Peter Nahamowitz
Wirtschaftsrecht im »Organisierten
Kapitalismus«

Die folgenden Uberlegungen sollen zu einer adiquaten analytischen Erfassung des
modernen Wirtschaftsrechts beitragen. Sie sind unmittelbar angestofen durch die
manifeste Bedeutungszunahme des Wirtschafusrechts in der rechtswissenschaftlichen
Diskussion wihrend der letzten Jahre (I). Wirtschaftsrechistheorie kann ohne die
Markierung des gesellschaftstheoretischen Bezugssystems nicht auskommen; zur
Wahl stehen unter »biirgerlichen« Vorzeichen der Neoliberalismus und die Theorie
der »mixed economy«, unter »kritischen« Vorzeichen die Marxsche Gesellschafts-
theorie sowie deren neomarxistische Fortfuhrung als Theorie des »Organisierten
Kapitalismus« (11). Auf der Basis des zu priferierenden Konzepts des »Organisierten
Kapitalismus« kdnnen dann Aussagen Gber die Form der staatlichen Wirtschafts-
steverung durch Geserz einerseits (111), die Instrumentalisierbarkeit und »Richtig-
keit« des Wirtschaftsrechrs andererseits (IV) gemacht werden. Den Abschluf bilden
Ubertegungen zur Aufgabe einer »kritischen« Wirtschaftsrechtstheorie (V).

1. Der aktuelle Bedeutungsgewinn des Wirtschaftsrechts in der
rechtswissenschaftlichen Diskussion

Seit Miute der yoer Jahre ist in die Wirtschaftsrechtstheorie unverkennbar Bewegung
gekommen. Nicht nur im Vergleich zu den soer und frithen 6oer Jahren, die ziemlich
eindeutig im Zeichen der analytischen Sterilivit des Ordoliberalismus als der quasi
»amtlichen« Ideologic des »CDU-S5taates« standen, hat sich die Diskussion innovativ
verdichtet und ausgeweitet. Sogar im Verhilinis zur ab Miue der 6oer Jahre
einsetzenden neuen Phase, in deren Verlauf eiperseits staatliches Planungs- und
Steuerungsbewufltsein sich in Geserzgebung' und Literatur® Durchbruch verschaffre,
andererseits durch die Studentenbewegung Gesellschaftskrink’ angestoflen wurde,
sind nevartige Konzepte aufgetaucht und neue Akzente gesetzc worden. In den
letzten Jahren ist es zu einer auffilligen Haufung wirtschafisrechtlicher Publikatio-
nen mit weitreichendem, teils historisch-empirisch, teils analytisch ausgerichtetem,
teilweise marxistisch, teilweise liberal bzw. konservativ beeinfluftem Erklirungsan-
spruch gekommen. Von den neuen Publikationen haben einige den Charakter

1 Swabilitits- und Wachstumsgeserz und die Nevfassong des Art. 109 GG, beide vom 8. 6. 1967.

2 Stern/Miinch/Hansmeyer, Gesetz zur Forderung der Seabilitac und des Wachstums der Wirtschaft,
Swattgart 1972 (2. Aufl); P, Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaltsverwaleung, 1971; Die
staadiche Esnwirkung aunf die Wintschaft, herausgegeben und eingeleicet von U. Schenner, Franklurt 1oy
zu den einzelnen Phasen der winschaftspolitischen Entwicklung in der Bundesrepublik vgl. jingst H.-H.
Harwwich, Wirtschafisordnung und Grundgeserz, in: Beilage zur Wochenzeitschrift Das Parlament
4/80.

1 R. Wiethdlter, Rechtswissenschaft, Frankfurr 1968; H.-H. Hanwich, Sozialstaatspostulat und gescll-
schaldicher siatus quo, Opladen 1970.
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systematischer Gesamtdarstellungen, womit das langjihrige Rincksche Monopalt
zum engen Oligopol aufgeweicht ist, andere geben sich mit fundierten Einzelanalysen
zufrieden. Auf der »linken« Seite des politischen Spektrums sind das Weltmarktbuch
von R. Knieper, das Lehrbuch von N. Reich, die histonsch-systemadschen
Untersuchungen von G. Briiggemeier und meine (systematisch intendierte) Srudie
tiber die Bundesgesetzgebung 1967-69 anzusiedeln®. Auf der fortschritdich-liberalen
Seite finden sich das Lebrbuch von E. Steindorff und die Studie von D. Hart/Ch.
Joerges iber Verbraucherrecht’. Eine politsch konservativ-liberale Richcung vertre-
ten das Lehrbuch von H.-]. Mertens, Ch. Kirchner, E. Schanze, dasjenige von F.
Rittner, der monumentale Sammelband von Mestmicker iiber »Recht und 6kono-
misches Gesetz«, der von H.-D. Assmann, Ch. Kirchner, E. Schanze herausgegebene
Sammelband tber die »Okonomische Analyse des Rechus« und die Habilitatons-
schrift von B. Rebe’. Neuartige, aus den Sozialwissenschaften kommende Paradig-
men finden explizite und systematische Verwendung nun auch in der Wirtschafts-
rechtstheorie: »Organisierter Kapiralismuse (Briiggemeier, Nzhamowitz), »mixed
economy« (Assmann, Hart/Joerges), der Systemfunktionalismus (Assmann) und die
»Okonomische Analyse des Rechts« (Kirchner, Schanze).

Wihrend der qualitative und quantitative Bedeutungszuwachs von wirtschaftscheo-
retischen Fragestellungen und von 6konomiebezogenen Rechtsproblemen im rechts-
wissenschaftlichen Aufmerksamkeitsspektrum offensichtlich Reflex des insgesamt
seit 1973/74 stark unbefriedigenden, nur durch temporire Zwischenhochs aufgehell-
ten Wirtschaftsverlaufs ist und sich diese rechtswissenschafispolitische Entwicklung
angesichts der schlechten Auspizien fiir die nihere Skonomische Zukunft fortsetzen
diirfre, istin den kritischen Sozialwissenschaften ein eindeutig gegenliufiger Trend zu
konstatieren. Don haben (polit-)6konomische Fragestellungen stark an Akuualiti
zugunsten eher politischer und sozickultureller Probleme verloren; die Winschaft ist
im Verhilnis zu Politik und Kultur seit einiger Zeit in den Hintergrund getreten.
Diese Schluf’folgerung jedenfalls legen cine Reihe politologischer und soziologischer
Neuerscheinungen nzhe. In der Politikwissenschaft ist das Paradigma des »Neo-
Korporatismuse zu einiger Prominenz gelangt® und wird nun systematisch iiber
»politische Kultur« geforscht®. In der politischen Soziologie sorgt die Alternacivbe-
wegung fiir Diskussionsstoff*® und wird unter dem Etikett »Silent Revolution« (R.

4 G. Rinck, Wirtschafisrecht, Kéln v, 2. 1977 (5. Aufl.: 1. Aufl. von 1963).

s R.Kunieper, Wehmarky, Wirtschafesrecht und Nadonalswar, Frankfurt 19765 N. Reich, Markt und Recht,
Neuwicd und Darmstade 1977; G. Bruggemeier, Entwicklung des Rechts im organisicrien Kapitalismus,
1. Bd,, Franklurt 1977/79; P. Nahamowitz, Gesetzgebung in den kritischen Systemijabren, Frankfurt u.
New York, 1978.

E. Steindorff, EinfGhrung in das Wirschafisrecht der Bundesrepublik Deucschland, Darmstadt 1977; D.
Hart/Ch. Joerges, Verbraucherrecht und Marktokonomik: Eine Kridk ordnungstheorctischer Eingren-
zungen der Verbraucherpolink, in: H.-D. Assmann, G. Briiggemeicr und dies., Wirtschaftsrecht als Kritik
des Privacrechus, Konigstein/Ts. 1986.

H.-J. Mertens, Ch. Kirchner, E. Schanze, Wirtschaftsreche, Reinbek bei Hamburg 1978: F. Rittner,
Wirtschafisrechy, Karlsruhe 1979; E.-J. Mestmicker, Rechtund vkonomisches Gesetz, Uber die Grenzen
von Suaat, Gesellschaft und Privatantonomie, Baden-Baden 1978; ders., Die sichibare Hand des Rechs.
Uber das Verhalinis von Rechtsordnung und Winschafwssysiem, Baden-Baden 1978; H.-D. Assmann,
Chr. Kirchner, E. Schanze (Hrsg.), Okonomische Analyse des Rechus, Kronberg/Ts. 1978; B. Rebe,
Privatrecht und Wirschaftsordaung, Bielefeld 1978.

§ U. v. Alemann, R. G. Heinze (Hrsg.). Verbinde und Suaat. Vom Pluralismus zum Korporatismus,
Opladen 1979; K. von Beyme. Der Neokorporatismus und die Politik des begrenzten Pluralismus in dec
Bundesrepublik, in: Stichworte zur »Geistigen Sitvation der Zeit«, hrsg. von J. Habermas, Frankfurt 1979,
1. Bd.: Nation und Republik, 229 ff.

9 H. Briiggermann u. 2, Ubcr den Mangel an politischer Kultur in Deutschland, Berlin 15795 S.
Greiffenhagen, R. Practorius (Hrsg.). Handwérterbuch zur politschen Kulwur Deutschlands, im
Erschemnen. Vgl. auch die Sammeclbesprechung von D. Berg-Schlosser tber »Poliische Kuhar der
Bundesrepublike, in: PVS-Literatur, 1/80, 36 .

16 W. Kraushaar, Autonomic oder Getto, Frankfur yg78.
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Inglehart) die Verdringung »matenalistischere Werte (Wohlstand, Sicherheit, Kar-
riere usw.) durch »postmaterialistische« (Autonomie, Partizipation, Solidaritit v. a.)
in den Einstellungen der europaischen Bevdlkerung behauptet. Schhiefflich scheint
sich gegenwirtig eine intensive Regionalismusdebatte anzubahnen''. Die Fahne der
Politskonomie wird nor noch vereinzelt, wenn auch mit relativ erfolgversprechen-
den, weil realanalytisch ausgenchteren Untersuchungen hochgehalten.

11. Der gesellschafistheoretische Bezugsrahmen des Wirtschaftsrechts

Wirtschaftsrechestheorie seczt die Analyse des sozialen Gesamisystems, in dem
Wirtschaftsrecht entstebt und seine Wirkung entfaltet, voraus. Genese, Form und
Funkuonalitit von Wirtschaftsrecht sind einsichtig allein vor dem Hintergrund eines
gesellschaftstheoretischen Gesamtentwurfs. Die vier derartigen, gegenwirtig in der
Wirtschaftsrechestheorie mit einiger Verbreitung avfindbaren Konzeprualisierungen
werden im folgenden kritisch vorgestetlt.

1. Wirtschafisgesellschaft als staatlich zu veranstaltende Wettbewerbsordnung

Der Neo- ader Ordoliberalismus’? verkdrpert im Vergleich zum neoklassischen, um
den Gleichgewichtspreis zentrierten Markcmodell ohne Staat einen Zugewinn an
Realitdtssicht insofern, als eine frei auf atomistisch gesireutem Privateigentum
beruhende »Wettbewerbsordnung« niche als Gegebenheit vorausgesetzt, sondern als
¢ine durch staatliche »Ordnungspolitik« (aktive Antimonopol- und Antikartellpoli-
tik) je aufs Neue zu gewihrleistende angesehen wird. Diesem ordnungspolitischen
Ziel haben sich alle staatlichen Teil- und Einzelpolitiken unterzuordnen, so dafl auf
diese Weise die Wirtschaftspolitik Konsistenz und Einheitdichkeit gewinnc - ein
Postulat, welches im Monetarismus der Chicagoer Schule (M. Friedmann) als
Forderung nach Verzicht auf cine stop and go-Konjunkeurpolitik und Beschrinkung
auf eine Politik der stetigen Geldmenge auftaucht (wodurch sich der Monerarismus
als modernste Variante des Neoliberalismus answeist). Zur Perhorreszierung wirt-
schaftspolitischer ad-hoc-Interventionen ohne einheitliches Ordnungskonzept
einerseits, wirtschaftlicher, die Elastizitit und »Gerechtigkeit« des Markesystems
eliminierender Machtballung in Form von Monopolen und Oligopolen andererseits,

11 Handbuoch des westeuropiischen Regionalismus, hrsg, von J. Blaschke, Frankfurt 1980,

12 Abgesehen von den dem »Policy-Seience- Ansatza verpflichicien Arbeiten von F. W. Scharpf, sind vor
allem die Untersuchungen von V. Rooge, Bankpolitik im Spitkapitalismus. Politische Selbswverwalung
dcs Kapitals?, Frankfurt 1979 und U. Jiirgens, Selbstregulierang des Kapitals, Frankfurt, New York 1986
zu nennen. Der Riickzag der Politdkonomie aus den Sozialwissenschaften diirfte zu einem guten Teil einer
(fir die Wirtschafisrechustheorie nicht charakierisuschen) Forschungssimation geschulder sein, die mit
»Krise des Marxismus« umschrieben worden ist. Exemplarisch ablesbar ist diese an der kiirztich
vorgenommencn programmatischen Revision marxishscher Theoreme durch cinen selbst jahrelangen
Verlechter eincs »intakten« Marxismus. J. Hirsch diagnostziert unverbliimt dic Fehlerhaftigkeit zentraler
marstischer Encwicklungshypothesen. Die Enewicklungsdynamik der kapitalistischen Geselischaft
scheine »weder in einem umfassenden Skonomischen Zusammenbruch zu kulminieren, noch erzcug sie
im industiellen Proletariat den Vollstrecker revolutionirer Umwilzungens. Obwohl »fundamental
krisenhaft«, habe sich das »impertalisusche Kapitale als unerwaner anpassungsfihig erwiesen. Damie ist
sowoh! dem kapitallogischen Marxismusansatz als auch dem konkurnerenden Konzept des »Klassen-
kampfs« eine Absage erteilt (vgl. Akternativbewegung - cine poliusche Alternative?, in: Parlamentarisches
Ritual und politische Alrernativen, hrsg. von R. Roth, Frankiur 1480, 137).

13 Es handelt sich um ein Konzept Freiburger Narionalékonomen und Juristen, welche sich bereits zu
Anfang der jcer Jahre in einem losen Kreis zasammengefunden hawen. Vgl. W. Eucken, Grundsitze der
Wirschafispoliuk, Bern u. Tiibingen 1952; W. Ropke, Civitas Humana, Ziirich 1946 (2. Aufl.); A. von
Hayek, Dic Verfassung der Freiheit, Tibingen 19715 F. Bshm, Weubewerb und Monopolkampf, Berhn
tg33 (Nachdruck 1964).
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wurde der Neoliberalismus durch dic Erfahrung der Weltwirtschaftskrise 1928/32
gebracht. Ahnlich der neomarxistischen Monopoltheorie, welche die monopolisti-
sche Verkrustung der kapitalistischen Wirtschaft mit ihren Folgewirkungen von
Uberkapazitic, Investitionsunlust und Preisunelastizitit fir die Krise verantwortlich
machte,"* ortete der Neoliberalismus den krisengenerierenden Kausalfaktor in der
Vermachtung der Wirtschaft. Thre relative historische Legitimitit gewinnen die
Begrenzung der Staatsfunktionen auf die Serzung von »Spielregeln« und Rahmen-
bedingungen fiir die Wirtschaft und die normative Onentierung an einer Gesellschaft
auf der Basis von Privateigentum freier Menschen, wie sie der Neoliberalismus
emphatisch fordert, angesiches des Machemibrauchs des votaliciren nationatsoziali-
stischen »Bchemoth«. Diese historische Erfahrung — neben den offensichelichen
Leistungsdefiziten der »sozialisuschen« Planwirtschaften - diirfte auch zu seiner
theoretischen und politischen Autraktivitdt als Basisideologie der Erhardschen
»sozialen Markiwirtschaft« beigetragen haben.

Aus einer spiten Arbeit F. Bohms's Jassen sich die weiteren klassischen, tiberwiegend
noch unerwihncen, ordoliberalen »essentials« herausdestillieren: Blindheit gegen-
iiber dem objektiv-werttheoretisch konstruierbaren Ausbeutungscharakter und den
historisch belegbaren Krisenphinomenen und sozialen Ungleichgewichten des
Kapitalismus sowie ~ damit verbunden — Apologie des (gestreuten) Privateigenturns
als einer »zahme(n) Einrichtung«; Reduktion des Staates auf »pfleghaft-girtnerische «
Tatigkeit im Sinne liberalstaatlicher Basisfunktionen und Ablehnung einer plurali-
stischen Prozeflpolitik mitihrem »unneutralen Eingriff in den etablierten Lenkungs-
mechanismus der markewirtschaftlichen Ordnung« bzw. einer Umstellung der
staatlichen Lenkung auf »Handbetrieb«; Idealisierung des Markipreises als eines
funktionierenden Knappheitsindikators; Optimismus beziiglich der wenigstens
annihernden Realisierbarkeit einer freien Wertbewerbswirtschaft (wegen der dahin
dringenden Marktkrifte (1)); Priferierung der subjekciven Werttheorie und Perhor-
reszierung »liberhdhter, iiber dem »Knappheitslohn« liegender Lhne; Ignorierung
von Partizipatonspostulaten der organisierten Arbeitnehmerschaft; endlich in
Béhms charakteristisch rechtszentrierter Sichrweise: die Konzeprualisierung des
nachfevdalen, bis in die Gegenwart sich erstreckenden Gesellschaftstypus als
»Privatrechusgesellschaf«, der die Marktwirtschafe »zugeordnet« sei.

Die Kritik an diesen neoliberalen Glaubenssiczen, deren analytische Schwiche
manifest, deren pobtischer Einflufl aber grof ist’é, kann sich auf drei Punkte
beschrinken. Erstens verkennt der klassische Neoliberalismus (Eucken, B&hm)
systematisch die Systemnorwendigkeit umfassender — und nicht nur ordnungs- i. S.
wettbewerbspolitischer — staatlicher Marktinterventionen; dieser soziale Uberle-
bensimperauv hat historisch zu einer sich schubweise intensivierenden Verschran-
kung von Staat und Wirtschaft im Kapitalismus gefiihrc. Weder die marxistische
Krisenanalyse noch die Keynessche Diagnose eines strukeurellen »Fehlers im
System«, welcher nur durch staailiche, kreditfinanzierte Beschiftigungspolitik
kaschiert werden kann, werden ernst genommen. Einige Neoliberale der zweiten
Generation (K. Biedenkopf, J. Mestmicker, F. Riuner) allerdings sehen die Dinge
(z. T. wohl motiviert durch die Existenz der interventionistischen Art. 91a, 104a Abs.

14 M. Dobb, Die Entwicklung des Kapitalismus, Frankfurt 1970; P. A. Baran, P. M. Sweezy, Manopotka-
pital, Frankfun 1973,

t5 Privairechusgesellschaft und Markewinschaft, in: Ordo 1966, 75 (f.

16 In der gegenwirtigen Konjunkwurpoliik zumindest dreier fithrender westlicher Jndustrielinder (USA,
BRD, UK) scheint sich cine kraftige Renaissance des Neoliberalismus in Gesealt des Monetarismus
abzuzeichnen. Der Beleg for die konjunkrurpolitische Untaugfichkeit und sozialpolitische Undurchiiihr-
barkeit dicses Konzepts durfte nichr lange auf sich warten lassen.
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4, 109 Abs. 2 GG) weniger dogmatisch. »Ein Wirtschaftsrecht, das hoheitliche
Kompetenzen zllein gegen Wettbewerbsbeschrankungen einsetzt, hat ¢s niemals in
der Wirklichkett, allenfalls in theoretischen Modellen gegeben. Der Sozialstaat kann
sich noch weniger als seine Vorginger darauf beschranken«'?. Zweitens mache der
Neoliberalismus sich Illusionen iber die Realisierungsméglichkeiten einer freien
Wettbewerbsordnung, priziser: er verkennt die Irreversibiliait und zwingende
Unaufhaltsamkeit im Vermachtungsprozef der Mirkte, wie sic nun bereits seit
Jahrzehnten sich manifestieren. Daraus hat die Theorie des »funktdonsfihigen
Weubewerbs«, den Neoliberalismus seinerseits lernfihig weiterentwickelnd (wie
dieser die neoklassische Gleichgewichtsékonomie lernbereit uberholt hatte), insofern
die Konsequenz gezogen, als das »weite« Oligopol nun als Realitdt akzeptiert und als
wettbewerbspolitische Idealivic gepriesen wird™. Drittensist die Konzeptualisierung
der kapitalistischen Gesellschaft als »Privatrechesgesellschaft« mit der geschichdh-
chen Wirklichkeit picht vereinbar. Der damit behauptete historische Primat des
Rechtsphinomens verkennt nicht nur idealistisch die Genese der zentralen Privat-
rechtsinstitute aus dem kapitalistischen Industrialisierungsprozef'?; das Konzept der
»DPrivatrechtsgesellschaft« als eines dem Anspruch nach analytisch ausreichendem
auch fiir die moderne Gesellschafr ignoriert zudem die seit Jahrzehnten erkannte —
und offensichtlich bereits im 1. Jahrhundert zutage getretene - Unzulanglichkeit des
Privatrechts als eines sozialen Steuerungsmediums wegen dessen struktureller Ange-
wiesenheit auf die Erginzung durch staatliche ad-hoc-Ma@nahmen (Mafinahmege-
setze, vgl. dazu unten 111.).

2. Wirtschaftsgesellschaft als naturwiichsiger Herrschafts- und
Krisenzusammenbang

Unter dem Eindruck des englischen Hochkapitalismus im zweiten Dricel des
19. Jahrbunderts hac K. Marx auf der Ebene des »Kapitals im allgemeinea«, d. h. avf
der abstrakten Darstellungsebene seines Hauptwerks »Das Kapital«, den Versuch
unternommen, mic der Entfaltung der 6konomischen »Bewegungsgesetze« der
kapitalistischen Produktionsweise die Entwicklungsdynamik der kapitalistischen
Gesellschaft als ganzer analytisch zu erfassen. Ausgehend von der Analyse der Ware
und der dialektischen Unterscheidung von Wert und Gebrauchswen wird mit Hilfe
der Wert- und Mehrwertcheorie der vorgebliche Aquivalententausch Arbeitskraft
gegen Lohn als strukrurelles, z. B. unabhingig vom sozialen Entgegenkommen des
Unternchmers bestehendes, Ausbeutungsverhiltnis entschleiert, welches in der Form
der Aneignung des von der produktiven Arbeic geschaffenen Mehrwerts durch die

17 . Rittner, Wirtschaftsrecht, Karlsruhe 1979, 47. Diese Neoliberalen der 1. Generation unterscheiden sich
bei grundsitzlicher Billigung des Staarsinterventionismus von den mehr interventionistisch onentiernten
Wirtschaftsrechilern liberwiegend nurmchr durch ihre starke normative Betonung des Subsidiarititspnn-
zips staatlicher Winschaftslenkung gegentiber den Markiprozessen und der Priorisierung des Weitbe-
werbsrechts im System des Wirtschaftsrechis, gegeniiber Jinken und hnksliberalen Wintsehafusrechtlern
durch ihre restriktive [nterpretuon des Art. 15 GG und thre Zuriickhaltung gegentiber Demokratisic-
rungs- und Panizipationspostulaten in der Wirtschaft (vgl. Riuner, a. a. O., 16).

(8 E. Kantzenbach, Dic Funkrionsfthigkeit des Wenbewerbs, G8uingen 1967. Ich habe den Eindruck, dafl
die Konzeption des vireien Weubewerbs« (F. A. v. Hayek, E. Hoppmann), welche die neueste und
gegenwartig dominierende wertbewerbspolitische Konzeption des Neoliberalismus darstellt, aus cinem
umfassenden anti-eeatistischen Ressendment heraus im objektiven Ergebnis noch mehr zu ciner
Absicherung des vermachteten status quo in der Wirtschaft beiurdge (vgl. H. J. Spieft, Preismilbrauchs-
aufsicht uber markibeherrschende Unternehmen als ordnungspolitisches Problem?, Konigstein 1980,
102). Es licfle sich dann von Eucken/Bohm uber Kantzenbach zu Hoppmann cine Srufenfolge
zunchmender objekuiver Akzeptanz der kapitalisuschen Konzentratonsprozesse konstatieren.

15 F. Wicacker, Pandekeenwissenschaft und industriclle Revolution, in: ders., Industriegesellschaft und
Privatrechisordnung, Frankfun 1974, 59 {f.
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Kapitalistenklasse sich perpetuiert. Die »Bewegungsgesetze« des Kapitals, welchen
Marx zwar nur den Charakter von Tendenzen zubilligt, die durch Gegentendenzen
bis zu einem gewissen Grad und fiir einen gewissen Zeitraum konterkariert werden
kénnen, die sich aber dennoch letztlich naturwiichsig, in einem »anarchischen«
Produktionsprozefl »hinter dem Riicken der Produzenten« durchserzen, fiihren zu
einem permanenten Akkumulations- und Wachstumszwang, zu periodischen Uber-
produktionskrisen, zu stetiger Konzentration und Zentralisation des Kapirals, zur
Verelendung des Proletariats, zur Polansierung der Gesellschaft in nur noch zwei
feindliche Lager, schlieflich zum Fall der Profitrate. Vor allem der Fall der Profitrate,
dieses »belebende(n) Feucr(s) der Produktion«’, fiihrt schlieflich mangels ausrei-
chender Profitmaglichkeiten fiir das anlagesuchende Kapial zu einem Zustand, in
dem die Produktion »einschlummert«"', Die Skonomische Krise fGhrt tiber die
soziale zur politischen Krise, in der das Proletariat den kapitalistischen Staat
revolutionzr umstiirzt und die »Diktatur des Proletariats« errichter*.

Die Marxschen Theoreme sind revisionsbediirftig, und zwar bereits aus methodolo-
gischen Griinden. Der Marxsche Anspruch, mit der Entfaltung der Logik des
»Kapitals im allgemeinen« Strukeur und Entwicklung der Gesellschaft als ganzer
analytisch besrimmen zu konnen, beruhre auf der vereinfachenden und abstrahieren-
den Modellprimisse einer in der Form der freien Konkurrenz ginzlhich durchkapi-
talisierten Wirtschaft xnd der evolutionstheoretischen Unterstellung, dafl »die Welt
auf dem Wege sei, ganz kaphalbesummt zu werden«". Diese Marxsche doppelte
Abstraktionsannahme mag in Anbetracht der empirischen Verhilnisse im zeirgends-
sischen, freihiandlerisch-konkurrenzbestimmten England den charakeeristischen
Grundzug der gesellschaftlichen Enrwicklung getroffen haben. Fiir Deutschland,
dessen Phase einer freien Konkurrenz nur wenige Jahre wihrte (wenn es sie
iiberhaupt in diesem Land je gegeben hat) und in dem ein autoritirer »Sraatskapira-
lismus« eigentlich durchgangig prisent war, war das nie der Fall. »Gerade auch
deutsche Erfahrungen eines immer schon sstaatsinterventionistisch« gesticzien
Kapitalismus sprechen dafiir, dafl das >Kapital im allgemeinen« als das Verhilenis von
Kapital zu Kapital nie (zu erginzen wire: »alleine, P.N.) geschichtsbestimmend
gewesen ist. Gerade in der Verbindung von Kapital und Staat sowie von Kapital und
Arbeiterbewegung . . . ist die »Bremsungc der gesellschaftlichen Dynamik allgemein
wirksam geworden . . .«.” Diese in der deutschen Entwicklung besonders deutlich
mantifestierte politische Organisationskraft und Lernfihigkeit des Kapitalismus ~
Eigenschaften, welche unterdessen aber Signum aller modernen »westlichen«
Wirtschaftssysteme sind -, haben bei Marx keine systematisch-theoretische (nur
punkeuelle und dazu iiberaus widerspriichliche’) Beriicksichtigung erfahren. Die
gegenwirtige »Krise des Marxismus« diicfte thren Grund darin haben, dafl der ~
angesiches der deutschen Konstellationen ~ von Beginn an in die Marxsche Analyse
eingebaute Abstrakuonsfehler in allen hochentwickelten kapitalistischen Gesell-

20 MEW 25, 269,

21 ebd.

22 K. Marx, F. Engels, Manifest der kommunistischen Partei, Berlin 1968,

23 F Eberle, E. Hennig, Anmerkungen zum Verhduwnis von Theoric und Emprie, in: Gesellschaft, Beirdge
zur Marxschen Theorie 2, Frankfurt 1974, 83.

24 ebd., §7.

2¢ Den LernprozeR der cnglischen Fabrikgesetzgebung im 1g. Jahrhundert bezeichnet Marx einerscits
zutreffend als »erste beeuflte und planmiflige Rickwickung der Gesellschalt auf die nawurwiichsige
Gesult des Produktionsprozesses« sowie als cine gegen die »Maschinerie 1n der Hand des Kapitals«
genchrete »Reakdon der in ihrer Lebenswurzel bedrohten Gesclschaft, schlieflich als »Sieg der
Politischen Okonomic der Arbeiterklasses; andererscits wird die Fabrkgesetzgebung der Kapitallogik
cinverleibt: sie ist dinn »norwendiges Produke der grofen Industne« und »Moment der Naturgesetze der
modemen Produktonsweise«. (Vgl. Das Kapital |, MEW 13, go04, 431, 299.)
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schaften, die daran gegangen sind, thre Uberlebensanstrengungen, gesteuert vom
politisch-admunistrativen System, zu verwissenschaftlichen und zu systematisieren,
immer gravierender als Realititsverleugnung erfahrbar wird. Und die gegenwirtige
Trendwende in der sozialwissenschaftlichen Literatur setzt die Sozialfaktoren wieder
in ihr ebenfalls (neben der Okonomie) gesellschaftsbestimmendes Recht ein, welche
der Marxschen Abstrakrionsleistung im »Kapital« zom Opfer gefallen sind: Politik,
Kultur und moralische Wertsysteme, und die fiir die Marx/Engelschen politischen
Schriften durchaus zentrale Bedeutung hacten.

Mit der fehlenden gesellschaftstheoretischen Triftigkeit der Marxschen Kapitalana-
lyse verlieren auch gewisse Versuche, eine materialistische (Wirtschafts-)Rechtstheo-
rie zu entwickeln, ihre Basis. Ebenso wie jene durch dic Empirie falsifiziertist, sind es
auch diese. Zwischen Ordoliberalismus und »kapitallogischer« Rechtstheorie ergibt
sich ja cine signifikante Ubereinstimmung insofern, als beide Rechtstheorien dazu
neigen, lediglich das abstrakee und allgemeine, das »biirgerliche« Gesetz zur Kennenis
zu nehmen. Der Ordoliberalismus kommt zu dieser selekeiven, den seit langem
typischerweise konkretisusch-interventionistschen Stil der Geserzgebungstirigkeir
verkennenden, Wahrachmung auf der Basis der Auffassung, dafl die biirgerliche
Wirtschaftsgesellschaft von Beginn an »Privatrechusgesellschaft« gewesen und es
geblieben sei; die materialistische Rechtstheorie »leitet« das allgemeine und abstrakte
Gesetz aus dem AbstraktionsprozeB des biirgerlichen Warentausches »abe, ohne die
Uberwiegend andersgeartete Gesetzgebungswirklichkeit zur Kenntnis zu nehmen,
geschweige zu erkliren®. Der Ordoliberalismus in der klassischen Version F. Bshms
postuliert die Trennung von Staat und Gesellschafr, der kapitallogische Marxismus-
ansatz behaupter ganz ahnlich die nicht nur institutionelle, sondern auch funktionale
»Besonderung« des Staates gegeniiber der Produktionssphire. Beidem entspricht die
Hypostasierung des allgemeinen, nicht-incerventionistischen Gesetzes. Beide
Rechrstheorien teilen damit die Auffassung der »Vorausgesetzcheit« und inneren
Autonomie des Wirtschaftsprozesses im Verhilenis zur Politik. Gegensarzlich sind
jedoch die analytischen und prognostischen Folgerungen aus dieser Basisannahme:
Gerechugkeit und sich steigernde, »ewige«Prosperitit hier, Ausbeutung und Selbst-
destruktion dort.

3. Wiertschaftsgesellschaft als »mixed economy«

Die Theorie der »mixed economy « ist in den 6oer Jahren in den USA, entwickelt von
aufgeklirten liberalen Politkwissenschaftlern und Wirtschafustheoretikern (M. D.
Reagan, A. Shonfield, M. Weidenbaum)7, zu Popularitit gelangt. In der Bundesre-
publik vertrice F. W. Scharpf ein Konzept der »gemischten Wirtschaft«®. Fiir die
Wirtschaftsrechestheorie hat in jingster Zeit H.-D. Assmann diese Konzeptualisie-
rung des Verhalisses von 6ffentlichem und privatem Sektor {ruchtbar zu machen
versuche®.

26 Vgl. z.B. D. Lapple, Zum Legitimationsproblem politischer Herrschaft in der kapitalistischen
Gesellschaft, in: Burgerlicher Staat und politische Legitimation, hrsg. von R. Ebbighavsen, Frankforr
1976, 129; hnlich F. Hase, in: K] 1975, 64 f, mit der Kritik von Th. Blanke et al,, ebd., 24.

17 M. D. Reagan, The Managed Economy, New York 1963; A. Shonlfield, Geplanter Kapitalismus,
K&lo-Berhn 1968 (Originai: Modern Capitalism. The Changing Balanec of Public and Private Power); M.
Weidenbaum, The Modern Public Sector, New York r9ég.

28 F. W. Scharp{, Polidscher Immobilismus und skonomische Krise, Kronberg 1977. In den socr Jahren
bereits propagicrie E. R. Huber, Der Streit um das Wirtschaftsverfassungsrechr, DOV 1946, ¢in Konzept
der gemischien Wirtschalt.

29 H.-D. Assmann, Zar Stcucrung gesellschafilich-8konomischer Encwicklung durch Rechy, in: ders., G.
Briiggemeicr et al.. Wirtschaftsrecht als Kritk des Privatreches, a. 2. O.; jiingst erschiencn: ders.,
Winschaftsrecht in der Mixed Economy, Konigstein/Ts. 158c. Diese Arbeit konnte nicht mehr
beriicksichtigt werden,
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Der Untentite) von Shonfields Untersuchung zeigt an — obwaohl der Autor nicht
ausdriicklich den Begriff der »mixed economy« verwendet, sondern von »new
capitalisme« spricht, kénnen seine AustGhrungen als reprisentativ gelten ~, was dieses
Konzept chematisiert: die modernen Verinderungen im Verhiltis von Staat und
Wirschaft. Uber gewichtige Differenzen zwischen den einzelnen kapitalistischen
Lindern, was die »Schliisselinstitutionen« und »Wirtschaftsmethoden« angeht,
hinweg, sieht Shonfield folgende libereinstimmende Merkmale des neuen Kapitalis-
mus: 1. die enorme Steigerung der wirtschaftspolitischen Intervenduonsmache des
dffentlichen Sektors, 2. das stete Vordringen der Sozialfiirsorge, 3. die Stabilisierung
des Marktes durch Monopolmacht und verschiedene Formen wirtschaftlicher
Kooperation, 4. jihrliche Steigerungen des Realeinkommens, erméglicht durch den
systematischen Ausbau von Forschung und Entwicklung und den Einsatz aktiver
Arbeitsmarktpolitik, 5. das »Streben nach vernunfegemafler Koordination« auf den
relevanten wirtschafdichen und staatlichen Ebenen, welches schliefflich in »langfri-
stiger nationaler Planung« kulminiert.

Wissenschaftspolitisch und analytisch liegr Shontield, korrespondierend seinem
aufgeklirten Liberalismus, auf der Linie des »Policy-Science«-Ansatzes. Der Wirt-
schaftsprozef ist in dieser Sichcweise abhingig von richtiger oder falscher Handha-
bung der Politik; gegeniiber staatlicher Steuerung grundsitzlich immune, allein der
privaten Verfiigung unterstehende Handlungsreservate werden nicht systematisch
beriicksichtigt. Folgerichtig stehen bei Shonfield »aktive Politik«, »Planung« und
»Keynesianismus« als Postulate im Mittelpunkt. Politisch jst Shonfield Vertreter
eies um Pluralismus und Korporatismus zentrierten Liberalismus. Das »soziaist-
sche Rezept, die sKommandohohen« der Wirtschaft zu erobern«, lehnt er ab* und
pladiert unter Berufung auf Keynes fisr einen Korporatismus halb-autonomer, das
allgemeine und das eigene Interesse verbindender Kérperschaften im Rahmen des
demokratischen Staates’’. Seine Analyse fithnm Shonfield zur optimistischen
Zukunfisvision eines sich zugleich stetig und dynamisch entwickelnden, hchstens
durch kleine Rezessionen unterbrochenen Winschaftswachstums.

Die Theorie der »mixed economy«, Shonfields Ausfihrungen belegen es, iibersieht
einerseits den nach wie vor prinzipiell gegebenen Ausbeurungscharakier der
kapitalistischen Produktionsweise und unterschitzt andererseits die grundsitzlich
weiterbestehende, tefgreifende Krisenanfilligkeit der kapitalistischen Wirtschatt.
Beziiglich des zweiten Punktes ist sie, cin typisches Kind der opumususchen éoer
Jahre, durch die schwere Rezession 1974/75 um Ilusionen drmer geworden. Die
Theorje der vmixed economy« und der »Policy-Science«-Ansatz mit ihrem gemein-
samen Sreuerungs- und Planungsoptimismus sehen sich seitdem mit der Renitenz
einer kapitalistischen Okonomie konfrontiert, welche sich in hartnickiger Massenar-
beitslosigkeir, verringerten Wachstumsraten und inflationiren Aufblihungen Zuflerr.
Zu diesem Bild pafic es, daB politische Planung in allen wesdichen Lindern nach
einem voriibergehenden Zwischenhoch wieder auf dem Riickzug bzw. bereits ganz
von der Bjldfliche verschwunden ist (»planification« in Frankreich, PPBS in den
USA, »innere Reformene« in der BRD)*'. Resiimierend kann man sagen, dafl die
Metamorphose des Kapitalismus nicht so grundlegend ist, wie die amerikanischen

30 A. Shonficld, Geplanier Kapitalismus, a. 2. O., 264.

31 cbd,, 275.

32 Das Ende von Planung in der BRD zeigen zwei Ereignisse deutlich an: Die Beendigung der
Landesentwicklungsplanung in Niedersachsen durch das Kabinect Albrecht sowic die Versetzang der
Planungsabteilung der Staacskanzlei in das Landwirtschaftsministerium (%) rach der leczien Hessen-Wah)
durch Ministerprasident Bdmer. Das Festhalten an der Mintelfristigen Finanxplanung hat Sberwiegend
nur noch symbalische Funktion.
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Theoretiker der »mixed ¢conomy«, der »managed economy« und des »new
capitalisme« unterstellen (sie aber vefgreifender ise, als die Marx-Orthodoxie es
wahrhaben will).

Natiirlich beweist auch die Theorie der »mixed economye« Lernfihigkeit. Das
Konzept einer gemischten Wirtschaft, welches H.-D. Assmann, in Anlchnung an
Scharpf, prisentier, zeigt in ausreichendem Mafle »Krisenbewufltsein«. Die wirt-
schafdliche Krisenanfilligkeit bildet ein weseniliches Strukturmerkmal der »mixed
economy « neben Monopolisierung, 3-Sektoren-Modell des Marktes (Staats-, Mono-
pol-, Konkurrenzsektor) und einem systematischen Staatsinterventionismus in eine
»privackapitalistische« Wirtschaftsorganisation mit der Folge eines »eigentiimlichen
Verschrinkungsverhilinisses beider Bereiche, das weder als Autonomie noch als
Determinationsverhilinis, sondern eher als eine balancierende Abhingigkeit beider
Systeme vonetnander zu bezeichnen ist«®, Die rechtlichen Folgen cines intensiven
Staatsinterventionismus sind die Aufldsung des Privatrechts und das Vordringen
sozialtechnologisch funktionalisierter Mafinahme-, Steuerungs-, und Plangeser-
zeM.

Auch diese realistisch modernisierte Version von »mixed economy« ignorien die
»Basisungerechrigkeit« des kapitalistischen Verwertongsprozesses: die politisch
vielfiltig gelenkte und temperierte, im Kern aber weiterhin private Aneignung des
gesellschaftlich erarbeiteten Mehrwerts. Das farblos-affirmative Sprachgebilde »mi-
xed economy« verleiter dariiber hinaus zu Mifverstindnissen iber die Elemente der
Mischung: Sind einige Wirtschaftssektoren etwa sozialistisch-planwirtschafilich,
andere wiederum kapiralistisch-marktwirtschaftlich strukturiert? Beide Defizite, das
analytische und das sprachliche, vermeider die Theorie des »Organisierien Kapita-
lismus«, welche, wie ich meine, im Wettstreit der gesellschaftstheoretischen Modelle
den Vorzug verdient.

4. Wirtschaftsgesellschaft als » Ovganisierter Kapitalismuse

Die neomarxistische Theorie des »Organisierten Kapitalismus« bhickt auf eine
Tradition zuriick, die so lang ist wie die des Wirtschaftsrechts selbst. Die Lern- und
Organisationsfahigkeit der kapialistischen Gesellschaft hat als erster marxistischer
Theoretiker der Austromarxist und flihrende sozialdemokratische Theoretiker der
Weimarer Republik, R. Hilferding, systematisch beriicksichtigt. Diese gesellschaft-
liche Fihigkeit ist Grundlage seiner Theorie des »Organisierten Kapitalismuse, ein
Begriff, den Hilferding erstmals 1915 in seinem Artikel »Arbeitsgemeinschafc der
Klassen?« gebraucht. Dort kommt Hilferding, nach einer verbalen Verbeugung vor
dem »Seherblick« des »Genies« Marx diesem gegentuber sofort kricisch zur Sache.
Hilferdings Kritik triffc Marx in dessen Fundament: der prinzipiellen Ausblendung
kapitalistischer Lernfahigkeit. »Marx sah und konnte zu seiner Zeit gar nichts anderes
sehen, als vor allem die revolutionierenden Tendenzen des Kapitalismus. Was er
unterschitzt hat (und wir Spateren noch lange mit thm), das sind die Anpassungen,
die gerade der Kampf der Arbeiterklasse, die sozialdemokratische und gewerkschafi-
liche Bewegung in der kapitalistischen Gesellschaft erzeugt haben. . . . Um es paradox
zu sagen: die konterrevolutioniren Wirkungen der Arbeiterbewegung haben die
revolutiondren Tendenzen des Kapitalismus geschwicht«s. Auf dieser Basis syste-
matischer Beriicksichtigung kapitalistischer Anpassungskapazitit, - modern gespro-

33 H.-D. Assmann, 2.a. O,, 244 (., y13 {f.
34 ebd., 246 ff.
3s R. Hilferding, Arbeitsgemeinschaft der Klassen?, in: Der Kampf, Oktober 1915, Nr. 10, 321 f.
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chen: die systemtheoretische Grundannahme verwendend, daf Gesellschafessysteme
ihr Uberleben mirels Strukcurverinderung sicherstellen -, gibt Hilferding folgende
konzentrierte Begriffsbestimmung des »Organisierten Kapitalismuse, die zeatrale
Thesen avs seinem Hauptwerk »Das Finanzkapital«}* zugleich abschwicht und
fortfiihri: »Die neueste Phase der hochkapitalistischen Entwicklung erzeugt aus sich
heraus noch andere konservierende Tendenzen. Die rapide Enrwicklung des
Weltkapitalismus seit der Mitte der Neunzigerjahre des vorigen Jahrhundercs hat die
Depressionsperioden verkiirzt, die chronische Arbeitslosigkeit gemildert. Die ent-
wickeltsten Linder des Kapitalismus - Deutschland und die Vereinigten Staaten -
kennen seit dieser Zeit keine industrielle Reservearmee im alten Sinn, sie bediirfen fiir
Landwirtschaft und Industrie fortwihrend der Zufuhr fremder Arbeicskrifte, auf
denen dann auch in erster Linie der Druck der Krisen laster. Das Finanzkapital - die
Beherrschung der monopolistisch organisierten Industrie durch die kleine Zahl der
Groflbanken - hat die Tendenz, die Anarchie der Produktion zv mildem und enthilt
Keime zu einer Umwandlung der anarchisch-kapitalistischen in ¢ine organisiert-
kapitalistische Wirtschaftsordnung. Die ungeheure Stirkung der Staatsmacht, die das
Finanzkapital und seine Politik erzeugt hat, wirke in derselben Richtung. Anstelle des
Sieges des Sozialismus erscheint eine Gesellschaft zwar organisierter, aber herrschaft-
lich, nicht demokratisch organisierter Wirtschaft méglich, an deren Spitze die
vereinigten Michte der kapiralistischen Monopole und eines Staates stiinden, unter
denen die arbeitenden Massen in hierarchischer Gliederung als Beamte der Produk-
tion tilig wiren. Anstelle der Uberwindung der kapitalistischen Geselischaft durch
den Sozialismus trite die den unmittelbaren materjellen Bediirfnissen der Massen
besser als bisher angepafite Gesellschaft eines organisierten Kapitabismuse?,
Ebenso wie das Marxsche Paradigma des »Kapitals im allgemeinen« stellt der
Hilferdingsche »Organisierie Kapitalismus« eine, wahrscheinlich am Bild der
deutschen Kriegswirtschaft orientierte, Abstrakuion dar, Sie ist legitim, weil sie den
»organisierten<, die Uberlebensfihigkeit des Kapitalismus erkldrenden, Grundzug
der modernen Entwicklung mit ibren Merkmalen zunehmender (auch finanzkapita-
listischer) Oligopalmacht, hohem Staatsanteil am Bruccosozialproduke und politi-
scher Dauerintervention so wie gut integrierter Arbeitnehmerschaft trifft. Dennoch
bringt auch sie ihr Opfer der dilemmatischen Verkniipfung von Theorie und
Empirie!. Die harmonistischen Visionen (Vereinigung von Staat und Monopolen,
Arbeicer als »Beamte der Produktion«) abstrahieren allzu stark von den real weiter
fortbestehenden Interessengegensitzen (zwischen sgrofem« Kapital und Staar,
zwischen den Kapitalfraktionen untereinander, zwischen Staat, Kapital und Arbeir-
nebmerschafc). Und die allzu starke Ausblendung der Unkontrollierbarkeir kapita-
lisuischer Krisenanfilligkeit wird spiter durch die Empirie der Weltwirtschafuskrise
1928/32 dramatisch falsifiziert.

Die Theorie des »Organisierten Kapiralismus« hat zu Recht bis in die Gegenwart ihre
Anziehungskraft behalten. In den 20er bis 4oer Jahren zeigten sich besonders E.
Lederer, F. Naphtali, F. Pollock und M. Horkheimer beeinfluit*®. {n den 6oer und
7oer Jahren argumentieren auf dieser Linie J. Habermas, W.-D. Narr, C. Offe und

36 R. Hilferding, Das Finanzkapiral, 2. Bd., Frankfurt 1973 (2. Aufl.). Hier entwickeh H. dic Vision eines
wGeneralkartells. als ciner dic gesamre Produktion bewuft regefnden, mut Zentralbank und Staatsapparat
koopericrenden, monopolisuschen Supennstanz,

37 Arbeitsgemeinschaft der Klassen?, a.a. O,, 322,

38 Dazu bahnbrechend F. Eberle, E. Hennig, a. 2. O. (Anm. 23).

39 F. Naphtali, Wirtschafisdemokratie, Kdln und Frankfun 1977 (4. Aull.): F. Pollock. Stadien des
Kapitalismus, hrsg. von H. Dubiel, Minchen 1975; M. Horkhtimer, Autoritirer Staat, in: Kriusche
Theorie der Gesellschaft, B4. 11, 0. O. 1968; E. Lederer, Kapitalismus, Klassenstrukrur usw., hrsg. v. ).
Kocka, Gottingen 1979.
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H.-U. Wehler (fiir das Wirtschafisreche: G. Briiggemeier und in der Sache wohl auch
R. Knieper), um nur einige der wichtigeren Autoren zu nennen®. Vor allem
Habermas und Offe haben die Theorie des »Organisierten Kapiralismus« weiterenc-
wickelt, methodisch durch die Integration von Marxscher Politskonomie und
moderner Systemthcorie, inhalilich durch die Ausdifferenzierung des Geselischafts-
systems in das politische System als dem Sreuerungszentrum, das Skonomische
System als dem Erzeuger materieller Werte und das soziokulturelle System als dem
normativen Wertesystem''. Durch die neuen Skonomischen Aufgaben des politi-
schen Systems (Organisation des wissenschaftlich-technischen Fortschnits, Qualifi-
kation der Arbeitskraft, Kompensation von regionalen und scktoralen Strukrurschi-
den ebenso wie von Umweltschiden, Konjunkturregulierung, sozialpolitische
Mafnahmen), welche zu den hberalkapiralistischen (innere und auflere Sicherhert,
Recht, Geld, Wihrung usw.) hinzutreten, werden auf der Basis einer verinderten
Weet- und Mehrwenproduktion die Produktionsverhilenisse »politisiert« (bzw.
»repolitisiert«) und damit das kapitalistische Organisacionsprinzip von Lohnarbeit
und Kapital »affiziert«, ohne daf jedoch die antagonistische und knsenhafce
Grundstrukeur ginzlich beseitigt wiirde. Zu Recht konzipieren Habermas und Offe
den »Organisierten Kapitalismuse« systemtheoretisch als lernfihiges, auf Bestands-
bedrohung mit Strukturwandlungen antwortendes Sozialsystem: Die aufgezeigten
Verinderungen der Produktionsverhdltnisse »lassen sich als Reaktonsbildungen
gegen die endemische Krise verstehen«®. Der von Marx analysierte Bann des
Warenfetischismus isc durchbrochen, und »alle Beteiligten (sind) zu mehr oder
weniger guten Prakiikern der Werttheorie geworden«*. Dadurch ist die Immanenz
dkonomischer »Gesetze« und Tendenzen, wie sie Marx vor Augen hatte, zerbrochen.
Das bedeutet nach Habermas und Offe jedoch keineswegs die souverine Kontrolle
des Wirtschaftsprozesses durch den Staat®. Durch derartige Vorbehale werden die
Rilferdingschen optimistischen Einseitigkeiten und Uberzeichnungen vermieden.
Die Kritik an Habermas sei an dieser Stelle nur angedeutet. Habermas vernachlissigt
die oligopolistischen Organisationsleistungen (aktvelles Stichwort: »Selbstverwal-
tung des Kapitals«) zugunsten der staatlichen und verwickelt sich in Widerspriiche in
der Einschitzung der staatlichen Steuerungsmacht (einmal nur »reaktive Vermeidung
von Krisene, andererseits »initiative« Einschaltung in den Reproduktionsprozef*).
Auf der einen Seite bilden sich die »gesamugesellschaftlichen Prioritaten« immer noch
snaturwiichsig, nimlich als Nebenfolgen privater Unternchmensstrategien« heraus,
was eine »politische Allokation knapper Ressourcen« unméglich mache; auf der
anderen Seite hat die Politik immerhin die Macht, in erheblichem Umfang den
Markemechanismus zu »ersetzen«¥. Diese Mchrdeutigkeiten diirften ihren sachli-
chen Grund allerdings in der fehlenden analysierbaren Eindeutigkeit der Strukrur des
»Organisierten Kapitalismus« selbst haben.

»Organisierter Kapitalismus« bezeichnet in der Tat jenes dem eindeutigen analyti-

40 J. Habermas, Legitimationsprobleme sm Spitkapitalismus, Frankfurt 1573: C. Ofic, Strukrurprableme
des kapiwlistischen Staates, Frankfurt 1972; ders.. Krisen des Krisenmanagement, in: M. Janicke (Hrsg.),
Herrschaft und Krise, Opladen 1973; H.-U. Wehler, Der Aufstieg des organisierten Kapitalismus usnd
Interventionsstaates in Deutschland, in: Organisierter Kapitalismus, hrsg. von H. A. Winkler, Gontingen
1974, 36 {f.; G. Brisggemeier, Probleme ciner Theoric des Wirtschafusrechts, a.a. O. und R. Knicper,
a.a. O. (Anm. ¢).

41 ]. Habermas, a. 3. O., C. Offe, Krisen des Krisenmanagement, 2. 2. O., 197.

41 ). Habermas, a. 2. O, 50 ff., 79.

43 ebd,, 36,

44 ebd., 85.

45 Vgl. W.-D. Narr, C. Offe (Hrsg.), Wohifahnsstaat und Massenloyalitat, Koln 1975, Einleitung.

46 ). Habermas, a. a. O., 54 und 86.

47 ebd., 51 und 53.
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schen Zugriff schwer zugingliche »Mischungsverhiltnis« aus monopolistischer und
staatlicher Systemregulierung einerseits (»Organisanon« des Kapitalismus), der nach
wie vor latent bestehenden Wirksamkeit ¢iniger der von Marx analysierten »Ent-
wicklungstendenzen« andererseits (»Naturwiichsigkeit« des Kapitalismus). Diese
Mischung aus Organisation und Anarchie bringt heute solch verschobene und
uneindeutige, insgesamt niche als sgesetzmiflige« faflbare Phinomene hervor wie:
einen zwar regulierten Konjunkwrverlauf, in dem jedoch die klassische Zyklizita
ymmer noch am »rumorene« ist; unzufhaltsame Konzentration und Zentralisation des
Kapitals, die aber dennoch in shrer vollen Dynamik gebremst sind durch staatliche
Kartell- und Fusionsverbote; Auscinanderdriften von reich und arm, von michtig
und ohnmichtig in der Gesellschaft, aber nicht in der »reinene Form zunehmender
Polarisierung von Proletariat und Kapitalisienklasse; weirerhin bestehende Ausbeu-
tung, wenn auch wohl zugunsten der Arbeiterklasse verschoben; das Nebeneinander
von tiberal-klassischen und von neuen ckonomischen Staatsfunktionen (vor allem
Sorge fiir Konjunktur, Wachstum, Wircschafesstrukeur, Umwelt und soziale Befrie-
dung); das Pendeln der staadichen Steuerungskapazitat zwischen der Vergeblichkeit
einer Intention bleibenden Steuerung und tacsichlichem Erfolg, zwischen (wiei.d.R.
anzunchmen) Reaktion und Aktion. Dieses vertrackte Mischungsverhilinis auszu-
loten, wire das lobnende Ziel einer kiinftigen empirischen Forschung, welche ihre
Ergebnisse auf analytischer Ebene nicht bereits prijudiziert hat.

Auf der Basis eines mehr oder weniger fiir die Beteiligten verbindlichen Klassen-
kompromisses zwischen Kapital und Arbeit ergibe sich im Bereich politischer
Herrschaft eine labil-stabile Gemengelage aus (neo-)korporatistischem Zusammen-
spiel zwischen Verbinden und Staat, welches sich nach Bedarf zum zementerten
Machtkartell eines elitiren »Blocks an der Macht« (N. Poulantzas’)*® verfestigen
kann, aus weiterbestechendem pluralistischem Interessenkampf und -egoismus (auch
im vm »Politkverflechtung«* bemihten Staatsapparat) und aus populistischen,
undomestizierten Bewegungen mit radikalen Forderungen (Steuerparteien, »alterna-
tivee ung wgriinee Strémungen). Im »Uberbau«-bereich von Werten, kuleurellen
Standards und Ideologien stiitzt sich der »Organisierte Kapjtalismus« auf ein teils
naturwiichsiges, teils organisiertes System der »politischen und kulturellen Hegemo-
nie« der herrschenden Schichten, jenem »groflartigen Komplex von Schiitzengriben
und Befestigungen« (A. Gramsci’®) zur Aufrechrerhaltung des Systems.

Dieser heterogenen, gleichwobl weithin auf Uberleben ausgerichteten Strukeur des
»Organisierten Kapitalismus« entspricht ein Gesetzgebungsstil, der durch Hetero-
genitit einerseits, die Konsistenz eines absolut »prinzipienfesten Opportunismus«
(N. Luhmann!") andererseits ausgezeichnet ist. Das Gesetz wird tendenziell zum
»opportunistisch instrumentalisierten Produkt politischer Steuerungskunst, damit
aber auch flexibler Kompromisse und mehr oder weniger lautloser Arrangements im
Einzelfall«*.

48 N. Poulantzas, Politische Macht und gescllschafdiche Klassen, Frankfurt rg74.

49 F. W. Scharpf et al., Politikverflechrung, Kronberg/Ts. 1976 dies. (Hesg.), Politikverflechrung 11,
Kranberg/Ts. 1977.

$0 Vgl A. Kramer, Gramscis Interpretation des Marxismus, in: Gesellschaft, Beitrige zur Marxschen Theoric
4> Frankfurt 1975, 96 {.

51 Um dieses auf die offenthche Verwaliung gemunzte Postulac kreist ein Grofieei! der verwalungswissen-
schaftlichen Forschung Luhmanns, vgl. nur Opportunismus und Programmacik in der offentlichen
Verwalwung, in: Politische Planung, Opladen 1975 (2. Aull).

51 P. Nahamowitz, Geserzgebung, a. a. O., 123.
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I11.Die Form der staatlichen Wirtschaftsstenerung durch Gesetz

In den gesellschaftlichen Strukcuren des »Organisierten Kapitalismus« haben sich
seine bestandsbewahrenden Tugenden: Jernbereite Flexibilitdt, Anpassungsfihigker
bis zum Opporwnismus, Kompromiffihigkeit, mawerialisiert. Den Systemeigen-
schaften entspricht eine Formbestimmcheit des Gesetzes, die nicht eindeutig und
prinzipiell vorgegeben, sondern »elastisch« und komplex ist. Ebensowenig kennt
staatliche Interventionsintensitdt in die Wirtschaft absolut giilige Prinzipien und
Schranken. Fiir diese These sollen im folgenden - nach einigen vorbereitenden
Bemerkungen - Belege anhand empirischen Gesetzesmarerials angefithee werden.
Nach herkdmmlicher Betrachwungsweise trite das moderne Wirtschaftsrecht in der
doppelten Form von Gesetzesrecht und von Richterrecht auf’. Nicht zuletzr die
wirtschafespolitische »Aufladunge des Bereicherungs- und Delikesrechts** ist das
Resultar judikativer Rechisfortbildung. Die quantitative und qualitative Gewichtig-
keit dieser beiden Formen positivierten Wirtschaftsrechts in threm Verhiinis
zueinander ist bisher empirisch nicht erforscht. Ich halte jedoch die (nicht niher
begriindete) Behauptung G. Briiggemeiers vom Funktionsverlust des Gesetzes
zugunsten eines zunehmenden Anteils von »Richterrecht secundum, praeter und
contra legem«! fiir unzutreffend. Vielmehr scheint mir beides richtig zu sein: die
quantitative und qualitative Bedeutungszunahme von Geserzesrecht und von
Richterrecht in einer sich irreversibel verrechtlichenden Gesellschaft.

Plausibler scheint mir Briiggemeiers These von der irnerhalb des Gesetzesrechts sich
vollziehenden »Substitution des klassischen Konditional-Programms durch wirt-
schafuspolitische Zweckprogramme« zu seinf¢. Beispiele fiir das Vordringen von
Zweckprogrammen finden sich zahlreich im Wirtschaftsrecht, nicht nur im gewshn-
lich herangezogenen § 1 Stabilitits- und Wachstumsgesetz, sondern auch in § 1
Arbeiwstorderungsgeserz?, in § 25 des Gesetzes iiber forstwirtschaftliche Zusammen-
schliisse von 1969 (BGB). 1, 1548)*,in § 2 Nr. 1 des Hochschulbauforderungsgesetzes
von 1969 (BGBI. I, 1556)* und vielen anderen Gesetzen. Dennoch bedarf dieses
Phanomen, z. B. Verschachrelungen von Konditional- und Zweckprogrammen in
einer Norm, noch der systematischen empirischen Aufklirung.

Der weiteren historischen Aufklirung bedarf die in der aktuellen Wirtschaftsrechts-
theorie vorgetragene These von der Auflésung des klassischen Privatrechtssystems
{vor allem also: BGB und HGB) zum Wirtschaftsrecht hin, bzw. seiner Ablésung
durch dieses und dem damit verbundenen Formwandel vom »biirgerlich «-rechts-
staadichen Gesetz zum Maflnahmegesetz®. Die Einsicht in die 1deologiehalugkeit
des Postulats sowohl von der ungebrochenen Geschlossenheit als auch der univer-
sellen und exklusiven Funkuonstiichtigkeit des klassischen, durch Formalitit,

$3 Zu Recht bemerke aber H.-J. Menens, in: ders. et a}., Wirtschalisrecht, a. 2. O, 162, daf auch AGB,
Satzungen ciner AG, DIN-Normen usw. Formen des Wintschafsrechts darstellen.

54 R. Knieper, Recht der Kondiktionen: vergebliche Versuche, Bereicherung zu rechtfertigen; W. Vocgeli,
Funktonswandel des Delikts- und Schadensrechts. Beide in: K] 1986, Heft 2.

35 G. Bruggemeier, Probleme einer Theorie des Wirtschaftsreches, 2. 2. O, 72,

6 cbd.

;7 Ziel des § 1 AFG ist »dafl cin hoherer Beschifiigungssund erzielt und aufrechterhalien, dic Beschify-
gungsstrukeur verbessert und damit das Wachstum der Winschafv gefordert wird«,

58 Danach konnen forstwinschaftliche Zusammenschliisse staatliche Bohilfen fir Erstinvestitionen erhalten,
die »der Verbesserung der forstwirtschaftlichen Erzengung und der Forderung des Absarzes von
Forsterzeugnissen dienens.

9 Danach haben Bund und Linder darauf hinzuwirken, dafl die wissenschaltlichen Hochschulen ein

ausreichendes vnd ausgeglichencs Angebor an Forschungs- und Ausbildungsplatzen« gewihrleisten.

Das ist die zentrale, auch im Titel programmatisch zv Tage tretende, rechtstheoretische These des

Sammelbandes von H.-D. Assmann, G. Briggemeier etal., Winschaftsrecht als Kritik des Privatrechts,

1. a. O, vgl. dort vor allem Bruggemeier, 22 vnd Assmann, 246 {,, 250.

6
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Generalitit und Abstrakiheit gekennzeichneten Privatrechissystems®* ist nicht neu,
Bereits in den 20er Jahren vermerkte J. W. Hedemann die Auflésungstendenzen des
Privatrechtssystems unter dem Schlagwon von der »Publizierung des Privatrechtse,
eine Bestimmung, die ]. Habermas anfangs der 6ocer Jahre aufgriff, zur »Durchbre-
chung des klassischen Privatrechtssystems« umformulierte, durch die Beobachtung
der »Privatisierung des dffentlichen Reches« erginzte (in Anlehnung an H. Huber)
und gesellschafistheoretisch durch die Verschrinkung der vormals getrennten
Sozialsphiren des Privaten und Offentlichen, der neuen Existenz einer »repolitisiec-
ten Sozialsphire« erklirte®. Einige Jahre zuvor haue E. R. Huber in seiner
Auseinandersetzung mit E. Forsthoffs emphatischem, um das abstrakte und generelle
Gesetz zentrierten Rechusstaatsbegriff, den Nachweis der Existenz und politschen
Bedeutsamkeit sogenannter Malnahroegeserze bereits fiir das ganze 19. Jahrhundert
mit einer Aufzihlung nicht nur politischer und kulrureller, sondern auch okonomisch
relevanter Gesetze gefihrt®. Und U, K. Preufl creibv - unter ausdriicklicher
Wendung gegen die (von Assmann und Briiggemeier ibernommene)® These
F. Neumanns vom Funktionswandel des Gesetzes im Verlauf der Entwicklung vom
Konkurrenz- zum Monopolkapitalismus (und damit auch gegen Habermas, der
Neumann folgt) — die empivische Entzauberung des Exklusivanspruchs des klassi-
schen Gesetzes auf die Spitze: Dieser Gesetzestypus sei in Deutschland nie domimant
gewesen®. Dieser zugegebenermafien noch auszulotende theoretische und hiscori-
sche Hintergrund legt, entgegen der These vom Funktions- und Formwandel des
Gesetzes bzw. von der urspriinglichen funktionalen Universalitit und Exklusivitat
eines sich mit Wirtschafusrechr schlechthin gleichsetzenden Privarrechtssystems, die
Erkenntnis eines niche nur seit Jzhrzehnten, sondern bereits im vorigen Jahrhundert
in Deutschland bestehenden, empirisch gravierenden und durch Mafinahmegesetze
zu kompensierenden privatrechtlichen Steuerungsdefizits nahe. Dafiir spriche hisco-
rsch, daf sich ~ entgegen neoliberaler Geschichisklitterung ~ in Deutschland der
Kapitalismus eben niemals in der reinen Form der » Privatrechisgesellschaft«, sondern
immer schon mit den stark interventionistischen Ziigen eines staatlich gut abgestiirz-
ten Kapitalismus prasentierte.

Wihrend iiber den politischen und rechestheoretischen Scellenwert von Mafinahme-
gesetzen im 19. Jahrhundert noch die Meinungen geteilt sind, herrscht heute
Einigkeit iiber die grofle aktuelle Bedeutung dieses Gesetzestyps. Neben diese
Geseize mit typisch situationsbezogenem, »opportunistischeme« Regelungscharakeer
treten neverdings verstirkt auch Gesetze mit Plancharakter®, ebenso die ein

61 Das Postulat der Exklusivitit des Privatrechis konnte nariclich angesichts der hisiorischen Gleichur-

sprisnglichkeir van Verfassungen und von Strafreche in der burgerlichen Gesellschaft ohncehin nur fiir den

Bereich von Giiterproduktion und Gitertausch gelien; und auch dont bestand immer schon ein

Gewerbepolizeirecht.

62 ]. Habermas, Strukiureandel der Offentlichkeit, Neuwned und Berfin 1971 (5. Aufl.), 180 f.

63 »Die auf die Karlsbader Beschliisse folgenden Bundesgesetxe von 1819, cbenso wic zahlreiche spitere
Bundes-Ausnahmegeserze, die der Abwehr bundesfeindlicher Bewegungen dienten, das Jesmiengeserz
vom 4. Jult 1872 und die Vielzahl der anderen Kulrurkampfgesetze, schlieRlich das Sozialistengeserz vom
21. Oktober 1878 . . .« (Der Streir um das Wirtschaltsverfassungsrecht, a. a. O., 204).

64 Vgl. Anm, 6o.

65 »Genauere, auch empinische Untersuchungen haben ergeben, daR das srechesstaatliche Geserz: im Sinne
ciner abstrakien und gencrellen Norm weder Pn]uisch nach theoretisch jemals in Deutschland allgemeine
oder auch nur vorherrschende Gelrung beanspruchen konmtc. Die gegenteilige Annahme, von der
namentlich auch Neomanp ausgegangen zu sein schein, ist einer Verwechslung der Jauwstarken hberalen
Propaganda der friihkonstirutionellen Zeit mit der herrschenden sozialen Realitit zum Opler gefallen«
(Nachtrige zur Theorie des Rechisstaates, in: Der biirgerliche Rechtsstaat, hrsg. von M. Tohidipur,
Frankfury 1978, 82).

66 Als Beispiel (Gr ein »Plan-Gesetz« nennt Badura (a. a. O., 286) das Geserz iiber den Ausbau der
Bundcsfernstralen von 1971,
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bestimmtes politisches Programm beinhaltenden -Richdinien-Gesetze«, welche
direktiv Exekutive und die kiinftige Gesetzgebung verpflichten, und die »Ermiéchti-
gungs-Gesetzex, welche durch ihre generalklauselartigen Ermichtigungen der
Exekurtive ein flexibles Reagieren erméglichen sollen®. Ein Beispiel fiir ein kombi-
niertes »Richtlinien-, »Ermichtigungs- und (»Rahmen-)Plan-Gesetz« ist das bereits
erwihnte, im Rabmen der Gemeinschaftsaufgaben ergangene Hochschulbaufsrde-
rungsgesetz von 1969. Es gibt programmatische Richtlinien (nach § 2 Nr. 1 sollen die
»Wissenschafclichen Hochschulen nach Fachrichtungen, Zahl, Gréfle und Standon
ein zusammenhingendes System bilden, durch das ein ausreichendes und ausgegli-
chenes Angebot an Forschungs- und Ausbildungsplitzen gewihrleistet wird«),
enthalt generalklauselartige Ermichtigungen fiir die Exekutive (z. B. nach § 2 Nr. 3
fiir die Schaffung baulicher Voraussetzungen fiir ein »ausgewogenes Verhiltnis von
Forschung und Lehre und fiir eine funktionsgerechte Hochschulstrukrur«) und lege
den formal-organisatorischen Rahmen fiir eine gemeinsame Hochschulplanung von
Bund und Lindern (gemeinsamer Rahmenplan, Planungsausschufl, Beteiligung des
Wissenschaftsrats) fest. — Nicht zuletze ist auf die geserzestechnische Erscheinung des
»sOmnibusgesetzes« (W.-D. Narr®®) hinzuweisen; dabei handelt es sich um »Sam-
mel«- bzw. » Artikel-Gesetze«, welche sachlich nur lose zusammenhingende Gesetze
in verschiedenen Artikeln zu einem Gesetz zusammenfassen®. Resiimierend wire
festzustellen, daf sich in der Gegenwart ein skomplexer« Gesetzestyp herausbilder,
der sich der komplexen Scruktur des »Organisierten Kapitalismus« mit seinen 2d hoc
anfallenden Regelungserfordemissen, weitgespanncen biirokratischen Planungs- und
Regulierungsbediirfnissen, verschachtelten Kompetenzregelungen und parlamenta-
risch-gesetzestechnischen Erfordernissen anpaft.

Auch iiber das pach Intensicitsgraden abgestufte System staatlichen Eingreifens in die
Okonomie gibt das Gesetzesmaterial, wenn auch nur begrenz¢, Auskunft, Den
bdchsten Interventionsgrad hat die staatliche Regulierung des Agrarsektors durch
diverse »Marktordnungen« auf EWG-Ebene. Hier ist ein System von Richt-,
Schwellen- und Interventionspreisen, von Einfuhr- und Ausfuhrlizenzen, von
Produktionserstattungen usw. an die Scelle des Markees geteeten. Ahnlich tief griff
der Staat in die Méihlenindustrie ein. Hier zeigte sich das rypische Funktionsproblem
des organisiert-kapitalistischen Wirtschafissystems, der Hang zur Uberkapazitir,
besonders drastisch. Zeitweilig war hier ein Genehmigungserfordernis Rir Investi-
tionen in Kraft - ein Beispiel staatlicher Investitionskontrolle par excellence”. — In der
Interventionsintensitit eine Stufe darunter finden sich Besteuerungen bzw. gewer-
berechtliche Auflagen und Verpflichtungen, mit denen ein staatlicherseits erwiinsch-
tes Verhalten erzwungen werden soll. Als Kernsriick des »Verkehrspolitischen
Programms der Bundesregierung fiir die Jahre 1968-72« wurde dem Straflengiiter-
verkehr eine befristete Sondersteuer (»Leber-Pfennig«) auferlegr, um die Konkur-
renzlage der Bundesbahn zu verbessern; auflerdem konnte dem privaten Giiterver-

67 Badurs, ebd.

6% W.-D. Narr, Rationalitit und Regierung - Bemerkungen zum Programming-Planning-Budgeting System
(PPBS), in: K§ 1971, 1.

69 Z. B.beinhalter das Steuerinderungsgesetz 1969 (BGBL. 1, 1211) u. a. das Investinionszulagengeserz (Art.
1), das Gesetz uber sceverliche Mafinahmen bet Auslandsinvestitionen der deutschen Wirtschaft (Art. 2),
Vorschnften Giber dic Griindung der Rubrkohle AG (An. 8) sowic das Spar-Primicngeseiz (A to).

70 P. Badura (a. a. O., 284) weist darauf hin, da@ cin nicht unerheblicher Teil der Winschafissteuerung der
intemen Regelungsmacht der Exekutive in Form von Richtlinien und dbnlichen Verwaltungsvorschriften
iiberlassen ist.

71 Vgl. 2. B. Sechsies Gesez zur Anderung des Mihlengeseizes von 1969 (BGBL. [, 1405): Gesetx tiber
abschbeende Mafinshmen zur Schaffung einer leisungsfihigen Strukeur des Mithlengewerbes von 1971
(BGBL I, :cg8). Erst kiirzlich ist avl EWG-Ebene cinc staatliche Produktionscegulierung in der
Stablindustrie zwecks Verhinderung von Uberprodukuion erneuert worden.
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kehrsunternehmer die Bezirksgenehmigung mitder Auflage erteilt werden, bestimm-
te, von der Behdrde vorgeschriebene Giirterlinien zu bedienen, um die dortige
Stillegung von Eisenbabnstrecken zu kompensieren”. Auf zhnliche Weise, wenn
auch insgesamt erwas weniger drakonisch, versuchte die Sffentliche Hand der
jahrzehntelangen Strukturkrise im Steinkohlenbergbaw Herr zu werden; es wurde
z. B. ein »Bundesbeauftragcer fiir die Sceinkohlenbergbaugebiere« und ein »Kohlen-
beirat« eingeserzs, welche Empfehlungen zum Abbau der Produkuonskapaziditen
geben sollten, deren Nichibefolgung mic Subventionsstreichungen sanktioniert
werden konnte”’. ~ Eine Intensititsswufe unter der Auferlegung von Sonderstevern
und Auflagen sowie der Streichung von Subventonen findet sich die »weichex, auf
Akzepranz hoffende, Wirtschaftslenkung mittels Gewdhrung von Investitionssub-
ventionen, z. B. zur Forderung bescimmter Forschungsvorhaben und bestimmeer
Regionen (vgl. die diversen Berlin-Hilfe-Geserze) oder zur Ankurbelung der
Konjunktur, wobei in der Regel 7,5—25% der Investitionssumme erstattet werden. ~
Vollends verlifit die 6ffentliche Hand die Sphire des hoheiclichen Titigkeitskreises,
wena sie den Boden (formeller und informeller) korporatistischer Verhandlungen
und Abstimmungen betritt, um ein bestimmtes privates Wohlverhalten zu erziclen
(konzeruerte Aktion gemaf § 3 Stabilitits- und Wachstumsgesetz, Umweltpolitik,
Wertbewerbspolitik)?*. — Schlieflich - und am indirektesten - steuert der Staar den
Wirtschafisprozefl durch eigene Leistungserbringung, z. B. durch das gezielte
Angebot ciner unternehmensfreundiichen Infrascrukeur oder durch (globale, sekeo-
rale und regionale) konjunkwurpolitische Nachfrageausiibung (z. B. nach Art. g1z,
1042 1V GG). - Iin Spekulativen muf die Annahme symbolisch-generalpriventiver
staatlicher Wirtschaftssreuerung qua blofer Existenz gewisser Insticutionen mit
Eingriffs- und Drohfunktion bleiben. Es stellt sich z. B. die Frage, ob nicht das blofle
Vertrauen darauf, daf der Scaat nach Art. 109 Abs. 2 GG schon in der Rezession
gegenstevern werde, bereits konjunkrurstabilisierende Wirkung auf die private
Investitionswilligkeit hat; oder ob die blofle Existenz des Kartellames bereits zu einer
gewissen Zurickhaltung bei wirtschaftlichen Zusammenschlufplinen zwingt; oder
ob die Existenz der hdchsigerichtich sankuonierten »Stiftung Warentest« die
Unternehmen zu strengerer Qualitatskontrolle narigr.

Auch hier zeige sich also das Bild komplexer staatlicher Interventionsformen und
-strategicn, wobei auch einmal, wenn Not am Mann ist, »ordnungspolitische«
Skrupel pragmatisch auflerachtgelassen und Marke und Unternehmerautonomie
ehminiert werden. Das aber stellt die Ausnahme dar, und man kann sogar umgekchre
die These aufstellen, dafl der kapitalistische Sraat gerade deswegen ein solch
feingesponnenes System von Interventionen geflochten hat, weil das rhythmusge-
storte Herz Skonomischen Wachstums, die »ordnungspolitisch« gehitschelte private
Investitionsautonomie, zwar auf vielfaltige Weise zum Schlagen gebracht, aber niche
operativ entfernt werden und im Wege der Organverpflanzung durch ein anderes
ersetzt werden darf.

72 Geserz uber die Besteuerung des Straengiiterverkehrs von 1988 (BGBL 1, 1941); Sechsies Gesew zur
Anderung des Giiterkraftverkehrsgeserzes von 1969 (BGBL. I, 557). Zur Analyse des Enuscheidungspro-
zesscs dieses spektakuliren Legislarivakees vgl. . Kussau, L. Oertel, Der Prozef der Problembearbeitung

. inder Ministerialverwalrung: Das Verkehrspolitische Programm fiir die Jahre 1968-1972.in: P. Gromtian,
A Murswicck, (Hrsg ), Handlungsspielriume der Staatsadministeation, Hamburg 1974.

73 Gesetz zur Anpassung und Gesundung des deutschen Steinkohlenbergbaus und der deutschen
Steinkohlenbergbaugebicte von 1968 (BGBL. 1, 365).

74 Fir dic Handlungssiratcgien des Kartellamies vgl. J. Gouthold, R, Vieth, Erfillung von &ffentlichen
Aufgaben durch Verhandlungen mit Privaten im Bereich der Wenbewerbspolivk (BKartA), Ms. fiir dic
Bremer Tagung ~Rechrsformen der Verflechtung von Staat und Winschafte, Oktober 1980. Vgl. auch G.
Winter, Tauschformiges Recht, zum Beispie! Wohnungsbausubvention und Abwasserabgabe, K] 1978,
144 fl.
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V. Instrumentalisierbarkeit und Richtigkeitsanspruch des Wirtschaftsrechts

[n der urspriinglichen Regierungsvorlage des Geserzes mit dem Titel »Gesetz zur
Forderung der wirtschaftlichen Stabilitat«”, welche dem Bundestag Anfang Septem-
ber 1966 zugesandt wurde, war durch die Formulierung des § 5 der »Wahrung des
Geldwertse innerhalb des magischen Vierecks von Preisstabilitat, Wirtschaftswachs-
rum, hohem Beschifiigungsstand und Auflenhandelsgleichgewicht der Vorrang
eingeriumt worden ~ eine Reaktion auf die verstarkten Preissteigerungen seit Mitte
der 6oer Jahre in der Bundesrepublik. Wenig spiter wurde deuthch, da die
inflacionsbekimpfende Hauptstofrichtung des Gesetzentwurfs der aktuellen Kon-
junkeursituation einer um sich greifenden Rezession unangemessen war. Nach
Bildung der Groflen Koalition, einer Rekordzahl von iiber 600 aco Arbeitslosen im
Januar 1967 und der Vorlage eines neuen Arbeitspapiers durch Wirtschaftsminister
Schiller und Finanzminister Straufl Znderte der zustindige Bundestagsausschufd fiir
Wirtschafis- und Mitelstandsfragen Anfang Mai 1967 den Geserzestitel in »Geserz
zur Férderung der Stabilitit #nd des Wachstums der Wirtschaft«, raumte in dem neu
gefaBten § 1 dem »stetigen und angemessenen Wirtschaftswachstum« und dem
»hohen Beschifugungssiand« den gleichen Rang ein wie der »Stabilitat des Preisni-
veaus« und verstirkte das expansive Interventionsinstrumentarium des Gesetzes im
Verhilenis zum restriktiven. Durch diese, akeuellen konjunkturpolitischen Impera-
tiven gehorchende, partielle Zielvariation erhielr das prinzipiell eher als ordnungs-
politisch-kompetenzzuweisende Mafinahme zu klassifizierende Gesetz seinen pro-
zefpolitischen »touche.

An diesem Beispiel, dem noch zahlreiche andere folgen konnten, wird die instru-
mentelle Verwendbarkeit des Wirtschafusgesetzes deutlich. In der Hand des poli-
tisch-adminiscrativen Steverungszentrums gerit es fakeisch zum flexibel auf konjunk-
wrelle und politische Imperative reagierenden Werkzeug ohne eigenstindige, avf eine
spezifisch »rechtliche« Richtigkeic gestiitzte Substanz. Reche geht tendenziell in
systemischer Prozefisteverung, 4. h. in inkrementalistischer Politik auf — das
moderne Wirtschaftsgesetz ist typisch sedimentierte und segmentierte ad-hoc-
Politik. Damjt ist M. Webers These von der relativ eigenstindigen Entwicklungslogik
des Rechts” die Grundlage enczogen. Die Richtigkeitskriterien fir Recht und Politik
unterscheiden sich nicht, wie bereits die Redeweise von der »Politik des Geserzes«”
nahelegt, Der Anspruch inhaltlicher Richtigkeit, den die »Politik des Gesetzes« —
emgegen der Auffassung dezisionistischer Recheslehren (C. Schmict, N. Lukmann) -
zumindest implizit erhebt, bezieht sich dann auf die sozialkybernetische Eignung der
Steuerungsmaflinahme zur Wahrung des Systembestands. Im Falle des Stabilitats- und
Wachstumsgesetzes wird die konjunkeurpolitische Effektivitdt des dort normierten
keynesianischen Wirtschafislenkungsinstrumentariums geltend gemacht. Neben
diesem sozjaltechnologischen Richtigkeitsanspruch erhebu die Politik des Stabifivits-
und Wachstumsgesetzes allerdings noch einen doppelten ethisch-praktischen Rich-
tigkeits-/Wahrheitsanspruch. Dieser bezieht sich einmal auf ihre Primisse, dafl
nimlich die Bekimpfung von Unterbeschiftigung bzw. Inflation Gberhaupt eine
sozialpolitisch angemessene Aufgabe sei (die auch nicht dem Markevertrauen der
neoklassischen Gleichgewichtstheorie iiberlassen bleiben diirfe), zom anderen
darauf, dafl die Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung, zu deren Stabilisierung sie

75 BT-Drucksache V 890.

76 Vgl. z. B. Rechissoziologie, in: Wintschaft und Gesellschaft, Tubingen 1972, 412

77 E. Steindorlf, Die Politik des Gesetzes als Auslegungsmafistab im Wirtschalisrechr, in: Festschnift fur K.
Larenz 1973, 217 ff.
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beitragen will, als ganze mit Griinden zu rechtfertigen sei. Die legitime, unabhingig
von Gewaltund Zwang bestehende Geltung des Gesetzes - wichtigste Vorausserzung
seiner instrumentellen Effektivitit - basiert nicht auf der Legjtimitit seines formal-
legalen Zustandekommens bei beliebigen Inbalten, wie der Dezisionismus gegenauf-
klirerisch suggerieren mochie”, sondern letzdich auf dem Vertrauen der Wirtschafts-
biirger, Biirokraten und Politiker, daf8 der zwanglose und ungehinderte argumenta-
tive Diskurs, finde er nur statt, den erhobenen dreifachen inhaltlichen Richugkeits-
anspruch schon bestitigen wiirde. Ich vermute, dafl der Wahrheitsanspruch der
meisten anderen wirtschafisgesewzlichen Politiken eine analoge Strukwr aufweise;
dabei erscheint es mir wichtig zu betonen, daf§ faktische Instrumentalisierbarkeit und
inhaltlicher Richuigkeitsanspruch keineswegs inkompatible Konstituentien eines
Begriffs von Wirtschaftsgesetz sind, sondern die aus Jetzterem fliefende legitime
Geltung Voraussetzung der ersteren ist.

Mag die im Dienst der Systembewahring opportunistische Tnstrumentalisierbarkeit
von Wirtschafusrecht fiir das Richterrecht — wegen der relativen Eigenstindigkeit des
Justizsystems und dessen Distanz zu unmitcelbaren Steuerungserfordernissen des
Gesellschaftssystems — weit weniger typisch sein als fiir das Gesetzesreche, charak-
teristisch ist die instrumentelle Funktion wieder fiir das normative Matenal, welches
unter Zugrundelegung eines »realistischen« Rechtsbegnitfs ebenfalls Wirtschaftsrecht
ist: die Satzungen eines Unternchmens, AGB, DIN-Nommen usw., und welches ganz
spezifischen unternehmerischen und wirtschaftlichen Interessen dienstbar gemacht
st

Der instrumentelle Charakter der wirtschaftspolitischen Gesetzgebung wird allge-
mein anerkanne”. In Frage sceht allein der Grad und das Ausmal ihrec sozialkyber-
netischen Vereinnahmung. H.-J. Mertens insistiert auf dem Doppelcharakter des
Wirtschaftsrechts: Neben der instrumentellen Funktion als Medium der System-
steuerung durfe seine konstitutive, freiheitsverblirgende Rolle nicht avsgeblendet
werden®, UnkJar bleibt, ob Mertens empirisch oder normauv argumentiert. Auf der
empinischen Ebene (Recht ist freiheitskonsticuierend und seine instrumentelle
Funktion stehc dazu in einem »Spannungsverhilenis«®") macht die These wenig Sinn.
Einmaldeswegen, weil Recht, wie z. B. die Praxis totalitirer Staaten zeigt, den gerade
dort oftmals lautstark erhobenen Anspruch einer gerechten Regelung dementierend,
seine fresheitskonstituierende Kraft objektiv ginzlich einbiiflen kann, es aus eigener
Kraft der 1otalen Indienstnahme fiir Herrschaftszwecke nichts entgegensetzen kann.
Dem Recht ist Freiheilichkeic empirisch nicht immanent. Sodann deswegen, weil in
der Realitit des »Organisierten Kapiralismus« systemsteuernde und freiheitskonsti-
tuierende Rechsfunktion nicht, wie von Mertens, gegeneinander ausgespielt werden
kénnen, sondern Systemsteuerung mit »Fretheitsverbiirgung« zusammenfallr. Es
handelt sich nimlich bei der »Fretheite, die Mertens meint, primir um die
verschiedenen Ausprigungen der kapiwlistischen Akkumulationsfretheir (Eigen-
tums-, Gewerbe-, Vertrags-, Erbfreiheit), wie sie vor allem in BGB und GG durch
systemspezifische »Basisnormen« garantiert sind. Dje kapitalistisch-marktwirt-

78 N. Luhmann, Soziologic des politischen Systems, in: ders,, Soziologische Aulklirung, Opladen 1971,
167.

79 C. Ott, Dic soniale Effcltivitit dea Rechs bei der politischen Komrolle der Wirnehufy, in: Jalirbuch fisr
Rechusoziologie und Rechistheorie, Bd. I11, 1972; P, Badura, Winschaftsverwaltungsreeht, 2. 2. O., 28¢:
E. Steindorff, Einfbhrung in das Wirschafisrecht, a.a. O., 7: H.-]. Mertens, in: ders. ot al,
Wirtschaftsrechy, a.a. O., 185 ff.; H.-D. Assmann, Zur Stenerung gesellschaltlich-okonomischer Ent-
wicklung durch Recht, in: ders.,, G. Briiggemeier ¢t al., Wirtschaftsrecht als Ktk des Privateechis,
a.a. O, 246 {f.

8o H.-). Mertens, a.a. O., 187 (f.

81 So die Formulierung von Mentens, cbd.

21872.21857, ,1013:54, ©
tersagt, i i P ‘mit, fr oder in Ki-Syste

st


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1981-1-34

52

schaftliche Systemidentitit im Kern und als ganze zu schiitzen, ist aber gerade das
Steverungsziel der instrumentellen Wirtschaftsgesetzgebung im »Organisierien
Kapitalismus«, wie nicht zuleczt die Entstehungsgeschichte des Stabilitits- und
Wachstumsgesetzes exemplarisch zeigt®, Zwischen instrumenteller und »fretheits-
verbiirgender« Funktion des Wirtschaftsrechts ergibr sich also prinzipiell keine
Differenz. Gerade das Festhalien an der durch konstitutive Basisnormen sanktio-
nierten »freiheitlich«-kapitalistischen Grundordnung mit ihren konjunkturetlen
Wechselfillen und ihrem eingebauten Basiskonflikt von Kapital und Arbeit machtim
Gegenteil immer wieder und ad hoc kompensierende, harmonssierende, konfliktver-
lagernde und im Notfall sogar: »freiheits«- und markunkonforme (z. B. Lohn- und
Preisstopps) Gesetzgebungsmallnahmen als »Feverwehreinsitze« des Systems gera-
dezu notwendig. Die Entgegensetzung von Systemsteuerung und Fretheitsverbiir-
gung durch Recht macht nur Sinn auf dem Hintergrund der empicisch illusioniren,
klassisch-neoliberalen These von der Selbstregulationsfihigkeit des Markres, der sm
Grunde nicht nur keiner Staatseingriffe bediirfe, sondern dessen Freiheit durch diese
gefibrder und dysfunktionalisiert werde. Die Obsoleszenz dieser These hat Th. W.
Adorno biindig dargetan: ». . . der wirtschafdiche Interventionismus (ist) nicht, wie
die dltere liberale Schule annahm, systemfremd aufgepfropft, sondern systemimma-
nent, Inbegriff der Selbstverteidigunge«®. Der von Mertens gesechene Gegensatz
zwischen Systemsteuerung und markewirtschaftlicher »Freiheitsverbiirgung« durch
Recht konnte nur aufbrechen, wenn der Gesetzgeber systematisch daranginge, die
Systemstruktur des »Organisierten Kapitalismus« radikal nach links zu verindern,
eine Méglichkeit, die fir die hochenrwickelten westlichen Gesellschafissysteme
héchst unwahrscheinlich ist. Auf der normativen Ebene (Recht soll Freiheit
verbiirgen) wire Mertens unter der Bedingung zuzustimmen, daf§ der Freiheitsbegriff
aus den Fesseln eines kapiulistisch-liberalen Vorverstindnisses geldst und mit dem
Ideal menschlicher Emanzipation und Autonomie schlechthin in eins geserzt wiirde,
welches es mit Hilfe des Rechts gegen einen »Organisierten Kapitalismus«, der sich
zum impermeablen System zusammenzuschlieflen droht, abzuschirmen gile.

Fir H.-D. Assmann hat das Wirtschafisrecht die Aufgabe, seiner politischen
Instrumentalisierung, deren Realitit der Aucor durchaus konzediert, ducch eigene,
konsistent um Markrwirtschafe und Rechtsstaar zentrierte »Ordnungsentwiirfe«
Widerstand entgegenzusetzen. »Es gehdrte von jeher zu den Postulacen des Rechts,
Rechtsinderungen durch den Gesetzgeber Schranken entgegenzusetzen, die letztlich
aus Vorstellungen iiber den gesellschafulichen Ordnungszusammenhang abgeleitet
werden«®. Der Autor begniigt sich jedoch nicht mit dieser normativen Setzung,
sondern bemitht empirische Argumente gegen die Auffassung einer prinzipiell
unbegrenzien politischen Instrumentalisierbarkejt des Wirtschafusrechts, Weder ses
die fiir eine umfassende Instrumentalisierung notwendige hierarchische Gesell-
schaftsstrukeur (Staat als ubergeordnetes Steverungszentrum und Gesellschaft als
Steuerungsobjekt) gegeben, noch kénne angesichts der Komplexitit und Inrerdepen-
denz des gesellschaftlichen Steverungsobjekts mit seinen langen, uniiberschaubaren
Kausalketten eine unilineare Ursache- Wirkungs-Steuerung erfolgen; weder kénnen
ein fir allemal die sozialen Grenzen rechtlicher Steuerung festliegen, noch sei dic

82 Soweit ersichtlich, macht in der etablierten Winschaftsrechtstheonic als einziger L. Raiser den
funktionalen Bezug des gesamten Wirntschaftsrechts auf Systemerhaltung explizit. Das ~cinigende Band,
das das Wirtschafisrecht als Teilsystem konstituiert«, sei »in der Funktion zu schen, die diesen Normen
zur Stitzung und Sicherung der jeweils . . . praktizierten Wireschaftsordnung zukommu« (Dije Auigaben
des Privatrechts, Kronberg 1977, 212).

835 Th. W. Adorno (Hrsg.), Spitkapialismus oder Industricgesellschafi?, Stuttgart 1969, 23.

84 H.-D. Assmann, Zur Sreuerung gesellschaftlicb-okonomischer Enrwicklung durch Rechy, 2.a. O,
242
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Zielbildung des Gesetzes eindeutig genug; schliefllich setze »das Recht aufgrund
seiner eigenen Struktur (Normadvidit und Konsistenz des Systems) der reinen
Instrumenualisierung Widerstinde entgegen. Recht kann nur in dem Male geindert
werden, in dem die Anderung noch darstellungsmiflig in das bestcchende Reche
integrierbar ist«®. Ich halte die Argumentation fisr nicht Uberzeugend. Dafl der
kapitahistische Staat iiber eine nur »relative« Autonomie- und Steuerungskapazitit
verfligt und sich primir an den privaten Eigentums- und Verfligungsvorbehalten
bricht, mag fiir cinen Theoretiker der »mixed economy« und des »Policy-
Science«-Ansatzes neu sein, fir die marxistisch aufgeklirte Gesellschaftstheorie
gehdrt diese Erkenntnis zum gesicherten Bestand; die staatlichen Lenkungsmafinah-
men sind prinzipiell immer nur (i.d.R. reakuve) Steuerungsversuche; sie erfolgen
nach dem Prinzip des »tnal and errors, ein Verfahren, fiir das die Positivitat des
Rechts wie maflgeschneidert ist. Rechtsnormen, die niche greifen, kdnnen erginzt
und abgeindert werden. Die systemspezifisch und systemunspezifisch bedingte
Unsicherheit des Steverungserfolges und die internen Irrauonalititen des rechtlichen
Steuerungsverfahrens (»Verwisserung« des urspriinglichen Steverungszwecks infol-
ge organisierten Gruppencinflusses, Kompromifibildung, unklare Zielbildung usw.)
hindern nicht, dafl im »Organisierten Kapitalismus« Recht vom selber anarchisch-
pluralistisch (nicht monolithisch) suwrukuwrierten politisch-administrativen System
subjektiv als Instrument cingesetzt wird und objektiv als solches wirke - und sei es,
dall der »Steuerungserfolg« in der gesetzlichen »Schein«- bzw. Nichtdsung und
damit Verschleppung einer wirklichen Problemldsung besteht. In der politischen
Realitic wird die Effektivitit eines Wirtschafisgesetzes allerdings gewdhnlich
»irgendwo« zwischen der blofle Absicht bleibenden Steuerung und dem vollen
Steuerungserfolg liegen®. I iibrigen bleiben auch sich als weitgehend unbrauchbar
erweisende Instrumente Instrumence, Gesetze verlieren mangels Steverungsqualitat
nichtihren instrumentellen Charakter. Der totalen sozialtechnologischen Vereinnah-
mung kdnnte Recbr aus sich heraus, mit dem Argument innerer Summigkeit und
Konsistenz, nichts entgegensetzen; welchen inhalilichen Zwecken es dienstbar
gemacht werden kann, entscheidet letztlich allein die soziale Akzeptanz, d. h. die
gesellschaftlich-ideologischen Macheverhiltnisse. Hier entscheidet es sich, ob der
(dreifache) Geltungsanspruch des Gesetzes folgebereit akzeptiert oder diskursiv als
ideologisch entschleiert wird.

Ich habe den Eindruck, daft die idealistische Uberschitzung der eigenen Resistenz-
kraft von Recht gegeniiber Skonomischen und politischen Instrumentalisierungen
auch junistische Standesinteressen zur materiellen Basis hat, Juristen lassen sich die
Eigenstandigkeit ihrer Materie nicht gerne bestreiten. In Anbetracht seines Insistie-
rens auf »Ordnung« durch Recht kénnte man insofecn, rach den Neoliberalen der
ersten Generation (Bshm, Eucken) und denjenigen der zweiten Generation (Bieden-

8¢ cbd,, 285, 269, 332

86 Fragen der Effektivitat von Wirtschafisgesetzen sind seit einigen Jahren Gegenstand der sog. Implemen-
tavonsforschung; fiir diese hatte vor allem die Arbeit von Scharpf er al. Gber Politikverflechtung (vgl. oben
Anm. 49) lnitiativwirkung. Scharpf ct al. kommen zu dem Ergebnis, daf rrotz cines hohen Bedarfs an
staatlicher Sceuerung der Erfolg der regionalen Strukrurpolitik aus politsch-administrativen Griinden
sehr gering ist. Mit politskonomischer Argumentaion kommen Ronge/Schumicg, Restriktionen politi-
scher Planung, Frankfurt 1973, zu cinem zhnlich negativen Prgebnis im Bercich von Finanz- und
Bildungsplanung. Gleichfalls unbefriedigend ist dic Wirkung der Kartellgesetzgebung (vgl. die verschie-
denen Monopol-Gutachten). Zu bedenken ist aber, ob nicht der Erfolg diescr Politiken und Geserze
negativ dahingehend zu bestimmen wiire, da ohne sie dic Verhilinisse noch um ciniges anarchischer sich
darstellten. Im iibrigen gibt cs Wirtschaftspolitiken, deren relauver Erfolg greifbarer ist, z. B. im Bereich
der Globalsteuerung; die im internatonalen Vergleich niedrige Arbeitslosigkeit in der BRD verdankic sich
diverser milliardenschwercer Forderungsprogramme. Bei der Gewcrbekomtrolle dirfre die Gesetzeseffek-
vivitdr sogar hoch einzuschitzen sein, sicht man einmal vom Umweltschutz ab.
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kopf, Mestmicker, Rictner), Assmann als Neoliberalen einer dritcen, systemtheore-
tisch und staatsintervendonistisch informierten Generaton bezeichnen. — Asmanns
rechtszentrierie Sichtweise erfahrt eine Pointierung, wenn er zu bedenken gibt, ob die
immanenten Konsistenzerfordernisse von Recht »als Kontrollmechanismus der
Politik eingeserzt werden kdnnte(n)«%. Die Auslieferung der Gesellschaft an die
Konsistenzkontrolle von Juristen wire demokratisch weder wiinschbar noch besitzt
das (vom Rechispositivismus und Ordoliberalismus ererbte) Konsistenzpostulat
einen realistischen Gehalt: Politik und Recht einer Gesellschaft, deren Skonomische
Struktur eine prekire Mischung aus Organisation und Anarchie darstellc und
zunchmend die Differenz ecines arbeits- und funktionswilligen »Zentrums« und
politisch kleinzuarbeitender, leistungsverweigernder » Auflenbezirke« von 8konomi-
schen »drop outs« (Dauerarbeitslose, Drogensiichtige, psychisch Kranke, Aussteiger
und andere) ausbilder, deren politische Herrschaftsstruktur eine Gemengelage von
immer noch existentem Klassenantagonismus und subkulturellen Basisstrémungen,
von gesellschaftlichemn und politisch-biirokratischem Pluralismus, von vertikaler
Politikhemmung und -verflechtung und von elitirem Korporatismus ist, und deren
psychische Grundbefindlichkeit durch den immer unvertrighcheren Gegensatz von
auroritirer Arbeitsaskese in Produktion und Zirkulation und werbungsprovoziertem
Hedonismus im Konsum gekennzeichnet ist, kurz: Politik und Recht einer derart
widerspriichlich-diffusen, zugleich verflochtenen und fragmentierten, zugleich par-
talisierten und herrschaftlich homogenisierten Gesellschaft miissen zwar nicht
funktionsunfihig, kénnen aber nicht konsistent und homogen sein. Poswlate zur
Uberwindung ihrer »stiickhaften« und parzellierten Formbestummtheit sind, ohne
dafl eine radikale Verinderung der Gesellschaftsstrukiur vorausginge, »science-
fiction« (und auch historisch wohl nie erfiille gewesen). Auch wire das recheliche
Konsistenzkriterium vollkommen dysfunktional in bezug auf die héchste Tugend
funkdonalistischer Systemsteuerung im »Organisierten Kapitalismus«: dem von
Luhmann postulierten »prinzipienfesten Opportunismus« im Dienste des einzig
konsistenten funktionalen Bezugspunktes: der Bewahrung von systemischer Ulcra-
stabiliddt, also von (»sozialem«) Kapitalismus und Marktwirtschaft (und weniger
eindeutig: biirgerlichem Rechusstaat). Dieser Imperativ kann sogar, wie bereits
angedeutet, »systemfremde« und »ordnungspolitisch« unhaltbare Mafinahmen wic
Lohn- und Preisstopps, Teilvergesellschaftungen u. a. geradezu erforderlich machen
(vgl. z. B. dic Gebriuchlichkeit von Lohn- und Preisstopps im kapitalistischen
Musterjand, den USA). Am inkrementalistischen Politik- und damit Geserzescyp des
»muddling through« (Ch. Lindblom)® fihrt im »Organisierten Kapiralismus« kein
Weg vorbei. Versuche, in der Form der »Systempolitik« (A. Schick)® ein sozialwis-
senschaftliches, die Rationalititsdefizite des Inkrementalismus vermeidendes Konsi-
stenzkriterium 2u realisieren, kénnen als gescheitert angesehen werden.

Auch E. Steindorff betont den Doppelcharakter des Wirtschaftsrechts, das nicht nur
Steuerungsfunktion habe, sondern auch ein besonderes »Gerechtigkeitsanliegen«
vertrete. Anders als Mertens bzw. Assmann geht es thm offensichtlich nicht in erster
Linie um »Freitheite bzw. »Marktwirischaft« und »Rechtsstaat«, sondem um
»Gerechugkeit«, und zwar beispielhaft bei der »Versorgung der Bevolkerung« und
bei der »Verteilung der Entscheidungsbefugnisse (einschlieBlich Mitbestimmung)«;
wirtschaftsverfassungsrechtdliche »Freiheit der Person durch Anerkennung subjekui-

87 Assmann, ¢bd., 292.

83 Ch. Lindblom, The Science of smuddling through=, in: W. |. Gore, J. W. Dyson (eds.), The Making of
Decisions: A Reader in Administrative Behavior, London 1964, 155 {l.

89 A. Schick, Systempolitik und Sysiembudgetierung, in: C. Offc, W.-D. Narr (Hrsg.), Wohlfahrisstaar und
Massenloyalitit, a. 2. O, 178 {(.
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ver Rechte« ist nicht das zentrale, sondern nur ein weiteres Element des Gerechtig-
keitsbegriffs®®. Der Richtigkeits-/Gerechigkeitsanspruch  wirtschaftsrechlicher
Normierungen kann jedoch nicht abgeldst von der Gerechtigkeit des Gesamtsysterns
des »Organisierten Kapitalismus« diskursiv tiberpriift werden, d. h. eine Auseinan-
dersetzung mit den Argumenten der kritischen, auf Marx zuriickgehenden Gesell-
schafistheorie, welche auf dem Ausbeutungs- und Herrschaftscharakter auch des
»Organisierten Kapitalismus« insistiert, erweist sich als erforderlich. Ohne »Gerech-
tigkeica des Systems kann es schwerlich volle Gerechtigkeit von politischen und
legislativen Einzelmafnahmen im System geben. Jedenfalls sieht sich der ethische
Richtigkeitsanspruch auch sozialer und demokratischer Reformmafinahmen insofern
mic einem Generaleinwand konfrondert, als diese auch der Stabilisierung eines
Gesellschaftssystems dienen, dessen Legitimidit diskursiv mir theoretischen Argu-
menten, historischen Fakren und aktuellen Indizien insgesamt bestreitbar ist.

VI. Die Aufgabe einer »kritischen« Wirtschaftsrechtstheorie

Wissenschaft steht vor der Alternative, sich dem bescehenden Herrschaftszusammen-
hang des »Organisierten Kapitalismus« anzudienen, zumindest affirmativ zu beugen
- dann nimmr sie eine konservative Funktion wahr - oder soziale Herrschaft
aufzuspiiren, unter Legitimationsdruck zu setzen und gegen deren nichtlegiiimierte
Formen aufklirerisch Front zu machen - dann erfiillt sie eine kritische Aufgabes*. Die
nicht selbstverstandliche, aber seit der biirgerlichen Auftklirung tradivionsreich
begriindbare Entscheidung fiir Wissenschaft als Kritik weist auf dem Gebier des
Winschaftsrechts der Theorie eine doppelte Stoffrichtung zu. »Kritische« Wirt-
schaftsrechtscheorie hitte als defensive gegen den sceigenden Vermachtungsgrad der
Wirtschaft, die Kommerzialisierung smmer weiterer, auch inamer, Lebensbereiche,
eine auswuchernde und sich elektronisch perfektionierende staatliche, verbandliche
und grolwirtschaftliche Birokratie sowie etnen sich verfesugenden Elitenblock,
generell: gegen den immer hermetischeren Zusammenschluf des Kapitalismus zu
einem mit nichts anderem als Uberleben beschiftigien »System«, mit der Macht der
Uberzeugung anzugehen; sie miiflce also die von Marx (Durchkapicalisierung und
Kapitalzentralisierung), M. Weber (Birokratisierung), Luhmann (Gesellschaft als
komplexititsreduzierendes System) und C. W. Mills (power elite?”) analysierten
gesellschaftlichen Tendenzen ernst nehmen. Vor allem die sich beschleunigende
Skonomische Konzentrationsbewegung mit der Folge, daf8 das wirtschaftliche — und
tendenziell damit auch: politische ~ Schicksal der Gesellschaft, personalisierend
gesage, in den Hinden weniger hundert Minner in den Leitungspositionen der
Grofwirtschaft liegt, stellt eine Bedrohung fiir die politische Demokratie dar. Die
strukeurelle Abhangigkeit der politischen Reprasentanten von den Investitionsent-
scheidungen einer kleinen, demokratisch nicht legitimierten Gruppe von Wirt-
schafisfishrern widerspricht dem Demokratieprinzip. In dem Kampf gegen die
Tendenzen wirtschaftlicher Monopolisierung hiegt auch der kritische Aspekr des
Neoliberalismus. Eine »kritische« Wirtschaftsrechistheorie hitte (auch im interna-

90 E. Steindorff, Einfiihrung in das Wiaschafisrecht, a.4.O., 8. In diesem Geist eines »sozialen
Kapitalismus« beharrie bereits L. Raiser auf dem den instrumentelien Charakier transzendierenden
Gerechnigkeitsanspruch von Recht (vgl. Wirtschafusverfassang als Rechtsproblem, in: Die staathiche
Einwirkung auf die Wirschafy, hisg. von U. Scheuner, 2.2, O., 109 fl.).

91 Vgl zn dieser Unterscheidung fur die Soziologie J. Habermas, Kritische und konservative Aufgaben der
Sozialogic, in: ders., Theorie und Praxis, Frankfurt 1971 (4. Aufl), 290 ff.

92 C. W. Mills, The Power Elite, New York 1956.
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tonalen Mafistab) auf der Entflechtung der Grofkonzerne und Groflbanken sowie
der Entbiirokratisierung der Apparate zu beharren und das bis jetzt bewahrte
Quantum Basisnihe der Organisationen zu verteidigen.

Die Defensivstrategie bedarf jedoch der Erginzung durch offensives Argumentieren,
Offensiv wiren Partizipation und Demokratie in der Wirtschaft einzufordem. Das
aus der verfassungsrechtlichen Sozialstaacsklausel normativ begriindbare Postulat der
»sozialen« Demokratie? stiivzt sich gesellschaftsanalytisch auf das Argument, daf im
»Organisierten Kapitalismus« die im liberalen Modell unterstellte Trennung von
Staat und Wirtschaft zugunsten einer vielfaltigen Verschrankung und Verflechtung
beider Bereiche aufgehoben ist, wodurch die gesellschaftliche Voraussetzung fir das
Beharren auf der Unterschiedlichkeit der Steuerungsmedien (Privatautonomie in der
Wirtschaft, Demokratie im Staat) entfallen jst und die einheitliche Steuerung beider
Bereiche durch das Demokratieprinzip sich als norwendig erweist. Die konzeptio-
nelle Entwicklung einer funktionierenden Synthese von direkter wirtschaftlicher
Makroplanung, dezentraler Mitbestimmung und verbleibender Marktfunktion bleibr
weiterhin Aufgabe, »Soziale« Demokratie und »Wirtschaftsdemokratie«?* als »Ent-
deckungsverfabren« hitten vor allem auch Kombinationen von Basisbeteiligung der
Betroffenen und gewerkschaftlicher Gestaltung experimentell zu testen. Die Beant-
worung der Frage nach den gesellschaftlichen Realisierungsbedingungen eines
derartigen Modells sozialer Demokratie verdiente eine eigene Untersuchung. Am
Ende dieser Abhandlung mag es geniigen, — in Anlehnung an die vor allem in der
Planungstheorie bekannte These von der Reform als »Tochter der Krise« ~ die
Vermutung zu duflern, daf die Situation einer »gemiBligten Krise«, welche nicht so
gravierend ist, um den staatichen sBehemoth« auf den Plan zu rufen, aber stark
genug ist, um einschneidende Reformen dringlich erscheinen zu lassen, am ehesten
die Chance einer Demokratisierung von Wirtschaft und Gesellschaft eréffnet.

93 Vgl. W. Abendroth, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, VVDSIRL Hefe 12 (r934), 85 ff.
94 F. Naphnali, Wirtschafisdemokratie, 2. 2. O,
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