ERNST-JOACHIM MESTMACKER

Wettbewerb in der
Privatrechtsgesellschaft

Walter Eucken Institut

Beitrdge zur Ordnungstheorie
und Ordnungspolitik

Mohr Siebeck



Beitrage zur Ordnungstheorie und Ordnungspolitik

179

Herausgegeben vom
WALTER EUCKEN INSTITUT

s
P

M-
1:8-0-1







Ernst-Joachim Mestmicker

Wettbewerb in der
Privatrechtsgesellschaft

Erweiterte Fassung
der 1. Franz-Bohm-Vorlesung
am 19. September 2017 in Freiburg

Mohr Siebeck



Ernst-Joachim Mestmdicker, geboren 1926; 1950 Erstes und 1954 Zweites Juristisches
Staatsexamen; 1953 Promotion; 1958 Habilitation; Lehrbefugnis fiir Biirgerliches
Recht, Handelsrecht und Wirtschaftsrecht; 1959-63 Professuren fiir diese Ficher
an der Universitit des Saarlandes, 1965—-69 an der Universitit Miinster und 1969-78
an der Universitit Bielefeld; 1978-94 Wissenschaftliches Mitglied und Direktor am
Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht in Hamburg;
seither Emeritus.

ISBN 978-3-16-155911-2 / eISBN 978-3-16-155912-9
DOI10.1628/978-3-16-155912-9

ISSN 1434-3371 / ¢ISSN 2568-6607
(Beitrige zur Ordnungstheorie und Ordnungspolitik)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Na-
tionalbibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind tiber http://dnb.dnb.de
abrufbar.

© 2019 Mobhr Siebeck Tiibingen. www.mohrsiebeck.com

Das Werk einschliellich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwer-
tung auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung
des Verlags unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir die Verbreitung, Ver-
vielfiltigung, Ubersetzung und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektro-
nischen Systemen.

Das Buch wurde von Computersatz Staiger in Rottenburg a.N. aus der Stempel Gara-
mond gesetzt, von Miiller & Bass in Ttibingen auf alterungsbestindiges Werkdruck-
papier gedruckt und von der Buchbinderei Nidele in Nehren gebunden.

Printed in Germany.



Inhaltsverzeichnis

VO WOI T .« oottt 7
Recht und Okonomie - Okonomie und Recht ................ooo... 13
Wer war Franz Bohm? . ... .. .. 16
Wirtschaftsverfassung ... 19
Autonomien und Planungen in Wirtschaftsordnungen .............. 22
1. AULONOMICTL .« .ottt et e et 22
2. Dezentrale und zentrale Plansysteme ......................... 23
Privatrechtsgesellschaft und Ruleof Law ........................... 24
Wettbewerb als Entdeckungsverfahren ..................... .. ... 30
Regeln ohne Utilitarismus .. ....oooviiiii i 32
Europiische Erfahrungen ..............ooo i 34
Ordnungspolitik in der Demokratie ...................coooiii.. 36
Systemkritik und Systeminterpretation .............. ..ol 38
1. Karl Mar ..o 38
2. Foucault . ... 39
3. Private und politische Autonomie bei Rawls und Habermas ... 42
Das Spiel der Freiheit im Groflen — Zu Kants Weltbiirgeressay ... ... 46
1. Fragestellungen ........... ... i 46
2. Die grofle Kiinstlerin Natur ... ... 47
3. Ungesellige Geselligkeit ..., 49

4. Transzendentalphilosophischer Skandal?
Tédmas Miklds zum Weltbiirgeressay .......................... 51
a) Die Kritik des Weltbtirgeressays nach der Kritik der Urteilskraft ... 52
b) Tugendhafte Teufel ........... .. .. . i 54

Schriftenverzeichnis . ...t 59






Vorwort!

Vor rund eineinhalb Jahren entschied sich das Walter Eucken Institut,
eine Franz-Bohm- Vorlesung zu etablieren und diese in sein jahrliches
Programm aufzunehmen. Sie erginzt die Walter-Eucken-Vorlesung, die
im Frithsommer jeden Jahres stattfindet und Personen des 6ffentlichen
Lebens die Moglichkeit zu einem perspektivischen Vortrag bietet, und
die Friedrich-August-von-Hayek-Vorlesung, die jeden November Wis-
senschaftlern die Gelegenheit zur Vorstellung ihrer Ideen vor dem Hin-
tergrund des Werkes des Nobelpreistriagers von 1974 eroffnet.

Dies mag sich technisch, vielleicht sogar marktschreierisch anhoren.
Hinter der Etablierung der Bohm-Vorlesung steckt jedoch viel mehr. Die
Freiburger Schule entstand als Forschungsgemeinschaft von Juristen und
Okonomen. Franz Bshm und Walter Eucken waren zusammen mit Hans
Grofimann-Doerth die Griinderviter der Freiburger Schule. In Semina-
ren und personlichen Zusammenkiinften diskutierten sie die Notwen-
digkeit einer menschenwiirdigen Wirtschafts- und Rechtsordnung vor
dem Hintergrund aktueller Probleme und Entwicklungen ihrer Zeit, der
Weimarer Republik wie des Dritten Reiches. Sie etablierten die Schrif-
tenreihe ,Ordnung der Wirtschaft® im Verlag Kohlhammer. Als erster
Band erschien eine Schrift von Franz Bohm mit dem Titel ,, Die Ordnung
der Wirtschaft als geschichtliche Aufgabe und rechtsschopferische Leis-
tung®. Im zweiten Band, Friedrich Lutzens ,,Grundproblem der Geldver-
fassung®, veroffentlichten die drei Herausgeber im Jahr 1936 unter dem
Titel ,Unsere Aufgabe“ ihr ,Mission Statement® wie man neudeutsch sa-
gen wirde, ihre Vision einer Weiterentwicklung von Rechts- und Wirt-
schaftswissenschaften zur interdiszipliniren Bewiltigung der dringen-
den Probleme ihrer Zeit. Darin heifit es zu Beginn:

! Dieses Vorwort stellt die tiberarbeitete Fassung der Begriflungsansprache dar,
die ich am 19. September 2017 zur 1. Franz-Bohm-Vorlesung von Prof. Dr. Dr. h.c.
mult. Ernst-Joachim Mestmicker gehalten habe. Die Vortragsfassung wurde beibe-
halten.
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»Die Klagen dariiber, dafl Rechtswissenschaft und Nationalokonomie hinter den
Ereignissen herhinken, daf§ sie nicht gestalten helfen, dafl sie keine geistigen Miachte
mehr seien, sind heute iiberaus verbreitet. Eine solche Kritik nicht beachten, heifdt
den Ernst der Lage griindlich verkennen. Denn es ist wahr, daf} in Deutschland
beide Wissenschaften die grundsitzlichen Entscheidungen rechts- und wirt-
schaftspolitischer Art nicht mehr wesentlich beeinflussen. ... Die Folgen dieser
Entthronung beider Wissenschaften waren ... auflerordentlich schidlich. Die Man-
ner der Wissenschaft sind durch ihren Beruf und ihre Position auf8erhalb der wirt-
schaftlichen Interessen die einzigen objektiven, unabhingigen Ratgeber, die der
staatlichen Wirtschaftspolitik und der 6ffentlichen Meinung einen zutreffenden
Einblick in die schwierigen Zusammenhinge des Wirtschaftslebens geben und da-
mit die Grundlage fiir die wirtschaftspolitische Urteilsbildung liefern konnen.“2

Und weiter:

»Die Herausgeber halten es deshalb nicht nur im Interesse der Wissenschaft, son-
dern weit mehr noch im Interesse des Wirtschaftslebens der deutschen Nation fiir
die dringendste Aufgabe, die den Vertretern der Rechtswissenschaft und der Na-
tionalokonomie gestellt ist, daran mitzuarbeiten, daf} die beiden Disziplinen wieder
den ihnen gebithrenden Platz im Leben der Nation einnehmen. Mit dazu beizutra-
gen, ist ein Ziel dieser Schriftenreihe.*?

Dies sollte durch interdisziplinire Zusammenarbeit beider Wissenschaf-
ten und damit durch eine gewisse Uberwindung ihrer Spezialisierung
erreicht werden. Im Jahr 1936 verfasst, war dies alles andere als eine Un-
terstiitzung der herrschenden Klasse. Die Autoren engagierten sich spa-
ter im Widerstand gegen den Nationalsozialismus. Eucken hatte dabei
Gliick, Franz Bohm wurde hingegen im Jahr 1940 die Lehrbefugnis we-
gen seiner Kritik an der NS-Politik gegeniiber jiidischen Biirgern entzo-
gen, und er konnte bis 1945 seiner Lehrtitigkeit an der Universitit Jena
nicht mehr nachgehen.

In ihren wissenschaftlichen Arbeiten konzentrierten sie sich zunachst
auf das Problem wirtschaftlicher und staatlicher Macht. Wettbewerbspo-
litik und Wettbewerbsrecht waren der Ausgangspunkt dieser Zusammen-
arbeit. Franz Bohm bezeichnete den Wettbewerb als das ,,genialste Ent-
machtungsinstrument der Geschichte“*. Er betonte die Notwendigkeit,
eine Ordnung des Leistungswettbewerbs gegen Gefihrdungen durch pri-

2 Siche Bohm, Franz, Walter Eucken und Hans Grofimann-Doerth (1936). ,Un-
sere Aufgabe“, in: Lutz, Friedrich (1936). Das Grundproblem der Geldverfassung,
Stuttgart und Berlin: Kohlhammer, S. VII.

3 Ebenda, S. VIII.

* Siehe Bohm, Franz (1961). ,Demokratie und 6konomische Macht®, in: Kartelle
und Monopole im modernen Recht, Internationale Kartellrechtskonferenz in Frank-
furt am Main, Juni 1960, Bd. 1, S. 22.
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vate Macht und Kartelle zu verteidigen. Gleichermaflen miisse die markt-
wirtschaftliche Privatrechtsordnung als Ordnung von Rechtsgleichen da-
vor geschiitzt werden, dass Interessengruppen tber den politischen Pro-
zess Privilegien zu erwirken suchen.

Nach dem Zweiten Weltkrieg waren Walter Eucken und Franz Bohm
wesentlich fiir die Entwicklung der Sozialen Marktwirtschaftin Deutsch-
land. Zusammen mit Leonhard Miksch, der den Referentenentwurf des
Leitsitzegesetzes verfasste, nahm Walter Eucken durch die damit erfol-
gende Preisfreigabe Einfluss auf die Etablierung marktwirtschaftlicher
Prinzipien in Deutschland. Eucken konnte allerdings nur noch bis zu sei-
nem frihen Tod im Jahr 1950 Impulse setzen.

Bohm hingegen wurde im Jahr 1945 auf eine Professur an der Uni-
versitdt Freiburg berufen und wechselte schon 1946 an die Universitit
Frankfurt. Im Rahmen der Widerstandsbewegung um Carl-Friedrich
Goerdeler hatte er bereits einen Entwurf fir ein Kartellgesetz ausgear-
beitet. Nach dem Krieg gelangte er rasch in einflussreiche Positionen, in
denen es ihm moglich war, die neue Wirtschafts- und Gesellschaftsord-
nung mitzugestalten, um eine erneute Machtkonzentration zu verhin-
dern. Seit dem Jahr 1948 war er Mitglied des Wissenschaftlichen Beirates,
zunichst der Verwaltung fiir Wirtschaft und danach beim Bundeswirt-
schaftsministerium. Dartiber hinaus war er in den Nachkriegsjahren hes-
sischer Kultusminister und Verhandlungsleiter fiir die Aushandlung des
Wiedergutmachungsabkommens mit Israel. Franz Bohm war mafigeb-
lich an den Vorbereitungen des im Jahr 1957 verabschiedeten Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen beteiligt, das sich auf ordoliberale
Ideen bezieht und als Grundgesetz der deutschen Wirtschaft gilt. Zwi-
schen 1953 und 1965 war er Mitglied des Deutschen Bundestages.

Zur Entwicklung der Sozialen Marktwirtschaft zahlten jedoch nicht
nur die Preisfreigabe durch das Leitsdtzegesetz oder die Wahrungsre-
form, die von Ludwig Erhard ins Werk gesetzt wurden, sowie das Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen vom 1. Januar 1958. Ich meine zu-
dem nicht die sozialpolitischen Ausprigungen der Sozialen Marktwirt-
schaft, die auf Alfred Miiller-Armack, Kardinal Hoffner oder Oswald
von Nell-Breuning zurtickgingen.

Die in ,Unsere Aufgabe“ formulierte Vision der Freiburger Schule
wurde zudem konstitutiv fir die wissenschaftliche Politikberatung in
Deutschland nach dem Kriege, mit der Etablierung der beiden Wissen-
schaftlichen Beirite beim Ministerium fiir Wirtschaft und beim Ministe-
rium fir Finanzen in den Jahren 1948 bzw. 1949, dem Sachverstindigenrat
zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung im Jahr 1963
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und der Monopolkommission im Jahr 1973. Mit Ausnahme des Sachver-
stindigenrates etablieren diese Gremien die Zusammenarbeit von Oko-
nomen und Juristen in der wissenschaftlichen Politikberatung. Die Mo-
nopolkommission hat sogar Entscheidungsbefugnisse in wettbewerbs-
rechtlichen Verfahren, wenngleich — Stichworte Demokratieprinzip und
,keine ministerialfreien Riume“ — ihr Votum durch die Ministererlaub-
nis aufler Kraft gesetzt werden kann.

Einmalig im internationalen Umfeld ist die diesen Gremien gewahrte
Unabhingigkeit. Ich teile nicht die Einschitzung Bohms und Euckens,
dass Wissenschaftler per se objektiv seien. Jeder Einzelne von uns hat
seine personlichen Interessen. Aber die Organisation dieser Institutionen
sorgt, wie es die Organisation des Wissenschaftsprozesses insgesamt tut,
fiir eine Anniherung an die Objektivitit, vor allem durch Wettbewerb im
Rahmen der Mandate.

Der Einfluss dieser Vorstellungen der Freiburger Schule kann nicht
hoch genug eingeschitzt werden. Denken Sie nur dariiber hinaus an die
letztlich erst durch die angelsichsischen Impulse entstandene Okono-
mische Analyse des Rechts. Deren Vorlaufer finden sich in der Freibur-
ger Schule. Die Franz-Bohm-Vorlesung zielt darauf ab, die Fruchtbarkeit
der Zusammenarbeit von Juristen und Okonomen zu betonen, sie nicht
zuletzt anzuregen. Mir ist bewusst, dass der Vortragende die Okono-
mische Analyse des Rechts nicht nur wohlwollend sieht. Christoph Engel
hat dies im Jahr 2008 wundervoll in einer Laudation auf Ernst-Joachim
Mestmicker ausgefithrt.

Es war trotzdem vollig klar, dass vor diesem Hintergrund fir die
1. Franz-Bohm-Vorlesung nur ein Redner in Frage kam: Professor Dr.
Dr. h.c. mult. Ernst-Joachim Mestmicker. Mestmicker ist ein Schiiler von
Franz Bohm. Geboren im Jahr 1926, hat er in Frankfurt a.M. im Jahr
1953 bei Bohm promoviert und sich dort im Jahr 1958 ebenfalls unter
dem Schutz Bohms habilitiert. Nicht nur das. Er fithrte die wettbewerbs-
rechtliche und -politische Tradition, die Bohm in der Freiburger Schule
mitbegriindet hatte, fort — in seinen Schriften, in der wirtschaftspoliti-
schen Beratung und durch die Vielzahl seiner Schiiler in der Etablierung
einer eigenen Schule.

Herr Mestmicker war von 1974 bis 1978 das juristische Mitglied der
Monopolkommission und deren Vorsitzender. Er bereitete in dieser Zeit
den Weg fiir die Entstehung eines machtvollen Anwalts des Wettbewerbs.

> Siehe Engel, Christoph (2008). ,,Ernst-Joachim Mestmicker, Preprint 2008/19,
Max Planck Institute for Research on Collective Goods, Bonn.
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Seine Schiiler Ulrich Immenga (Mitglied der Monopolkommission von
1979-1989) und Wernhard Maschel (1989-2000) folgten ihm auf diesem
Weg nach. Jirgen Basedow (2000-2008) war kein Schiiler, aber mit Prof.
Mestmicker durch das Max-Planck-Institut in Hamburg verbunden.
Daniel Zimmer (2008-2016) ist ebenfalls kein Mestmacker-Schiiler, aber
als Schiiler Immengas ein wissenschaftlicher Enkel Mestmickers. Das jet-
zige juristische Mitglied der Monopolkommission, Jirgen Kithling, hat
nach meiner Kenntnis keine Verbindung zu Prof. Mestmicker. Ich kann
jedoch etwas bei meinen Recherchen tibersehen haben. Und aus meiner
Zusammenarbeit mit Heike Schweitzer im Kronberger Kreis bin ich zu-
versichtlich, dass die Mestmacker-Schule in die Monopolkommission zu-
rickkehren wird. Sie ist schliefilich die erste, die er zu einer Koautorin
eines Buches gemacht hat.

Wenn man sich dies vor Augen fiihrt, die Vielzahl wettbewerbsrecht-
licher Schriften von Ernst-Joachim Mestmaicker betrachtet — insbeson-
dere die Kommentare zum GWB und zum europdischen Wettbewerbs-
recht —, sein Wirken in verschiedenen Gremien hinzu nimmt — neben der
Monopolkommission etwa als Sonderberater der Europiischen Kommis-
sion —, dann gewinnt man den Eindruck, dass die Wirtschaftsgeschichte
doch konzeptionelle Kontinuititen bereithilt. Die deutsche Wirtschaft,
ja Deutschland, sihe heute anders aus ohne das Wirken Mestmickers.

Biografisch fehlen noch seine Stationen nach der Lehrtitigkeit an der
Georgetown University (1956/57) und der Habilitation in Frankfurt
(1958):

1959-1963  Professor an der Universitit des Saarlandes, Saarbriicken
1963-1969  Professor an der Universitit Miinster
1969-1978  Professor an der Universitit Bielefeld
1979-1994  Direktor des Max Planck Instituts fiir auslindisches
und internationales Privatrecht in Hamburg sowie
seit 1980 Professor an der Universitit Hamburg
Gastprofessuren 1965, 1976, 2000: University of Michigan
in Ann Arbor.

Neben der Monopolkommission war Prof. Mestmacker von 1960 bis
2006 Mitglied des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium
fir Wirtschaft. Im Jahr 1997 wurde er Mitglied und von 2000 bis 2002
Vorsitzender der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Me-
dienbereich.

Ausgezeichnet wurde Professor Mestmicker mit einer Vielzahl von
Preisen, wie dem Ludwig-Erhard-Preis und der Friedrich August von
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Hayek Medaille (letzteres bestitigt seine Charakterisierung durch
Christoph Engel als ,,Osterreicher), Orden (Grofies Bundesverdienst-
kreuz mit Stern des Verdienstordens der Bundesrepublik Deutschland)
und Ehrendoktorwiirden (Koln und Bielefeld). Er ist seit 1994 Mitglied
des Ordens pour le mérite.

In seiner Bohm-Vorlesung zeichnet Mestmicker das Denken Bohms
ausgehend von der Idee der Privatrechtsgesellschaft nach, gleicht es mit
Vorstellungen Euckens und von Hayeks ab und ordnet es in philoso-
phische Diskurse ein. Dabei wird die zentrale Rolle individueller Frei-
heitsrechte fir dieses Denken und dieses Denkens fiir den Schutz indivi-
dueller Freiheitsrechte deutlich.

im November 2018 Lars P. Feld



Recht und Okonomie — Okonomie und Recht

Das Walter Eucken Institut ehrt seine geistigen Vater durch jahrliche Vor-
lesungen, die an Walter Eucken und F.A. von Hayek erinnern. Ich bin
dem Institut und seinem Direktor, Herrn Kollegen Feld, dankbar, dass Sie
heute den Juristen Franz Bohm in diesen Kreis aufnehmen. Damit wird
ein Programm bestitigt, das den Wissenschaftlern gemeinsam ist, die in
der Ordnung der Wirtschaft eine geschichtliche Aufgabe gesehen ha-
ben: Es ist die funktionale und normative Interdependenz von Recht und
Okonomie in der Erkenntnis der Ordnungselemente von Wirtschaftssys-
temen. Eucken nennt diese Elemente auch ,,Ordnungsformen®. Mit Franz
Bohm tritt die Rechtswissenschaft neben die von zwei groffen Gelehrten
vertretenen Wirtschaftswissenschaften. Der Gegensatz der Ficher kenn-
zeichnet keine gegensitzlichen Fragestellungen, wie Franz Bohm in sei-
nem Riickblick auf die Entstehung der ,,Freiburger Schule” klargestellt
hat.® Er selbst ist es gewesen, der diesen scheinbaren Widerspruch iiber-
wunden hat. Der Ttbinger Rechtshistoriker Norr hat Franz Bohm einen
der groflen Innovatoren des 20. Jahrhunderts genannt.” Vor ihm habe es
nur wenige Juristen gegeben, die die Dimensionen der Volkswirtschaft
in ihr Denken einbezogen hitten. Und wenn sie das taten, dann konnten
sie sich nur eine Volkswirtschaft in der Form der organisierten Wirt-
schaft vorstellen. Erst seit Bohm sei es Allgemeingut der Juristen gewor-
den, dass Wettbewerb und Markt nicht mehr nur zu einer Addition von
Einzeldarstellungen fithrten, sondern eine Volkswirtschaft im exakten
Sinne des Wortes berticksichtigten. Es war der Frankfurter Privatrechtler
Helmut Coing, der begriindet hat, warum nationale, im 19. Jahrhundert

¢ Béhm, Franz (1957/1960). ,,Die Forschungs- und Lehrgemeinschaft zwischen Ju-
risten und Volkswirten an der Universitit Freiburg in den 30er und 40er Jahren des
20. Jahrhunderts“ (Das Recht der Ordnung der Wirtschaft), in: ders. (1960). Reden
und Schriften, Uber die Ordnung einer freien Gesellschaft, einer freien Wirtschaft
und tber die Wiedergutmachung, hrsg. von Ernst-Joachim Mestmicker, S. 158-175.
Im Folgenden zitiert als Reden und Schriften.

7 Norr, Knut Wolfgang (1999). Die Republik der Wirtschaft, Teil I, S. 83.
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zu hoher Bliite gekommene und positivistisch interpretierte Privatrechts-
ordnungen mit ihren neuen Funktionen in einer marktwirtschaftlichen
Wirtschaftsordnung vereinbar seien.’

Die Offnung des Rechts fiir die Okonomie erginzt Walter Eucken
durch die Offnung der Okonomie fiir das Recht. Es ist die Interdepen-
denz der Ordnungen, deren Ordnungselemente durch Wirtschaftspla-
nung definiert sind, die Eucken schon in den Grundlagen der National-
6konomie analysiert hat.? Die funktionale Interdependenz wird in den
Grundsitzen der Wirtschaftspolitik als normative Interdependenz fort-
gefithrt:

»Die Wirkung jedes wirtschaftspolitischen Aktes — mag es sich um den Erlaf} eines
Kartellgesetzes oder um eine Veranderung des geltenden Notenbankgesetzes oder
um eine Verordnung iiber Arbeitsvermittlung oder um irgendeine andere Frage

handeln - hingt ... von der Wirtschaftsordnung ab, in der er erfolgt®.!°

Die okonomischen und juristischen Elemente der Wettbewerbsordnung
hat Walter Eucken in die Wirtschaftsverfassung eingefiigt. Dazu gehoren
der Primat der Wihrungspolitik, offene Mirkte, Privateigentum, Ver-
tragsfreiheit und das Prinzip der unbeschrinkten Haftung fiir Verbind-
lichkeiten. Die Nihe dieser Prinzipien zur europiischen Wirtschaftsver-
fassung, die auf Binnenmarkt und einem System unverfilschten Wettbe-
werbs beruht, ist unverkennbar.

Bei von Hayek gehort die Rule of Law wie bei Walter Eucken zu den
auch 6konomisch relevanten Grundlagen von ,,Constitutional Liberty“.!!
Und Viktor J. Vanberg!? hat die Nihe der konstitutionalen Okonomik
(Public Choice) zur Freiburger Ordnungsékonomik anhand der folgen-
den Grundgedanken zusammengefasst:

(1) Den Gedanken, dass alles wirtschaftliche und allgemein soziale
Handeln stets im Rahmen von informellen und formellen Regeln statt-

8 Coing, Helmut (1975). ,Rechtsentwicklung und Wirtschaftsentwicklung im
19. Jahrhundert als Fragestellung fiir die Rechtsgeschichte®, in: Sauermann/Mest-
macker (Hrsg.) (1975). Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, Festschrift fir
Franz Bohm zum 80. Geburtstag, S. 101-117.

9 Eucken, Walter (1947). Die Grundlagen der Nationaldkonomie, 5. verinderte
Auflage, S.29, wo die Erkenntnis des Ganzen der wirtschaftlichen Wirklichkeit in
seinen Zusammenhingen als Anwendungsfall der Interdependenz gesehen wird.

10 Encken, Walter (2004). Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 7. Auflage, S. 250.

" von Hayek, F. A. (1960). The Constitution of Liberty, p. 193. Deutsche Fassung:
Die Verfassung der Freiheit, 4. Auflage 2005, S.264: ,Herrschaft des Gesetzes*.

12 Vanberg, Viktor J. (2009). ,Privatrechtsgesellschaft und 6konomische Theo-
rie,, in: ders. (2009). Wettbewerb und Regelordnung, hrsg. von Goldschmidt/Wohl-
gemuth, S.72.
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findet, und dass der jeweilige Charakter der Regelordnung oder ,,Verfas-
sung“ den Charakter der sich in ihrem Rahmen herausbildenden Han-
delnsordnung bestimmt.

(2) Dem Gedanken, dass die wiahlbaren Regeln des Rechts das wesent-
liche Instrument sind, mit dem ein politisch organisiertes Gemeinwesen
die Bedingungen des Zusammenlebens systematisch gestalten kann, wo-
bei eine zweckmiflige Regelgestaltung, die dem zu ordnenden Hand-
lungsbereich inhirenten Funktionsprinzipien zu beachten hat.!?

Die Bereitschaft von Okonomen, der rechtlichen Relevanz der eigenen
Theorie Rechnung zu tragen, gehort nicht zum Mainstream der Diszi-
plin. Selbst dem Begriinder der Okonomie, Adam Smith, hat man sein
Grundlagenwerk iiber Recht und Moral nur verziehen, weil er sich von
dem Geschirr oder der Fessel ,,Ethik und Recht® schrittweise befreit, und
es mit dem Werk tiber den Reichtum der Nationen hinter sich gelassen
habe.!> Die moderne Wohlfahrtsokonomie hat, wie der gewiss sachver-
stindige Amartya Sen'® festgestellt hat, die Tradition des Utilitarismus
fortgesetzt und sich auf Pareto Optimalitit und Efficiency konzentriert.
Rechte als solche seien in der gegenwirtigen 6konomischen Theorie nicht
relevant. In der aktuellen Wirkungsgeschichte sind die auch politisch zu
erklirenden Vorurteile gegen die ,unsichtbare Hand“ bei Adam Smith
weitgehend tiberwunden.

Franz Bohm hat seine Aufgabe darin gesehen, das System der freien
Verkehrswirtschaft, wie es Adam Smith entwickelt hat, in das Recht zu
Ubersetzen. Auch in den Vorarbeiten zur europiischen Integration be-
rufen sich die Autoren auf die Theorie von Adam Smith!”, um die durch
Integration erreichbare Arbeitsteilung zwischen bisher getrennten natio-
nalen Mirkten zu begriinden.'® Adam Smith wird als einer der ersten
Aufklirer wahrgenommen, der den Gegensatz von individueller Freiheit
und Recht tiberwunden hat.!”

13 Ebenda, S.72.

% Smith, Adam (1759/1976). The Theory of Moral Sentiments, 5. Aufl. Oxford
(eds. D. D. Raphael and A. L. MacFie).

5 Buchan, James (2003). Crowded with Genius, p.227.
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