Dieter Hart
Vom biirgerlichen Recht zur politischen
Verwaltung

Zum Funktionswandel des Privatrechts

L.

Biirgerliches Recht stellt sich noch heute im Lehrbetrieb meist als privates
Konfliktsrecht dar!. Es ist ein Regelungsprogramm mit begrenztem Aufgaben-
bereich. Als Zweckprogramm waffengleich gedachter Partner garantiert Ver-
tragsrecht Selbstregulierung durch geschiitzte Rechts- und Sozialpositionen?,
andere Programmteile gewinnen ihren Charakter als Ergdnzungs- und Gegen-
satzverhiltnis zu diesem Zweckprogramm?. Privatrecht greift damit in seiner
traditionellen Programmstruktur (als Beispiel: Wille, Verschulden, subjektive
Rechte usw.) auf das Sozialmodell biirgerlicher Gesellschaft zuriick. Dessen
Konstitutionselemente, das birgerliche Subjekt und seine Gesellschaft als
Marktgesellschaft, spiegeln sich in den privatrechtlichen Strukturkategorien.
Die Individuen dieser Marktgesellschaft tauschen vermittels ihres Eigentums
am Markt, der als selbstregulatives System (»invisible hand« = natiirliche
Gesetzmafligkeiten) Harmonie (» Wohlfahrt«) des Ganzen garantiert. Prinzip
des Verhaltens der Subjekte am Markt ist der freie Wettbewerb. In ihm werden
die Einzelegoismen durch natiirliche Gesetzmifigkeiten gebunden. Der Preis
als Indikator fir den zwangslaufigen Ausgleich von Angebot und Nachfrage
und das Gesetz des Durchschnittsprofits, als natiirliche Tendenz zur freien
Konkurrenz, als Mittel der Verhinderung von Monopolbildung, lassen die Selb-
stregulierung der Marktgesellschaft als natiirliche Konsequenz erscheinen.

Diese Parallelitit von Privatrecht und marktwirtschaftlich strukturiertem
Gesellschaftsmodell* fiihrt zu einer Funktionsaufteilung, die fiir das Vertrags-
rechtsprogramm zur Folge hat, nicht die Aquivalenz von Leistung und Gegen-
leistung kontrollieren zu miissen, sondern sich auf ein Programm des Vertrags-
zustandekommens zu beschranken und in anderen privatrechtlichen Pro-
grammteilen einen Zwang zum allein adiquaten gesellschaftlichen Handeln,
namlich vertraglichem Handeln (etwa Deliktsrecht, Bereicherungsrecht), aus-
zuliben. Materielle Vertragsgerechtigkeit ist nicht ein Problem des Vertragspro-
gramms, sondern eines des Marktes, der als fiktives Steuerungssubjekt eben
diese Aquivalenz dem Anspruch nach schon auf der Ebene des Tauschs und
nicht erst auf der Ebene von gesamtgesellschaftlicher Wohlfahrt einlést und in

Siehe den Aufsatz von E. Rehbinder, Die Rolle der Vertragsgestaltung im zivilrechtlichen Lehrsy-
stem, AcP 174 (1974), 265 ff., der mit seinen Vorschligen Ausbildungsdefizite 1o diesem Bereich
deutlich macht.

Wiethdlter, Wirtschaftsrecht, in: Handlexikon zur Rechtswissenschaft, hrsg. v. A. Gorlitz,
Miinchen 1972, 531 ff., 533.

Briiggemeer, Delikt, in: Handlexikon, 61 ff.

Vgl. dazu Bohm, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, Ordo XVII (1966), 75 ff.; Wieak-
ker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbiicher und die Entwicklung der modernen
Gesellschalft, Juristische Studiengesellschaft Karlsruhe, Heft 3, 1952, bes. 8 ff.
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der natiirlichen Marktstruktur freier Konkurrenz garantiert. Indikatoren fiir
Aquivalenz sind dann die geduflerten Willen der Vertragsparteien, in denen
sich der Aquivalententausch am Markt, vermittelt durch die waffengleich, d. h.
tiber Eigentum gleich verfiigenden Kontrahenten, spiegelt.

Im Deliktrechtsprogramm zeigt sich diese Verdoppelung von 6konomischen
Positionen: subjektive Rechte als Schutzgiiter des Rechts der unerlaubten
Handlungen und die Gber Willen d. h. culpa-Doktrin zurechenbare Verletzung
von Marktregeln fungieren als Zwang zu vertraglicher Kosensbildung. Es
garantiert Marktverkehrsteilnahme Gber den Schutz absoluter subjektiver
Rechte vom Typ Eigentum und von Handlungschancen d. h. Freiheit. Delikts-
recht gewinnt damit einen wesentlichen Funktionsbereich als Schutz der Bedin-
gungen vertraglichen Handelns. Andererseits intendiert es die individuelle
Kostenzurechnung bei Verletzung des Regelungsprogramms, mit der Folge, daf§
die Verletzungskosten auf die Kostenrechnung des handelnden Subjekts
zuriickschlagen und damit seine Marktposition beeintrichtigt wird, da es bei
vorausgesetztem Funktionieren des Marktes solche Kosten nicht iiberwilzen
kann (Verursacherprinzip). Die hypothetische Marktposition des Geschiitzten
wird rekonstruiert und ausgeglichen (Differenzhypothese). Die Nihe zum sub-
jektiven 6konomischen Nutzenbegriff wird hier deutlich.

Bereicherungsrecht dagegen intendiert primir die Riickabwicklung fehlge-
schlagener Vertrdge, ist als Eingriffsausgleichsrecht noch nicht konzipierts.
Rechtsverletzungen gelten als Regelungsprobleme des allgemeinen oder durch
Schutzgesetze vermittelten Deliktsrechts.

Diese Konzeption burgerlichen Formalrechts als Ausdruck eines selbstregulativ
gesetzten Gesellschaftsmodells ist Teil eines formalen Rechtsstaatsmodells, das
Staatsfunktionen fiir die Bereiche Schutz der Gesellschaft nach auflen, Schutz
des einzelnen vor dem einzelnen Anderen und Durchfihrung von Infrastruk-
turmafinahmen zuldflt, wobei das Ausmafl notwendiger Infrastrukturpolitik
sich an der Funktionsfahigkeit des Marktmechanismus orientiert. Der zweite
Bereich als spezifisch privatrechtlicher Gegenstand ist strukturiert durch die
Legislative und die Anwendung ihrer Gesetzesprogramme durch die Justiz. Der
Gesetzespositivismus und das Rechtsanwendungsmodell mit seinen spezifischen
Ausblendungswirkungen sind konsequente Erscheinungsformen und Abbildun-
gen des Sozialmodells birgerlicher Gesellschaft. Privatautonomie erfillt einer-
seits gesetzgebungsbeschrinkende, andererseits justizbegrenzende Funktionen,
ist gleichsam Kompetenzverteilungskategorie, die dem Individuum Handlungs-
spielrdume erdffnet und sie der Legislative und Justiz verschlieft. Die Bindung
an die in den erkldrten Willen sich dulernden Ziele (Vertragsrecht) und prizise
gesetzliche Regelungsprogramme mit geringen justiziellen Verfiigungsberei-
chen (Deliktsrecht)® kennzeichnen den richterlichen Kompetenzrahmen. Das
Enumerativprinzip in § 823 I BGB und die Schutzgesetzverweisung in § 823 II
legen Rechtsfortbildung bei der Legislative fest. Anpassungsleistungen an einen
Wandel der gesellschaftlichen Verhiltnisse sollen nicht der Kompetenz der
Justiz zuwachsen. Das Anpassungszentrum ist der Gesetzgeber. Konsequent
bleiben Aquivalenzprobleme aus dem richterlichen Blickfeld; moralische,
soziale oder wirtschaftliche Erwigungen sind nicht Sache des Justizjuristen.

5 Vgl. dazu Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, Bd. V, Berlin 1841, 525 f.

6 Siehe den Streit um eine deliktsrechtliche Geveralklausel, v. Caemmerer, Wandlungen des Delikts-
rechts, 1in: Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben, Festschrift zum hundertjihrigen Bestehen des
Deutschen Junstentages, Bd. 11, Karlsruhe 1960, 49 ff., 65 f.
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»Durch das Zusammentreffen dieser beiden Voraussetzungen’ entsteht das
Paradox, daf} eine Rechtswissenschaft, deren Axiome genau der Struktur einer
Gesellschaft entsprachen, es sich gleichzeitig durch ihren logischen Formalismus
zum Prinzip machte, die Beziehungen zur gesellschaftlichen Wirklichkeit mit
thren Werten, Interessen und Konflikten bewufit auszublenden«8. Aber auch
das Anpassungszentrum selbst ist durch das als selbstregulativ gesetzte gesell-
schaftliche System in seinen Kompetenzen auf Garantiefunktionen festgelegt.
Die materielle Gewihrleistung des Rechtsstaats ist dem Anspruch nach der
Markt, auf dem Leistung sich im Wettbewerb durchsetzt. Privatrechtsgesell-
schaft als Eigentiimermarktgesellschaft ist die materielle Basis des Rechtsstaats-
modells®.

11.

In der Formel des Sozialstaats kiindigt sich die Ergidnzung und Ablésung des
formalen Rechtsstaatsmodells an. In ithr werden die materiellen Gewihrleistun-
gen, die im Rechtsstaatsmodell als anspruchsvolle Einlosungen durch Markt
vorausgesetzt waren, zum Thema primir von Staats- und Verfassungsrecht.
Staatliche Gewihrleistung von Autonomie wird zum Teilziel von Interventio-
nen in den traditionell selbstregulativ gesetzten gesellschaftlichen Bereich®.
Die unterschiedlichen Sozialstaatskonzepte!® sind in der privatrechtlichen
Literatur und Rechtsprechung kaum relevant geworden. Beide werden von
einer traditionell rechtsstaatlich orientierten neoliberalen Rechts-/Okonomie-
theorie beherrscht, in der tendenziell sozialstaatliche Interpretationen darstel-
Jungsweise zwar abgewiesen, den Ergebnissen nach im Schein unpolitischer
Normanwendung aber sehr wohl verfolgt werden.

So ist insbesondere die Vertragskategorie in der Rechtsprechung einem
entscheidenden Wandel unterworfen worden. Es geht nicht mehr um die Besta-
tigung und Durchsetzung von durch Parteien vereinbarte Inhalte, sondern viel-
mehr um die richterliche Kontrolle dieser Inhalte und deren Korrektur nach
Gesichtspunkten des »richtigen« vertraglichen Interessenausgleichs!2. Diese
Tendenz wird in der Rechtsprechung besonders am Beispiel von Allgemeinen
Geschiaftsbedingungen (AGB) deutlich. Sowohl verdeckt, auf den Ebenen Ver-
tragszustandekommen und Auslegung, wie auch offen, durch direkte Inhalts-
kontrolle, werden hier die Vertragsinhalte auf Richtigkeit hin kontrolliert und
korrigiert. Die Entscheidung des BGH zur Haftung eines Reisebiiros bei der
Vermietung eines Ferienhauses in Norwegen'® bildet auf diesem Gebiet die
letzte Entwicklungsstufe. Im Ferienhausfall dient die Kategorie der Willenser-
klirung dazu, den Inhalt des Vertragsangebots aus dem Empfanger-(= Konsu-

7 Niamlich: formale Freiheit und Rechtsgleichhest der Pandektenwissenschaft als Privilegierung der

iber Kapital und Produktionsmuttel verfigenden Wirtschaftssubjekte und eine Unterprivilegie-

rung der davon ausgeschlossenen Gruppen, sowie die politische und soziale Neutralisierung der

wissenschaftlichen Rechtsprechung durch ihre formale Bindung an Begriff, logische Ableitung und

wissenschaftliche Konstruktion als Garanue der Trennung von Privat- und 6ffentlichem Recht,

birgerlicher Gesellschaft und Staat.

Wieacker, Pandektenwissenschaft und sndustrielle Revolution, Juristenjahrbuch, Bd. 9 (1968/69),

1 ff, 9.

Wietholter, Biirgerliches Recht, in: Handlexikon, 47 ff., 53.

10 Denninger, Rechtsstaat, in: Handlexikon, 344 ff., 349; ders., Sozialstaat, ebendort, 424 ff., 428 ff.

11 Vel die Einteilung ber Denninger, Sozialstaat, a. a. O., 428 f.

12 Vgl. dazu fiir den Komplex AGB meine Dissertation, Allgemeine Geschifisbedingungen und
Justizsystem, Frankfurt/M. 1974.

13 BGH NJW 1974,37 = WM 1973, 1406 f.
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menten-)Horizont zu bestimmen, also mogliche Interessenkonflikte (hier als
Haftungs-/Enthaftungsinteressen)’® schon auf der Willenserklarungsebene
unter Rickgriff auf vorgestellte typische Konsumentenmotivationen (»Vertrau-
en«) und deren Akzeptierung in objektivierten Erklirungsgehalten sicherzu-
stellen. Die vereinbarten AGB (an der Einbeziehung in den Vertrag hitte nach
der bisherigen Rechtsprechung kein Zweifel bestanden) werden so schon aus
dem Angebor des Reisebiiros hinauskatapultiert, ohne dafl dazu weitere
Ausfiihrungen gemacht wurden — der Fall erscheint als einer, in dem die
Kontrolle von AGB iiberhaupt nicht zur Debatte steht. Ein funktional vollstin-
diger Ausbruch aus dem privatrechtlichen Handlungsmodell, in das »Allge-
meininteressen« als Legitimation eingefuhrt werden. Das traditionelle Rege-
lungsprogramm Vertrag wird funktionalisiert und fingierte Teilhabebedingun-
gen, Sozialmodellvoraussetzungen (ehemals ausgeblendet) werden in die Ent-
scheidungskompetenz eingeholt, um »zulissige« Vertragsinhalte zu verwalten.
Justiz gewinnt marktersetzende oder marktkorrigierende Funktionen, Markt
als Verblirgung Skonomischer Wahrheit wird ersetzt durch qua Justiz erst
zu schaffende und garantierende Teilhabe. Das Regelungsprogramm »Ver-
tragsrecht« hat lediglich noch Darstellungsfunktion. Es bestimmt die Form,
in der verinderte Kompetenzen — nimlich dquivalenzbestimmende — wahr-
genommen werden. Der Sache nach gehen Vertragsgestaltungskompeten-
zen — chemals per Privatautonomie den biirgerlichen Vertragssubjekten zu-
gewiesen — auf die Justiz Gber, die damit die Kompetenz neuartiger Normpro-
duktion als Autonomieverwaltung iibernimmt. Im Bereich AGB zeigt sich hier
auch sinnfillig die Tendenz einer Kompetenzumkehrung bezogen auf das tra-
ditionelle Rechtsstaats- und Gewaltenteilungssystem. Nicht mehr die Legislative
iibt die Richtlinienkompetenz fiir die Judikatur aus, sondern umgekehrt setzt die
Judikatur »Richtlinien« neuer Gesetzesprogramme. An thren Entscheidungen
entwickelt sich das Minimum von parlamentarischem Kompromifl durch Ver-
allgemeinerung. Moglicherweise bedeutet diese Tendenz gleichzeitig auch
eine Festlegung des Maximums an Reformarbeit fir gesetzliche Regelungen in
diesem Gegenstandsbereich und damit eine erhebliche Beschneidung der politi-
schen Durchsetzbarkeit dariiber hinausgehender Reformprogramme?43. Insofern
wire die These von der Wirkungsbeschrinkung der Justiz bei der Kontrolle von
AGB?S zu iiberpriifen.

Diese vorher beschriebene Entwicklung ist in der Praxis weder neu noch auf das
Gebiet des Vertragsrechts beschriankt. Fiir den Bereich etwa des Deliktsrechts
hat von Caemmerer'® 1960 die Wandlungen beschrieben, die auf eine dhn-
liche Tendenz hinauslaufen. Das ehemalige System der Deliktstatbestinde,
als Enumerativprinzip in § 823 1 BGB die Kompetenz der Justiz eingrenzend,
ist durch diese selbst zu einem System von Generalklauseltatbestanden erwei-
tert worden, das es erlaubt, Haftungen unabhingig von culpa-Doktrin und

14 Im wesentlichen geht es um die Verteilung des Prozefirisikos (wer soll in Norwegen klagen miissen;
wem stehen die besseren Voraussetzungen zur Verfiigung: siche NJW 1974, 37 f. = WM 1973,
1406 f.).

143 Siehe z. B. den Ersten Teilbericht der Arbertsgruppe betm Bundesminister der Justiz, Mirz 1974,
Vorschlige zur Verbesserung des Schutzes der Verbraucher gegeniiber Allgemeinen Geschiftebe-
dingungen, hrsg. vom Bundesminister der Justiz, Referat fiir Presse und Offentlichkeitsarbeit,
Bonn, und das Gutachten fiir den so. Deutschen Juristentag von Kétz, Welche gesetzgeberischen
Mafinahmen empfehlen sich zum Schutze des Endverbrauchers gegeniiber allgemeinen Geschiifts-
bedingungen und Formularvertrigen?, in: Verhandlungen des so. Deutschen Juristentages, Bd. 1
Gutachten, Miinchen 1974, A 1 bis A roo.

15 Vgl meinen Aufsatz, K] 19771, 269 ff.,, 277

16V Caemmerer, Wanlungen des Deliktrechts, a. a. O., 49 ff.
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subjektivem, absolut geschiitztem Recht als objektivierte, absolute Einstands-
pflichten (Quasigefihrdungshaftungen) zu statuieren. Vehikel dieser Ein-
standspflichten (Spiegelungen von Vertrauenstatbestinden) sind die Verkehrs-
sicherungspflichten, die als Organisationspflichten die Legitimation zu einer
Produzentenhaftung abgebenl?. Zur Debatte steht nicht mehr der Ausgleich
individuellen Unrechts, sondern die Verteilung von Ungliicksrisiken. Im
Gewande traditioneller Haftungszurechnungen findet die verdeckte Auswei-
tung von Gefihrdungshaftungstatbestinden statt. Ankniipfungspunkt ist ein
genereller Vertrauenstatbestand, der von den individuellen Erwartungen ein-
zelner Betroffener abstrahiert!®. Die Tendenz, absolute Einstandspflichten zu
statuieren, lduft parallel mit der erweiterten Versicherungsfihigkeit unterneh-
merischer Risiken — Anspruchssystem und Deckungssystem verbinden sich?®.
An der Produkthaftpflicht wird aber auch gleichzeitig der mégliche Handlungs-
spielraum der Rechtsprechung in diesem Bereich offenbar: Durch ihre
Entscheidungen iibt sie in der Folge Druck auf die potentiell Inanspruchgenom-
menen aus, die Risiken ihrer Tatigkeit iiber Versicherungssysteme zu sozialisie-
ren, deren Kosten dann regelmifig auf die Endabnehmer/Konsumenten abge-
wilzt werden?20,

Die unterschiedlichen Konstruktionsverfahren fiir den Bereich Produzenten-
haftung orientieren sich entweder am traditionellen Vertrags- oder am Delikts-
konzept und verdecken die véllig verinderten Ankniipfungen. Partiell offenge-
legt werden diese Wandlungen nur in solchen Konstruktionen, die in einem
Zwischenbereich zwischen Vertrag und Delikt angelegt sind. Das Votum fiir
eine deliktsrechtliche Losung bei Simitis etwa wird nur moglich, weil der fir
diesen Bereich akzeptierte und erkannte Wandlungsproze fiir das Vertrags-
recht nicht mit derselben Schirfe durchleuchtet wird, sondern im Gegenteil tra-
ditionelles Vertragsprogramm gegen modernes Deliktsrecht ausgespielt wird?!.
Eine solche Instrumentierung mag an Programmsperren im Vertragsrecht
liegen, deren Uberwindung fiir schwieriger gehalten wird, als die der Sperren
im Deliktsrechtsprogramm. Dies wird deutlich an den Interpretationen zu
§ 831 BGB und zur Statuierung von justiziellen Gefihrdungshaftungstatbestan-
den fiir Fabrikations- und (teilweise) Entwicklungsfehler?2. Losungen im Zwi-
schenbereich zwischen Vertrag und Delikt nehmen zwar meist die Vertragska-
tegorie in Anspruch??, griinden aber Haftungen in der Regel auf einen diffusen
Vertrauenstatbestand, wobei das vertragliche Handlungsmodell verlassen wird?+.
Vertrauen ist als Obergrundsatz aufgebaut, von dem aus das vertragliche
Handlungsmodell mit neuen Ankniipfungen ausgestattet wird25. Die traditio-
nellen Funktionsaufteilungen beziiglich Vertrag und Delikt 18sen sich (am
Objektbereich »Konsumentenschutz« besonders deutlich) auf, in den traditio-
nellen Formen werden verinderte Konflikte dargestellt und verwaltet. In

17 Dazu Spiros Simitis, Soll die Haftung des Produzenten gegeniiber dem Verbraucher durch Gesetz,
kann sie durch richterliche Fortbildung des Rechts geordnet werden? In welchem Sinne?,
Gutachten fiir den 47. Deutschen Junistentag, Bd. I der Gutachten, Teil C.

18 Siche etwa Diederichsen, die Haftung des Warenberstellers, 1967; zu den unterschiedlichen

Konstruktionen siche unten.

Siehe das Produkt-Haftpflicht-Modell, hrsg. v. BD], DVS und HUK-Verband, Versicherungswirt-

schaft Nr. 22 v. 15. 11. 1973.

20 Vgl. dazu Briiggemerer, Delikt, a. a. O, 65.

21 Simutis, a. a. O., C 21 ff,, C 35 ff.

22 Simutis, a. 2. O., C 49 ff., C 63 ff.

23 Ausnahme z. B. E. Rehbinder, ZHR 129 (1967), 176 ff.

Am deutlichsten bei Diederichsen, a. a. O,, 353.

25 A.a. O, 295 ff,, bes. 326.
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diesen Formen werden Kompetenzausweitungen vorgenommen, die mit Markt-
substitution und -verwaltung oben schon fiir den vertraglichen Bereich
beschrieben worden sind. Das heifit aber auch, daf} in den Darstellungsformen
unpolitischen Privatrechts sich dessen Materialisierung insofern vollzieht, daf§
an die Stelle von Marktwettbewerb als der Bedingung des traditionellen Privat-
rechts nunmehr veranderte Kriterien fiir die Zuteilung von Chancen und Posi-
tionen eingesetzt werden miissen. »Richtigkeitsgewidhr« als Funktion des priva-
ten Vertragshandelns ist der »Richtigkeitsbestimmung« durch die Justiz sowohl
im vertraglichen wie deliktischen Bereich gewichen.

Die Ablséung des traditionellen Vertragskonzepts und die mindestens teilweise
funktionale Verbindung mit deliktsrechtlichen Losungsstrategien zeigt sich bei-
spielsweise in den dogmatischen Figuren von faktischem Vertrag (als dem weit-
gehendsten Versuch des Austauschs von Zurechnungsformen), Verhiltnissen
aus sozialem Kontakt, Geschiftsgrundlage (als eines Vehikels des Einbruchs
makrookonomischer Entwicklungen in das Vertragsverhiltnis)?¢ oder Organisa-
tionshaftung ohne Verschulden im Deliktsrecht. Alle sind gekennzeichnet
durch eine Umorientierung des Rechtsanwendungsmodells von input zu output,
von Normsubsumtion zu sozialer Folgenbeurteilung. Das stellt veridnderte
Legitimationsanforderungen. Im Gegensatz dazu bedarf das Marktgeschehen
als selbstregulatives System keiner zusitzlichen Legitimation. Der Riickgriff
auf das Vertragskonzept oder traditionelle deliktsrechtliche Formen eréffnet
die Méglichkeit, auf der Darstellungsebene die Notwendigkeit einer von diesen
Konzepten abgehobenen Legitimation abzuweisen und die wirklichen Begriin-
dungsschritte auszublenden.

Aber auch in veridnderten Ankniipfungen, etwa die Art des Diederichsenschen
Vertrauenstatbestands beim Geschiftstyp »Warenkauf«, treten bereits solche
Dogmatisierungen auf, die ihre Begriindungen nicht mehr thematisieren?”. Die
Materialisierungskonzepte von Privatrecht konnen der Diskussion entzogen
werden, die Notwendigkeit einer Konzept- und Zieldiskussion politisch-rechtli-
cher Programme etwa im betroffenen Objektbereich Konsumentenschutz wird
nicht mehr sichtbar. Die »Zukunft des Privatrechts« wird so in den Formen
traditioneller Rechtsprogramme unter der Hand produziert, deren Dogmatisie-
rungen werden als Vehikel fir Kompetenzerweiterungen eingesetzt.

111

Dies geht konsequent mit der ebenfalls dogmatisierten Ubernahme von
Elementen neoliberaler Okonomietheorie einher, die fiir die oben beschriebene
Situation Begriindungen liefert. Nicht die Vertragstorm als auf ein bestimmtes
Sozialmodell bezogene wird problematisch, sondern nur teil- und zeitweise
pathologische Vertragssituationen miissen korrigiert werden, dort, wo grund-
sitzlich funktionierender Marktwettbewerb in casu den Kompromifieffekt des
Tauschs nicht herbeigefiihrt hat. In der Nachfolge von Bohm?8, Eucken2® und

26 Vgl. dazu P. Ulmer, Wirtschaftslenkung und Vertragserfiillung — Zur Bedeutung staatlicher
Lenkungsmafinahmen fiir die vertragliche Geschiftsgrundlage —, AcP 174 (1974), 167 ff.

27 Vgl. zu ener ihnlichen Tendenz Schanze, Anspruch, in: Handlexikon, 2 ff., 28.

28 Vgl. etwa die grundlegende Schrift: Wettbewerb und Monopolkampf, unverinderter Nachdruck
der Ausgabe v. 1933, Berlin 1964 und der spite Aufsatz, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirt-
schaft, Ordo XVII (1966), 75 ff.

29 Die Grundlagen der Nationalékonomie, Berlin/Gotungen/Heidelberg 1959, bes. 93 ff.; Grund-
sitze der Wirtschaftspolitik, 3. unverinderte Auflage, Tiibingen/Ziirich 1960, bes. 242 ff.
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heute z. T. v. Hayeck3®, Hoppmann®! wird Privat- und Wirtschaftsrecht z. B.
bei Mestmicker®? aber auch in den fritheren Veroffentlichungen von Ludwig
Raiser®® von neoliberalen Theorieansitzen gepragt. Waren Bohms und Euk-
kens wirtschafts- und rechtspolitische Zielkonzepte noch auf die Marktform der
vollstandigen Konkurrenz festgelegt, der die Realisierung des Harmonietheo-
rems der klassischen Theorie zugeschrieben und deren Verwirklichungsprozefl
zur Aufgabe des Rechtsstabs und der mit identischer Zielsetzung ausgestatteten
Wirtschaftspolitik wurde, beide also im wesentlichen Marktformenpolitik
betreiben sollten, so verlifit v. Hayeck und ihm folgend Hoppmann das
Marktformenkonzept zugunsten des » Wettbewerbs als Entdeckungsverfahren,
wobei allerdings die Prizisierung der wirtschafts- und rechtspolitischen Zielset-
zung ausbleibt. Was be: B6hm und Eucken an Planungskonzepten fiir Wettbe-
werbswirtschaft notwendig erscheinen konnte®*, wird hier wieder der Selbstre-
gulierung unter Verwendung der Entdeckungen des »Verfahrens« Wettbewerb
iiberlassen, also die »Marktkonformitit« der wirtschafts- und rechtspolitischen
Interventionen an die Informationen des Wettbewerbssystems selbst rickge-
koppelt und so der Zieldiskussion weitgehend entzogen. Das Primat von
Okonomie gegeniiber der Politik, im Ansatz bei Bohm und Eucken scheinbar
umgekehrt, wird erneut bestitigt, mit der konsequenten Tendenz einer Identifi-
zierung von Privat-/Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik, deren Dreh- und
Angelpunkt »Wettbewerbspolitik« sein soll. Das Dilemma der Bohm/Eucken-
schen Position, einerseits Planungskonzepte fiir marktwirtschaftliche Systeme
zu postulieren, andererseits ihre politische Verwendung gegen eben diese
Planungselemente, ist bei Hoppmann deutlich ausgeraumt. Wettbewerb legiti-
miert seine Ziele und Ergebnisse in » Verfahren«.

Die Leistung dieser Verbindung von okonomischer und Rechtstheorie im
Bereich von Privatrecht und Wirtschaftsrecht besteht in der grundsitzlichen
Legitimation traditionell privatrechtlicher Konzepte3®, Randkorrekturen nicht
ausgeschlossen, und der Kompetenzerhaltung fiir bestimmte Steuerungseliten,
insbesondere den Rechtsstab?$, denen aber Entscheidungskriterien nicht mitge-
liefert werden, deutlich im Bereich Konsumentenschutz und im gesamten Wett-
bewerbsbereich3?.

30 Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, in: Freiburger Studien, Gesammelte Aufsitze,
Tiibingen 1969, 249 ff.

31 Fusionskontrolle, Tiibingen 1972; Soziale Marktwirtschaft oder Konstruktivistischer Interventio-

msmus? Zur Frage der Verfassungskonformitit der wirtschaftspolitischen Konzeption einer

»Neuen Wirtschaftspolitik«, in: E. Tuchtfeld (Hrsg.), Soziale Marktwirtschaft im Wandel, Frei-

burg 1973, 27 ff.

Macht — Recht — Wirtschaftsverfassung, ZHR 137 (1973), 97 fF.

Das Recht der Allgemeimen Geschiftsbedingungen, unverinderter Neudruck der Ausgabe v. 1935,

Bad Homburg v. d. H. 19615 Vertragsfunktion und Vertragsfreiheit, in: Hundert Jahre Deutsches

Rechtsleben ~ Festschrift Deutscher Juristentag 186o-1960, Karlsruhe 1960, Bd. I, 101 ff,,

Vertragsfreitheit heute, JZ 1958, 1 ff.; Abweichungen von diesen Positionen in: Die Zukunft des

Privatrechts, Heft 43 der Schriftenreihe der jurisuschen Gesellschaft e. V., Berlin/New York,

1971, 1n der die Notwendigkeit der Kontrolle von Privatrechtsverhiltnissen vom Grad 6ffentlicher

Beriihrung abhingig wird; simtliche Veroffentlichungen sind zudem durch die Bezugnahme auf

ane spezielle Berufsethik charakterisiert, was die obige Einordnung differenziert.

3% Hoppmann, Soziale Marktwirtschaft oder konstruktivistischer Interventionismus? a. a. O, 28 ff.

35 Vgl. etwa das treffende Beispiel der Teerfarbenentscheidung des BGH, in der der klassich privat-
rechtliche Vertragstypus ins GWB ibersetzt gerade der Einschrinkung von Kontrolle, dient; dazu
Wietholter, Wirtschaftsrecht, a. a. O., 533.

36 Wietholter, Wirtschaftsrecht, a. a. O,, §37.

37 Vgl. etwa die Verfahren des BKA gegen Mineralélkonzerne, deren Chancen nicht in der Entschei-
dungssanktion nach verbindlichen und berechenbaren Entscheidungskriterien bestehen, sondern
von der Méglichkeit der Mobilisierung 6ffentlichen Veridnderungspotenuals, also von der Atmo-
sphire, innerhalb deren der Widerspruch gegen eine weitgehend unkontrollierte und unkontroltier-
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Béhm und Eucken formulieren sog. Kampfregeln, also Prozefibedingungen fiir
okonomische Handlungsabliufe in ihrer Marktformenlehre, auf die Amter und
Gerichte festgelegt werden, aber keine sog. Friedensregeln, die in pathologi-
schen Vertragssituationen die Zuteilung von Chancen und Gewinnen er-
lauben. Ahnlich fehlen solche »Friedensregeln« notwendig bei Hoppmann,
der auf das »Entdeckungsverfahren« Rechtssprechung zuriickgreift.?® Die Kon-
sequenz dieser Situation zeigt sich in der Verwendung der neoliberalen Theo-
rieelemente in der Rechtswissenschaft: sie ermoglicht auf der Legitimations-
ebene die Absicherung des status quo, was gleichbedeutend ist mit der rechtli-
chen Bestitigung okonomischer Machtpositionen, und verlingert so die
urspriinglichen Machtverteilungen der biirgerlichen Privatrechtsgesellschaft.
Die aufgrund des sozialen Wandels notwendige Aufgabe der Beteiligung der
Rechtswissenschaft und der Rechtspraxis an der Durchsetzung sozialer Teil-
habe stellt sich kaum mehr. Die Materialisierungsansitze im Bereich des Privat-
rechts von L. Raiser und F. Wieacker (von denen Raiser sich mehr einer politi-
schen Position von Privatrecht nihert) bleiben relativ unbeachtet. Sie scheitern
nicht zuletzt an einer Juristensozialisation, die auf die formale Subsumtion im
Parteiverfahren mit apolitischem, neutralem Selbstverstindnis der Rechtsan-
wender angelegt 1st*?, und der damit verbundenen Eindugigkeit gegeniiber sich
dahinter durchsetzenden Interessen.*?

Hier komme ich zurick zur Ausgangsthese: in der Form des klassischen Privat-
rechts werden faktisch politische Problemverwaltungen vollzogen, deren Ent-
scheldungskriterien (auch nicht an veranderten Zurechnungsformen) nicht
offengelegt werden. Legitimationsmuster fir diese Verschleierung sind in der
Ubernahme von neoliberalen Theorieelementen gegeben. Die Entscheidung fiir
ein Sozialstaatskonzept, das Privatrecht der Verfassung vorlagert*!, ist damit
gefallen. In der Tendenz bedeutet dies die Festlegung auf eine Interpretation
des demokratischen und sozialen Rechtsstaats des GG, bei der die scheinbare
Dichotomie von Rechts- und Sozialstaat zugunsten des ersteren aufgeldst
wird.*? Die Entsprechung von neoliberaler Theorie und rechtsstaatlich aufgelo-
sten Sozialstaatsansdtzen wird deutlich.#® Alternative Sozialstaatsinterpretatio-
nen werden von diesem Privatrechtsverstindnis her abgewiesen. Eine Kritik,

bare »aufgeklirte Marktwirtschaft« sich steigert, abhingen. Die Vorstellung vom BKA als eines
funktiopierenden »Preiskommussars« istin der Tat irreal.
Dazu ausfiihrlich meine Dissertation, Allgemeine Geschiftsbedingungen und Justizsystem, Kapitel
VI, VIL, 1X — der Versuch, solche Entscheidungskriterien der Rechtssprechung zu entnehmen, schei-
tert — pragmatische Einschitzung von Einzelsituationen beherrschen das Feld; Zieldiskussion und
Folgendiskussion fehlen regelmafig.
Schanze, Anspruch, a. a. O., 28; siche dazu auch Miickenberger, Legitmation durch Realitatsver-
leugnung KJ 1971, 248.
Wenn die Rechtsprechung des BGH 1m Bereich Konsumentenschutz trotzdem relativ fortschritt-
liche Entscheidungen gefillt hat, so zeigt dies emnerserts die Fungibilitdt der verwandten dogmati-
schen Sitze, jhre Instrumentierbarkert, andererseits aber sicherlich auch die personliche Betrotfen-
hert der Urteilenden, die hier in den Ergebnissen durchschligt. Anzeichen fiir eine solche Hypo-
these liegen in der sterecotypen Rechtsprechungsformel vom »verstandigen und redlichen Vertrag-
spartner« oder den »Kundenerwartungen«, in denen sich der »individuelle Richtergesst« dogmat-
stert ankiindigt.
So ausdriicklich Mestmicker, Das Verhiltms des Rechts der Wettbewerbsbeschrankungen zum
Privatrecht, DB 1968, 787 ff. (1), 788; 835 ff. (II).
Stellvertretend fiir diese Position: Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft — Dargestellt am
Beisprel der Bundesrepublik Deutschland, Miinchen/Darmstadt 1971; Begriff und Wesen des
Sozialen Rechtsstaates, in: Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, Darmstadt, 1968, 165 ff.;
W Weber, Spannungen und Krifte im Westdeutschen Verfassungssystem, 3. Auflage Berlin 1970,
besonders: Die Verfassungsrechtlichen Grenzen sozialstaatlicher Forderungen, 249 ff.
43 Siehe Hoppmann, Soziale Marktwirtschaft oder konstruktivistischer Interventionismus? a. a. O.,
41 ff., 59 If,, besonders 63 ff.
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die gerade auf die politisch-sozialstaatlichen Regelungsfunktionen von Privat-
recht verweist?4, hat sich mit einer solchen, im Privatrecht herrschenden Identi-
fizierung mit neoliberalen Ansitzen auseinanderzusetzen und alternative Inter-
pretationen einer sozialstaatlichen Anleitung eines notwendig politisch verstan-
denen Privatrechts zu formulieren, die sich von einer Verbindung mit einem
selbstregulativ gesetzten Markt- und Wettbewerbssystem freimacht. Das
bedeutet in Bereichen wie Verbraucherschutz aber auch den Verzicht auf das
traditionelle Vertragskonzept, das, wie ausgefiihrt, als Handlungsmodell nur
noch den Ankniipfungspunkt fiir verinderte Zurechnungen abgibt. Zur
Debatte steht insgesamt das Verhaltnis von politischem und ckonomischem
System, die Frage also, wieweit das Steuerungspotential des politischen Systems
gegentiber dem Gkonomischen zugenommen hat, also das ckonomische System
in den Verfiigungsbereich staatlicher Interventionen gelangt ist.

1v.

Gegeniiber den oben gekennzeichneten Interpretationen, die entweder vom
Privatrecht oder vom offentlichen Recht her, beide aber iiber die Verbindung
von Rechtsstaat und Wirtschaftssystem argumentieren, sind die Sozialstaatsan-
siatze in ihren Konsequenzen fiir Privatrecht zu diskutieren, die entweder nach
historischer Analyse gegen den Faschismus und seine kapitalistischen Bedingun-
gen gewendet, oder als Entsprechung hochindustrialisierter Gesellschaften unter-
schiedlich die Zunahme staatlicher Steuerungskapazitit postulieren oder fest-
stellen.

Recht wird fiir Badura® zum Instrument staatlicher Sozialgestaltung, die sich an
sozialer Gerechtigkeit orientierend in den Bereichen Sozial-, Wirtschafts- und Bil-
dungspolitik als wohlfahrtsstaatliche Vergesellschaftung von privater Autonomie
versteht und im wirtschaftspolitischen Bereich auf Wachstumspolitik festgelegt ist,
um ihre sozial- und wirtschaftspolitischen Funktionen erfilllen zu kénnen.4¢
Der Primat des Mikro-(Wettbewerbs-)bereichs gegeniiber makrodkonomischer
Beeinflussung ist aufgeldst, damit die Ablosung von Wettbewerb als einem der
Grundpfeiler des Privatrechtssystems zwar angedeutet und zum Teil kritisiert,
aber noch nicht an Zielkonzepte, auf die hin Wettbewerb zu instrumentieren
wire, gebunden.?? Kennzeichnend fiir diesen Interpretationsansatz ist die ver-
inderte Funktion von Grundrechten nicht mehr als Freiheitsrechte auf staat-
liche Ausgrenzung gerichtet, damit unmittelbar auf die Bediirfnisse von Eigen-
timermarktgesellschaft ausgerichtet, sondern als demokratische Teilhaberechte
auf die rechtliche Verbiirgung von Einflufichancen auch im Bereich des ehemals
selbstregulativen Gesellschaftsbereichs, deren Durchsetzung staatlichem Han-

4

IS

So Reich, Tonner, Rechtstheoretische und rechtspolitische Uberlegungen zum Problem der allge-
meinen Geschiftsbedingungen in: Hamburger Jahrbuch fiir Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik,
Tiibingen 1973, 213 ff., 233, 244 f. Der Aufsatz von Reich, Zivilrechtstheorte, Sozialwissenschaften
und Verbraucherschutz ZRP 1974, 187 lag ber Fertigstellung des Manusknipts noch nicht vor.
Badura steht stellvertretend fiir die letztgenannte Richtung (Anndherung an Keynesschen Inter-
venttomsmus); vgl. Denninger, Sozalstaat, a. a. O., 429 f.; dessen E. R. Huber-Einordnung ich
nicht teile, da dort die 6konomischen Bedingungen ewner so verstandenen Sozialstaatsinterpreta-
tion micht konsequent diskutiert werden. Huber bleibt einem neoliberalen Ansatz wohl verpflichtet,
vgl. E. R. Huber, Selbstverwaltung der Wirtschaft, Stuttgart 1958, besonders 19 tf., 32 ff., 60 ff,,
und Grundgesetz und vertikale Preisbindung, Stuttgart 1968, besonders 20 ff., 25 ff.

Badura, Auftrag von Grenzen der Verwaltung im sozialen Rechtsstaat, DOV 1968, 446 ff.
Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung. Ein exemplanscher Leitfaden, Frank-
furt/M. 1971, bes. 67 ff., 68.
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deln aufgegeben ist. Das bedeutet auch eine Verlagerung von Vertrag zu politi-
schem Gesetz oder »gesetzgebender« Rechtsprechung im Bereich von Privat-
recht, und dem Ziel der Ermoglichung von Autonomie durch erst zu schaffende
Beteiligungspositionen.*8

Am deutlichsten werden solche Rematerialisierungen biirgerlichen Formal-
rechts an Habermas® Sozialstaatsinterpretationen, die unmittelbar an den
Anspriichen biirgerlicher Gesellschaftstheorie ankniipfen.#® Sozialstaat steht
fiir den Primat des Politischen, in dem sich die Dichotomie von Staat und
Gesellschaft aufldst, politische Beteiligung zum Prinzip der gesellschaftlichen
Organisation werden muf}.¢ Das klassische Privatrechtssystem 16st sich zusam-
men mit der von thm geschiitzten birgerlichen Gesellschaft, als einer vom Staat
getrennten, auf.5! Privatrecht geht tendenziell in Sozialrecht auf, und zwar in
dem Mafle, in dem die biirgerliche Gesellschaft staatlicher Eingriffe bedarf.52
Die Problematik solcher Sozialstaatsinterpretationen zeigt sich bei Abend-
roth®3, dessen Konzeption, gebunden an die Arbeiter- und Gewerkschaftsbe-
wegung als sozialem Substrat, in der gesamten Privatrechtsdiskussion weitge-
hend tabuisiert werden konnte.5*

Kennzeichnend fur die Habermas/Abendrothschen Ansitze ist die konsequente
Aufhebung der Verbindung von Privatrechtssystem und klassischer oder neoli-
beraler marktwirtschaftlicher Theorie und damit die Zerstorung der Legitima-
tionsmuster der traditionellen Privatrechtskategorien. Die Verbindung von
Marktwirtschafts- und Privatrechtsgesellschaft in der herrschenden Privat-
rechtsdoktrin, die zwar in der traditionellen Formenwelt politische Verwaltung
betreibt, aber deren Verschleierung ermoglicht, damit der offenen Zieldiskus-
sion entzieht, und so einerseits die Wirklichkeit legitimiert, wann und wo sie
»pafit« und andererseits sie ablehnt, wenn und wo sie nicht »pafit«,55 liefert das
gewandelte Privatrecht der Pragmatik der im Juristenstand herrschenden Kon-
sense aus.

An den alternativen Sozialstaatsansitzen wird erst die Problemverlagerung im
Privatrechtswandel deutlich, nimlich die von der Sphire des Tauschs (Vertrag)
in die Sphire der Entscheidung (politisches Gesetz und Rechtssprechung), die
der zusitzlichen Legitimation bedarf.56 Die Chancen eines gewandelten »Pri-
vat«rechts liegen dann in der notwendigen Offenlegung seiner Parteinahme
zugunsten derer, deren Beherrschung und nicht Autonomie sich in den traditio-
nell privatrechtlichen Formen spiegelt.

48 Zum Problem der Verbindung von Wachstumspolitik und Sozialstaat/soziale Gerechugkeit vgl.
Glastetter, Wachstumskonzeption und politische Okonomie, Kéln 1971, 47 ff., 63 ff., 86 und
meine Arbeit, Allgemeine Geschiftsbedingungen und Justizsystem, 123 f. mut weiteren Nachwer-
sen.

49 Habermas, Friedeburg, Ochler, Weltz, Uber den Begriff der politischen Beteiligung, Einlertung zu
Student und Politik, Neuwied/Berlin 2. Auflage 1967, 11 ff.; vgl. auch Habermas, Legiimations-
probleme 1m Spitkapitalismus, Frankfurt/M. 1973, 36 ff.

50 Habermas sieht sehr wohl die Ambivalenz von Anspruch und Einlosung: »Die liberale Rechts-
norm, . . ., 1st in der gegenwirtigen Phase hochgradiger Interdependenz aller gesellschaftlichen
Sektoren nicht nur durchlissig geworden fiir sozialstaatliche Interventionen; unter threm Schutz
gelingt auch umgekehrt die EinflufRnahme organisierter Privatinteressen auf die Staatsorgane. «
(24)

51 Ay, Oy 22,

52 Aba. O, 221

53 Zum Begriff des demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Grundgesetz der BRD, in: Antago-

nistische Gesellschaft und politische Demokratie, Neuwied/Berlin 1967, 109 ff.

Vgl. dazu Perels, Legalitit und sozalistische Strategie, Zur Verfassungstheoretischen Position

Wolfgang Abendroths, K] 1974, 147 ff. auf dessen Beitrag verwiesen wird.

Wiethélter, Wirtschaftsrecht, a. a. O., 538.

Vgl. dazu Offe, Tauschverhiltnis und politische Steuerung, Zur Aktualitit des Legitimationspro-

blems in: Strukturprobleme des kapitalisuschen Staates, Frankfurt/M. 1972, 27 ff., 48.
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