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Kapitel 1

Ius supra iura

Die Wirtschaftsrechtsforschung sucht nach einem Gespenst, das wie jedes
Gespenst, bildet man es sich nur eindringlich genug ein, sehr reelle For-
men anzunehmen weiB. Sie sucht nach der Polaritdt von Staat und Wirt-
schaft (und dies in welcher Farbung auch immer, gleichviel also, ob ideo-
logisch dem liberalen Trennungsdenken oder dem wohifahrtsstaatlichen
Verantwortungspathos verpflichtet'). Uber die Jahre hat sich so ein eigen-
tiimliches narrative ausgebildet,” das vielleicht nirgends so klar zum Aus-
druck kommt wie in Briiggemeiers Begriffsbildung: , Wirtschaftsrecht als
Ergebnis des dilemmatischen Versuchs, die spétkapitalistische soziale Wirk-
lichkeit immer noch biirgerrechtlich bewéltigen zu wollen, ist Als-ob-Recht.
Es soll kompensatorisch dieselben sozialen und wirtschaftlichen Ergebnisse
zeitigen, die eine funktionsfihige - hypothetische — Marktwirtschaft nach
den Modellen der neoklassischen Wirtschaftswissenschaft und neoliberalen
Wirtschaftsrechtstheorie herbeifiihren wiirde”.? Gleich zweierlei wird hier
unterstellt: Einmal wird die theoretische Moglichkeit einer biirgerlichen
Markigesellschaft behauptet, die ferner als geschichtliches Phinomen tat-

1  Cf. grundlegend sowohl zur liberalen Trennungstheorie als auch zur Lehre vom Wohl-
fahrtsstaat Zumbaosen 2000: 43 ff. m.Nw.

2 Der Gedanke einer narrative coherence im Recht wurde vor allem von Jackson 1988
entwickelt; cf. dazu etwa (einfiihrend) Douzinas, Warrington & McVeigh 1991: 92 ff.

3 Briiggemeier 1980: 73 (H.v.Verf.); dazu insb. Assmann 1980: 167 f. Nicht jeder Wirt-
schaftsrechtler offenbart zwar sein Verstindnis des Bezugs der Disziplin zur Sozialge-
schichte. Soweit das der Fall ist, diirften aber regelmifig enge Parallelititen zur eben
im Text zitierten Begriffsbildung bestehen. Cf. etwa Kiibler 1974: 700 f.; D. Hart
1974 274 f.; ders. 1976: 32; Grossfeld 1977: 12 f.; Mertens, Kirchner & Schanze
1978: 61 f.; E. Schmidt 1980: 154 f.; Meier(-Schatz) 1982: 268 f.; Meier-Schatz 1989:
34 f.; Baudenbacher 1983a: 74 ff.; Reiner Schmidt 1990: 41; Nahamowitz 1992: 521.
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sichlich existiert haben soll.* Beide Annahmen sind folgenreich und
-schwer fiir das Verstiindnis dessen, wofiir ,, Wirtschaftsrecht“ steht.

I.  Ausdifferenzierung des wirtschafisrechtlichen Diskurses
1. ,Freiheit” und , Bindung*“

Bekanntlich geht der Gedanke eines selbstregulierenden Marktes auf Adam
Smith zuriick.’ Er wurde aber erst anldBlich der marginalistischen Revolu-
tion am Ende des 19. Jahrhunderts durch die Formulierung einer dkono-
mischen Theorie systematisiert, die Produkt-, Arbeits- und Kapitalmérkte
umfassend integrierte.® In diesem Modell werden simtliche Ressourcen -
einschlieBlich Arbeit und Kapital - auf wettbewerblichen Mérkten gehan-
delt, wo der Preismechanismus Angebot und Nachfrage ins Gleichgewicht
bringt.” Gewihrleistet wird auf diesem Wege (so die neoklassische Argu-
mentation), daf} knappe Giiter optimal genutzt werden und das System auf
Verinderungen (z.B. auf technologischen Fortschritt) durch Re-Allozie-
rung reagieren kann.® Es liegt dann in der Konsequenz dieses Modells,
daf} Selbstregulierung als Eigenwert in Erscheinung tritt: Jede Abweichung
vom Marktprinzip in einem bestimmten Bereich der Wirtschaft wirkt sich
zwangslaufig auf andere aus. Das muf zu Stdrungen der preisgesteuerten
Equilibria fiihren.®

Die Schwierigkeiten, die mit diesem Modell einhergehen, sind jene,
die sich noch jede ceteris-paribus- bzw. (korrekter) ceteris-absentibus-Ana-
lyse eingehandelt hat, nimlich eine Realitdtsferne der gewonnenen Erkennt-
nisse.'® Das neoklassische Modell iibersieht deshalb, daB Mirkte als sol-
che keine lebensfihigen Institutionen sind, daB sie aus immanenten Griin-
den, bleiben sie sich selbst iiberlassen, keine Aussicht auf Bestand haben. 1

4  Cf. so etwa Meier(-Schatz) 1982: 269 f., 276 f. m.Nw.; Radbruch 1983: 220 ff.

Adam Smith 1776 [1937]: 423. Cf. dazu etwa Davis 1990.

6  Cf. Barber 1977; Block 1990: 47 ff.; ders. 1991: 86 ff.; Swedberg 1994: 259. Cf. im
iibrigen auch die Ubersicht bei Brockway 1995: 283 ff.

7  Cf. statt vieler Arrow 1968; ferner auch die Einfiihrung in die Problematik von
Townsend 1995: 179 ff. Fundierte Kritik dieses Denkschemas bei R.R. Nelson 1994:
111 £,

8  Cf. zu diesen zwei Eigenschaften des Preismechanismus statt aller die klare Skizze von
Stigler 1968: 9 ff.

9  Cf. dazu etwa Block 1991: 87.

10 Cf. statt aller S.J. Gould 2001: 221 ff.

11 Dieser Befund ist allseits bis zum Uberdruff vorgetragen worden. Cf. etwa (zusammen-
fassend) Swedberg 1994: 270 f. m.Nw. In jiingster Zeit wurde dieses Thema in einer
Reibe von (vor allem soziologisch orientierten) Studien wieder aufgegriffen und mit

w
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Obwohl eine Reihe kritisch ausgerichteter Studien immer wieder dargetan
hat, daB die gleichzeitige Erfiillung sdmtlicher Bedingungen eines neoklas-
sischen Marktes doktrindr-utopisch ist,’? ist es bisher nicht gelungen, aus
der orthodoxen Okonomik den Reflex zu eliminieren, das Ideal des selbst-
regulierenden Marktes zum MaB aller Dinge zu erheben.” Daraus folgt
notwendig die Vorstellung, ,,Staat” und ,, Wirtschaft“ seien analytisch trenn-
bare Einheiten, die ihren jeweils eigenen RegelmaBigkeiten (,laws“) folg-
ten.'

Nun ist es gerade diese Unterscheidung — iiblicherweise als Gegensatz
von ,, Freiheit“ und , Bindung “ begriffen -, die regelmifig den Angelpunkt
des wirtschaftsrechtlichen Diskurses darstellt (und gleichzeitig als Erkli-
rung fiir seine Emergenz dient)." In dieser Perspektive wird ,, Wirtschafts-
recht” als die Folge davon aufgefafit, daf die biirgerliche Gesellschaft ih-
ren Idealen nicht nachzuleben vermochte. DaBh Recht, im Advent des Libe-
ralismus als Biirge fiir eine wechselseitige SchlieBung von Staat und Ge-

neuen Schwerpunkten versehen. Cf. etwa Burk 1988; Fligstein 1990; Abolafia & Big-
gart 1991: 211 ff.; Burt 1992; Podolny 1992.

12 Cf. in diesem Zusammenhang die an Anschaulichkeit kaum tbertroffenen Ausfilhrungen
von Polanyi 1944 [1995]: 102 ff.

13 Block 1991: 99.

14 Block 1994: 691.

15 Im Vordergrund steht hier die Lehre vom Wirtschaftsrecht als Konfliktsrecht (oder Kon-
fliktstheorie). Eiper der ersten, die diese Sehweise eingenommen haben, war Klausing
1931: 37, der wohl mit folgenden Ausfithrungen einen wesentlichen Beitrag zu deren
Popularisierung geliefert hat: ,Das Privatrecht des 19. Jahrhunderts und vor allem das
Handelsrecht waren und sind die Rechtsordnungen des Wirtschaftslebens, insb. auch der
Rechtsverhiltnisse kaufiinnischer Unternehmen, jhrer Unternehmensorganisation und
ihres Geschéftsverkehrs. Auf diese Ordnung ist jetzt eine durch andere Ideologien be-
stimmte Wirtschaftsordnung gestofien. Beide Systeme ringen noch um die Herrschaft;
weder hat das neue bisher gesiegt, noch ist es zu einer Synthese beider gekommen. Die-
ses eigentiimlich zwiespéltige Recht der Wirtschaft ist in Wahrheit das Wirtschaftsrecht,
das wir als gegenwiirtig geltendes zu klassifizieren und inhaltlich zu bestimmen haben*.
Der grofie Theoretiker dieser Betrachtungsweise war aber Huber 1953: 10 ff. Fir ihn
ist Wirtschaftsrecht ,[...] in einem spezifischen Sinne Konfliktsrecht, d.h. ein den Inter-
essenausgleich oder den Interessenvorrang in einem Widerstreit der politischen, 6kono-
mischen und sozialen Krifte und Ideen bewirkendes Rechtssystem. Je nachdem, ob das
Wirtschaftsrecht stirker auf das Interessengleichgewicht oder auf das Ubergewicht be-
stimmter Interessen gerichtet ist, ergeben sich ~ in mannigfacher Variation — verschie-
dengeartete Grundformen wirtschaftsrechtlicher Gestaltung® (op. cit.: 11). In die glei-
che Richtung zielen auch Nussbaum 1922; Hiammerle 1936; Hedemann 1943; Erler
1956; Langen 1963; Rauschenbach 1965. Obwohl die Konfliktstheorie nur einen Zweig
der Wirtschaftsrechtstheorie darstellt, findet sich der Grundgedanke in den meisten an-
deren Vorschligen wieder, und zwar eben deshalb, weil Bezugspunkt der Lehre vom
Wirtschaftsrecht stets der (vermeintliche) Einbruch des Staatsinterventionismus in den
freien Markt ist. Daf dieser Gesichtspunkt der Relativierung bedarf, soll sogleich 14 ff.
nachgewiesen werden.
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sellschaft entworfen,'® nunmehr hoheitliche Eingriffe in ékonomische Ab-
laufe tragen soll, wird als radikale Metamorphose seiner Rationalitiit auf-
gefaBt.”” Legitimiert wird diese Transformation (in Abkehr vom Dogma
eines apolitischen Rechtsbegriffes) mit der These des Marktversagens.'®
Was daraus geschlossen werden sollte, dariiber scheiden sich allerdings die
Geister. Erinnert sei lediglich an die Fiille von Vorschligen, Wirtschafts-
recht als Begriff zu erschliefen.'® Darauf braucht an dieser Stelle nicht ein-
gegangen zu werden. Vorliegend interessiert nur, daf iiber den kursorisch
geschilderten Weg das Wirklichkeitsbild einer antinomischen Logik von
Staat und Wirtschaft Drehscheibe der wirtschaftsrechtlichen Debatte wurde.

2. Kontingenz der Marktform

Zweifel an der Angemessenheit eines solchen Wirklichkeitskonstrukts er-
geben sich einmal aus einer Betrachtung der Wirtschafisrechtsgeschichte.
In diesem Zusammenhang erhirten vor allem Studien, die von Seiten der
Neuen Okonomischen Soziologie vorgetragen werden,” den Verdacht, daB
das Sinnbild des eingreifenden Staates als ,,schleichendes Krebsgeschwiir®,
das die Harmonie einer autologischen Wirtschaftsordnung bedroht, jeden-
falls historisch keine Grundlage hat.* Hervorgehoben wird, daB in einer

16 Cf. Amstutz 1993: 21 N 29 m.Nw.

17 Cf. dazu statt aller Teubner 1982: 13 ff.; ders. 1984a: 13 ff.

18 Grundsitzlich zum Problem des Verhiltnisses von Recht und Politik statt anderer
Luhmann 1993: 422 m.Nw. Spezifisch zur Legitimationsfunktion der Lehre vom
Markiversagen Assmann 1980: 233 ff.

19 Ubersichten iiber die in der Lehre unternommenen Versuche, Wirtschaftsrecht als ei-
genstindiges Gebiet zu erschliefen, sind Legion. Zu den differenziertesten gehéren
Schluep 1968: 26 ff.; Assmann 1980: 167 ff.; Tilmann 1986: 5 ff.; cf. ferner Rhinow,
Schmid & Biaggini 1998: 20 ff. N 21 ff.

20 Der Begriff der ,,Neuen Okonomischen Soziologie* ist zwar flieBend und bezeichnet
kein festumrissenes Forschungsprogramm. Jedoch vereinigt die Beitrige, die dieser Stro-
mung zuzurechnen sind, das Streben nach einer Rekonstruktion des Verhiltnisses von
Wirtschaftswissenschaften und Soziologie. Ausgangspunkt bildet in der Regel eine Kri-
tik der in der Vergangenheit zunehmend formalistisch gewordenen 6konomischen Leh-
re, die ,the opening up of the academic debate about the economy to include a genuine-
ly social perspective® (Swedberg & Granovetter 1992: 1) zum Ziel hat. Cf. zum Ganzen
(einfiihrend) Swedberg & Granovetter loc. cit.; Smelser & Swedberg 1994, Im vorlie-
genden Zusammenhang ist diese Forschungsrichtung von Bedeutung, weil sie — im Ge-
gensatz etwa zum Law & Economics - einen analytischen Raster zur Verfiigung stellt,
der iiber ,reine“ ckonomische Zusammenhinge hinaus auch die historisch gewachsene
Sozialbezogenheit von Institutionen einzufangen erlaubt.

21 Es ist heute kaum mehr bestritten, daB der Nationalstaat (nation-state) bei der Verwirk-
lichung der im 16. Jahrhundert eingeleiteten sozialen Umbriiche eine maBgebliche Rolle
gespielt hat. Gegenstand einer Kontroverse ist eher, ob das Primat der ,,Initiative® staat-

14

jeden Wirtschaftsepoche (mithin auch und zumal in der friihliberalen Stun-
de®) der Staat eine bestimmende Rolle fiir die Konstitution des Okonomi-
schen gespielt hat, so da es — mehr braucht nicht gesagt zu werden —
fragwiirdig erscheint, ibn in ein Gegensatzverhdltnis zu den in der Gesell-
schaft stattfindenden Produktions- und Konsumtionsbewegungen zu brin-
gen.” Damit wird die Perspektive von einer quantitativen Betrachtungs-
weise, die die Variationen des Ausmafes interventionistischer MaBnahmen
zum Gegenstand hat, auf eine solche qualitativer Ordoung verlagert, die pri-
mir der interaktiven Natur von Staatsaktivititen gilt.”* In den Vordergrund
riickt die Frage nach der Addquitdt der Kombination von Interventionis-
mus und selbstgenerativen Prozessen. Das unterstreicht im Grunde die Kon-
tingenz der Marktform. Gerade deshalb spricht die 6konomische Soziolo-
gie in diesem Zusammenhang von market reconstruction paradigm.”
Betrachtet man nun die Emergenz des wirtschaftsrechtlichen Diskurses
im Lichte dieser Uberlegungen, folgt daraus, daB die Aussagekraft der
gemeinhin akzeptierten These, Wirtschaftsrecht nehme sich des Konfliktes
zwischen individualistischen und kollektivistischen Gesellschaftskriften an,
der dadurch entstanden sei, daB im Verlauf der zweiten Hilfte des 19. Jahr-
hunderts, der spateren Kriegswirtschaften und des siegesziehenden Wohl-
fahrtsstaates die Marktgesellschaft zunehmend heteronom in die Pflicht
genommen wurde, ziemlich bescheiden bleibt. Einmal wiederholt diese
Floskel nur gerade, was allgemein als Funktion von Recht gilt, freilich be-
zogen auf einen spezifischen Ausschnitt der sozialen Wirklichkeit,”® Damit
wird jedenfalls nicht angegeben, was differentia specifica des Ansatzes
» Wirtschaftsrecht“ ist, und es bleibt offen, wodurch sich die Absichten,
die hinter diesem Ansatz stehen, von denjenigen anderer Disziplinen der
Rechtswissenschaft abheben (es sei denn, man gebe sich mit der Erklérung
zufrieden, Wirtschaftsrecht sei das Recht der Wirtschaft”’). Sodann geht

lich kontrollierten Impulsen oder autonomen Kriften der Wirtschaft zukommt. Cf. statt
anderer G.G. Hamilton 1994: 185 ff.; Wielsch 2001: 39 ff. jeweils m.Nw.

22 Cf. etwa Polanyi 1944 [1995]: 192; ferner auch Mendell & Salée 1991: xiv.

23 Cf. in erster Linie Polanyi 1944 [1995]: 194 f. Mit gleichem oder #hnlichem Tenor
Dalton 1968: xxv; Block & Somers 1984: 61; Block 1994: 696 f. m.Nw.; Szelenyi
1991: 231; Mendell & Salée 1991: xiv; Willke 1998: 36.

24 Block 1994: 697.

25 Diese Wendung stammt von Block 1994: 697. Damit bezeichnet dieser die wissenschaft-
lichen Bemiihungen, die ,,[...] the degree of choice available in structuring markets and
the possibility of reconstructing markets to achieve greater efficiency, greater equality,
or other ends“ (loc. cit.) betonen und als Axiom nehmen, auf dem die weiteren Erwi-
gungen beruhen (cf. dazu die Nw. loc. cit.).

26  Schluep 1968: 68.

27 Das ist die sog. Gegenstandstheorie, wonach ,,[...] die Wirtschaft zum Objekt des Wirt-
schaftsrechts [wird], wie etwa Sachen Gegenstinde des Sachenrechts sind“ (Schluep
1968: 69). Freilich ist , Wirtschaft“ ein vager Begriff, weshalb nicht zu erstaunen ver-
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der These, Wirtschaftsrecht bilde sich in Reaktion auf das Spannungsver-
hiltnis von Individualismus und Kollektivismus heraus, jeglicher Orientie-
rungswert ab. Sie erweist sich als unfahig, die wissenschaftlichen Suchbe-
wegungen auch nur halbwegs zu strukturieren. Das zeigt sich vor allem
am Umstand, daB die unkritische Ubernahme des Leitbildes von der Pola-
ritdt Staat / Wirtschaft verschiedene, untereinander beziehungslose Ankniip-
fungspunkte schafft (,, Wirtschaft®, ,,Staat“, ,Gesellschaft oder deren viel-
faltigen ,,Interaktion®) und gerade dadurch die Berticksichtigung organisch
gewachsener Beziige verunmoglicht, die so notwendig wire, um die Fiden
zusammenzuziehen.?

Diesen Uberlegungen soll hier Rechnung getragen werden, indem eine
Antwort auf die Frage, wofiir , Wirtschaftsrecht“ stehe, vermittels einer
Apokryphe zu Polanyis These der ,, Doppelbewegung” (double movement)
versucht wird.

3. Polanyis ,Doppelbewegung “

Polanyi hat seine Analyse der ,grofen Transformation“, die die Gesell-
schaft in der Neuzeit durchmachte, auf die Unterscheidung zwischen
Markt und Marktwirtschaft griinden lassen:? Wihrend es Mirkte bereits in
primitiven Zivilisationen gegeben habe, seien diese dennoch vor unserer
Zeit nie mehr als bloBe Begleiterscheinungen des Wirtschaftslebens gewe-
sen. Die Marktwirtschaft zeichne sich demgegeniiber durch den Anspruch
aus, das Okonomische in seiner Gesamtheit dem selbstregulierenden Preis-
mechanismus zu unterstellen, was notwendig dazu filhre, daB die Wirt-
schaft nicht mehr Funktion der Gesellschaft sei, sondern diese nunmehr

mag, daf die Verfechter dieser Theorie die Ankniipfungspunkte unterschiedlich wahlen
und entsprechend zu verschiedenen Begriffsbildungen gelangen. Cf. die verschiedenen
Spielarten der Gegenstandstheorie bei H. Lehmann 1913; Kaskel 1926; Klausing 1931;
Himmerle 1936; H. Krause 1937; Hug 1939; Schmélders 1941; Schumann 1943; Isele
1949; Strauss 1957; Ballerstedt 1958; Rittner 1963; Christen 1970; Ott 1972;
Koppensteiner 1973; Rinck 1977; Weimar & Schimikowski 1993; Richli, Miiller &
Jaag 2001: 1 f.; Hofstetter 2000: 367 Anm. 5. Wie Assmann 1980: 176 f., 182 £., rich-
tig bemerkt hat, sind diese ErschlieSungsvorschldge insofern niitzlich, als sie ein fiir di-
daktische Zwecke geeignetes Systemat aufstellen; dariiber hinaus aber vermdgen sie
nicht anzugeben, worin die ,rechtliche Richtigkeit" wirtschaftsbezogener Normen zu
erblicken ist. Darin nun liegt ihre ganze Ohnmacht. Einen differenzierten Versuch, die-
se weilen Flecke zu iiberwinden, hat neuerdings Schluep 1996: 795 und passim; ders.
1997a: 3 und passim, angetreten, der danach trachtet, das Kriterium der Menschenwiir-
de zu diesem Zweck zu mobilisieren.

28 Cf. in diesem Zusammenhang die vorbildliche Analyse von Zumbansen 2000.

29 Polanyi 1944 [1995]: 71 ff.; cf. auch ders. 1977: 7, 9 ff.; dazu Caillé 1998; Hadjian
1998: 163; Polanyi Levitt 2000: 7.
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dem Okonomischen untergeordnet werde: ,Eine Marktwirtschaft muf alle
Elemente wirtschaftlicher Tétigkeit, einschlieBlich Arbeit, Boden und
Geld, umfassen. [...] Indessen bedeuten Arbeitskraft und Boden nichts an-
deres, als die Menschen selber, aus denen jede Gesellschaft besteht, und
die natiirliche Umgebung, in der sie existiert. Sie in den Marktmechanis-
mus einzubeziehen, das heiBt, die Gesellschaftssubstanz schlechthin den
Gesetzen des Marktes unterzuordnen®.® In der Analyse Polanyis wird die
Gesellschaft auf diese Weise des ,,Schutzmantels der kulturspezifischen In-
stitutionen® beraubt, der sie vor effets pervers aller Art bewahrt,* was zur
Entfaltung sozialer Krifte beitrégt, die diesen Schutz zu rekonstruieren su-
chen.® In der Auslésung dieser Krifte, die durch den Staat regelmiBig
rechtlich institutionalisiert wiirden, liege die ,,Doppelbewegung”, die seit
dem Anfang des 19. Jahrhunderts die Dynamik der westlichen Gesellschaft
— die hier im Sinne eines Kiirzels fiir die von Polanyi aufgedeckten Zusam-
menhinge ,Marktgesellschaft“ genannt wird — geprégt habe: ,Der Markt

erweiterte sich stindig, doch stief diese Bewegung auf eine Gegenbewe-

gung, die diese Expansion in bestimmten Richtungen bremste“.”

30 Polanyi 1944 [1995]: 106; cf. auch ders. 1977: 9; zur Problemstellung auch Lindblom
2001: 111 ff.

31 Polanyi 1944 [1995]: 106 ff., hat ausfiihrlich geschildert, worin diese effets pervers zu
erblicken seien. In nuce: Damit Arbeit, Boden und Geld dem Marktmechanismus unter-
stellt werden konnten, miisse man mit einer Fiktion operieren, die diese Elemente zur
Ware mache (op. cit.: 107 und ferner 183). Weil nun aber ,Arbeit [...] bloB eine andere
Bezeichnung fiir eine menschliche Titigkeit [ist], die zum Leben an sich gehort, das
seinerseits nicht zum Zwecke des Verkaufs, sondern zu ginzlich anderen Zwecken her-
vorgebracht wird“ (loc. cit.: 107), ,Boden wiederum [...] nur eine andere Bezeichnung
fiir Natur [ist], die nicht von Menschen produziert wird“ (op. cit.: 107), und ,Geld [...]
nur ein Symbol fiir Kaufkraft [ist], das in der Regel iiberhaupt nicht produziert, sondern
durch den Mechanismus des Bankwesens oder der Staatsfinanzen in die Welt gesetzt
wird“ (op. cit.: 107 £.), entstehe mit dieser , Warenfiktion“ (op. cir.: 108) ein Schutzde-
fizit fiir andere als Gkonomische Werte: ,Die Warenfiktion liefert somit ein entschei-
dendes Organisationsprinzip fiir die Gesellschaft als Ganzes, das praktisch alle ihre In-
stitutionen auf vielfiltige Art und Weise beeinfluft, ndmlich das Prinzip, wonach keine
Vorkehrungen oder Verhaltensweisen zugelassen werden diirfen, die das Funktionieren
des Marktmechanismus im Sinne der Warenfiktion verhindern* (op. cit.: 108; cf. auch
183). In der Folge veranschaulicht dann Polanyi diese Analyse anhand zahlreicher prak-
tischer Beispiele.

32 Cf. in diesem Zusammenhang auch Kley 1993: 49 ff., der (in sozialphilosophischer
Auseinandersetzung mit v. Hayeks Rechtfertigung des Liberalismus, aber ohne Rekurs
auf Polanyis Lehre) zu vergleichbaren Ergebnissen kommt; ferner (mit dhnlichem Te-
nor) Lachmann 1979; aus der Sicht von Law & Economics Roe 1998. Parallelen beste-
hen auch im neuhegelianischen Schrifttum; cf. Kukathas 1989: 92 f. m.Nw.

33 Polanyi 1944 [1995]: 182. Eine eingehendere Definition der ,,Doppelbewegung® findet
man drei Seiten weiter, wo insb. im Hinblick auf ihre Natur prizisiert wird, daf diese
,dargestellt werden [kann] als das Wirken zweier Organisationsprinzipien innerhalb der
Gesellschaft, von denen jedes sich selbst bestimmte institutionelle Ziele setzt, von be-
stimmten gesellschaftlichen Kriften unterstiitzt wird und seine eigenen, besonderen Me-
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Fiir das Verstindnis dieser sozialen, in Rechtsformen sich niederschla-
genden ,,Gegenbewegung*“ ist entscheidend, da man sie nicht als Leug-
nung, sondern als Erméglichung des Marktes begreift, und zwar dahinge-
hend, daB sie die Bedingungen fiir dessen gesellschaftliche Vertriglichkeit
schafft.* Der Befund deckt sich mit den historischen Gegebenheiten:
Fernab jeglichen Widerspruches gestaltet sich das Verhiltnis von staatli-
cher Aktivitit und Marktwirtschaft als organische Notwendigkeit. Das
Problem ist nun freilich, daB diese Gegenbewegung aus einem unreflek-
tierten Bediirfnis heraus gewachsen ist: sie erwies sich ,[...] von keiner
Meinung gelenkt und von einem rein pragmatischen Geist beseelt“.” Da-
mit befindet man sich vor dem Paradoxon, daB Laissez-faire zwar die
Frucht ,,bewuBten staatlichen Eingreifens* war, dessen Einschrinkung dem-
gegeniiber aber nicht.’® Polanyi hat diese Erkenntnis mit der eindriickli-
chen Formel zusammengefaBt: ,Das Laissez-faire wurde geplant, die Pla-
nung selbst aber nicht“.*

Bedenkt man im Anschlufl an die These Polanyls daB die Gegenbewe-
gung gesellschaftlicher Krifte ihren praktischen Ausdruck in Rechissdizen
welcher Art auch immer (Gesetz, Richterrecht, Gewohnheitsrecht usw.)
fand,?® wird leicht erkennbar, daB die Emergenz des Wirtschaftsrechts
nicht eigentlich vom Versuch herriihrt, der spétkapitalistischen Rechts-
wirklichkeit weiterhin den Schein einer (tatséchlich nur ideologisch rele-
vanten) modelliberalen Ordnung zu verpassen. Warum sich am Anfang
des 20. Jahrhunderts ein wirtschaftsrechtlicher Diskurs ausdifferenziert
hat, ist viel eher damit in Zusammenhang zu bringen, da8 sich allméhlich
das Bediirfnis verspiiren lief, die zunehmend problematische ,nicht ge-
plante Planung® Polanyis systemintern (,,selbstreflexiv®) zu thematisieren
und vermittels , Kohirenz-Stiftungs“-Versuche zu bewiltigen.* In diesem
Sinne haben die Bemiihungen um ein ,, Wirtschaftsrecht“ ihren Grund im
unkoordinierten Heranwachsen von verschiedenartigen Normen, denen nur
gerade gemeinsam ist, daB sie fiir den evolutorischen Erfolg der Marktge-

thoden anwendet“ (op. cit.: 185). Im iibrigen hat Polanyi verdeutlichend hinzugefiigt,
daB diese Gegenbewegung ,[...] mehr bedeutete, als die iibliche defensive Reaktion ei-
per Gesellschaft auf Verinderungen. Es handelte sich vielmehr um eine Reaktion auf
eine Umschichtung - eine Umschichtung, die die Substanz der Gesellschaft als solche
angriff und gerade die durch den Markt hervorgerufenen Produktivkrifte vernichtet hit-
te“ (op. cit.: 182). Cf. dazu eingehend Baum 1996: 3 ff.; ferner auch Polanyi Levitt
2000: 7 £.; kritisch Roustang 1998.

34 Cf. zum Ganzen ausfithrlich Polanyi 1944 [1995]: 192 ff.

35 Polanyi 1944 [1995]: 195.

36 Polanyi 1944 [1995]: 195.

37 Polanyi 1944 [1995]: 195.

38 Das unterstreicht Polanyi 1944 [1995]: 195, unter Hinweis auf Dicey 1905 [1940], sel-
ber. Cf. dazu Block & Somers 1984: 57.

39 In diese Richtung gehen auch die Uberlegungen von Walz 1980: 199 ff., 353 ff.
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sellschaft unverzichtbar sind. Fiir das Verstindnis des wirtschaftsrechtli-
chen Diskurses muf das einschneidende Folgen haben: Wirtschaftsrecht
erscheint dann als Chiffre fiir das Fehlen eines marktgesellschaftlichen
,ius supra iura“.*® Es verkorpert die Suche nach Metaregeln, die das ge-
genseitige Verhdltnis jener Rechtsregeln zum Gegenstand haben, die die
Markwirtschaft (im Polanyischen Sinne) zu einer sozial durchhaltefihigen
Gesellschaftsstrategie machen. Vielleicht 148t sich diese — nachstehend in
ihren Implikationen néher zu entfaltende - These am besten mit einem
Vergleich einfiihren:

Der geschichtliche Befund, daB Laissez-faire das Ergebnis geplanten
Handelns des Staates war, dessen Einschriankung durch soziale Krifte, die
dem Markt in ,,blinder” Evolution gesellschaftlich unentbehrliche (auch in
die Form von Rechtsregeln gekleidete) Gegengewichte setzen, hingegen
nicht, Jauft auf eine Problemlage hinaus, die im Recht nicht v6ilig unbe-
kannt ist. Sie findet sich — ansatzweise - in der Frage wieder, die von den
Konflikten unterschiedlicher nationaler Rechtsordnungen auf territorialer
Basis aufgeworfen wird und die fiir die Entwicklung einer hochkomplexen
Dogmatik des internationalen Privatrechts ursidchlich ist. Bei den Kolli-
sionen zwischen Lauterkeits- und Kartellrecht,* diesem und den verschie-
denen Immaterialgiiterrechten,* zwischen offentlichem Interventions- und
Marktverhaltensrecht im allgemeinen,” Umweltschutz-, Sozialgesetzen
und den ,Institutionen des Kapitalismus“* im besonderen,* zwischen
Wettbewerbs- und Unternehmensverfassung,“® zwischen Wirtschaftsver-
waltungspraxis und Deregulierungsmafnahmen®’ usw. geht es ‘mithin (min-
destens der Struktur nach) um eine Problemlage, die jener des IPR stark
gleicht: Darum ndmlich, ,[...] daB zwei oder mehrere Normtatbestinde
ein und denselben Sachverhalt ,betreffen‘, daB also der eine Sachverhalt
,in Fall‘ mehrerer Normtatbestinde ist“.*® Diese Problematik kann auch
dahingehend umschrieben werden, da mit dem unkoordinierten Heran-
wachsen von Normen, die die sustainability der Marktgesellschaft gewihr-

40 Annlich Kiibler 1994: 386; zum Begriff des ius supra iura statt anderer Broggini 1969:
416 m.Nw.; Trammer 1973: 368; Schnyder 1995: 128.

41 Cf. grundlegend Baudenbacher 1981; ders. 1983b; ders. 1989; ferner auch Schluep
1988: 173 {f., 344 ff., 418 ff.

42 Das Schrifttum zu diesem Themenbereich ist ausufernd. Cf. dazu hinten 309 ff.

43 Cf. Amstutz 1995; ders. 1996 jeweils m.Nw.

44 O.E. Williamson 1985.

45 Cf. zur umweltrechtlichen Frage: Bovet 1995; zur sozialrechtlichen Frage: Schluep
1973; ders. 1988: 162 ff. jeweils m.Nw.; Meier-Schatz 1991: 40.

46 Cf. etwa Steinmann 1969; Ot 1977: 127 ff., 226 ff.; Ulrich 1977; Steinmann & Gerum
1978; Tschini 1978; ders. 1979; Nobel 1978.

47 Cf. statt aller Breyer 1987.

48 Schluep 1995: 337; dhnlich Riemer 1995: 315; cf. auch die prizisen Ausfithrungen von
Broggini 1969: 416 f.



leisten, als negative Folgeerscheinung Anwendbarkeitsfragen auftreten:
Die jeweiligen Anwendungsbereiche dieser Normen sind wechselseitig
nicht abgestimmt, was zu Kollisionen und entsprechenden Abgrenzungs-
problemen fiihrt.

Diese 16sen sich kaum von selber, jedenfalls nicht, wenn sie sich iiber
lingere Zeit anhdufen und (in kritischer Masse) die Rechtspraxis hemmen
und langsam, aber sicher erstarren lassen. Das Recht der Marktgesell-
schaft ist iiber kurz oder lang angewiesen, intern auf solche Storungen zu
reagieren. Bs muB die Kollisionen seiner , gesellschaftsgewihrleistenden®
Normen entschirfen. Erst dadurch werden jene systemischen Operationen
durchfiihrbar, die fiir die Erhaltung und A'nderung dieses Rechts unerlaB-
lich sind.* Das setzt ganz generell einen Mechanismus der Selektion vor-
aus, ein Auswahlverfahren, das in addquater Manier von mehreren poten-
tiell berufenen Normen die anwendbare bestimmt. Es soll ein gesellschaft-
licher , Konsistenztest* durchgefiihrt werden, der bestimmt, ,,[...] welches
Verstindnis einer Norm in den Kontext anderer Normen paft“,* und der
in eine Lehre des juristischen Argumentierens (des juristischen Entschei-
dens) tiberfiihrt werden kann. Denn nur so wird gewéhrleistet, daB Konsi-
stenz systemische Strukturqualitdt erlangt und im Rechtssystem dauerhaft
zum Tragen kommt.*

Das also die hiesige Einschiitzung des Desiderats, das dem wirtschafts-
rechtlichen Diskurs zugrundeliegt. Aber dann fragt sich sofort - vorausge-
setzt natiirlich, man lasse sich auf den eben vorgetragenen Befund ein —:
Wie ist das angedeutete marktgesellschaftliche ,ius supra iuris“ zu artiku-
lieren und auszuformen? Wo seine Bauelemente finden, wie seine Baulini-
en zeichnen? Angaben einer Route werden hier in Auseinandersetzung mit
drei Lehren gesucht, deren jeweiliges (theoriekonstitutives) Problememp-
finden ganz betonte Affinititen und Geistesverwandschaften mit der in den
vorangehenden Uberlegungen ausgebreiteten , Kollisions-Vision“>* besitzt:
Schlueps Lehre von der marktwirtschaftlichen VerhiltnismaBigkeit,” v.

49 Luhmann 1984: 79.

50 Luhmann 1993: 279.

51 Cf. Garrn 1973: 28.

52 Diese ,Kollisions-Vision* ist bisher in ihrer differenziertesten Form in den Arbeiten
von Wietholter herausgeschilt worden (cf. insb. Wiethdlter 1977; ders. 1992; ders.
1995). Paradoxalerweise hat dieser Autor aber bis anhin keine eigentliche ,Lehre® ent-
wickelt, die hier als Basis einer Analyse genommen werden konnte. Das hingt vor al-
lem mit der (auf Zulassung von ,Reflexions-Wettbewerb“ zwischen ,, Theorien“ gerich-
tete) Zuriickhaltung zusammen, der Wietholters ,juristischer Negativismus“ verpflichtet
ist.

53 Cf. sogleich 21 ff.
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Hayeks Theorie der abstrakten Ordnung® und Teubners Konstruktion ei-

nes sonderrechtlichen ,,ordre public“.%

II. Lehre von der marktwirtschaftlichen Verhdaltnismafigkeit
1., Mixed economy“ und der Stufenbau der Rechtsordnung

Die Lehre, die Schluep vorschligt, beruht einerseits auf einem hierarchi-
schen Verstindnis der Rechtsordnung und andererseits auf werttheoreti-
schen Erwigungen. Ausgangspunkt der Uberlegungen bildet der von
Schluep vertretene Wirtschaftsrechtsbegriff: ,, Wirtschaftsrecht ist die Sum-
me der Rechtsnormen, denen in einer arbeitsteiligen Wirtschaft das Wirt-
schaften der Wirtschaftsbiirger menschenwiirdig zu organisieren aufgegeben
ist“.’® Um diese ,,Summe der Rechtsnormen® zu klassifizieren, unterschei-
det Schluep zwischen Wirtschaftsverfassungsrecht und Wirtschafisfolgerecht,
»[...] wie man rechtstheoretisch allenthalben eine Grundordnung auf Ver-
fassungsstufe von einer Folgeordnung auf Gesetzes- und Verordnungsstufe
sondert*.”’

Die Wirtschaftsverfassung umschreibt er ,[...] als jenen Teil der Staats-
verfassung (formal eingekleidet in Grundrechte, Kompetenzen, Staatsziele,
Gesetzesauftrige), der sich auf die Organisation der Wirtschaft bezieht*.*
Weil die Wirtschaft nicht Selbstzweck sei, handle es sich dabei nicht um
die Festlegung Okonomischer Ziele, sondern um die-~ Verwirklichung
staatspolitischer Ziele iiberhaupt. Damit gehe aber, wie sich noch zeigen
wird, ein folgentrichtiges Problem einher: ,,Die besondere Schwierigkeit
der Realisierung solcher staatspolitischer Ziele entsteht dadurch, daB diese
mitunter nicht harmonisch oder neutral, sondern im Verhiltnis der Anti-
nomie (oder gar des Widerspruches) zueinander stehen.” Dementspre-
chend miisse die Wirtschaftsverfassung fiir jedes Ziel festlegen, durch

54 Cf. hinten 30 ff.

55 Cf. hinten 44 ff.

56 Schluep 1998b: 350. Diesen Begriff hat Schluep ,[iiJber die Jahre ... durch Untersu-
chungen nach verschiedensten Richtungen hin“ (op. cit.: 349) entwickelt. Die wichtig-
sten Veroffentlichungen in dieser Hinsicht sind: Schluep 1968: 66 ff.; ders. 1973: 9 ff.;
ders. 1978: 339 ff.; ders. 1987a: 3; ders. 1988: 300 ff.; ders. 1989a: 581 ff.; ders.
1989b: 242 f.; ders. 1990a: 136 ff.; ders. 1991: 60 ff.; ders. 1993: 506 ff.; ders. 1994:
145 ff.; ders. 1995: 355; ders. 1997a: 3 ff.; ders. 1998a; cf. zum Wirtschaftsrechtsbe-
griff von Schluep statt anderer Assmann 1980: 175 f.; Meier(-Schatz) 1982: 288 f.;
Kellerhals 1995.

57 Schluep 1998b: 351; cf. schon ders. 1968: 77 ff.; ders. 1987a: 3 ff.; ders. 1989a:
585 ff.; ders. 1989b: 243; ders. 1991: 65 ff.; ders. 1993: 506 ff.; ders. 1994: 146,

58 Schluep 1998b: 351 (H.i.Orig. weggelassen).

59 Schluep 1989a: 582; cf. auch ders. 1998b: 353,
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welchen ,, Organisationstyp “ (Markt, Plan oder Korporatismus) dieses am
besten realisiert werden konne.*® Daraus ergebe sich die Notwendigkeit
einer gemischten Wirtschaftsverfassung. Schluep prizisiert allerdings,
daB im Westen aus historischen Griinden das marktwirtschaftliche Prinzip
zur ,rechtlichen Kernverfassung“ mit Grundordnungscharakter gewachsen
ist.®

Das Wirtschaftsfolgerecht, dem aufgetragen ist, die Wirtschaftsverfas-
sung auszufiihren, unterteilt Schluep in institutionalisierendes und gestalten-
des Folgerecht. Mit jenem wird (in freiheitlich-demokratischen Staaten) das
,Grundmuster“ der marktwirtschaftlichen Ordnung, ermdglicht, gesichert
und erleichtert,®® wihrend mit der zweiten Folgerechtskategorie Mdngel der
Grundordnung wettgemacht werden.* Dieses gestaltende Wirtschaftsfol-
gerecht wird seinerseits von Schluep in drei Unterklassen gegliedert: (1) Er-
gdnzendes Folgerecht betrifft den Fall, da der Markt unter ,technischen“
Gesichtspunkten versagt (Kollektivgiiter, externe Effekte, natiirliche Mono-
pole usw.).® (2) Korrigierendes Folgerecht bezieht sich auf die marktwirt-
schaftliche Verteilungsordnung und ordnet Umverteilungen an, wo diese
Ordnung als unbefriedigend empfunden wird (Steuerprogression, abgestufte
Beitragspflicht zu Sozialversicherungen usw.).% (3) Steuerndes Folgerecht
legt die Zuldssigkeit ,,anderer Wirtschaftspolitiken®, die vom Marktwirt-
schaftsprinzip abweichen (Umweltschutzpolitik, Ablaufspolitik, Strukturpo-
litik usw.), fest.?’

Dieser Stufenbau des ,Rechts der Wirtschaft“®® weist ersichtlich einen
»auBerordentlichen Komplexititsgrad“ auf. Dieser hat nach der Ansicht
Schlueps im wesentlichen zwei Griinde. (1) Komplexitit entstehe einmal
daraus, daB in einer , mixed economy “ verschiedene Wirtschaftsverfassungs-
modelle horizontal nebeneinanderstinden und daher parallel institutionali-

60 Cf. Schluep 1973: 9 f.; ders. 1978: 335 ff.; ders. 1987a: 3; ders. 1989a: 582 f. ders.
1989b: 243; ders. 1993: 506 f.; ders. 1994: 147 f.; ders. 1997a: 4; ders. 1998b: 354.

61 Cf. insb. Schluep 1994: 147 £.; diese Ansicht deckt sich mit der empirischen Tatsache,
daB nahezu alle westlichen Staaten einer ,, mixed economy “ verpflichtet sind.

62 Cf. Schluep 1993: 506 f.; ders. 1994: 146 £.; ders. 1998b: 353.

63 Das institutionalisierende Folgerecht besteht fiir Schluep im wesentlichen aus den Insti-
tuten der Privatautonomie (Vertrags- und Sachenrecht, Gesellschaftsrecht usw.), aus
Marktverfassungsrecht (Wettbewerbsbeschriinkungsrecht, marktverfassungsrechtliche
Sonderregeln z.B. im Bereich der ,marchés publics”, des Kapitalmarktes usw.) und
Marktverhaltensrecht  (Lauterkeitsrecht, Vertrauensprinzip usw.). Cf. eingehend
Schluep 1997a: 4 ff.; ferner ders. 1993: 508; ders. 1994: 148; ders. 1998b: 353.

64  Schluep 1997a: 6; ders. 1998b: 353 f.

65 Schluep 1993: 508; cf. dazu ausfiihrlich ders. 1990a: 141 ff. et passim; ferner ders.
1997a: 6; ders. 1998b: 354.

66 Schluep 1993: 509 f.; cf. auch die Nw. in Anm. 64.

67 Schluep 1993: 510; cf. auch die Nw. in Anm. 64.

68 Schluep 1968: 69 ff.
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siert werden miiiten: ,,Zur Symptomatik solcher Komplexitit gehoren et-
wa die Parallelen von Privatrecht als Kern des Wirtschaftsrechts der
Marktwirtschaft, von Wirtschaftsverwaltungsrecht (z.B. als Wirtschafts-
recht der Landwirtschaft) und von GAV-Recht (einschlieBlich Allgemein-
verbindlicherklirung) als Ordnung des Arbeitsmarkts“.% (2) Als weiterer
Komplexitétsfaktor wirkt nach Schluep der Umstand, ,[...] daB die jewei-
ligen (mitunter parallel nebeneinander stehenden) Institutionalisierungen
ihrerseits vertikaler Mischung zuginglich sind, weil etwa sozial-, beschif-
tigungs-, verteilungs- oder strukturpolitische Zielformulierungen die Grund-

modelle umzugestalten gebieten“.™

2. Verhdltnismapigkeit und Grundordnung des Wirtschaftens

Damit stellt sich die Frage, wie ,/...J das Ganze systematisch ... noch er-
fapt werden [kann]“."" Hier greift Schluep auf werttheoretische Uberle-
gungen zuriick.” Er hilt sich zunéichst an die Hierarchie der Rechtsord-
nung und ermittelt die Wertordnung, die die geltende Staatsverfassung ent-
hilt. Da man es mit einem Optimierungsproblem zu tun habe, miisse ver-
sucht werden, einen bestimmten Wert so weit zu verwirklichen, ,,[...] daB
eine zusitzliche Verwirklichungseinheit einen Grenznutzen abwirft, der
dem Grenzschaden aus der Nichtverwirklichung des anderen ... [Werts] ent-
spricht“.” Diese sog. ,, (bereinigte) Rangordnung der Werte I“ stellt Schluep
alsdann dem ,,Grundmuster” der Wirtschaftsverfassung gegeniiber (in ei-
nem freiheitlich-demokratischen Staat ist das, wie geschildert, die markt-
wirtschaftliche Ordnung). Diese Gegeniiberstellung kann einmal zum Er-
gebnis fithren, daff die Verwirklichung der Werte der wirtschaftsverfas-
sungsrechtlichen Grundordnung mit der allgemeinen staatsverfassungsrecht-
lichen Wertordnung (,,Rangordnung der Werte 1) in einem Verhiltnis der
Harmonie oder der Neutralitdt steht. Die Gegeniiberstellung kann aber
auch ergeben, daB das marktwirtschaftliche Prinzip mit den allgemeinen
staatsverfassungsrechtlichen Werten kollidiert.”* Das weitere Vorgehen der
Reduktion ,,wirtschaftsrechtlicher Komplexitit“ hingt nach Schluep von
der konkreten Konstellation ab, die sich aus dieser Wertanalyse ergibt:

(1) Hat man es mit der ersten Konstellation zu tun, in der das wirt-
schaftsverfassungsrechtliche ,, Grundmuster“ mit der allgemeinen Wertord-

69 Schluep 1994: 148.

70  Schluep 1994: 148 (H.i.Orig. weggelassen).

71  Schluep 1994: 149.

72 Cf. Schluep 1999.

73  Schluep 1989a: 582; cf. auch ders. 1998b: 353 f., 386 (,,KompromiB*“).
74  Schluep 1999; cf. auch ders. 1998b: 353. :
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nung der Verfassung harmoniert oder dazu in einem neutralen Verhiltnis
steht, so ist die marktwirtschaftliche Ordnung ohne Einschrdnkungen aus-
zufithren. Diese juristische Entfaltung der Grundordnung kann allerdings
mit dem erginzenden Folgerecht kollidieren.” Solche Kollisionen sind
nach Mafgabe des sogleich zu schildernden Prinzips der marktwirtschaft-
lichen VerhiltnismaBigkeit aufzulosen.

(2) Zeigt die Wertanalyse demgegeniiber, daB Antinomien oder Wider-
spriiche zwischen den Werten der Grundordnung des Wirtschaftens und der
staatsverfassungsrechtlichen ,,Rangordnung der Werte I bestehen, muB vor-
erst ein Abwigungsurteil gefillt werden. Dieses fiihrt zu einer sog. , Rang-
ordnung der Werte II“. Es besteht in einer Abgleichung der ,Ver-
wirklichungsinteressen® des Marktwirtschaftsprinzips und der damit konfligie-
renden staatsverfassungsrechtlichen Werte und driickt sich in einer ,,mdglichst
klare[n] Sonderung von Grund- und Ausnahmebereichen ™ aus.” Weil (wirt-
schaftspolitische) Ausnahmebereiche zwangsldufig korrigierendes und steu-
erndes Folgerecht mit sich bringen, fragt sich sodann, in welchem Verhiltnis
diese Folgeordnung zum wirtschaftsverfassungsrechtlichen ,,Grundmuster* der
Verkehrswirtschaft steht. Auch diese Frage ist anhand des marktwirtschaftli-
chen VerhiltnisméBigkeitsprinzips zu beantworten.”

Wie Schaubild 1 erkennen 14Bt, kommt in Schlueps Theorie dem markt-
wirtschaftlichen Verhdlmismdpigkeitsprinzip eine Schliisselrolle zu. Dieses
Prinzip folgt nach Schluep aus dem Grundordnungscharakter der Markt-
wirtschaft. Es besagt, ,[...] daf$ die Ausschopfung der Ausnahmekompeten-
zen ... im Sinne des verfassungsmépigen Ziel-Mittel-Instrumentariums unzi-
lassig wird, wenn sie die Funktionsfahigkeit der marktwirtschafilichen
Grundordnung durch Neben- oder Riickwirkungen gefiihrdet“.” Bezweckt
wird somit eine Einbindung der ,Ausnahme- und Politbereiche“® in die
marktwirtschaftliche Grundordnung: ,Das erginzende, steuernde oder kor-
rigierende FR [sc. Folgerecht] muB nétig, zweckgerecht und moglichst
schonend sein. Alsdann wird man (wie im klassischen Staatsrecht) das Er-
gebnis dem unterliegenden Grund- und Ausgangswert gegeniiberstellen (im
klassischen Staatsrecht: Freiheit und Eingriff; im Wirtschafisrecht: Markt-
wirtschaft als Grundordnung ... und ergdnzendes, steuerndes oder korrigie-
rendes FR als gestaltendes [im Unterschied zum institutionalisierenden] Fol-

75  Schluep 1999.

76  Schluep 1994: 150. .

77  Schluep 1999; cf. auch ders. 1997a: 4; zur Frage der wirtschaftspolitischen Ausnahme-
bereiche statt anderer R.H. Weber 1986.

78  Schluep 1999.

79  Schluep 1993: 507 (H.v.Verf.); cf. auch op. cit.: 510 f.; ders. 1994: 150; ders. 1997a:
6 f.; ders. 1998a: B26; ders. 1998b: 385; dazu Amstutz 1995: 79; ders. 1996: 887.

80 Schluep 1993: 513; cf. in diesem Zusammenhang auch die parallelen Uberlegungen von
F. Miiller 1997: 262 f.
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gerecht“.*' Schluep weist darauf hin, daB man auch von ,Markt- oder Sy-
stemkonformitit“ reden konnte, dafl aber der Ausdruck marktwirtschaftli-
ches VerhiltnisméaBigkeitsprinzip vorzuziehen sei, ,,[...] weil er die rechtli-
che Stringenz der Anforderungen besser unterstreicht®,®?

Aufgegebene Wertordnung der Staatsverfassung

Werte unter sich ‘Werte unter sich
harmonisch oder antinomisch oder
neutral widerspriichlich

«(Bereinigte) Rangordnung der Werte I»

(eventuell: Kompromiss im Sinne der Grenznutzenlehre /
Law & Economics)

!

Verhiltnis zur Wertverwirklichung einer bestimmten (als
Grundordnung unterstellten) Wirtschaftsverfassung (z.B.

Marktwirtschaftsordnung)
Werte unter sich / \ Werte unter sich
harmonisch oder antinomisch oder
neutral . widerspriichlich
Erginzendes «Rangordnung der
Folgerecht Werte II»
Steuerndes Korrigierendes
Folgerecht Folgerecht

——'l «Marktwirtschaftliches Verhiltnismissigkeitsprinzip» l'—

Schaubild 1: Schlueps Konstruktion einer gemischten Wirtschaftsverfassung

81 Schluep 1999.
82  Schluep 1993: 513 Anm. 89.
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3. Analyse

In seinen bisherigen Schriften hat Schluep das marktwirtschaftliche Ver-
hiltismafigkeitsprinzip erst in den Grundziigen entworfen. Er hat dieses
in seine Wirtschaftsrechtslehre sorgfiltig eingefiigt und dessen ,,Ort“ im
Theoriegebdude bestimmt. Die inhaltliche Konkretisierung des Prinzips
bleibt aber in der Hauptsache noch zu leisten. Trotzdem verhilft dieses
Prinzip schon in seinem gegenwirtigen ,,fetalen“ Stadium zu zwei Einsich-
ten, die den weiteren Untersuchungsgang mafgeblich prigen:

(1) Zunéchst zeigt die Lehre von der marktwirtschaftlichen Verhéltnis-
méBigkeit, daB die Wirtschaftsverfassung (oder die Staatsverfassung schlecht-
hin) die Antinomien und Widerspriiche, die dem Recht einer Markt-
gesellschaft inmewohnen, aus sich selbst heraus (d.h. aus der ,,Dogmatik”
des Verfassungsrechts) nicht zu bewiltigen vermag. Es bedarf hier des
Riickgriffes auf rechtstheoretische Uberlegungen und Konstruktionen (wie
Schlueps Ausrichtung am VerhiltmismiBigkeitsprinzip hinlénglich belegt).
Daraus ist im vorliegenden Zusammenhang zu folgern, daB das im wirt-
schaftsrechtlichen Diskurs gesuchte ,, ius supra iura“ des Rechts der Markt-
gesellschaft nicht in unmittelbarer Ankniipfung an die Wirtschaftsverfas-
sung entwickelt werden kann; vielmehr muB zu diesem Zweck rechtstheo-
retische Grundlagenforschung betrieben werden.

Diese Folgerung steht letztlich im Einklang mit der Polanyischen The-
se der ,,Doppelbewegung”, insofern ndmlich, als die geschichtlich alige-
genwirtige ,,planlose Planung“ der Marktgesellschaft einschneidende Spu-
ren in der Form von , Unentscheidbarkeitslatenzen auch in den Verfas-
sungswerken westlicher Staaten hinterlassen hat. Mit einer wirtschaftsbe-
zogenen Umsetzung des Ideals einer , offenen” Verfassung hat das nichts
zu tun: Fragt man nach dem Sinn und Zweck dieses Ideals, stoft man re-
gelmissig auf Ausfiihrungen der Art, daB ,[...] fiir das vor allem an
Smend mit seiner Forderung nach einer ,elastische[n], ergénzende[n], von
aller sonstigen Rechtsauslegung weit abweichende[n] Verfassungsausle-
gung ankniipfende dynamische, ,offene‘ Verfassungsverstindnis ... wich-
tige Griinde [sprechen]: die Dynamik des gesellschaftlichen und politi-
schen Prozesses, der Gegenstand der verfassungsrechtlichen Regelung ist,
148t eine Starrheit dieser Regelung nur schwer denkbar erscheinen.®® Die
,, Verfassungsoffenheit“ zielt also in erster Linie auf institutionell abgesi-
cherte Adaptationsfiahigkeit: Die stabilititsstiftenden normativen Eckwerte,
innerhalb welcher sich gesellschaftliche Prozesse abspielen, sollen (im

83 Bryde 1982: 19. Der auf diese Weise beschriebene Grund fiir eine Offenheit der Ver-
fassung ist weitgehend anerkannt. Cf. nur K. Hesse 1995: 12 ff. N 19 ff.; Eichenberger
1991: 176 f., 180 ff.; Haller & Ko6lz 1999: 86 f. Zum Problem aus rechtssoziologischer
Sicht Luhmann 1993: 557 ff.
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Sinne einer ,dynamischen Standfestigkeit“) dem Richter disponibel sein,
damit dieser auf neu auftretende, evolutionsbedingte Spannungs- oder Ge-
fahrenlagen reagieren kann.* Eines solchen heteronomen Sukkurses be-
darf es in einer am Marktprinzip ausgerichteten (d.h. marktgesteuerten)
Ordnung nun aber gerade nicht. Das ist unschwer zu erkennen, wenn man
sich vergegenwartigt, dal Anpassungs- und Lernfahigkeit des Systems eine
der wichtigsten Eigenschaften dieser Ordnung ist.3* Dadurch, daB diese ih-
ren Adaptationsbedarf mit systemeigenen Mitteln zu decken vermag, unter-
scheidet sie sich von zahlreichen anderen , semi-autonomous social fields “*,
auf die das erwihnte ,Offenheitsideal“ der Verfassung eigentlich zuge-
schnitten ist.®

In Wahrheit hat die Selbstbeschrinkung westlicher Wirtschaftsverfas-
sungen, lediglich , Grundpflocke einer dezentralen Zustindigkeitsord-
nung“® zu setzen, einen ganz anderen Grund. Geht man, wie vorliegend,
von der Annahme aus, daB die , Marktwirtschaft“ als solche keine sozial
durchhaltefdhige Gesellschaftsstrategie ist, daB also bestimmte Staatsein-
griffe nicht Einbriche in das Prinzip, sondern vielmehr Teil davon sind,
und bedenkt man ferner, daf solche Interventionen iiber keine tiberdachende
Theorie verfiigen, die Vorgehensweise in diesem Zusammenhang also ex-
perimentell (,planlos“) ist, so wird augenscheinlich, daf die marktzen-
trierte Gesellschaft dem spezifischen Risiko eines ,,Systemschwundes® aus-
gesetzt ist: Weil die Konkretisierung einer solchen Ordnung in jenem Be-
reich, der nicht Laissez-faire, sondern ,soziale Durchhaltefdhigkeit“
betrifft, ,im Wege eines Testens und Wiedertestens von Problemldsun-
gen“® vor sich geht, droht dem System ein Identitdtsverlust. Um einer
Drift des Systems vorzubeugen, werden — qua Verfassung - in die Rechts-
ordnung der Marktgesellschaft Leitplanken auf Dauer eingebaut.’® Der
Mechanismus ist mit demjenigen des ,unity of type“ Darwins®* oder der

84 Cf. Eichenberger 1991: 181 f.; ferner K. Hesse 1995: 16 N 36 f.

85 Cf. in diesem Zusammenhang statt aller Schiuep 1987a: 8.

86 S.F. Moore 1973.

87 Cf. in diesem Zusammenhang (aus rechtssoziologischer Sicht) Luhmann 1993: 561. In
der Wirtschaftswissenschaft, namentlich in der sog. ,evolutioniren Okonomie* ist das
Phénomen des ,autarken“ Adaptationsvermdgens marktzentrierter Gesellschaften — was
mit selbstregulatorischem Optimum, an dem diese Gesellschaften kaum je teilhaben,
nicht zu verwechseln ist - gut belegt; cf. statt anderer Burk 1988: 111 ff.; Rutherford
1994: 83 ff.; Allen & Phang 1994: 125 ff.; Vromen 1995: 60 ff.

88 Papier 1994: 810 N 25.

89 Luhmann 1993: 562.

90 Im Grunde geht es hier genau um das, was Nozick 1974: 28 ff., meint, wenn er davon
spricht, da Handlungen ,side-constraints“ auferlegt werden; cf. dazu auch MacCor-
mick 1986: 12. ’

91 Im VL Kapitel seines , On the Origin of Species” setzt sich Darwin mit mdglichen Ein-
winden gegen die Varietitspramisse seiner Evolutionstheorie auseinander. Unter an-
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Lehre von dem Bauplan der deutschen Naturphilosophen aus dem 19.
Jahrhundert” vergleichbar. Mit diesen Begriffen -~ heute spricht man
schlichter von constraints® - wird der Umstand bezeichnet, daff das Varie-
tatsspekirum, auf das Selektionsprozesse wirken, nicht grenzenlos, son-
dern eben limitiert ist. Das erklirt sich dadurch, daB biotische (wie im
Grunde auch soziale) Systeme, sollen sie ihre funktionelle Integritit be-
wahren, nicht beliebige Wandlungen durchrhachen kénnen. ,Baupline“
stellen dementsprechend den Inbegriff der begrenzten Toleranz dar, die
komplexe Strukturen gegeniiber Deviationen des Systems besitzen. Ihr
Vorzug liegt darin, dafl sie inaddquate Entwicklungstrajektorien absorbie-
ren, ohne Evolution abzublocken. Nach diesem Schema des «Bauplanes»,
das ist das Fazit, operieren offensichtlich auch die Wirtschaftsverfassun-
gen rechtsstaatlicher Marktgesellschaften und just davon riihrt ihr Unver-
mogen her, das Design eines marktgesellschaftlichen ,, ius supra iura“ vor-
zugeben.

Folgt man dem, so ist dieser erste aus Schlueps Lehre von der markt-
wirtschaftlichen Verhaltnismifiigkeit gezogene Schluf nur konsequent: Mit
der der Wirtschaftsverfassung der Marktgesellschaft zugewiesenen Aufga-
be, ,systemidentitits“-wahrende Leitplanken zu setzen, geht naturgemip
der Verzicht einher, gesellschaftsbestimmende Werte bis in die letzten so-
zialen Tiefenstrukturen hinein auszubreiten und dort zu petrifizieren. Das
verschldgt nichts, ist vielmehr funktional: Denn letztlich unterliegen auch
diese Werte, freilich in einem begrenzten Ausmal, den evolutorischen
Kriften der Marktgesellschaft. Sie diirfen verfassungsrechtlich nicht ,,pa-
ralysiert“ werden, sondern sind als , bewegliche Systeme “ zu erhalten. Das
deckt sich mit Schlueps Sicht der Dinge, wenn er die Frage nach dem
Ethos der Marktgesellschaft beantwortet: ,[DJ]as moralische Urteil iiber
die Marktwirtschaft [ist] nicht zu triiben ... aus einem Grund, der ... zu
den hochsten moralischen Qualititen des Systems gehort: [...] Lautet die
sozialethische Frage: Was sollen wir tun?, so wird immer die Fahigkeit

derem beschiftigt er sich an dieser Stelle mit folgender Frage: ,[I]s it possible that an
animal having, for instance, the structure and habits of a bat, could have been formed
by the modification of some animal with wholly different habits?“ (Darwin 1859: 171).
In diesem Zusammenhang unterstreicht er, daB Varietit nicht unbeschriokt ist, eine
Aussage, die von Gegnern des Darwinismus gerne iibersehen wird, um Frontalangriffe
dagegen zu lancieren (cf. etwa Dawkins 1986: 308 ff.). Deshalb formuliert Darwin den
Grundsatz des (von ihm selber so gepannten) , unity of type“: , By unity of type is meant
that fundamental agreement in structure, which we see in organic beings of the same
class, and which is quite independent of their habits of life* (op. ciz.: 206).

92 Cf. im Kontext Gould & Lewontin 1979: 593 ff.; S.J. Gould 1980; Haszprunar 1994;
ferner etwa Plotkin 1993: 42 £.; Dennett 1995: 277 f.; Ruse 2000: 240 ff.; Sober 2000:
151 1.

93 Cf. im Kontext Maynard Smith et al. 1985; ferner auch Dawkins 1986: 311 f.; Depew
& Weber 1995: 481 f.; cf. auch hinten 267 ff.

28

o e e o T ——

3

B AR’ i his

vorausgesetzt, aus eigenem Fehlverhalten zu lernen. Diese Anpassungs-
und Lernfihigkeit des Systems ist eine der wichtigsten Qualititen der
marktwirtschaftlichen Ordnung*.%*

(2) Sodann weist die Lehre der marktwirtschaftlichen VerhiltnismaBig-
keit auf die Notwendigkeit hin, die Verwirklichung des (in Schluepscher
Sprache) gestaltenden Folgerechts bzw. (in vorliegend priferierter Begriff-
lichkeit) des marktgesellschaftlichen ,ius supra iura“ auf die markigesteu-
erten Operationen der Lebenswelt zu beziehen. Dieser Aspekt der Lehre
ergibt sich aus dem klassischen staatsrechtlichen VerhéltnismaBigkeitsbe-
griff, der Geeignetheit, Notwendigkeit und Schonung impliziert.”> Gerade
der Gedanke der Schonung setzt voraus, daB das zu verwirklichende Ziel
(die , Konsistenz“ des marktgesellschaftlichen Rechts) am Grund- bzw. am
Ausgangswert (das Marktprinzip) gemessen wird.*® Es muff m.a.W. ein
»Maf3-Nehmen“ am sozialen Organisationsprinzip erfolgen. Wie das kon-
kret geschehen soll, hat Schluep (noch) nicht ausgefiihrt. Insb. ist unklar,
ob man sich an einem idealen Referenzmodell oder an einer ,gelebten
Ordnung zu orientieren hat.”” Folgt man einem Verstindnis des Wettbe-
werbs (das tragende Element der Marktgesellschaft) als , Entdeckungsver-
fahren“ erscheint die zweite Sinnvariante plausibler: Die Marktgesell-
schaft verwirklicht sich erst ,in action; ,in the books“ ist sie schliissig
nicht zu definieren.” Ist dem so, legt die Theorie der marktwirtschaftli-
chen VerhiltisméBigkeit nahe, daB die ,wirtschaftsrechtliche Aufgabe
der normativen Kollisionslosung nur unter ,Nutzung“ der realen Impulse
gelost werden kann, die das Rechtssystem von der Markigesellschaft (bzw.
von Seinen sozialen Subsystemen) empfingt. Allerdings ist damit noch kei-
neswegs gesagt, in welcher Weise diese ,realen Impulse“ in das Recht
(hin-)eingebracht werden kénnen.

94  Schluep 1987a: 8.

95 Cf. zum VerhiltnisméBigkeitsprinzip weiterfilhrend Zimmerli 1978; Stelzer 1991:
Albrecht 1995; Leisner 1997; Yi 1998; Emmerich-Fritsche 2000.

96 Cf. Schluep 1999.

97 Damit will gesagt sein, daB Schluep zum Referenzsysiem des ,,marktwirtschaftlichen
VerhiltnismiBigkeitsprinzip* bis anhin noch nichts vorgetragen hat. Frithere AuBerun-
gen des Autors legen nahe, daB ein Idealmodell der Marktwirtschaft Bezugspunkt bilden
soll; cf. dazu auch hinten 57 ff. Das geht im iibrigen auch aus der ordoliberalen Aus-
richtung der friihen Schriften von Schluep hervor. Ob diese ideale Ausrichtung dem
»marktwirtschaftlichen VerhaltnismaBigkeitsprinzip“ gerecht werden kann, muB hier of-
fengelassen werden.

98 V. Hayek 1968.

99 Fiir diese These spricht letztlich auch der Umstand, daB die Wettbewerbstheorie inzwi-
schen darauf verzichtet hat, den Begriff ,, Wettbewerb® umfassend zu definieren; cf. da-
zu nur Schmidtchen 1988: 120.
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