
Staatsangehorigkeit), kann Wohnsitzbegriindung gerade wegen der
Scheidungschance rechtlich unzulissig werden, weil Scheidungskollisions-
recht ,institutionell“ oder ,typisch® z. B. fiir Spanier, die in Deutschland
leben, nicht vorgesehen ist? Eine Antwort scheint ebenso selbstverstind-
lich wie schwer begriindbar: Der Inhalt des Rechtssatzes entscheidet. Wer
freilich setzt oder sagt hier was? Xurzum: Mit jedweder Methodologie
148t sich das Problem lediglich verschleiern, nicht 1sen. Es lautet in Um-
gangssprache: Wie , funktioniert® Recht, damit es funktioniert?

Das einschligige gesellschaftsrechtliche Schrifttum ist in den wichtig-
sten Beitrdgen durch solide Sammelbesprechungen gut erschliebar!s, Ich
greife die in meiner Einschitzung reprisentativsten, weil informiertesten
und materialreichsten Arbeiten kurz heraus: A. Teichmann (Gestaltungs-
freiheit in Gesellschaftsvertrigen, 1970) zum institutionellen Rechtsden-
ken, H. P. Westermann (Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im
Recht der Personalgesellschaften, 1970) zum typologischen Rechtsdenken.

A. Teichmanns durchgehende These ist, daff sich der Zweck von
Rechtsinstituten ableiten lasse aus vorgegebenen, auflergesetzlichen Ord-
nungsstrukturen. Seine Konkretisierung der These bezieht sich auf Lud-
wig Raisers Erorterung von Juristenfunktionen und Josef Essers Um-
setzung von Prinzipien (Grundsitzen) in Rechtsitze; noch konkreter:
»Berechtigte Argumente gegen die Gestaltungsfreiheit seien erst nach
lingeren Entwicklungen und nach Sanktionierung durch Gesetz oder
Judikatur anzunehmen (S. 51). Solche Konzeption an Haupt und Glie-
dern zu kritisieren, ist hier nicht der Ort. Auch der fliichtige Leser merkt
schnell, daf8 iiber die Verbindlichkeit auflergesetzlicher Standards iiber-
haupt nicht verhandelt wird, daff — aufler in Form spezifischer Mei-
nungsbeliebigkeit und unkritischer Juristencinschitzung — weder das
Verhiltnis von Gesetzes-, Gewohnheits- und Richterrecht systematisch
behandelt noch die Rechtfertigungsstruktur (Autonomie prinzipiell be-
jaht) der Argumentation diskutiert wird. Institutionelles Rechtsdenken

15 Duden, ZGesR 1973, 360 ff. (zu: Teichmann, Huber, Westermann, Out), Helm,

ZGesR 1973, 478 ff. (zu: Immenga, Nitschke), Schultze-v. Lasaulx, ZfgenR 21 (1971),
325 ff. (zu: Westermann, Teichmann, Nitschke).
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reduziert sich auf Hinweise zu Prinzipien und Grundsitzen, als ob nicht
ithre Qualitdt und ihre Legitimation gerade das Problem wiren.

H. P. Westermanns® durchgehende These ist, die ,Moglichkeit einer
vorwiegend auf der Privatautonomie beruhenden® Unternehmensverfas-
sung (S. III/IV) sei abzusichern durch Erkenntnis der ,immanenten
Schranken der Privatautonomie®, deren ,Anwendung® eine ,bewuflte
und offene Wertentscheidung auf der Grundlage der gesetzlichen Mafi-
stibe“ erfordere (S. 35). Obwohl sich die Arbeit damit vorrangig metho-
dologische, nicht dogmatische Aufgaben stellt, will sie ausdriicklich kei-
nen Beitrag zur Gewinnung der erforderlichen Kriterien und Mafistibe
leisten; sie beruft sich statt dessen auf ,,die guten Sitten®, fiir deren Um-
setzung in Dezisionen sich Westermann vorgingig festgelegt hat durch
seinen Anschlufl an Adolf Reinachs phianomenologische Sachlogik als
Briickenschlag zwischen Sein und Sollen.

Im Bereich des institutionellen Rechtsdenkens liefle sich ein Niveau
kritischer Problemerarbeitung erst erreichen, wenn einerseits die einschld-
gige juristische, andererseits die einschligige sozialwissenschaftliche Dis-
kussion herangezogen — und nicht nur ganz beildufig und folgenlos ge-
legentlich zitiert — wird.

Die einschligige juristische Diskussion hat mit guten Griinden R. v.
Jhering zur Schliselfigur des Problems gemacht!?, konkreter: Die Art,

1% Vgl. als schr ergiebige und aufschlufireiche Einzelbesprechung Pawlowski ZHR
136 (1972), 69 ff.; Pawlowski belegt iiberzeugend, daff Westermann fiir die Losung
aller Einzelfragen keine Kriterien anbiete, sondern jeweils nur die Probleme reformu-
liere, und dafl er keinen Beitrag zur Rechtstheorie und Rechtsmethodologie leiste, son-
dern den bisherigen Meinungsstand bestitige in der Tendenz, die Gestaltungsfreiheit zu
erweitern.

17 Wichtigste Literatur jerzt: F. Wieacker, R. v. Jhering, SZRom 86 (1969),1 ff. (S. 9:
»Riickhaltloser als die frithliberalen Idealisten der Paulskirche identifiziert er sich mit
der Unternehmergesellschaft seiner Zeit. Sein Rechtsbild ist {iberraschend stark schon
auf dic Mechanik der Skonomischen Interessen festgelegt®; S. 27: ,Wenn Jhering die
thm in Sicht gekommene Realitit des Rechts zur Theorie ausformen wollte, war er
nach der Absage an Naturrecht, idealistische Erkenntniskritik und romantische Rechts-
quellenlehre, war er mangels der Realdialektik, die Karl Marx, und der rationalisti-
schen Psychologie, die den westeuropiischen Utilitaristen immer noch cine geschlos-
sene Theoriebildung ermésglichten — war er ohne alle diese methodischen Siitzen hilf-
los auf die Wirklichkeitswissenschaft sciner Zeit schlechthin, die Naturwisscnschaft, an-
gewiesen;S. 32: Der alternde Jhering hielt alles subjcktive Rechtsbewufitsein fiir ein
Produkt jener sozialen Verhaltensgewohnheiten, die sich als fiir die Gattung zweck-
miflig crwiesen und daher behauptet haben!); ders., JThering und der ,Darwinismus®, in:
Festschrift fiir Larenz, 1973, 73 ff.; W. Wilbelm, Das Recht im romischen Recht, in:
Jherings Erbe, 1970, 228 ff. (in demselben Sammelband weitere einschligige Arbciten!);
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wie cr die in der savignyschen Dogmatik'® den Rechtsinstituten, deren
»Ideen” im , Volksgeist siedeln (diese Verwurzelung ist fiir Savigny das
»Historische“!), nachgelagerten Rechtssitze den Rechtsinstituten vorge-
lagert hat und dabei alle Rechtssdtze inhaltlich reduzierte auf eine vor-
positive allgemeine Quelle ,, wissenschaftlichen Rechts“, das fiir ihn ,das
Recht im Romischen Recht* war und in Klartext den vollzogenen Uber-
gang vom Naturrecht (oberhalb des Rechts!) zur Naturlehre des Rechts
(innerhalb des Rechts!) markiert, d. h. den Anschluff an die scine Zeit
beherrschende Sozialphilosophie. ,Zweck- und Interessenjurisprudenz®
sind von Beginn an eine in wissenschaftliche Gesetzlichkeit verfremdete
Sozialteleologie und Sozialtechnologie, eine Geschichtsphilosophie in
praktisch-moralisch-6konomisch-politischer Absicht gewesen. Mit Jhering,
fiir den Recht ,dic wohlverstandene Politik der Gewalt® war, beginnt
eine systematische (im Systembegriff vermihlen sich gleichsam Maschi-
nensystem und Organismussystem) Politisierung der Jurisprudenz via
Rechtsmethodologie. Sie fithrt nicht nur zum Verlust aller idealistischen
Unschuld, sie zwingt vor allem zur je zeitgendssischen theoretischen und
politischen Kontrollarbeit an Zugangschancen jeweils von ,Interesse®
sowie ,Sinn und Zweck® kraft gesellschaftlicher Systemstrukturen als
maflgebender regulativer Prinzipien fiir angebbare Systemfunktionen
(diese als Anleitungsprogramme fiir Problemldsungsstrategien). Im Prin-
zip war es freilich vorher genauso: Savignys Vorstellung, der Volksgeist
oder das ,,Volk®“ selbst habe eine Anschanung, eine Vorstellung von
Rechtsinstituten, die in positive Rechtssitze zu iibersetzen sei, heifit in
Klartext heute: Eine Theorie von der Gesellschaft selbst bestimmt mate-
riell die Produktion von Rechtssitzen. Fiir Savigny war diese Theoric
das ancien régime, fir Jhering der soziodkonomische Positivismus.
Selbstverstandlich retchen solche Schlagworte nicht aus, das entscheidende

ders., Zur Theoric des abstrakten Privatrechts (Die Lehre Jherings), in: Studien zur
europiischen Rechtsgeschichte, 1972, 265 {f.; H. Caing, ARSP 54 (1968), 69 ff.; E. Sjo-
holm, Rechtsgeschichte als Wissenschaft und Politik, 1972 (Analyse des Verhiltnisses
von ,Institut® und ,Rechtsverhiltnis® im Einflufl auf die Privatrechtsgesellschaft des
19. Jahrhunderts); Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht, in:
Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Bd. 3, 1972, S. 47 ff.; R. Schober,
Die Rechts- und Staatsphilosophie Jherings in ihrem geschichtlichen Zusammenhang,
Diss. Berlin 1933; R. Walder, Das Wesen der Gesellschaft bei Adam Smith und Ru-
dolf von Jhering, Diss. Kiel 1943.

18 Dazu jetzt prizise W. Wilbelm, Savignys iberpositive Systematik, in: Philosophie
und Rechtswissenschaft (hrsg. von Blithdorn und Ritter), 1969, 122 ff. (mit Diskussion
137 ££.).
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Problem institutionellen Rechtsdenkens zu stellen. Es liegt im Verhiltnis
der sozialtheoretischen und realmechanistischen Griinde und Bedingun-
gen fiir ein , Funktionieren“ von Rechtskategorien. In der europiischen
»Rechtsgeschichte®, d. h. in jenem Entfeudalisierungsprozefl vor allem im
18. und 19. Jahrhundert, der in Vermittlungen von philosophischen
Theorien und sozialen Bewegungen den Menschen in seiner Allgemein-
heit und Freiheit zum alleinigen Subjekt in Natur, Geschichte und Ge-
sellschaft proklamierte, gehen insbesondere auf Th. Hobbes die formalen
Bedingungen der Moglichkeit dauerhaft befriedeter biirgerlicher Gesell-
schaft und auf J. Locke die inhaltlichen Rechtfertigungen einer spezifi-
schen Qualitit von Gesellschaft und Regierung zuriick. Aber erst die
schottische Moralphilosophie (mit dem Hohepunkt dann in A. Smith),
die nicht von ungefihr heute im Zentrum des sozialhistorischen Inter-
esses steht, sorgte fiir realistische kulturanthropologische — wir wiirden
heute sagen: soziologische — Verwirklichungschancen der neuen, dieser
modernen Gesellschaft, Modernitit nach allgemeiner Auffassung ver-
standen als Prozef von Entmythologisierungen (qua Auflésung von all-
gemein verbindlichen Glaubensiiberzeugungen, irrationaler Gewalt
usw.), gesellschaftlichen Ausdifferenzierungen (sei es via Arbeitsteilung,
Klassenteilung oder — abstrakter — Systembildung) und Autonomisie-
rungen solcher gesellschaftlichen Subsysteme (in Form delegierter Pro-
blemverarbeitung fiir die ,Gesellschaft“ durch ihre Funktionsbezirke).
Spectator und Markt, jene beriihmten weltlichen Gesamtgeschiftsfithrer
der unsichtbaren Hand bei A. Smith, vermitteln — gleichsam als Meta-
phern fiir Vorstufen und Frithformen interaktionistischer Rollentheorien
und verhaltenswissenschaftlicher Attitiidentheorien — die soziale Wirk-
lichkeit mit dem Normensystem, indem sie durch Riickgriff auf Inter-
essen und Konsens in der Gesellschaft Lohn und Strafe austeilen, pains
and pleasures bilanzieren. Dafl und wie die in der schottischen Moral-
philosophie (als politischer Soziologie) grundgelegte Verbindung von sub-
stanzicller Sittlichkeit und gesellschaftlichem Utilitarismus — als Einheit
und Allgemeinheit von theoretischen Anspriichen und politisch-prakti-
schen Verwirklichungsprozessen — spiter aufgelost wurde, mag hier da-
hinstehen. In den jedenfalls folgenden zwei kritischen Auflosungsbewe-
gungen — formalisierte Sittlichkeit bei I. Kant und materialisierter Uti-
litarismus in der Verschmelzung von Technik und Okonomie — hat sich
unsere Rechtswissenschaft nicht erst seit den Tagen der , Interessenjuris-
prudenz“ in den Dienst eines anonymen Fortschritts als des gleichsam
lautlosen neuen darwinistisch operierenden Gesellschaftssubjekts gestellt
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und die Einschmelzung von Sittlichkeit in die gesellschaftliche Niitzlich
keit, die Anpassung von common sense an die soziale Utilititsmechanik
als je herrschende Wirklichkeit durch ,Recht* als Produkt wie auch als
Instrument solcher ,Institutionalisierungen® von ,Zeitgeist legitimiert.
Das sog. Freirecht'® als markanteste Umschaltstation zwischen Natur-
rechtstradition, die sich — natiirlich in unterschiedlichen Akzenten — in
historischer Rechtsschule wie im sog. Rechtspositivismus erhielt, und ,all-
tagstheoretischer sozialwissenschaftlicher Jurisprudenz offenbart die so-\
zialwissenschaftlichen Abhingigkeiten voriibergehend deutlich. Seine
Kronzeugen (Bentham, Darwin, Nietzsche, auch Schopenhauer, Bergson)
hatten schon den Haupteinfluf auf Jhering gefunden, der tiber Gény in
Frankreich, Pound in den USA international ausstrahlte. Jhering seiner-
seits wirkte auf den rechtstheoretisch-methodologisch orientierten Zweig
(reprdsentativ: Kantorowicz) stark, auf den pragmatisch-kulturanthro-
pologisch orientierten Zweig des Freirechts (reprasentativ: Fuchs) iiber-
haupt nicht ein. Kein Wunder! Denn der scheinhafte Briidkenschlag zu
den Naturwissenschaften hielt nicht: Andere ,, Wissenschaften® schickten
sich an, den Zeitgeist zu beherrschen und in der Jurisprudenz wiederum
zu institutionalisieren“: Lebensphilosophie, hermeneutische Sozialwis-
senschaften, Phinomenologie, Vorstufen also sozialtheoretischer System-
bildungspraxis. Tatpragmatik, Willensphilosophic und Entlastungssozio-
logie l6sen Sozialdarwinismus und Utilitdtsmechanik ab. Das , theore-
tische® Freirecht personalisiert seine Gewihrleistung in Kant, Bentham
und Max Weber, das ,praktische” Freirecht in Jesus Christus und Nietz-
sche. Interpretierbar ist die Bewegung wohl nur als Konservative Revo-
lution. Von ihr her als Paradigma wird jedenfalls erkldrbar, warum
»Romer und Briten“ zu den vorbildlichsten Staatsvolkern avancicrten
und man Rechtsentscheidungen ,nach Art gescheiter Biirgermeister und
Schiedsrichter” rezeptierte. Nicht die Einzelheiten sind hier von Belang
— und nicht die Qualitdt der ,juristischen Bewegung im Urteil der
»Sozialwissenschaftler“®® — sondern jener latente gesamtgesellschafts-

19 Dazu jetzt aufschlufireich: L. Lombardi Vallauri, Geschichte des Freirechts, 1971.

20 Drei Merkposten dazu:

a) R. von Jhering berief sich auf Nictzsche als den Leitstern und das Vorbild ciner
Interessenjurisprudenz. Nietzsche empfand Jhering als ,altmodischen Aufklirungsteleo-
logen“; vgl. Wieadker, in: Festschrift Larenz (wie Anm. 17), S. 81;

b) die Freirechtler feierten Max Weber als den — auch sie selbst — fiihrenden Wis-
senschaftler der Zeit; Max Weber iber das Freirecht; ,Eine interne Standesideologie
der Juristen®; vgl. Lombardi (Anm. 19) S. 14¢;

c) J. Esser bezicht sich jetzt hiufiger — teils rezeptiv, teils kritisch — auf Niklas
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theoretische Legitimationsbezug und Problembestand juristischer Nor-
menwelt, der im Topos ,Institution® durchscheint. Wer heute Grenzen
von Privatautonomie im Gesellschaftsrecht behandelt, mufl die Rechts-
kategorie ,Vertrag“ (= x als Problem!) im Bezug auf die gesellschaft-
liche Nichtvertrags-Welt (= non - x als Problem!) behandeln und kann
— bei Vorwurfsstrafe einer unwissenschaftlichen Dezisionsbeliebigkeit
— das non - x nicht schlicht durch , institutionelles Rechtsdenken® zau-
berisch aufladen. Insbesondere hilft es nichts, irgendeiner sozialwissen-
schaftlichen Quelle Verwendungsweisen von ,Institution® zu entneh-
men, die einem gerade passen. Als Problem lifit sich institutionelles
Rechtsdenken auf dic Hohe unserer Zeit am ehesten durch den Bezug
auf den Handlungsbegriff und eine Sozialtheorie von Interaktionen
bringen. Wer sich dabei an das Problem kollektiven Handelns in der
Sicht historisch-materialistischer oder sog. kritischer Gesellschaftstheorien
nicht verweisen lassen mochte, mufl sich zumindest auf die durchgebil-
detste Theoricarbeit iiber Generalisierungen von Verhaltenserwartungen
via normative und kognitive Stabilisierung, via Rollenmuster und via
Institutionen einlassen, die N. Luhmanns Systemtheorie — in Abkehr
von Verwendungsweisen der ,Institution® etwa in der juristischen
Rechtsquellendoktrin, in kulturanthropologischen Entlastungskonzeptio-
nen sowie in soziologischen Bestandserhaltungsstrategien — themati-
siert>'. Von dieser Arbeit konnen Juristen dreierlei lernen: Einmal — in
Fortentwicklung der status-contract-Problematik — die Umstellung ent-
individualisierter, aber nicht kollektivierter Verhaltenschancen auf struk-
turierte und ,funktionierende“ Handlungszusammenhinge als Bedingun-
gen moglicher ,Freiheit, zum anderen das latente Verhiltnis von zu-
rechenbaren Verhaltensweisen zum Gesamtsystem und zu Teilsystemen
als Bedingung moglicher Steuerungen iiber Regeln, schlieflich die Not-

Luhmann. Luhmann iiber Juristen: ,Die Anforderungen an eine Organisation der Ent-
scheidungsprozesse sind entsprechend gering. Bei einem Vergleich mit organischen Syste-
men miiffte man etwa an einen Seestern denken, der sich bewegt, weil er durch cine
Vielzahl von Kontaktstellen mit der Umwelt punkruell gereizt wird, nicht aber, weil
er aufgrund endogener Reizerzeugung durch ein Zentralnervensystem gesteuert wird“;
vgl. Luhmann, Systemtheoretische Beitrige (wie Anm. 8), S. 266.

2 Dazu vor allem Redhtssoziologic Band 1, 64 ff., Band 2, 298 ff. (bes. 304, 328);
cinen soliden und interpretierten Uberblick {iber dic Entwicklung von Rollentheorien
gibt jetzt H. Joas, Die gegenwirtige Lage der soziologischen Rollentheorie, 1973, der
auch das kritische Verhiltnis von Rolle, Funktion, Regel diskutiert; die Arbeit von
E. Wiistmann, Rolle und Rollenkonflikt im Recht, 1972, lifit hingegen die meisten
Wiinsche offen.
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wendigkeit, tragende Rechtskategorien im System auszubalancieren
(etwa: Bei Funktionsuntiichtigkeit z. B. der Vertragskategorie muf} fiir
ausfallende Funktionen in relevanten Systemstrukturen anderweitig ge-
sorgt werden) als Bedingung mdglicher Rechtsanwendung tiberhaupt. Es
gilt also zunichst, zu begreifen, was in der Jurisprudenz lingst schon
geschieht: Verhaltens- und Urteilsorientierungsdefizite werden iiber-
briickt durch altbekannte, aber undurchschaute idealtypisierte Drittper-
sonifizierungen (well informed and impartial spectator bei Adam Smith
bis zu allen billig und gerecht Denkenden unserer Tage; klassische Ge-
samtfigur: der Chor der antiken Tragddie), die allesamt Institutionali-
sierungen von Spielregelsystemen verkdrpern und abstrakt dafiir biirgen,
dafl in organisiert-institutionalisierten Abldufen fiir die Vorfabrikation
objektivierbarer Situationsdefinitionen (Funktion von Rechtsdogmatik)
gesorgt wird, indem sich z.B. abnahmefihige, weil funktionstiichtige
dogmatische Konfigurationen herstellen und dann nur noch der Auflen-
darstellung bediirfen. Luhmann??: ,Institutionalisierung dient dazu,
Konsens erfolgreich zu {iberschitzen“; vermutete Meinungen anonymer
Dritter, nicht aktuelle oder potentielle Zuschauer tragen also die ,,Insti-
tution®.

Selbstverstindlich sind mit derartiger Problemarbeit zunichst keine
»Rechtsfdlle“ — etwa durch Gerichte — zu entscheiden. Die Rechtspre-
chung folgt einstweilen ihrerseits tradierten Rollenmustern und Institu-
tionenverstandnissen, bestirkt von der ,herrschenden Meinung®. Vor-
erst bleibt ein Anspruch an die wissenschaftliche Diskussion gerichtet,
z. B. ,Wettbewerb“, ,Markt“, ,Rechtsregeln® als das zu entdecken, was
sie z. B. in der Kenntnis der Systemtheorie sind: Eingeschliffene Meta-
phern fiir angebbare und problematisierbare strukturierte Systemfunk-
tionen. Wer sich gegen Information nicht absichtsvoll zur Wehr setzt,
wird z. B. nicht mehr ,Werte“, ,,Autonomie®, ,Sinn“ in einem Atemzug
mit ,,Institution® nennen oder unbefangen z. B. von institutionellen Ord-
nungsfunktionen eines gesellschaftsrechtlichen Typus reden kdnnen.

Im Bereich des typologischen Rechtsdenkens?® stellt sich — als Maf-
stab fiir Beurteilungskriterien — ebenfalls die Frage, mit welcher Pro-
blematik man hier fertig werden miifite und mit welcher Problematik

22 In: Schelsky (Hrsg.), Zur Theorie der Institution, 1970, 27 ff. (30).

28 Abzugrenzen sind natiirlich alle Verwendungsweisen, die den Typus nicht im
Kontext von Begriffsbildung aufnehmen; zum Typus als Standard etwa vgl. Stradbe,
Das Denken in Standards, 1968; Teubner, Standards und Direktiven in Generalklau-
seln. 1971,
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man sich demgegeniiber — bewufit oder unbewuflt — befafit. Im Zen-
trum steht hier Wissenschaftslogik selbst®d. Jeglicher Benutzung des To-
pos , Typus“ sind dabei eine Reihe von Entscheidungen vorgelagert:
Trennung oder Einheitlichkeit von Natur-, Geistes- und Sozialwissen-
schaften, Bezug von Erkenntnisinteressen auf Erkenntnisprozesse, Grenz-
zichung zwischen Metaphysik und Erfahrungswissenschaft, Verhidltnis
von Konstruktionsmodellen zur Wirklichkeit, Position sog. Quasi-Theo-
rien usw. Angesichts einer entfalteten wissenschaftslogischen Diskussion
ist heute nicht mehr dariiber zu rechten, wie (eher schon: warum!) etwa
M. Weber auf der Suche nach mdglichen Interpretationstheorien fiir
historische Entwicklungen die Kulturwissenschaften gegentiber den Na-
turwissenschaften — gleichermaflen am politischen Positivismus wie
historischen Materialismus vorbel — zu retten trachtete, oder wie etwa
W. Eucken eine naturwissenschaftliche konomische Theoriebildung er-
strebte, ohne auf geschichtlich-gesellschaftliche ,,Ordnung® verzichten zu
miussen (die Verbindung gleichsam von Positivismus und Metaphysik zu
einer erneuerten Scholastik). Spitestens seit der dritten Welle des sog.
Positivismusstreits stellen sich die Fragen auch an eine Rechtswissen-
schaft, der es um Teilnahme an wissenschaftlicher Auseinandersetzung
geht, anders und priziser. Es handelt sich heute um den wissenschafts-
logischen Status und die Durchsetzbarkeitsbedingungen alternativer und
rivalisierender Sozialtheorickonzepte, innerhalb deren erst fiir Rechts-
wissenschaft genuine Gegenstandsbereiche zu reklamieren wiren, konkre-
ter: um die fundamentale Alternative zwischen einerseits hochkomple-
xen Systemtheorien, die alle traditionellen Kategorien einschmelzen
(»Funktion® iibernimmt dann nicht nur die Ablésung klassischer Zwei-
Variablen-Systeme [z. B. Ursache/Wirkung oder Recht/Nationalskono-
mie oder Naturwissenschaft/Geisteswissenschaft etc.], sondern auch die
generalisierenden oder typisierenden oder historisierenden oder relati-
vierenden Aufgaben z. B. des Typus-Begriffes) und andererseits un-
terscheidbaren Stromungen von politisch-kritischen Gesellschaftstheorien,
von Wissenschaftstheorien usw. Wer deshalb ,Ordnung® von ,,Wirt-
schaft“ als Thema behandeln will, muf} Auskunft iiber den Gewinn eines
spezifischen Gegenstandsbereiches und eines theoretisch-kategorialen Be-

2 Zur Information vorziiglich geeignet: Hempel/Oppenheim, Der Typusbegriff im
Lichte der neuen Logik, 1936; H. Albert, Marktsoziologic und Entscheidungslogik,
1967, 355 ff. (insbes. 368 ff. zu M. Weber und W. Eudsen); J. won Kempski, Zur
Logik der Ordnungsbegriffe, bes. in den Sozialwissenschaften, in: Studium generale,
1952, 205 ff.; A. Seiffert, Dic kategoriale Stellung des Typus, 1953,
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griffssystems (Gesetzlichkeit, analytisches Instrumentarium) geben.
»Ordnungsbegriffe“ der tradierten Sprechweisen gehen — als Problem!
— heuteauf in organisierten oder organischen Wirkungssystemen (abstrak-
ter: strukturierten Funktionssystemen), in Wissenschaftsanalytiken, in Gel-
tungstheoricn, um hier zur Vermeidung von Informationsabwehrhaltung
von einer — 1idealistischen oder materialistischen — Wesenslogik abzu-
sehen (wer freilich als Jurist Wesenslogik betreibt, muff sich die Heraus-
forderung auf sein Hegel- und/oder Marxproblemverstindnis vor allem
hinsichtlich seines dialektischen Denkens gefallen lassen). Die Verwurze-
lung der Problematik im klassischen Universalienstreit springt ins Auge,
das Verhiltnis von Gesellschaftstheorie und Wissenschaftstheorie als
Kern kritischer Forschung heute wird unabweisbar. Der skizzierte Zu-
sammenhang ermdglicht es, im Einzelfall etwa die Identifizierung (oder
auch Trennung) z. B. von Recht und Wirtschaft, die ,Lésung® eines ge-
sellschaftsrechtlichen Konfliktsfalles, die Vorschlige fir Wirtschafts-
rechtsnormen usw. zu durchschauen, zu hinterfragen, kurzum: konstruk-
tiv zu kritisieren. Ergibt sich dabei, daf institutionelles und typologi-
sches Rechtsdenken als Problemlsungsstrategien in beliebiger Austausch-
barkeit herangezogen werden, gar noch mit ,topischem® und/oder ,sy-
stematischem® Rechtsdenken angereichert werden — das ist die Situation
in nahezu allen einschligigen gesellschaftsrechtlichen Arbeiten —, ent-
puppen sich auch ohne Kritikaufwand die wortreichen Sprachlosigkeiten
in den methodologiefreien , Methodenuntersuchungen®.

2. Systematisches und topisches Rechtsdenken

In der rechtswissenschaftlichen Methodendiskussion treiben sich heute
die Juristen wechselseitig in dieselbe Enge: Die ,,Systematiker®, die mit
dem Mut der Verzweiflung alle Augen schlieflen (Funktion der ,,of fenen®
Systeme!) und die , Nichtsystematiker®, die Rezepte ,offener Proble-
matisierung verschreiben, bewegen sich in einem einheitlichen Rahmen
der Konsensverwaltung durch Juristen®. Status und Rationalitit von

25 Bedeutungsvoller Abschluf jetzt Wieacker, Zur pragmatischen Leistung der Redchts-
dogmatik, in: Hermeneutik und Dialektik (Festschrift Gadamer), 1970, Band 11, 311 ff,;
Wieackers — mangels Erliuterung — lautlose Rezeption ,sozialwisscnschaftlicher® Pro-
blemverarbeitung (seine Annahmen voa Offenheit des Systems und Systematisicrungs-
bediirftigkeit der Topik zwingen ihn zu einer sozialen Topik von undeutlicher Quali-
tit) liflt sich am Text nur negativ und mosaikartig rekonstruieren: Keine Spielarten
von normativ-analytischen Theorien, von verhaltenswissenschaftlichen Theorien, von
Handlungstheorien, von Sprachtheorien, von System- oder kritischen Theorien, von
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Topik und System stehen hier wiederum nicht im einzelnen zur De-
batte?. Zu messen ist vielmehr die juristische System- und Topikdiskus-
sion, in der sich Dogmatik als jene Einheit von Systemdenken, Inter-
pretationsmethoden, Gesetzesanwendung und Rechtsfiguren (kiirzer: als
jurisprudentielle Hermeneutik) bewegt, die apostrophiert wurde als ,,0b-
jektivierbare Konventionen“, ,Kunstlehre richtiger Rechtsanwendung®
(F. Wieacker), ,rhetorische Konsensstrategie® (N. Luhmann), ,, Wertungs-
konsens der Rechtsanwender® (J. Esser), ,sedimentierte praktische Phi-
losophie“ (H. Rottleuthner), wiederum an Problemzusammenhingen,
iiber die Informationen verfiigbar sind. Ich nenne die drei wichtigsten:

a) Herkunft und Reichweite von ,Praxis® (als Suche nach Hand-
lungsanleitung);

b) Voraussetzungen eines Dogmatik-Systems von/fiir ,Selbstverstind-
lichkeiten“ (als Suche nach Bedingungen jeweils fiir Begriindungsab-

bruch);

)’ Reichweite von Rhetorik (als Suche nach — vor allem forensischen
— Interaktionsmustern).

Zu a) geht es um die — schon skizzierte — Problemerbschaft der
praktischen Philosophie als Wissenschaft, als Kunstlehre, als Handwerk,

praktischer Philosophie, von kantianischer Freiheitsphilosophie, obwohl von allen je
etwas sich findet; cine nachvollziechbare Rekonstruktion seiner Funktionsvorstellungen
ergibt sich anniherungsweise crst aus seinen Einschitzungen von [uristen-Funktionen
(dazu wichtig scin Beitrag in der Gedenkschrift ¥. Gschnitzer, 1969, 467 ff,, ferner
seine Canaris-Besprechung in: Rechtstheorie 1 (1970), 107 ff.) sie erschlieflen die Auto-
ritdtsstruktur von Rechtsverwirklichung und die Beschrinkung von Rechtsdogmatik auf
den schr engen Kreis klassisch biirgerlich-privaten Prozefirechts.

2 Zur Topik als Unsystem von Seclbstverstindlichkeiten informativ jetzt G. Strack,
Topische Jurisprudenz, 1971; die — einzige neuere — juristische Arbeit zum System-
denken von C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz (ent-
wickelt am Beispiel des deutschen Privatrechts), 1969, offenbart den rechtssystematischen
Bankrott; sie ist frei von jeder rechtstheoretischen Begriindung (als Frage zumindest
nach den Bedingungen der Moglichkeit eines rechtswissenschaftlichen oder rechtlichen
Systems), obwohl sie System begreift als Einheit und Ordnung von tragenden Grund-
prinzipien, als Teleologie, als ,offenen und beweglichen Zusammenhang von Problem-
losungen, und entfaltet sich in ihrer methodologischen Reduktion in allen Einzelteilen
gerade und genau als jene , Topik®, dic sie beiffend scharf ablehnt; zur Kontrolle vgl.
die sachlich deutliche, in der Form dezente Besprechung durch Wicacker (Anm. 25)
sowie die Besprechung von Grimm, AcP 171 (1971), 266 ff. (Kern: Canaris lasse eine
ungeldste Kernfrage ungeldst); dafl und wie ,System® der Juristen nichts anderes als
»der Perfektionsbegriff der Dogmatik® selbst ist, sehen Systemtheoretiker auf ersten
Blick, vgl. Luhmann, Systemtheoretische Beitrige (Anm. 8), 256—259; ders., Rechts-
system (Anm. 8), 9—14.
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darin u. a. dann um die Funktionstibersetzungen solcher klassischen Ka-
tegorien wie ,, Tugend“ (als Verbiirgung richtiger praktischer Ziele) und
»Klugheit“ (als Verbiirgung richtiger Mittelwahl), mithin um Bedingun-
gen und Programme praktischer Verstindigkeit bente, nachdem der tra-
ditionell mit ,praktischer Vernunft® verbundene jeweils zentrale End-
zweck (,Gliickseligkeit®) scheinbar ersatzlos abgekoppelt wurde (von
Descartes ersetzt durch Methodologie, von Hobbes ersetzt durch Redhts-
formen als Verbiirgung von Sicherheit, von Vico ersetzt durch die poli-
tische Klugheit von Fiihrungseliten, von Kant ersetzt durch Freiheits-
gesetze). Hier stehen heute Kommunikations-, Interaktions-, Sprach-
theorien als Abldseproblemprogramme auch den Juristen ins Haus.

Zu b) geht es um Problemerbschaften des biirgerlich-philosophischen
law of public opinion and reputation, kraft dessen sich in attitudes
Unsysteme von Selbstverstandlichkeiten, in opinions Haltungen von
Selbstverstindnissen, in common habits und common sense eingefahrene
Gewohnheiten stabilisieren, jener Vorstufe also vorgegebener Lebens-
welten, Lebensformen und Lebenshorizonte, die sich heute alle — freilich
abstrakter — wiederfinden in Strukturen, Funktionen, Prozessen etwa
von Systemtheorien oder aber in den sog. kritischen Gesellschaftstheo-
rien umfassend problematisiert werden und innerhalb deren das ,,Funk-
tionieren“ von Handlungszusammenhiingen geregelt wird. Zur entschei-
denden Schaltstelle zwischen ,Problem® und ,Rechtsanwendung® wird
dann ctwa die Interpretationsherrschaft als Situationsdefinition und
Konstitution des ,Falles“. Freilich setzt ein solcher Rechtsdogmatik-
Funktionsbereich, der unverzichtbar ist, weil nicht jeder alles und zu-
gleich tun kann, voraus, daf§ die in thm arbeitenden Juristen hinreichend
Bescheid wissen und cin zuldngliches Instrumentarium haben. Ist die
Synchronisierung zwischen der Handlungsperspektive der Juristen und
gesamtgesellschaftlich adiquater Theoriebildung zerstort oder gefihrdet,
ist fiir keinerlei Dogmatik mehr Platz; je synchroner Sozial- und Perso-
nalsysteme, desto reibungsloser ,klappt“ z. B. die Normanwendung ohne
Hinterfragungs- und Problematisierungsanstrengung. Die Bedeutung von
Sozialisations- und Professionalisierungsprozessen von Juristen springt
wiederum ins Auge.

Zu ¢) geht es um Verstindigungskunst (als Einflufl auf die Verinde-
rungen von Situationen insbesondere), um Argumentationsstrategien, um
Uberzeugungsbildungen, um ,Problemdenken®, um Maximensteuerun-
gen statt Regelleitung?”. Freilich fiilhrt der Problemzusammenhang heute

27 Wichtige Aufschliisse bei: G. Otte, Dialektik und Jurisprudenz, 1971; ders., 20
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tief in Sprachtheorien und Systembildungsprozesse hinein. Verhaltens-
steuerungen iiber Maximen (Grundsitze, Prinzipien, Richtlinien usw.),
die bekanntlich keine Handlungen anweisen, sondern Handlungsweisen
bestimmen, mithin eher regelmifiges Verhalten qua ,Lebensgewohn-
heit“, qua ,Gesinnung®, qua ,Verantwortlichkeit als ein Verhalten
selbst regulieren, bedeuten z. B. in der Normanwendung, daf} der Norm-
bezug (Berufung auf Rechtssitze!) die ,, Ableitung® jeweils von Entschei-
dungsstrategien fiir/unter Handelnden absichert, die unter Einverstind-
nis iiber den jeweiligen Normgehalt handeln. Da Maximen lautlos Ge-
sellschaftsverhiltnisse (strukturierte Systemprobleme) in Entscheidungen
(Rechtsanwendungsfunktion) transformieren, entfaltet sich maximenge-
steuerte Rechtsdogmatik als Medium eines sich selbst steuernden und in
Grenzen auch lernfihigen Spielregelsystems. Regelsysteme in Sozialtheo-
rien unterscheiden sich nicht prinzipiell. Sie alle setzen die institutionell-
organisierte Praxis als verwirklichte Theorie voraus, die sie zu ,regeln®
berufen sind. Solche Zusammenhinge gilt es heute zu kennen und zu
»lernen®, wenn man die traditionelle Elitenreprisentanz der klassischen
praktischen Philosophie fiir iiberholbar hilt, innerhalb deren ,,Freie“ sich
kraft Einsicht die Gesetze selbst setzen, ,,Unfreie® der fremdgesetzlichen
Bindung und Anleitung bediirfen. Sonst bleiben Regelsteuerungen, durch
dic etwa Lebens- und Gesellschaftsverhiltnisse sich zu Rechtssdtzen erst
verdichten, was sie immer schon waren: Maximen, Grundsitze, Richt-
linten (,abstrakte Normen®) sind das, was, wenn schon nicht alle, die
Besten unter den Meisten oder die Meisten unter den Besten, die Zustin-

Jahre Topik-Diskussion, in: Rechtstheorie 1970, 381 ff.; H. Lausberg, Elemente der
literarischen Rhetorik, 4. Aufl. 1971; P. Stein, Regulac iuris, 1966; H. Rottleuthner,
Richterliches Handeln, 1973; Theodor Viebweg, Ideologic und Rechtsdogmatik in: Mai-
hofer (Hrsg.), 1deologie und Recht, 1966, 83 ff.; ders., Rechtsdogmatik und Rechts-
zetetik bei Jhering, in: Jherings Erbe, 1970, 211 ff.; ders., Notizen zu ciner rhetori-
schen Argumentationstheorie der Rechtsdisziplinen, in: Jahrbuch fiir Rechtstheorie und
Rechtssoziologie, Band 2, 1972, 439 ff.; Viehweg nimmt neuestens (in der Trennung
von dircktiven [sozialen, performativen] Funktionen und Regeln der Rechtsdogmatik
einerseits [als bekenntnis- und glaubensorientierter Weltanschauung, als Ideologie, die
Hinterfragungsarbeit abstoppt und alltagstiichtige Verwendungsrezepte gebrauchsfertig
liefert] und andererseits kognitiven [zetetischen] Funktionen und Regeln der Theorie-
forschungsarbeit) Maflstibe fiir Verhaltensgeneralisierungen auf (,begriindetes Reden
z.B. ist fiir ihn identisch mit ,richtigem Verhalten des Redenden®), die anderwirts
erscheinen als Dichotomien etwa von performance versus competence (Chomsky), von
normativ versus kognitiv (Luhmann), von kommunikativ versus diskursiv (Habermas)
und die alle je auf institutionell-organisatorische Systembildungszusammenhinge ver-
weisen, innerhalb deren die Trennung erst problematisiert werden kann.
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digen, die Erfahrenen wissen, meinen, tun! Freilich, wer sich heute auf
solche pragmatischen Mischrezepte von Aristoteles, Vico und Kant beruft
— daf} und wie es die Ordnungstheorie durchgehend tut, ist noch vorzu-
stellen —, befindet sich im Bereich von Praxis, nicht von Theorie, von
Wissenschaft dabei nur in einem heute gerade wieder als Problem emp-
fundenen Sinne, sicherlich aber von ,,Politik“28,

3. Fazit

Wir sollten nicht iiber Triimmer lamentieren, noch weniger uns in die
Taschen liigen, sondern an einer Arbeit uns beteiligen, von der erst wie-
der ,Institutionalisierung®, , Typisierung®, ,System® und , Topik® ihrer-
seits abhingen.

V.

Hingt die Juristen-Methodologie ganz in der Luft (von den Beliebig-
keitseigenschaften der sog. Interpretationsmethoden braucht man heute
schon nicht mehr ausdriicklich zu reden), weil sie wegen Abkopplung von
realadiquater Gesellschaftstheorie in jeder Hinsicht (Richtungen von
Parteinahme insoweit also nicht relevant!) dysfunktional geworden ist,
so bietet natiirlich eine so umfassende Orientierungsunfihigkeit (nicht
einmal Rechtsprechungsketten bieten Halt, lassen sich analysieren, ver-
biirgen Berechenbarkeit!), als Chaos bestenfalls mit ausfithrlichem Regi-
ster, gutc Chancen fiir operativ-strategische Entfaltung. Insoweit geht es
nicht um Ziel- und Planlosigkeit gleichsam der ,performativen® Rezept-
anwender, sondern um selektive Ausnutzung subtheoretischer Erfolgs-
moglichkeiten. Hierhin gehdren in der Jurisprudenz Richtungen, die den
— unter IV skizzierten — trassenlosen Dschungel genau kennen, sich
umgekehrt aber auf gesamrgesellschaftlich orientierte Rekonzeptualisie-

8 Demgegeniiber kann hier auf sich beruhen bleiben (dazu G. Otte, Dialektik, auch
P. Stein, wie Anm. 27), wic die im Zeitalter von Glossatoren und Postglossatoren zwi-
schen Axiomatik und Rhetorik angelegte Jurisprudenz im Naturrecht und im Pan-
dektismus den tendenziellen Anschluf} an (wissenschaftliche) Axiomatik (System- und
Begriffsdenken) sucht, aber im Ergebnis am Mangel juristischer Axiome scheitert, so
dafl ab 19. Jalirhundert auch die Jurisprudenz die Wende aller Philosophie zur Praxis
vollzieht und in der erncuten Wende zur ,Rhetorik und Maximensteuerung, die sich
pragmatisch ohnehin immer schon durchgesetzt hatten, sich heute geradezu feiern méche
(gleichsam als Grundsatz der dialektischen Einheit von offenen Systemen und systema-
tischen Topiken!).
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rung von Rechtswissenschaft nicht oder nur in ausmachbaren Teilen ein-
lassen. Ich greife exemplarisch drei personalisierbare Tendenzen auf, von
denen ich meine, daf} sie insgesamt den ,relevanten Markt* strukturieren
und beherrschen. Es geht mir auch hier nicht um billige Anklage, auch
nicht um Bewertung der Zielsetzungen, sondern um ,Wettbewerb als
Lern-, Informations- und Suchprozef}“, um , Wettbewerb als Entdek-
kungsverfahren“. Die herangezogenen Arbeiten wollen genau gelesen
sein, wenn meine Interpretationen verstindlich und kontrollierbar wer-
den sollen. Deshalb beschrinke ich mich auf die Wiedergabe je des ge-
danklichen Kerns.

1. Spiel unter parteilichem Schiedsrichter
(am Beispiel Fritz Rittner)

Ich belege meine Interpretationen mit Arbeiten, die Rittner zu einem
reprisentativen, weil gerade wirtschaftsrechtlich-methodologisch relevan-
ten Konfliktssachverhalt vorgelegt hat: ,Privatrecht® ./. ,Kartellrecht®
am Beispiel der wettbewerblichen Verhaltenssituation des Handelsver-
treters®®, Mittelbar einschligige andere Arbeiten lasse ich hier beiseite,
weil sie schon wegen Rittners hiufig schwer nachvollziehbaren Ausfiih-
rungen den Streitstand eher verdunkeln als erhellen®. Rittners These
lautet: § 18 GWB ist nach geltendem Recht auf Handelsvertreter nicht
anwendbar, weil der GWB-Gesetzgeber die ,gegebenen Rechtsinstitute®
verallgemeinerungsfihiger Interessenwahrnehmungsverhiltnisse (darin:
Handelsvertreter), die ihrerseits auch und schon in sich Beitrige zu einem
»funktionsfahigen Wettbewerb“ leisten, zu ,respektieren” hat (= ZHR
135, 290, 292); fiir zukiinftiges Recht: ,Der Jurist hat zu zeigen, was die
okonomische Wettbewerbstheorie und Wettbewerbspolitik in aller Regel
nicht sieht: die spezifischen Voraussetzungen und Folgen, die alle jene
Institute aufweisen, welche nicht dem simplen Modell blofler voriiber-
gehender Austauschverhiltnisse entsprechen® (= ZHR 135, 75%%); all-

2 Jch ziche folgende Arbeiten hier heran: F. Rittner, ZHR 135 (1971), 289 ff. (Zum
Wettbewerbsverbot von Handelsvertretern und zu § 18 GWB); ders., ZHR 135 (1971),

62 ff. (Besprechung von P. Ulmer, Der Vertragshiindler, 1969); ders. WuW 1969, 65 ff.
(Zur Rechtssicherheit im Kartellrecht).

3 Zu erwihnen insbesondere F. Rittner, Kooperation zwischen Gesellschafts- und
Kartellrecht, in: Theorie und Praxis der Kooperation, Schriften zur Kooperationsfor-
schung, A Studien, Band 3, 1972, 155 ff. (Rittner stiitzt sich hier auf ,funktionale
Theorie“, ohne ihren status zu erliutern); ders., Zur Systematik des Wirtschaftsrechts,
in: Festschrift Bartholomeyczik, 1973, 319ff. (S. 321% Zustimmung zum Rechts-
systembuch von Canaris).

43 Festschrift fiir L. Raiscr
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gemeiner: GWB-Normen enthalten eine prinzipielle Einschrinkung der
Privatautonomie, deren Reichweite mit Hilfe ,herkdmmlicher Ausle-
gungskriterien und vor allem der rechtsstaatlich verbiirgten Rechts-
sicherheit zu ermitteln ist; Rechtssicherheit markiere eine ,,Grenzlinie der
eigenverantwortlichen Ordnung” als Grenzlinie ,der Institute des Pri-
vatrechts gegeniiber der Rechtsgestaltung durch hoheitlichen Akt
(= WuW 1969, 68, 76). Rittner, der prinzipiell von einer gleichrangigen
privatrechtlichen und wettbewerblichen Wertordnung gleichsam wie von
zwei aufeinander zu beziehenden Rechtssystemteilen ausgeht, sich also
auf das Problem sog. ,,Giiterabwigung® bezicht, erméglicht seine Lo-
sung, die transferfihige allgemeine Rezepte enthilt, indem er konstitu-
tive ,,Prinzipien® des cinen ,,Gutes“ (ndmlich: herkdmmliche Auslegungs-
regeln, die alle aus ,Privatrecht” stammen und allein auf Privatrecht
zugeschnitten sind, und verfassungsverbiirgte Rechtssicherheit, die —
nicht anders als die Auslegungsregeln — schlicht eine Reformulierung des
abstrakt-allgemeinen Charakters privatrechtlicher Normen bedeutet) als
Schiedsrichterregel fiir die ,,Abwigung® zwischen zwei von Haus aus
nicht beziehbaren ,Giitern“ zugrunde legt. Der ,Konflikt® ist vorent-
schieden, bevor er iiberhaupt eine Chance erhilt, sich im ,Fall“ zu kon-
stituieren. Dabei kann ganz offen bleiben, ob die Stempel ,klar und
rechtssicher® fiir Privatrecht sowie ,unklar und rechtsunsicher® fir Wirt-
schaftsrecht ihrerseits falsch gewihlt sind; denn diese Wahl ist Folge,
nicht Voraussetzung der ,Abwigung®. Es kann auch offen bleiben, ob
das methodologische Verfahren — zwei Rechtsgiiterbezirke — nicht zu
Unrecht eine Einheit der Rechtsordnung leugnet; denn solche Einheit be-
ruht ohnehin auf unzulianglicher Fragestellung?! und verdeckt, daf die sog.
Widerspruchsfreiheit von Normenteilsystemen ihrerseits eine Folge, nicht
eine Voraussetzung der von den Normen gedeckten Verhaltensweisen ist.
Es geht auch nicht darum, ob sich Rittners Standpunkt nicht in anderer
Weise als richtig (oder doch méglich) erweisen liefle; das wiire isoliert
auch gar nicht zu behandeln. Hier ist allein die Entdeckung aufschlufi-
reich, daf} und wie einerseits mit theoretischem und methodologischem
Aufwand zielsichere Strategie verdeckt wird und andererseits das ge-
samte vorgangige Problem (nidmlich: Abgrenzbarkeit von 6konomischen
und juristischen Gegenstandsbereichen, Problematisierung von Altgesetz.
[qua ,privates Freiheitsrecht“] und Neugesetz [qua ,politisches Zweck-
recht“]) in Dezisionen und Proklamationen untergeht. Denn dafl etwa

31 Dazu insbesondere Luhmann, Rechtssoziologie IT, 306 ff.
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die Frage, ob nach Verbot von Preisbindungen und bestimmten Ver-
triebsbindungen z. B. Automobilproduzenten Ersatzlosungswege iiber
Handelsvertreterrecht suchen diirften, ein Problem sein kann, wird wohl
auch dem deutlich, der bei Handelsvertretern sonst nur an den Haustiir-

besucher denkt.

2. Legitimation durch Verstrickung
(am Beispiel Ernst Steindorff)

Steindorff3? hat jiingst — auf der Grundlage einschligiger Vorarbei-
ten — folgende These zur Rechtsmethodologie entfaltet: Fiir die Anwen-
dung moderner, politisch bestimmter Gesetze (Wirtschaftsrecht) taugen
tradierte Instrumentarien nicht mehr, erst recht nicht apriorische (apoli-
tische) Sinnbegriffe, sondern nur Instrumentarien und Mafistibe, welche
der bezweckten Politik zur Durchsetzung verhelfen; in dieser Hinsicht
aber kann Rechtswissenschaft keine verbindlichen Aussagen machen, das
geltende Recht enthilt auch keine zwingenden Regeln; iibrig bleibt nur
der Weg iiber Argumente praktischer Vernunft, der zu konsensfihigen
Entscheidungsvorschldgen fithrt (= ,,politische Aufgabe“!); als Problem
mufl dieser Weg Gegenstand von Rechtswissenschaft werden.

Es geht auch hier wiederum nicht darum, ob und wem diese Arbeit
sympathisch oder unwillkommen ist, sondern ob sie eine wichtige und
verinderte Problematik folgenreich aufnimmt. Dazu einige Uberlegun-
gen.

a) Steindorff argumentiert auf der Grundlage von Hermeneutik und
sog. Vorverstindnisproblematik, weithin im Anschluff an J. Esser. Essers
einschlidgige Arbeiten kann ich hier nicht in Kiirze behandeln®. Jeden-
falls ist mit solcher Grundlage, die eine Situation der Rechtswissenschaft
weithin zutreffend erfafit, eine Reithe von Problemen verbunden, auf die
zu pochen gerade nach Steindorffs Arbeit wohl nicht mehr den Vorwurf
radikaler Systemkritik eintragen kann. Die wichtigsten sind: in der Ein-
heit von Interpretation, Subsumtion und Applikation tritt ein Ablo-
sungsprozeff von Konditionalprogrammen durch Funktionsprogramme
zutage, zum Entscheidungstriger avanciert der Interpret (oder eine In-
terpretationsgemeinschaft?), es gibt keine zwingenden (richtigen) Ent-

32 Politik des Gesetzes als Auslegungsmafistab im Wirtschaftsrecht, in: Festschrift
Larenz, 1973, 218—244.

33 Ich teile prinzipiell und in Einzelheiten die Kritik an Esser durch H. J. Koch in:
Redchtstheorie 1973, 183 ff.

43*
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scheidungen, weil das ,,Gesetz“ keine ,, Wirklichkeit“, sondern ein , Mog-
lichkeitshorizont® ist; Richter und Parteien miissen, diirfen, kdnnen sich
auf alles cinlassen, weil die Norm-Konstitution als Fall-Konstitution
Ergebnis, nicht Voraussetzung des Verfahrens ist; ,Befangenheit* von
Richtern wird zum unverzichtbaren Element; alle diese Probleme (es
lassen sich weitere anfiigen) schlagen natiirlich auf das Justizsystem und
das politische System voll durch3%.

b) Steindorffs Vorschldge sind, einmal ganz von der Problematik der
Hermeneutik, der praktischen Vernunftspolitik usw. abgesehen, aufler-
ordentlich ambivalent. Eine Ambivalenz hat er aufgenommen (S. 236),
aber nichit behandelt: Hochste Richter interpretieren gerade ihre ,unpoli-
tischen Entscheidungen als die ,,Politik des Gesetzes®. Wic also wiren
Richter zum ,richtigen® Verstindnis zu bringen, und wer hat das ,rich-
tige“ Verstindnis? Denn gerade hier kann es wohl am wenigsten auf
Konsens (und wenn, wessen?) ankommen, weil politische Zweckgesetze
meist Neuerungen bringen, die eingesessenc Interessen, zum Teil auch
wichtige bisherige Funktionen nicht befricdigen. Sehr viel wichtiger ist
cine andere Ambivalenz. Die Zulissigkeit und sogar Unentbehrlichkeit
der Konstitution des Entscheidungsfalles durch Verstrickungsverfahren
1df3t strategisch tiberlegen operierenden Parteireprisentanten die Chance,
»Entscheidungen® durch ,Problemverarbeitung® herzustellen®®, weil
Verfahrensinteraktionen selbstverstindlich ihre eigene Verlaufsgeschichte
entwickeln je nach Mafl und Rahmen fiir zugelassene Inhalte. M. a. W.:
Richter werden — als Moglichkeit! — so iiberfordert, dafl sie entweder
{iberhaupt nicht oder nicht gemiB der ,Politik des Gesetzes“ entscheiden
kénnen.

34 Ein Systemtheoretiker wie N. Luhmann lehnt diese Tendenzen, die seiner Theorie
sicherlich in Teilen entgegenkommen, scharf ab; dicse Ablehnung und ihre Begriindung
(seine These in einem Satz: Legitimation durch Verfahren kann nur in Verbindung mit
konditionaler Programmierung des Entscheidens institutionalisiert werden!) ist der In-
halt seines Buches ,Legitimation durch Verfahren®, 1969; die Ordnungsrechtstheorie
wird Steindorffs Erdrterungen als Bruch mit rechesstaatlicher Tradition kritisieren und
vermutlich als ,Konstruktivismus® verbuchen.

% Kein Wunder, daf jiingst etwa F. J. Sicker, Zielkonflikte und Koordinations-
probleme im deutschen und europiischen Kartellrecht, 1971, zunichst den ,politischen®
Mafinahmegehalt wirtschaftsrechtlicher Gesetze voll aufnimme (mit privatrechtlich-
rechesstaatlichem Drall, der hier aber nicht zur Debartte stehen soll), dann aber durch
eine scheinbare Rezeption von Luhmanns ,Legitimation durch Verfahren® (S. 49 ff.)
im Wege der je gewiinschten und planbaren Rechefertigungsstrategien ebenso voll wie-
der abbaufihig macht; Sidker ibernimme freilich Luhmanns Ideen nicht zu Luhmanns
Bedingungen.
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¢) Kluge Konservative — z. B. E. Forsthoff — hatten schon immer
gesehen, dafl bei sog. Mafinahmegesetzen die gingige juristische Theorie
und Methodologie zum Teufel geht, weil politische Zweckprogramme
politische Durchsetzungskontrolle in Form z. B. energischer und realisti-
scher politischer Verwaltung, die nicht als richterliche Rechtsanwendung
zu leisten ist, fordern. Hermeneutik als Methodologie miindet in politi-
schen Bereichen mithin schnell und direkt in Dysfunktionalitit des Ju-
stizsystems. Bedeutungsvoller noch ist die Einsicht, daff dann das Ver-
hiltnis politischer zu sozialokonomischer Macht zum Gesellschafts- und
Verfassungsproblem Nummer eins und das Verhiltnis von bisher ge-
trennter juristischer und 6konomischer Theoriebildung zum einheitlichen
Normtheorieproblem werden. Damit stellt sich das Verhiltnis von
Rechtsform und Gesellschaftsinhalt als Verhiltnis von Interesse und
Herrschaft dem Justizsystem wie dem Ausbildungssystem und/oder dem
politischen System selbst. Steindorffs Ansatz zielt mithin auf gesamt-
gesellschaftstheoretische Problem- und Systemarbeit.

3. Riteverfassung von oben
(am Beispiel Wolfgang Fikentscher)

W. Fikentscher hat Vorschlige prisentiert, welche gleichsam die als
zutreffend erkannten Kritikanstofle (z. B. auch die Steindorffs) in den
Problemkonsequenzen vermeiden wie die unter VI zu behandelnden ord-
nungstheoretischen Konzepte trotz starker Relativierungen erméglichen
wollen?s,

Fikentscher zielt (sub I) auf die deutsche Verfassungsproblematik und
(sub II) die Moglichkeit entstaatlichter Weltgesellschaft.

Der Vorschlag sub I, den Fikentscher versteht als demokratie-theore-
tische Organisationsform mit Riicksicht auf den Verlust ,,des Anti-Trust-
Bewufitseins in der spitliberalen Epoche“ und als Antwort auf marxi-
stische Herausforderungen, in knappster Form: Bedingungen der Mog-
lichkeit einer (unserer) freiheitlichen Demokratie sind Prinzipien von
Ubereinkunft, Grundrechten und Gewaltenteilung nach dem Vorbild nie-
derlandisch-englischer Sozialtheorie vor allem des 17. Jahrhunderts.
» Wirtschaftskontrolle“ meint Machtverhinderung auf der Grundlage all-
gemeiner ,Gleichheit in der Freiheit“; , Verfassungsgrundlagen meint

3 Ich behandle hier die beiden wichtigsten: Wirtschaftskontrolle — ein Verfassungs-
grundlagenproblem, WuW 1971, 789 ff. (abgekiirzt zitiert: I), Wirtschafiskontrolle und
Weltinnenpolitik, GRUR (Int) 1973, 478 ff. (abgckiirzt zitiert: II).
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konstitutive und vorpositive ,Gegebenheiten und Verhaltensweisen® des
freiheitlichen Systems selbst. Zu den materiellen Verfassungsgrundlagen
gehort ,ein regierungs- und parlamentsunabhingiges Organ“ — 3hnlich
wie die Bundesbank fiir die , Wahrung“ — fiir die ,, Wirtschaftskontrolle.
Der Vorschlag sub II, den Fikentscher wiederum als neoliberale Zu-
kunftsperspektive gegen marxistische Alternativen versteht, in knappster
Form: Alle Linder mit einer im Sinne der ,,Grundrechtsdemokratie“ ak-
zeptierten Lebensform sollten eine weltinnenpolitisch konzipierte Wirt-
schaftskontrolle als erste und zentrale Gemeinschaftsaufgabe (mit dem
Ziel materiell gemeinen Verfassungsrechts) organisieren; die entspre-
chende Behorde sollte auf die entsprechenden nationalen Behorden den-
selben Einfluf} haben wie diese auf ihre je nationalen Gegenstinde.

Fikentschers — auf ersten Blick vielleicht naiv anmutender — Ver-
fassungsvorschlag zeigt, wie die Ordnungstheorie auf ihren absoluten
Begriff gebracht wird: Als Ablésung der parlamentarischen Demokratie
heutiger Observanz durch ein oberstes Zentralkomitee (es miifite ja wohl
auch z.B. gegeniiber der ,Bundesbank® bei ,falscher Politik“ Regel-
steverungskompetenzen haben!) der inhaltlichen Verniinftigkeit. Der
Vorschlag sollte nicht schlicht als ,verfassungsfeindlich® und ,,system-
sprengend“ abgebucht, auch nicht billig belichelt werden etwa als visible
invisible hand. Es geht auch nicht so sehr um Konstruktionseinzelheiten,
zu denen Fikentscher nichts gesagt hat. Der materielle Gehalt des Vor-
schlags 1d88¢ sich freilich nicht aus Fikentschers Texten, nicht einmal aus
den Hinweisen auf die materiellen Verfassungsprinzipien Ubereinkunft,
Grundrechte und Gewaltenteilung erschliefien.

Aufschluf} erlangt man erst, wenn man einerseits — auch nur ober-
flichlich — sich informiert iiber seinc demokratie-theoretischen Biirgen
— Hooker, Milton, Harrington -— sowie andererseits auf den Mann
eingeht, der wie kein anderer die ordnungstheoretische Diskussion philo-
sophisch, sozialhistorisch und verfassungspolitisch beherrscht: Friedrich
August von Hayek, von dem alle fehlenden Mosaiksteine im Vorschlag
Fikentschers grundsitzlich und {iberaus griindlich zusammengetragen
werden.

Die wichtigsten Informationen iber Richard Hooker (1554—1600),
John Milton (1608—1674), James Harrington (1611—1674)%.

31 Ausfiihrliche Literaturhinweise im Anschlufl an knapp interpretierte Biographien
und einschligige Textausziige zu allen dreien bei G. Mobus, Politische Theorien IT (Die
politischen Theorien im Zeitalter der absoluten Monarchie bis zur Franzésischen Revo-
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Hooker formuliert als anglikanischer Theologe das thomistische und
das vorreformatorische Naturrecht gegen den puritanischen Radikalis-
mus zur politischen Anthropologie um: ,Gesetze“ als Form eines un-
kiindbaren vertraglichen Rechtsverhaltnisses zwischen Herrschenden und
Beherrschten verbiirgen Gesamtwohl wie Individualfreiheit nur in dem
Mafe, wie sie sich an materiellen Prinzipien (nimlich: allgemeiner und
gleicher Pflichtenverteilung und respektierter Gottesebenbildlichkeit)
orientieren.

Milton, der puritanische Nonkonformist, tritt fiir eine Republik mit
vom Volk abgeleiteter Hoheitsgewalt ein, die in einem obersten Zentral-
rat organisiert ist, dessen Mitglieder auf Lebenszeit gewahlt — in einem
Verfahren gestaffelter Wahlmanner-Auslese! — werden und der durch
dezentrale entsprechende Bezirksrite unterstiitzt wird, die insbesondere
fiir Unterricht und Erziehung zustindig sind. Inhaltlich ist die Verfas-
sung auf dauerhafte Stabilisierung angelegt als Bedingung mdglicher
Freiheit, Ruhe und Sicherheit.

Harrington modelliert eine Utopie am Vorbild Venedigs. Seine kunst-
volle Verfassungskonstruktion, die gleichmiflige Verteilung von Boden-
besitz als Grundlage von Gewaltenteilung mit einer ausgefiihrten Eliten-
theorie verbindet, sieht als Verfassungsorganisation drei Ordnungskor-
per vor: (aristokratischen) Senat, (demokratisches) Volk und (monar-
chische) Administration. Die Regierungs- und Administrationsimter wer-
den vom Volke in Wahlen (Wiederwahl unzulissig) besetzt.-Der Senat
rekrutiert sich aus der natural aristocracy mit den Auslesequalititen
virtue und authority. Er befiehlt und regiert nicht, setzt auch keine Ge-
setze, sondern ist ,Ratgeber des Volkes“, debattiert und gutachtet in der
Sache, legt der Volksreprisentation, die sich am Gesamtinteresse zu
orientieren hat (Ablehnung von Parteien als Quelle dauernder Uneinig-
keit!) und entsprechend zu organisieren ist, die ,reiflich durchdachten®
Pline zur ,, Auswahl“ vor. Harrington hilt diese Gewaltenteilung (der
Senat ,teilt“, die Volksreprisentation , wihlt“, wie bei kleinen Kindern,
die sich zu zweit einen Kuchen teilen!) zugleich fiir einen materiellen
Rechtsstaat, in dem nicht Menschen herrschen, sondern Recht und Tu-
gend.

Eine Interpretation scheint iiberfliissig zu sein. Bilder sind immer ver-
riterisch genug. Zwei kleine Middchen mit nur einem Kuchen konnen in
der Tat Recht und Gleichheit und Gewaltenteilung naturwiichsig organi-

lTxtion), 2. Aufl. 1966, 42, 211, 420 (zu Hooker), 125, 350, 423 (zu Milton), 129, 344,
423 (zu Harrington).
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sieren, freilich nur fiir diesen Kuchen. Der ,teilende® Senat — als Herz-
stick der elitiren Gutachterrepublik — teilt nicht Kuchen, sondern setzt
und interpretiert Sachzwdnge so, daff die ,,wihlende“ Dezision vorfabri-
ziert ist oder in noch mehr sachlichen Problemen untertaucht. Hier liegt
der Wurzelboden fiir die Konzeption von Recht, Politik, Ordnung, Frei-
heit, Bindung, Verfassung, Wettbewerb insbesondere von F. A. von
Hayek, der seinen ,Rat der Weisen“ nach Harringtons Vorbild kon-
strulert und von seiner materiellen Verfassungstheorie als Gesellschafts-
theorie her — sehr folgerichtig — ableiten kann, daf} es bis heute weder
»Rechtsstaat® noch ,parlamentarische Demokratie“ noch ,,Gesetz im ma-
teriellen Sinne* noch ,Gewaltenteilung® noch ,, Wirtschaftsordnung®,
kurzum: keine ,freiheitliche Gesellschaft“ gebe. Wer ordnungspolitische
Rechtstheorie ernst nimmt, mufl ihm — jedenfalls in den Prinzipien —
folgen oder todliche Widcerspriiche akzeptieren.

VL

Innerhalb der Ordnungstheorie mochte ich die reprisentativsten Ar-
beiten von gesamtgesellschaftlichem Anspruch kennzeichnen am Beispiel
F. A. von Hayek fiir die explizierte Sozialphilosophie, am Beispiel E.
Hoppmann fiir die Inanspruchnahme politischer Okonomie als Erfah-
rungswissenschaft, am Beispiel E.-J. Mestmicker fiir eine Rechtskonzep-
tion als Teil von Gesellschaftstheorie.

1. F. A.von Hayek®

a) Freibeitliche Gesellschaft — Gesellschaftstheorie — Regelsystem

Gesellschaftstheorie ist Theorie (qua Rekonstruktion, 150) abstrakter
und komplexer Selbststeuerung (mit Arbeitsteilung und Tausch als Struk-

3 Heranzuziehen insbesondere: Die Verfassung der Freiheit, 1971; das Buch behan-
delt in der Art einer ,Summe® alle den Ordoliberalismus bewegenden Probleme; die
deutsche Ausgabe ist freilich cine Ubersetzung des Originals aus dem Jabre 1960; von
Hayek gab den Plan einer neuen Bearbeitung auf, ,weil ich fand, das nach meinem
langen Aufenthalt in der angelsichsischen Welt mir die zu einer solchen Anpassung not-
wendige Vertrautheit mit den Verhiltnissen in Mitteleuropa mangelte® (S VII); im
Text belege ich meine Hinweise deshalb mit der jiingeren Vortrags- und Aufsatzsamm-
lung ,Freiburger Studien®, 1969, in der alle 17 Einzelarbeiten (viclleicht mit ciner
Ausnahme) schr einschligige Erliuterungen der hier zu behandelnden Themen bieten;

it i i
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tur fiir Anpassungsprozesse) der Erwartungsbeziehungen von Menschen
in Gesellschaft (= nicht hierarchische [152] ,,Ordnung, die eher Organis-
mus als Organisation entspricht), 32, 37, 39 {., 141, 148, 164. Organisa-
tionskrifte sind — urspriinglich moralische, spater vor allem rechtliche
— Regeln, die auch ohne Kenntnis befolgt werden (38, 80f.) und die
sich durch Aussonderung systemunvertriglicher Regelteile fortentwik-
keln. Der Abstraktionsgrad solcher Regeln folgt der Grenzproblematik
von Vernunft (82 f.) und bestimmt (in Systemform) die Freiheit unter
dem Recht, 86; die sozialtheoretische Handlungskoordination ist abstrakt
qua ,Ergebnisse menschlichen Handelns nicht menschlichen Entwurfes®
(97 {.). Funktion von Regeln ist nur aus Rekonstruktion der Gesamtord-
nung zu entwickeln (148); die Gesellschaft selbst ist Evolutions- und
Selektionsprozefi, nicht Rechtsvertrag (79 f., 237 {.); ihre rationalen so-
zialphilosophischen Grundlagen (als ,wahre Theorie der Gesellschaft®,
»wahre Theorie der menschlichen Natur“) gehen auf Aristoteles, Cicero,
Vico, Th. von Aquin, Mandeville (126 ff.), Hume (232 ff.), A. Smith,
Savigny, Tocqueville, Menger, Popper zuriick, nicht auf Platon, Des-
cartes, Hobbes, Rousseau, Hegel, Marx, Positivismus (= rationalistischer
Konstruktivismus, 78), 77, 88 f., 142, 207 ff.; ambivalente Grenzposi-
tion insbesondere von Kant besetzt (88). Steuerung (Verbesserung) der
Gesellschaft nur iiber Verbesserung des Systems abstrakter Regeln, die
Ergebnisse von Evolutionsprozessen, nicht von Gestaltungen sind (86,
106 f., 138); theoretische Erfassung des Charakters der Regel nur in eng-
ster Zusammenarbeit von Nationalokonomen, Juristen, Sozialphiloso-
phen (86). Inhaltlich hingt die Erhaltung strukturierter Gesellschaft von

Verhiltnisqualititen je der Teil- zu den umfassenderen Strukturen ab
(155).

b) Rechtliche Ordnung der Freibeit — Recht — Gesetz

Rechtsregeln grenzen (prizise im savignyschen Sinne von subjektivem
Recht, 105 {., F 178) Individualsphiren ab. Sie miissen zweckunabhin-
ging, negativ, formal, abstrakt sein (115 f., 166, 172 f., 223). Normen
sind Anpassung an faktische Regelmafigkeiten (159, 180, 207 ff.); ihre
Legitimation folgt nicht aus ,Gesetzen®, sondern Gesetze legitimieren
sich am Inhalt (= Richtigkeit) der resultierenden Ordnung (180).

ich zitiere nicht nach Einzelaufsitzen, sondern gebe je zu den behandelten Stichworten
Hinweise aus allen Beitrigen zugleich, so daff die strukturierte Systemkonzeption pla-
stischer hervortritt; erginzende Hinweise mit dem Zusatz ,F* entstammen dem Buch
Verfassung der Freiheit.
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Recht sind (beschrinkt ausschlieflich auf den Bereich von Zivil- und
Strafrecht, 49, 113, 117, 211 ff.) die allgemeinen Regeln der Gerechtig-
keit (48) als allgemeine Verhaltensregeln (gleichermaflen giiltig fiir alle
Biirger wie den Staat selbst, 49); allgemeines Recht ist wahres offent-
liches Interesse (Ausschluf} aller Parteilichkeit), 203. Es rangiert vor jeder
(insbesondere staatlichen) Gesetzgebung (103) und ist nur kraft Gerech-
tigkeits-Beziehung taugliches Instrument fir eine spontane Ordnung
(103); Gerechtigkeit selbst entdeckbar nur von Richtern und Gelehrten,
nicht von Autorititen (113).

Gesetz: 95 % aller Gesetze heute mit Recht nicht vereinbar (51, 185,
191 £.), weil Ubergang zum 6ffentlichen Recht. Jurisprudenz hat im Ge-
folge falscher (rationalistischer) Naturrechtskonzeptionen und des Posi-

tivismus zu Unrecht die Verbindung mit Metaphysik verloren (103, 105,
185).

¢) Verfassung — Rechtsstaat — Demokratie — Politik

Wirtschaftspolitik ist beschrinkt auf ,Grundsitze* fiir Strukturrah-
men (mit dem Ziel, biirgerliche Freiheit zu ermoglichen), 14. Der mate-
rielle Rechtsstaat (das materielle Gesetz) legitimiert sich aus der Beziehung
zur gesellschaftlichen Ordnung (185); sozialer Rechtsstaat ist ein Wider-
spruch in sich (197); Gesetz ist nicht, was Gesetzgeber tut, sondern Ge-
setzgeber hat zu tun, was inhaltlich richtig ist im Sinne der Bemiihungen
von Richtern und Rechtsgelehrten (201 f., ratio, nicht voluntas!); Grund-
lagenkategorie dafiir: ,Herrschende Meinung“ (202, 204, 217, 229). Ge-
wachsene Institutionen erweisen sich durch Entwicklungsgeschichte als er-
folgreicher gegeniiber unnatiirlichen Konstruktionen (89, 102); Institu-
tionen und Traditionen regulieren zugleich gesellschaftliche Rationalitit
(134) im Mafle tibereinstimmender Werte, Regeln, Meinungen (217, 223,
240). Gewaltenteilung ist bisher niemals erreicht worden (199, 202, 228).
Demokratie wire erst die regelgesteuerte, gewaltenteilende rechtsstaat-
liche Gesellschaft (230 f.). Gewaltenteilende und rechtschiitzende Verfas-
sung (203 ff., 224 ff. je im Anschluff an Harrington!) braucht zwei re-
prisentative Versammlungen: eine (Senat der Weisen, 204) fiir Mei-
nungsbildung dariiber, was Rechtens ist (dafiir allgemein geachtete red-
liche und weise Manner und Frauen), eine andere fiir Willensbildung
unter Zielsetzungen (dafiir Parteien und Gruppen).
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d) Wirtschaft — Markt — Wetthewerb

Wirtschaft ist planlose, spontan hergestellte Ordnung (abstrakte
Struktur) ohne Zielhierarchie, die mehr als jede denkbare Organisation
Wissen verarbeitet (11, 255).

Markt ist negative Riickkoppelung (die A. Smith als invisible hand
umschrieb) selbst-organisierender Systeme, in denen Funktionen von Er-
wartungsgeneralisierung {iber Enttiuschungsverarbeitungen und Anpas-
sungen an verinderte Umstinde erfiillt werden (167, 256, 258). Wett-
bewerb ist Entdeckungsverfahren, das besondere Tatsachen (ihnlich
Wissenschaft [Bezugnahme auf Popper], die aber allgemeine Tatsachen
ermittelt) ausschliefflich aus dem Bereich der Mikrodkonomie ermittelt, die
die sonst unbekannt oder ungenutzt blieben; seine Rechtfertigung liegt in
der notwendigen Unkenntnis handlungsbestimmender Umstinde (187,
249 ff.); deshalb ist methodologisch die Giiltigkeit der Wettbewerbstheo-
rie auch nicht empirisch dberpriifbar (250).

e) Wissenschaft

Kritischer Rationalismus Poppers (als Entdeckungssystem und Prozef}
von Versuch und Irrtum) ist addquate Form von Wissenschaftlichkeit des
Antirationalismus (89, 105, 138, 140). Theoretische Gesellschaftswissen-
schaften als Wissenschaften erméglicht erst nach Abstoflung kartesiani-
schen Konstruktivismus (107); Rechtswissenschaft noch vorwissenschaft-
lich orientiert (106 f.). Objekt der Gesellschaftstheorie sind komplexe
Strukturen (Politik, Okonomie, Recht, Philosophie eng verbunden, 186,
238) je als erscheinende Einmaligkeit, die aber wegen prinzipieller Wie-
derholbarkeit theoriefihig (nicht nur Geschichte!) sind (153 f.). In Seins-
Ordnungen, die nur existieren, weil Normen in ihnen gelten, sind norma-
tive Schluflfolgerungen wissenschaftlich moglich (196).

2. Erich Hoppmann®®

a) Hoppmann hat 1968 (in I) die méogliche Beziehung von Rechts-
wissenschaft und Nationalskonomie wie den Gegenstandsbereich von
Wettbewerbstheorie prizisiert: Zum Wettbewerbsbegriff sind Juristen

3 Ich stiitze mich hier auf drei reprisentative Beitrige: Zum Schutzobjekt des GWB,
in: Wettbewerb als Aufgabe, 1968, 61—104 (im Text abgekiirzt: I), Fusionskontrolle,
1972 (im Text abgekiirzt: 1), Soziale Marktwirtschaft oder konstruktivistischer Inter-
ventionismus? in: E. Tuchtfeldt (Hrsg.), Soziale Marktwirtschaft im Wandel, 1973,
27—68 (im Text abgekiirzt: III); frilhere Arbeiten (insbesonderc die sog. Kontroverse
Hoppmann — Kantzenbach) bleiben hier unberiicksichtigt.
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auf Okonomen verwiesen, die threrseits entweder nichts beitragen oder
beitragende Juristen rezipieren, die wiederum auf Nationaldkonomie
nicht eingehen. Moderne Skonomische Wettbewerbstheorie ist entweder
wieder politische Okonomie nach Art der Klassiker oder aber pseudo-
wissenschaftliche Politik. In der wissenschaftlichen Wettbewerbsproble-
matik geht es um Bedingungen und Grenzen von Handlungs- und Ent-
schliefungsfretheiten. Der Zugang Okonomischer Stellungnahmen zum
GWB wird erschwert (ithrer dunklen oder falschen Grundlagenorientie-
rungen wegen).

b) 1972 (in IT) hat Hoppmann dann den Status und die Bedingungen
einer politisch-Gkonomischen Wettbewerbstheorie prazisiert: Wettbewerb
als Entdeckungsverfahren (16) setzt Freiheiten (24 ff.) gegeniiber Staat
(Probleme hier praktisch wichtiger, theoretisch aber verkiimmerter) wie
gegentiber anderen Marktteilnehmern (Probleme hier praktisch weniger
wichtig, wegen Preistheorie aber bisher stets im Vordergrund) voraus,
Ein offener Wettbewerbsprozef} ist abstrakt-negativ regelgesteuert, also
nicht konkret-positiv ergebnisverpflichtet. Alle Mafinahmegesetzlichkeit
der deutschen Wirtschaftspolitik ist marktwirtschaftstheoretisch unmog-
lich, als Recht nicht zu legitimieren (weil Politik), erfahrungswissen-
schaftlich unhaltbar (bes. 47—58). Freier Wettbewerb als Such-, Infor-
mations- und Lernprozefy ist spontane Ordnung je als Anpassung an
nicht ,als Ganzes“ geplante ,Umwelt“ (66 f.) im Wege von Versuch und
Irrtum. Wettbewerbsfreiheitspolitik ist nicht Wirtschaftspolitik, sondern
Entwicklung einer adiquaten Rechtsordnung (85). ,Neutrales Recht®
gibt es dabei — schon wegen des inhaltlichen und systematischen Ord-
nungsbezuges — nicht (88).

¢) Schliefllich hat — jetzt noch deutlicher als schon frither auf den
Grundlagen von Hayek — Hoppmann jiingst (in III) die Theoriefrage
in dic Verfassungsfrage iiberfiihrt: Die Theorie der Marktwirtschaft ist
die Skonomisch ausgebildete Theorie des freiheitlichen Rechtsstaates
(Recht und Okonomie als zwei Aspekte desselben Gegenstandes [41 £.1).
Das Grundgesetz als Verfassung des materiellen Rechtsstaates stellt die
Politik im Bereich der Wirtschaft unter die Herrschaft des Rechts (43 ff.).
Die sog. ,aufgeklirte Marktwirtschaft® ist wegen ihrer notwendigen
Tautologisierung von GesetzmiRigkeiten wissenschaftslogisch ohne empi-
rischen Gehalt, wie sich vor allem in der ,,Neuen Wettbewerbspolitik“
und in der ,Neuen Konjunkturpolitik® zeigt (46 ff.). Die ,Neue Wirt-
schaftspolitik ist vermutlich verfassungsfeindlich (59 ff., 64 ff., 66f.:
Tendenz zum totalitiren Wandel). Die Nationalokonomie ist weder mit
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rein Skonomischen Fragen befaflit noch eine Hilfswissenschaft fiir die
Rechtswissenschaft, sondern als empirische Wissenschaft auf den Gegen-
standsbereich der sozialen Marktwirtschaft beziehbar (61 ff.).

3. Ernst-Joachim Mestmickert®

Mestmicker ist in seinen — stets griindlich durchdachten, ausgefeilt
formulierten und materialreichen — Konzeptionen schon schwer entdeck-
bar, jedenfalls kaum auf knappem Felde darstellbar. Ich gehe deshalb
so vor, dafl ich aus I den Thesenzusammenhang rekonstruiere und aus I1
— unter Einzelhinweis — die Position eines materiellen ibernationalen
Verfassungsrechts herausarbeite. Der Leser mufl den Text I ohnehin ge-
nau studieren, will er nicht an der Problemdiskussion vorbeigehen.

a) zu l:

Unterschiede von Gesellschaftstheorien, deren Gegenstand soziales
Handeln aus beanspruchter biirgerlicher Freiheit ist, siedeln in Konflikts-
l6sungsstrategien, nicht im politischen Status. Der biirgerliche Rechtsstaat
— mit Recht und Staat als einheitlicher Grundlage eines freien Wirt-
schaftssystems, mit der Entsprechung von Marktwirtschaftssystem und
Privatrechtsordnung, mit entsprechender Verrechtlichung von Okonomie
und Politik — steuert die Verfahren zur Konfliktsaustragung nicht an-
ders als die wirtschaftliche Handlungsdelegation selbst: dezentral, basis-
orientiert. Solche Funktionsverwirklichungen sind ihrerseits auf eine zen-
trale Moglichkeitsbedingung riickbezogen, niamlich (weil es ,Staat® als
zugleich machtneutrale wie machtunabhingige Steuerungszentrale nicht
geben kann): auf materielle Gewaltenteilung, die von regulativen Prin-
zipien funktionaler Differenzierung bestimmt und vom Recht als Regel-
system gewihrleistet wird. Aus den Widerspriichen unzulinglicher staat-
licher Bezugssysteme ist fiir derartige Regelsysteme eine verbesserte
Chance in der EWG zu schaffen oder tendenziell weltweit zu suchen.

40 Tch ziche die beiden ergiebigsten Arbeiten Mestmdckers aus der jlingsten Vergan-
genheit heran: Den Festvortrag ,Macht — Recht — Wirtschaftsverfassung®, ZHR 137
(1973), 97—111 (im Text zitiert: I) und sein magnum opus ,Europiisches Wettbe-
werbsrecht®, 1974 (im Text zitiert: II); frithere cinschligige Beitrige werden nicht aus-
driicklich behandelt; zu erwihnen insbesondere: Uber die normative Kraft privatrecht-
licher Vertrige, JZ 1964, 441 ff.; Uber das Verhiltnis des Rechts der Wettbewerbs-
beschrinkungen zum Privatrecht, AcP 168 (1968), 235 ff. (= DB 1968, 787 ff., 835 ff.);
Uber Mitbestimmung und Vermégensverteilung, 1973; von den Arbeiten Franz Béhms
wiren zusitzlich heranzuziehen: Privatrechtsgesellschaft und Markewirtschaft, ORDO

17, 1966, 75 ff.; Eine Kampfansage an Ordnungstheoric und Ordnungspolitik, ORDO
24,1973, 11 ff.
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b) o Il

In der EWG rekonstituiert sich die biirgerliche Gesellschaft in einem
Prozefl der Materialisierung von Gemeinschaftsverfassung (mit unmittel-
bar privatrechtlichen Folgen in den Einzelstaaten, 567 ff.), innerhalb de-
ren staatliche und wirtschaftliche Macht an Rechtsregeln gebunden wird
(12 ff.). Der primir wirtschaftliche Gegenstand, auf den staats- und vél-
kerrechtliche Kategorien nicht passen, ist seinerseits unter Rechtsregeln
verlaufender Wettbewerbsprozef als Kooperations- und Entdeckungs-
verfahren (28—40, 50 ff., 73 ff.), fiir das es wissenschaftslogische Kon-
trollverfahren gibt (im Anschluff an Hayek und Hoppmann, 169 ff.).

4. Linschitzung

Fir systematische Interpretationen fehlt hier der Raum. Unterstellt,
meine Wiedergaben sind in sich korrekt, dann interpretiercn sich die ord-
nungstheoretischen Systeme auch von selbst. Ich beschrinke mich deshalb
auf Zusammenfassungen, die Vergleiche, weiterfithrende Fragen und sy-
stematische Kritik erletchtern sollen.

a) F. A. von Hayck

Seine Gesellschaftskonzeption ist philosophisch-sozialwissenschaftliche
Systemtheorie (,Ordnung® als Generalisierung von Verhaltenserwartun-
gen), u. z. in der Nihe der Kulturanthropologie T. Parsons, nicht der
Soziologie N. Luhmanns; die Evolutionsperspektive der ,offenen Ge-
sellschaft wird bestimmt durch die Systemstrukturen und Funktions-
verbiirgungen selbst (, Wirtschaft“ als beherrschendes Subsystem, der
Vorrang der Mikro- vor der Makrockonomie ist dabei zugleich Verdop-
pelung des Vorrangs von Praxis). Seine Rechtskonzeption ist die Privat-
rechtsgesellschaft, die erst im Mafle richtig cingerichteter Gesellschaftlich-
keit als materieller Rechtsstaat ,,funktionieren kann; die universalisier-
baren Regelsysteme sind cine Umschreibung des transzendentalen Zu-
sammenhangs der Gesellschaftstheorie selbst. Scine Verfassungskonzep-
tion griindet buchstdblich im Weisenrat (,Senat der Weisen“), der als
Sachverstands-Elite und Meinungsfiihrerschaft die materielle Gewalten-
teilung steuert; deutlich wird insbesondere die Qualitit von unantast-
barem Grundrechtsschutz als strukturiertem Vermdogensbestandsschutz
von Minderheiten, Seine Wissenschaftskonzeption ist antirationalistische
(kaum noch normativ-analytische, weil an Bedingungen substanzieller
Verniinftigkeit [, Wahrheit“] gekniipfte) Sozialphilosophie (mit Un-
trennbarkeit von Okonomie, Recht, Politik im Gegenstandsbereich); als
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Geschichtsphilosophie in praktischer Hinsicht enthilt sie die Kategorie
einer Einsicht in die Notwendigkeit qua wissenschaftlicher Handlungs-
anleitung; die wechselseitige Einfluffbeziehung zu Popper wire einer
grindlichen Untersuchung nicht nur im Hinblick auf die von Hayek be-

anspruchte Untrennbarkeit von Metaphysik und empirischer Erfahrungs-
wissenschaft wert.

b) E. Hoppmann

Seine Rechtskonzeption wie seine Gesellschaftskonzeption sind aus-
nahmslos von Hayek entlehnt (seine Interpretation etwa von ,Politik“
versus ,Recht” wire in heutiger Rechtsumgangssprache: ,,Gesetz“ versus
»Privatautonomie“). Seine Verfassungskonzeption ist — mit Hilfe
schmittianischen Dezisionismus erbrachte — Durchsetzung eines materiel-
len Inhalts gegen die gesetzliche Form. Seine Wissenschaftskonzeption ist
so angelegt, daf} ihre Kriterien, mit deren Hilfe sich folgerichtig die Geg-
ner widerlegen lassen, gegen sie selbst zu wenden ist: Nur durch Abstrak-
tionserhohung schafft sie einen — entsprechend abstrakteren — Erfah-
rungsgewinn (daf die soziale Marktwirtschaft selbst keinen Experiment-
charakter haben konne (= III 59%%), heifit nichts anderes, als dafl die
richtige Gesellschaftsordnung nicht widerlegbar, sondern nur umzustiir-
zen ist. Nach Hoppmann lassen sich Verfassungsfeinde also wissenschaft-

lich entdecken).
¢) E.-]. Mestmdicker

Mestmickers Ansatz und Ziel ist auflerordentlich anspruchsvoll und
komplex: Er stellt sich gleichermaflen gegen die kritische Gesellschafts-
theorie wic gegen die Systemtheorie, gleichermaflen gegen aristotelische
wie macchiavellistische wie augustinische Politiktradition, stellenweise
tiberdies gegen Hayeks Ordnungstheorie. In meiner Einschdtzung ist
seine Konzeption nur erklirbar als erneuerte kantische Vision der freien
und biirgerlich verfafiten Weltfriedensgesellschaft. Von hier erkldren sich
etwa seine Riicknahme vor- und nachkantischer Sozialsystemtheorien auf
soziale Handlungstheorie, die in Metapolitik (EWG als vorldufige Ge-
schiftsfithrerin einer Weltprivatrechtsgesellschaft, gleichsam als nicht —
mehr — Staat und noch — nicht — Gesellschaft) und mit dem Gerichts-
hof als dem Hort von Rechtlichkeit erst wieder realistische Bedingungen
moglichen (jetzt transnationalen) politischen Privatrechts findet. Mest-
mickers Entwurf beansprucht mithin, nicht an jenen sozialtheoretischen
Abstraktionsprozessen beteiligt zu sein, die bisher Ausdifferenzierungen
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tiberkomplexisierter Gesellschaften entweder via Arbeitsteilung, via
Klassenteilung oder via Systemteilung selbst vollzogen haben. Freilich
liegt seine heimliche ,,Systemtheorie“ da, wo auch fiir I. Kant die Ver-
biirgung der Freiheitsgesellschaft zu lokalisieren ist: Im Vertrauen auf
die verborgenen Pline der Natur und den offentlichen Vernunftge-
braudh, d. h. in politischer Ausformulierung: Im Vertrauen auf die Spon-
taneitit der dazu sachverstindig Berufenen und der dazu berufenen
Sachverstindigen! Der dltere Kant wufite, warum nicht ausschliefllich auf
die Friichte je der sittlichen Anstrengungen aller einzelnen gewartet wer-
den kann und warum erst von der ausgefihrten weltbiirgerlichen Gesell-
schaftsverfassung die entscheidende Voraussetzung moglicher Verfassung
von Moralitdt zu erwarten ist. Freilich: Nach der inhaltlich richtigen Fin-
richtung der Gesellschaft ist auch jede Theorie an ihrem richtigen Ende.
Zum Priifstein fiir Mestmickers — wie natiirlich jeder anderen sozial-
theoretischen — Konzeption mufy also sein Entdeckungsverfabren der
richtigen Einrichtung werden.

VII.

1. Ludwig Raisers Beteiligung am Problemstoff mochte ich durch
Kennzeichnung seiner wichtigsten Beitrige aus der Nachkriegszeit in
einen interpretierbaren Zusammenhang riicken.

a) Wirtschaftsverfassung (1948 )41

Recht und Wirtschaft werden ,mitgepriagt vom kulturcllen Gesamt-
stil einer Epoche®. Wirtschaft in strukturierter Gestalt erst ist konkrete
Wirtschaftsordnung, die man Wirtschaftsverfassung nennen kann; Recht-
satzqualitdt ist damit noch nicht verbunden. Zur Strukturierung gehort
das Rechtssystem, das zum Teil wirtschaftspolitisches Instrument ist, zum
Teil genuine Aufgaben hat und zum Teil Forderungen ,materialer Ge-
rechtigkeit® anmeldet.

b) Subjektives Recht — Vertragsfreibeit (1958, 1960, 1961 )*2

,Amt und Beruf als mdgliche Kategorien, um Rechtspositionen mit
Pflichtenprogrammen zu korrelieren als ,Dienst“, iiber den zu wachen

1 Wirtschaftsverfassung als Rechtsproblem, in: Festschrift Julius v. Gicrke, 1950,
181—200 (= Gésttinger Rektoratsrede vom 5. 5. 1948).

42 Vertragsfreiheit heute, JZ 1958, 1—8; Vertragsfunktion und Vertragsfreiheit in:
Festschrift DJT I, 1960, 101—134; der Stand der Lehre vom subjektiven Recht im
Deutschen Zivilrecht, JZ 1961, 465—473.
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»zum Offentlichen Amt der Juristen® gehort. Freiheiten — wie Vertrags-
freiheit z. B. — haben je ihren historischen Ort und werden ,von be-
stimmten ideologischen und politisch-gesellschaftlichen Voraussetzungen
getragen®; Verinderungen am ,Wandel unserer Gesellschaftsstruktur®
ableitbar; Freiheit und soziale Gerechtigkeit als Einheit und ,dialekti-
sches Verhidltnis“. Eine zukiinftige Privatrechtsentwicklung ist nicht mehr
als ,System subjektiver Rechte“ moglich, sondern ,als ein System von
Rechtsstellungen und Rechtsverhiltnissen®, so daff Rechtspersonen ,in
Bezichungen zu anderen Personen® begreifbar werden. Kernproblem
dann: Verhiltnis der Vertragsordnung zur ,Gesamtrechtsordnung® in
der Funktion, ,materielle Vertragsgerechtigkeit“ zu verbiirgen, ,rechten
Gebrauch“ von Freiheit gegen Miflbrauch abzugrenzen (Losung via
»Wirtschaftsverfassung“?).

¢) Institutionenschutz (1963 )43

Begriff des autonomen Individuums entspricht als Abstraktion nicht
Handlungszusammenhingen in Beziehungsgruppen, die — ,nach eige-
nen, habituell ausgerichteten Regeln® strukturiert — Institutionen sind.
Individualschutz und Institutionenschutz in ,,polarer Spannung®.

d) Privatrecht und Verfassung (1966)*

Vorstellung von der Eigenstindigkeit des Privatrechts ,eine Selbst-
tiuschung®; Grundrechte mit objektivem ,auf die Ordnung von Staat
und Gesellschaft bezogenen Gehalt“ ausgestattet; Sozialstaatlichkeit
~eine Zielbestimmung oder ein Leitprinzip fiir die Entwicklung unserer
Gesellschaftsordnung®. Entwidklung des Privatrechts, das ,als Ganzes
und als ein in langer geschichtlicher Entwicklung gewachsenes Gefiige von
Rechtsinstituten und Rechtsnormen von der Verfassung anerkannt ist®,
»in die Zukunft hinein offen®.

e) Der Jurist (1967 )%
Juristen sind weder ,Machtelite noch ,Dienstklasse in der Gesell-
schaft, sondern kontrollieren ,,Macht mit den Mitteln des Rechts®, indem

43 Rechtsschutz und Institutionenschutz im Privatrecht, in: summum ius summa in-
iuria (Tiibinger Ringvorlesung), 1963, 145—167.

% Grundgesetz und Privatrechtsordnung, Verhandlungen 46. DJT (Essen 1966),
1967, I1 B 5—31; dazu: Die Zukunft des Privatrechts, 1971, 22'%; ,Das Empfinden, in
dieser Schrift“ (gemeint ist der Essener Vortrag!) ,das Privatrecht noch zu unkritisch
als in sich geschlossene Einheit behandelt zu haben, gab mir den Anstoff zu der vorlie-
genden Studie.”

% Aufgabe und Verantwortung des Juristen in unserer Gesellschaft, in: Tiibinger
Festschrift fiir E. Kern, 1968, 383—401 (Vortrag vom 6. 10. 1967).

44 Festschrift fiir L. Raiser
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sie Methoden der Konfliktlésung beherrschen und auf Vertrauen in ,die
ordnende Kraft bewidhrter Institutionen“ angewiesen sind. Juristen ha-

ben ,noch keine volle Klarheit iiber thren Standort in unserer Gesell-
schafte.

f) Privatrechtszukunft (1971)4

Die Rolle des Privatrechts fir eine , Industriegeselischaft im demokra-
tischen Wobhlfahrtsstaat® ist ambivalent: cinerseits ,,offenes” bewegliches
System von Rechtsprinzipien und Rechtsinstituten®, andererseits ,aus
sich selbst heraus... keine zureichenden Abwehrkrifte® mobilisierbar
gegen Machtprobleme. Die ,ideologischen Positionen des Ordoliberalis-
mus“ bediirfen der Korrektur ,durch die geschichtliche Wirklichkeit und
die heutige Verfassungslage“. Funktionalitdt von Rechtsinstituten je nach
»,Grad von Privatheit oder Offentlichkeit“ des Operationsbereiches
(Vorklarungen durch ,die soziologische Rollentheorie®).

g) Machtmifbrauch (1972 )%

Rechtsinstitute sind keine ,,vor- und {iberpositiven“ Ideen, daher nicht
aus ,,dem Recht vorgegebenen Strukturen®, sondern ,aus dem geltenden
Recht mit Inhalt zu fiillen“. Jeder Mifibrauch ist bezichbar auf , die vom
Recht im Rahmen eines Rechtsinstitutes gewihrten Handlungs- und Ge-
staltungsmoglichkeiten®.

h) Antinomien (197348

Wettbewerbsfreiheit als Rechtsinstitution (der frithere Dualismus ist
obsolet geworden) bezweckt aufier Handlungssphiren auch Beitrag zur
Verteilungsgerechtigkeit. Bisher unzureichend behandelte Problematik
dabei: Gesellschaftliche Rechtfertigung der wettbewerblichen Auslesepro-
zesse angesichts verdnderten Bewufitseins von Lebensqualitit und Solida-
ritdt? Aufbau von ,Gegenprinzipien zum Wettbewerbsprinzip“? An den
sichtbar gewordenen Grenzen der Selbststeuerungsprinzipien tauchen
neue Probleme auf: Legitimation und Wiinschbarkeit stetigen Wirt-
schaftswachstums. Die verdnderbare Grenzziehung bedarf freilich ,,noch
der rationalen Prizisierung*.

46 Dic Zukunft des Privatrechts, 1971,

47 Milbrauch im Wirtschaftsreche, JZ 1972, 732—734.

48 Antinomicn im Recht der Werttbewerbsbeschrinkungen in: Festschrift fiir E. Fech-
ner, 1973, 57—74; der Titel iibernimmt einen zentralen Topos in der ausgezeichneten
Untersuchung von U. Runge (einem Schiiler von Raiser), Antinomien des Freiheits-
begriffs im Rechtsbild des Ordoliberalismus, 1971; Raiser scheint Runges Kritik zuzu-
stimmen, vgl. Zukunft des Privatrechts, S. 26%¢).
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2. Korrekturen und Einwinde im einzelnen sind hier nicht von Inter-
esse®®. Das Augenmerk richtet sich auf zwei Zusammenhinge von Fest-
schriftgewicht.

a) L. Raisers Position ist im Laufe der Zeit politischer geworden. Weil
Methodologie haufiger mehr verrit als Aussagesitze, 1iflt sich die Be-
hauptung vor allem belegen an Veridnderungen z. B. des Institutionen-
Verstindnisses. 1963 [ = 1)c)] wurzelte es noch ganz in der Entlastungs-
anthropologie von Gehlen und Schelsky (vorher war es sogar eher noch
im Wertehimmel verankert). In den jiingsten Arbeiten schilt sich anstelle
eines als obsolet durchschauten Dualismus von ,Recht® und , Institution®
eine inhaltlich verinderte Rechtskonzeption selbst heraus, die sich, wie
vor allem Hinweise auf soziologische Rollentheorien erschlieffen lassen,
dem gesellschaftlich-politischen Charakter von Rechtsnormen nihern.
Der entdedste Funktionsbereich des ,Offentlichen® wire jetzt von einer
Strukturrechtstheorie des Offentlichen zu fiillen. Raisers Gegengewichts-
Arbeit [= 1)h)] st6ft in modernste Probleme von Partizipationsverfas-
sungsrecht®. Insgesamt steht Ludwig Raiser, sicher kein Ordnungslibera-
ler, wohl zwischen tradierter praktischer Philosophie (in der Spielart vor
allem o6ffentlicher Verniinftigkeit) und progressiv interpretierbarer Sy-
stemtheorie.

b) L. Raisers Stirke liegt nicht so sehr in der systematischen Theorie-
arbeit als im eigenen ,Dienst®, ,,Amt“, ,Beruf“ des politischen Rechts-
professors. Alle Bemerkungen iiber Juristen beeindrucken geradezu als
Extrapolation aus Autobiographie. So entspricht z. B. sein Juristenvor-
trag [ = 1)e)] im Problemgehalt keineswegs den sonst damals schon be-
zogenen Rechtsstandpunkten, aber es ging hier, schaut man zu, um Ab-
wehr arroganter Soziologie (Dahrendorf) und richterkoniglicher An-
maflungen nach Art Rasehorns (X. Berra!). Andere Vortrige tiberziehen
dafiir eher, verglichen mit dem Stand sonstiger Arbeiten, das politische
Konto [etwa 1)f)]. L. Raiser verkérpert, was von F. A. von Hayeks
»Rat der Weisen“ bis zu den im Gegenlager seit Rousseau fungierenden
»blirgerlichen Intellektuellen“ jede Gesellschaft braucht: Wache Tiirmer
4 Erstaunlich freilich die Mifverstindnisse der Skonomischen Wettbewerbstheorie-
debatte in Festschrift Fechner, S. 62—64.

5 Im Grunde wird die Kategorie von Leistung selbst im Mark getroffen; der Wett-
bewerb als die beherrschende analytische Kategorie der biirgerlichen Gesellschafts-
theorie ist nichts anderes als: Leistung als Recht auf Produktion durch Arbeit; freilich
ist am Leistungs-, Verfall* die Wirtschaft ihrerseits schr interessiert, die seit lingerer

Zeit Wettbewerb als ,Kollegialitit“ entdecke hat; bemerkenswert aufschluflreich dazu
A. Sélter, Wettbewerbsordnung auf dem Priifstand, DB 1972, 589 ff.

44*
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auf den Zinnen der Vernunft; in beziehungsvolle Bildersprache geklei-
det: Weder gallischer Hahn noch Eule der Minerva, und schon gar nicht
arischer Aar.

VIIIL

Mein Beitrag ist nicht ausgezogen, eigene Positionen durchzusetzen,
fremde zu zertriimmern. Er zielt auf Lernen aller Betroffenen, auf die
Mischung von Durchblick und Demut, die an Ludwig Raiser auffillt. Ich
schlieffe deshalb mit einer Reihe von kommentierten Fragen an uns alle,
die sich miihelos zu systematisierbaren Forschungskatalogen erweitern
lassen.

1. Zur Sozialtheorie

Hier wire schon viel gewonnen, wenn sich wissenschaftliche Redlich-
keit in offenen Mirkten und mit Wettbewerb als Lern-, Informations-
und Entdeckungsverfahren so durchsetzen liefle, dafl die unterschied-
lichen Abstraktionsverfahren zwischen Produzenten und Konsumenten
klar werden, mit deren Hilfe unterschiedliche Sozialtheorien gewonnen
werden, konkreter: Die Art und die Griinde fiir ,Grenzziehungen® zwi-
schen theoretisch Erfafitem und theoretisch Ausgespartem, die Problem-
ausklammerungen iiber Abstraktionen, die Problemflucht etwa in Re-
duktionen; als Beispiel: Funktion von innen-auflen-Differenzierung in
der Systemtheorie versus Funktion von Widerspriichen im historischen
Materialismus versus Funktion von Sachverstindigenneutralitit oder
Funktion von Regeln in der Ordnungstheorie. Komplexitit z. B. ist eben-
so ein mogliches Abstraktionsinstrument wie etwa Simplifizierung. In
der Wissenschaftslogik sind die entsprechenden Tricks aus der Rahmen-
und Randbedingungsdiskussion gut bekannt. Biirgerliches abstraktes und
negatives Formalrecht ist z. B. eine Abstraktionsleistung: ,Recht“ redu-
ziert sich auf spezifisches Vermogensrecht®. ,Staat” als Metapher fiir
jeweils exogene Zonen oder latente Gegnerpositionen ist eine andere Ab-
straktionsleistung?’.

Politisch-6konomisch geht es nicht um Marx oder nicht-Marx, Planung
oder Freiheit oder Zhnliche Unsinnsdualismen, sondern um Bedingungen

51 Eindringlich dariiber Wieacker, Pandektenwissenschaft und Industrielle Revolu-
tion, Jur]b. 9 (1968/69), 1 ff.

52 Was unter ,Staat“ zu thematisieren ist, hat jiingst Denninger gezeigt, Staatsrecht,
Band 1, 1973.
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der Moglichkeit heutiger Gesellschaftsverfassung iiberhaupt. Hier Kant
etwa gegen die schottische Sozialphilosophie auszuspielen oder letz-
tere an Kant vorbei ins Bonner Grundgesetz zu schmuggeln, nimmt biir-
gerliche Sozialgeschichte nicht mehr wahr: Als Widerspruchsverhaltnis
von interaktionistischer Okonomie und Arbeitswertlehre, in dem die
aktionstheorie (als Gesellschaftstheorie) bis heute davontrigt und mo-
aktionstheorie (als Gesellschaftstheorie) bis heute davon trigt und mo-
derne gegenteilige Bekundungen (Wiederentdeckung der politischen Oko-
nomie als Interaktionstheorie!) als Lippenbekenntnisse enttarnt33,

2. Zum Wandel von Institutionen

Hier liegen ergiebige Informationen vor, die Juristen ersichtlich liegen
lassen®. Niemand ist gezwungen, irgendeine Theorie oder gar alle zu

8 Dazu die Arbeit von G. Briggemeier (Anm. 6); ferner jetzt H. Medick, Natur-
zustand und Naturgeschichte der biirgerlichen Gesellschaft, 1973 (Pufendorf, Lodke und
A. Smith); zu Mestmickers Berufung auf Kant vgl. etwa: R. Saage, Eigentum, Staat
und Gesellschaft bei Immanuel Kant, 1973; K. Psychopedis, Spontaneitit und Gesetz
(zur Methode der Kantschen Sozialphilosophie), Phil. Diss. Frankfurt, 1972; H. Saner,
Kants Weg vom Krieg zum Frieden, Band I, Widerstand und Einheit (Wege zu Kants
politischem Denken), 1967; K. Weyand, Kants Geschichtsphilosophie, 1964; P. Krause,
Die Lehre von der Arbeit in der Philosophic des deutschen Idealismus und ihre Be-
deutung fiir das Recht, Phil. Diss. Saarbriicken, 1965; G. Picht, Philosophie und V3l-
kerrecht, in: G. Picht—C. Eisenbart (Hrsg.), Frieden und Vélkerrecht, 1973, S. 170
bis 234.

8 H. P. Dreitzel (Hrsg.), Sozialer Wandel, 1967; W. Zapf (Hrsg.), Theorien decs
sozialen Wandels, 1969; K. H. Tjaden, Soziales System und sozialer Wandel, 1969;
H. Schissler, Theoricn sozialen Wandels, NPL 1974, 155—189; Art und Qualitit der
entscheidenden Unterschiede in den Konzeptionen und Strategien zum sozialen Wandel
etwa in der sog. Habermas-Luhmann-Kontroverse hat jlingst K. Eder, Komplexitit, Evo-
lution und Geschichte in: Theoric der Gesellschaft oder Sozialtechnologie, Theorie-Dis-
kussion, Supplement 1, 1973, 9—43, am Gegensatz von abstrakter und konkreter Evolu-
tionskonzeption deutlich gemache; sein Beitrag kénnte Juristen zeigen, dafl und wie,
wenn ,,Evolution des Rechts; als zentraler Variablenbereich zur Debatte steht (das gilt
von Luhmann bis Mestmidker!), funktionalistische Theorien im Spiel sind, die Subjekte
von der Auflennormicrung her begreifen (also gerade nicht ,Freiheit® und ,, Autonomie®
verschaffen) und soziale Kontrollen via strategische Bindung von Verhalten an Rollen
einbauen usw.; Lubmann selbst hat (in: Rechtssoziologie Bd. 2,298 ff.} den funktionalen
Zusammenhang von ,Wandel® u. a. an zentralen Beispiclen (subjektives Recht, Vertrag,
Grundrechte) gekennzcichnet, iiber dic jeder Jurist auch redet; seine Systemthcorie
macht deutlich, welche Macht- und Funktionseinbuflen Juristen zu gewirtigen haben
(und warum!), vielleicht nicht zuletzt ein Indiz dafir, dafl Ordnungsrechtstheorie die
Luhmannsche Systemtheorie — trotz selektiver Ausbeutung — berithrungsangstlich (bis
zur Zitatvermeidung) ausklammert. Luhmann wiirde wohl fast alles, was die Ord-
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»schlucken®. Es geht schlicht darum, zu begreifen, dafl und wie in der
Sprache unterschiedlicher gesamtgesellschaftlicher Theorieanspriiche
Strukturprobleme unserer Gesellschaft und unseres Rechts unterschiedlich
zum Problemthema werden kdnnen, dafl und wie Sozialfunktionen von
Juristen bestimmbar werden, dafl und wie es heute zentral um Primate
von sozialen Subsystemen (, Wirtschaft“? ,Recht*? ,Politik*? , Wissen-
schaft“?) geht. Noch wichtiger sind Einsichten in die unterschiedlichen Er-
klirungs- und Aufklirungsparadigmata der unterschiedlichen Theorien
selbst.

3. Zum wirtschaftsrechtlichen Gegenstandsbereich

Die Spaltung in Jurisprudenz, Okonomie, Politik, Soziologie, Ge-
schichte und Philosophie ist im Urteil aller Kronzeugen tot, wissen-
schaftslogisch nicht zu halten und reformpolitisch nicht zu rechtfertigen.
Mag man auch in Zukunft iiber Abgrenzungen von Metaphysik und
empirischer Erfahrungswissenschaft weiter arbeiten, an der Rekonstitu-
tionsproblematik Gesellschaftstheorie ./. Wissenschaftstheorie fiihrt kein
Weg mehr vorbei. Die Einsicht zwingt zur ,Resoziologisierung“ von Na-
tionalskonomie wie zur ,Repolitisierung® von Jurisprudenz wie zur
»Redkonomisierung® von Geschichte usw.35.

4. Zum Rechtswissenschaftsverstindnis

Rationalitit — gleich welcher Spielart — war der Anspruch traditio-
neller Philosophie und Wissenschaft. In System- und kritischen Theorien
wird heute die Differenz von empirischen und normativen Wissenschaf-
ten aufgehoben und gleichwohl der Rationalitidtsanspruch akzeptiert. Im
Verhiltnis von Theorie und Geschichte gerdt in den Vordergrund das
Verhiltnis von Natur- und Gesellschaftsbeherrschung zur wissenschaft-
lichen Arbeit als Produktionsweise und Praxiskonstituierung.

5. Es ist sicher richtig, daf} wir Menschen unsere planende Subjektivi-
tit iiberfordern und in ihr folgenlos bleiben konnen, so wie es auch rich-
tig ist, dafl ohne , Vorsehung“ gar nichts zustande kommt. Unser Pro-
blem ist aber wohl eher, daf} solche Verfehlungs- und Gewihrleistungs-

nungsrechtstheorie tut (freilich auch das meiste, was etwa die politische Rechtstheorie
tut) ,alteuropiisch® nennen.

55 Sehr eindringlich zur Nationalskonomie als Soziologie und zur sozialwissenschaft-
lichen Integrationsproblematik ein grofler Teil der Arbeiten von H. Albert; markante
Kurzinformation in: Marktsoziologie und Entscheidungsfreiheit, 1967, 175 ff., 331 ff,,
470 ff.; informativer Uberblick jetzt: C. Rolshausen, Rationalitit und Herrschaft, 1972.
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moglichkeiten in die Theoriearbeit hinreichend und deutlich einbezogen
werden. Kein Wunder deshalb, daf§ im Zentrum von Differenzen heute
nicht so sehr wechselseitige instrumentierbare Vorwiirfe stehen wie z. B.
Steuerung durch Eliten (linke Kaderfithrer oder rechte Chefgutachter
machen schliefllich keinen analytischen Unterschied) oder Kollektivierung
von Vernunft (es mangelt keinem Lager daran), auch nicht die Unsumme
scheinhafter Dualismen wie Individuum oder Kollektiv, Wettbewerb
oder Planung, Anpassungstechnologie oder Emanzipationsprozef}, son-
dern die Konzeptualisierung von komplexen gesamtgesellschaftlichen Re-
produktionszusammenhbingen selbst (reprisentativ etwa die Habermas-
sche Fragestellung, ob und wie komplexe Gesellschaften noch eine ver-
niinftige Identitdt ausbilden kdnnten)®®. Fiir unsere Probleme mag es keine
Losungen geben, aber es gibt wenigstens Problemantworten auf Problem-
fragen. Auf die Erlernung solcher komplexen Problemsprachen, die
selbstverstindlich zugleich auch immer Handlungszusammenhinge sind,

zielt dieser Beitrag, zielt erst recht die sog. ,politische Rechtstheorie®, fiir
die ich eintrete.

5 J. Habermas, Konnen komplexe Gesellschaften eine verniinftige Identitit aus-
bilden?, in: Habermas/Henrich, Zwei Reden aus Anlafl des Hegel-Preises, 1974,
S. 23—84.



