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1. Einleitung — Uberblick iiber die maBgeblichen Thesen

Die vorliegende Arbeit untersucht die Entwicklung im Rechtsdenken vom Formalismus
zum ,, Okonomismus“, das heiBt der wirtschaftlichen Betrachtungsweise (law &
economics), anhand der Konzeptionen Jherings, Hayeks und Posners. Meine These dabei
ist, dass ein innerer Zusammenhang zwischen Formalismus und ,,Okonomismus* besteht,
der Letztere bereits im Ersteren angelegt war, sich aus ihm bzw. einem dort auftretenden
Problem in schliissiger Weise entwickelt hat. Der Punkt des Umschlags zwischen beiden
Konzeptionen ist bereits bei Jhering selbst zu rekonstruieren. In der begrifflich-autonomen
Rechtskonzeption der ,.ersten Phase* sieht er gerade durch die Autonomie des Rechts
(seinen ,.festen, unbeugsamen Regeln*) die meisten Vorteile fiir Verkehr und ,,Leben*

gewihrleistet. Auch diese Konzeption ist latent 6konomisch.

Aber sie stellt die These auf, dass der Okonomie durch ein autonomes Rechtsverstindnis
am besten gedient sei. In seiner ,,zweiten Phase® gibt Jhering diese Vermutung auf bzw.
macht sie widerlegbar. Die O6konomische Zielvorgabe des Rechts wird nun selbst
herangezogen, um das Recht und seine Formen zu hinterfragen, gegebenenfalls
umzuformen (,,Das Leben ist nicht der Begriffe, sondern die Begriffe sind des Lebens
wegen da. Nicht was die Logik, sondern was das Leben, der Verkehr, das Rechtsgefiihl
postuliert, hat zu geschehen, moge es logisch deduzierbar oder unmdglich sein“!). Die in
der Folge bei Jhering entwickelten Modelle konnen genau wie jene Hayeks und Posners als
Versuche der Rekalibrierung der durch ihre 6konomische Hinterfragung destabilisierten

Dogmatik rekonstruiert werden.

In der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts intensiviert die Okonomie ihre gesellschaftliche
Gestaltungskraft und erlangt eine wunzweifelhafte Fiihrungsrolle. Diese Epoche

beispiellosen Wirtschaftswachstums wird oft als die ,Bliitezeit*> des Kapitalismus

! Jhering, Geist 111 (8. Aufl.), 321.

2 Hobsbawm datiert die ,,Bliitezeit des Kapitals mit den Jahren 1848-1873 (vgl. ders., Die Bliitezeit des
Kapitals 1848-1875). 1848 ereignet sich die letzte allgemeine Revolution im Westen, ab ca. 1850 beginnt die
neue Welt der Konjunkturzyklen und des exponentiellen Wirtschaftswachstum (vgl. ebd., 45 ff.) 1873 kam es
zum Borsenkrach in Wien, der sich iiber die Lander der damals industrialierenden Welt ausbreitete. Die Zeit
in den Folgejahren wurde zunichst als ,,GroBBe Depression” bezeichnet, was allerdings nicht den Tatsachen
entspricht und in der Folgezeit auch wieder zuriickgenommen (und fiir die Zeit der 1930er Jahre reserviert)
wurde. Denn erholte sich die Wirtschaft vor allem in Deutschland, wo die Industrialisierung ja gerade erst
begonnen hatte, bereits ab 1877 rasch und beschleunigte sich diese Gesundung in den 1890er Jahren durch
die Entwicklungen in Elektroindustrie (vgl. Dobb, Entwicklung des Kapitalismus, 310 f.). In den USA waren
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schlechthin bezeichnet (die ,,Griinderzeit in Deutschland und Osterreich-Ungarn?, aber
auch die sogenannte ,,gilded age” in den USA). In ihr ereignen sich nicht nur die ersten
Weltausstellungen, die groBen Ingenieursbauten und Erfindungen, sondern beginnt sich
auch die Okonomik als selbstindige, um die Paradigmen der Effizienz und Maximierung
gebaute und technisch-mathematisch ausformulierte Wissenschaft zu etablieren. Durch den
marginalen Utilitarismus bzw. die Grenznutzenschule* erfihrt sie entscheidende
Prigungen.’ Den  Niederschlag  dieser  Okonomischen  Intensivierung — und
Fiihrungserlangung® in der theoretischen Konzeptualisierung von Recht zu rekonstruieren,
ist wesentlicher Anspruch meines Projekts. Dabei ist ein weiterer Faktor entscheidend.
Parallel zu seiner realhistorischen Ausweitung kommt es zur ,Enttabuisierung® des
Okonomischen. Wenn Bourdieu recht hat, sind bereits die Stammesgesellschaften
wirtschaftlich umfassend vom Tauschprinzip geprigt, das allerdings unter einem Tabu
steht und permanent rituell verschleiert wird. Dieses Tabu fillt mit dem Siegeszug des
Kapitalismus. Die Gesellschaft wird ,,zynisch®, hat kein Problem mehr damit, die
okonomische Bestimmung ihrer Beziehungsstrukturen zu zeigen.” Auch der Niederschlag
der kapitalistischen Okonomie im Rechtsdenken, so meine These, zeigt sich als

schrittweises Fallen dieses Tabus — bei Jhering ist das Okonomische noch rituell in den

die ,,Erweiterung der Grenzen®, welche Moglichkeiten fiir Investititonen und Mérkte bot, sowie eine durch
Einwanderung und Bevolkerungswachstum grofie Arbeitsreserve, aber auch der Eisenbahnbau und sonstige
Entwicklungen der Technik und Ingenieurskunst, maBgebliche Faktoren fiir ein nachhaltiges, je nur kurz
unterbrochenes, Wachstum (vgl. Dobb, Entwicklung des Kapitalismus, 311; zur ,,gilded age* (ca. 1870 bis
1900) und der dort vorherrschenden Begeisterung fiir die ,,Wunderwerke* der Ingenieurskunst und die Idee
des physikalischen Gleichgewichts, vgl. auch Hovenkamp, The Opening of American Law. Neoclassical
Legal Thought, 1870-1970, 30 f.). Entsprechend wird mit ,,Bliitezeit” hier der ganze Zeitraum der, ingesamt
von hohen Wachstumsraten und technischen Entwicklungen gepragten, zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts
und noch des frithen 20. Jahrhunderts verstanden (die freilich schwierige Bestimmung eines Endpunkts
koénnte man mit dem Beginn des ersten Weltkriegs vornehmen, als Zeitenwende, die schlieBlich in die erste
wirkliche gro3e Depression der 1930er fiihrt; der von Hobsbawm unterschiedene Zeitraum des ,,imperialen
Zeitalters” (vgl. Hobsbawm, Das imperiale Zeitalter, 1875-1914) wiirde dann noch in die ,Bliitezeit*
miteingerechnet).

3 Zum ,pulsierenden* Charakter Wiens wihrend des Aufenthalts Jherings zwischen 1868 bis 1872 vgl.
Kunze, Rudolf von Jhering — ein Lebensbild, 18.

* Die von Jevons (vgl. ders., Theory of Political Economy, siehe dort insb. das 2. Kapitel, Theory of Pleasure
and Pain, 28 ff. und das 3. Kapitel, Theory of Utility, 37 ff.), Menger (vgl. ders., Grundsitze der
Volkswirtschaftslehre, siehe dort insb. das 3. Kapitel, Die Lehre vom Werthe 77 ff.), Walras (vgl. ders.,
Elements of Pure Economics (frz. Originaltitel: Eléments d'économie politique pure), siehe dort insb das 8.
Kapitel, Utility Curves or Want Curves. The Theorem of Maximum Ultility of Commodities 115 ff. und das
36. Kapitel, The Marginal Productivity Theorem. Expanding Output. The Law of General Movements in a
Progressive Economy, 382 ff. sowie die Folgekapitel) und anderen begriindet wurde.

5 Vgl. etwa Hovenkamp, The Opening of American Law, 34 f., 77 f.

6 Vgl. auch die These eines Fiihrungswechsels von Politk auf Wirtschaft bei Luhmann, Ausdifferenzierung
des Rechts, 32; siche dazu unten 2.1.2.

" Vgl. Bourdieu, Entwurf einer Theorie der Praxis. Vgl. auch bereits Marx und Engels zur historischen Kraft
der Bourgeoisie, die eine Enthiillung der 6konomischen Beziehungen und diesbeziigliche Erniichterung
bewirken wiirde, ,,Manifest der kommunistischen Partei®, 22 f.



rhetorischen Begeisterungspathos des jungen Deutschland gekleidet, bei Posner dringt
umgekehrt der 6konomische calculus auch noch in den Bereich des rechtlich und ethisch

(vormals) Tabuisierten vor.

Diese Rekalibrierung des Rechtsdenkens seit Jhering ldsst sich, so meine weitere These,
wesentlich entlang zweier Kriterien nachverfolgen. Es handelt sich dabei um die abstrakten
Eigenschaften, die Jhering selbst dem Recht in der Konzeption seiner ,ersten Phase*
zuschreibt, und zwar jene der Selbstbestimmtheit und der Teleologie. Selbstbestimmtheit ist
hier die Autonomie des Rechts und seiner Begriffe, mit welcher der liberalen
Gesellschaftskonzeption autonomer Sphédren vorgedacht ist. Diese selbstbestimmte
Bewegung ist weiters teleologisch gedacht, und zwar sowohl in Bezug auf das Recht
selbst, insofern jeder neu entwickelte Begriff als Aktualisierung eines bereits im Recht
inhdrenten Potentials gedacht wird, als auf die externen Wirkungen, insofern der
Rechtsentwicklung eine Art Intentionalitdt fiir die bestmogliche Realisierung individueller
und gesellschaftlicher Bediirfnisse, im Wesentlichen private Willkiirfreiheit und die
wirtschaftliche Gedeihlichkeit, zugedacht wird.® Der normative Zielanspruch dieses
Rechtsmodells besteht ausschlieBlich in der Entfaltung der rechtlichen Begriffe selbst und
der ihnen angeblich inhdrierenden Zweckgehalte. Dieses formalistisch verstandene
Privatrecht wurde jlingst durch den kanadischen Rechtswissenschafter Ernest Weinrib
revitalisiert, wobei er genau dessen Autonomie und ausschlieBliche Zweckausrichtung auf
die Hervorbringung der eigenen begrifflichen Formen als die entscheidenden Merkmale

hervorhebt,” und steht aktuell im Zentrum transatlantischer Debatten.'”

Genau dieses Modell (1.1.) gerit allerdings bereits bei Jhering in eine Krise, die eben mit
der Intensivierung, unzweifelhaften Dominanzerlangung und dem ,,Zynischwerden® des

Okonomischen erklirt werden kann, und deren Bewiltigungsversuch bei Jhering selbst

8 Dieses Rechtsmodell entwickelt Jhering vor allem im zweiten Teil seines ,,Geists des rémischen Rechts auf
den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung®, siehe Geist II/I und Geist II/Il; vgl. dazu unten 2.2.

° Vgl. Weinrib, The Idea of Private Law. Siehe dazu unten, 2.2.3.6.

10 Ein weiterer, ebenfalls in Kanada lehrender, Vertreter dieses ,,Privatrechtsidealismus® neuerer Schule ist
Arthur Ripstein, vgl. etwa zuletzt erschienen ders., Private Wrongs (vgl. kritisch dazu Gardner, Private
Authority in Ripstein’s Private Wrongs, 52 ff.) In seiner erst 2015 erschienenen Habilitationsschrift hat Rodl
nicht nur eine Darstellung von Weinribs und Ripsteins Hauptthesen unternommen, sondern auch versucht,
unter Beriicksichtigung der Debatten in Deutschland, deren dortige Rezeption einzuleiten, vgl. Rédl,
Gerechtigkeit unter freien Gleichen (siche dazu auch die durchaus kritischen Besprechungen von Kdhler,
Pluralismus und Monismus in der normativen Rekonstruktion des Privatrechts, 118-136; Arnold, Freiheit,
ausgleichende Gerechtigkeit und die Zwecke des Privatrechts, 137-150; Lomfeld, Der Mythos vom
unpolitischen Privatrecht, 151-169; sowie Zumbansen, Wessen Herzschlag hore ich da?, 170-177). Eine
affirmative Verarbeitung der Thesen kommt weiters von den in Israel lehrenden Hanach Dagan und Avihay
Dorfman vgl. etwa Dagan/Dorfinan, Just Relationships, 1395 ff.



anhand von Modifikationen der erwdhnten Kriterien und entsprechenden normativen
Anspriiche rekonstruierbar ist, wobei jeweils das eine Kriterium zugunsten des anderen
aufgegeben wird. Einem Modell, das auf reine Stabilisierung und Rettung der
selbstbewegten Form ausgerichtet ist (Z.I1.)!!, steht ein durchaus klassisch utilitaristisches
entgegen (L.II1)'?, das die rechtliche Form der reinen Teleologie der gesellschaftlichen

Wohlfahrt opfert.

Hayeks Projekt (Modell II.)"® lisst sich fast nahtlos an die Rekalibrierungsversuche
Jherings kniipfen. Es wendet sich unter anderem direkt gegen dessen drittes,
utilitaristisches Modell, versucht zu dessen erstem Modell, der tradierten Rechtsdogmatik,
zuriickzukehren und operiert dabei mit den erwéhnten Kriterien. Es nimmt darauf ebenfalls
eine Modifikation vor, die zum einen darin besteht, dass die Dogmatik sich nicht selbst
bestimmt, sondern durch eine evolutionire Kraft bestimmt wird, zum anderen, dass sie
zwar einen teleologischen Gehalt bewahrt, dieser aber auf eine einzige, auBlerhalb dem
Recht selbst liegende normative Zwecksetzung reduziert wird, ndmlich auf die angebliche
(sich vor allem wirtschaftlich zeigende) Selbstbestimmung des Individuums. Durch die
Wahrnehmung der Letzteren und die sich dadurch aktualisierenden Marktprozesse tragt
das Individuum umgekehrt zur Stabilisierung der Ordnung bei.!* Mein Versuch ist es nun,
und zwar unter Rekurs auf die Wurzeln des hayekschen Modells im schottischen
Liberalismus, zu zeigen, wie auch diese Modifikation an ihren eigenen Anspriichen
scheitert, weil im hayekschen Modell tatséchlich die Ausrichtung auf die Reproduktion der
etablierten = Rechts- und  Wirtschaftsordnung sowie die  Generierung  von
Wirtschaftswachstum die mafigebliche ist. Insofern kippt auch die liberal gerechtfertigte
Dogmatik Hayeks letztendlich in eine Art Utilitarismus. Es ist allerdings nicht mehr der
klassische Utilitarismus Jherings, sondern jener, der bereits das Kriterium der Messbarkeit
und Vergleichbarkeit von Nutzwerten aufgegeben hat, und zwar zugunsten einer sich blof3

je subjektiv zeitigenden und in Tauschvorgingen dulernden wirtschaftlichen Bewertung,

' Welches hier wesentlich in Jherings Vortrag ,,Der Kampf ums Recht* verortet wird. Siehe dazu unten 2.3.
12 Welches Jhering in seinem zweibindigen Spitwerk ,,Der Zweck im Recht* entwickelt, siche dazu unten
2.4.

13 Die umfassendste Darstellung einer Rechtshtheorie hat Hayek im urspriinglich in drei Teilen erschienenen
»Recht, Gesetz und Freiheit” vorgenommen. Es ist aber Anspruch meiner Studie bzw. des Kapitels zu Hayek,
dessen Rechtskonzeption mdglichst aus seinem Gesamtwerk und dessen verschiedenen (auch
Evolutionstheorie und Psychologie enthaltenden) Versatzstiicken zu rekonstruieren. Siehe dazu unten 3.

4 Tn anderen Worten konnte man das so ausdriicken, dass die Menschen nach einer latenten, ihnen selbst
fremd bleibenden, Teleologie handeln bzw. durch ihr Eigenhandeln funktionell die gesellschaftliche
Harmonie und das wirtschaftliche Wohlgedeihen bewirken.



deren angezielte Maximierung eben dann erreicht ist, wenn alle je individuell gewiinschten
Tauschvorgdnge getdtigt wurden. Es ist der Utilitarismus in der Fassung der
Paretoeffizienz", der sich bei Hayek noch unter einem selbstbestimmt-liberalen Antlitz
versteckt. Er stellt letztendlich nicht nur das Kollektiv bzw. die Ordnung vor das
Individuum, sondern, das wird zu zeigen sein, ist auch noch von antiegalitdirem Charakter,

indem er den vermogenden Privatiers eine besondere Gestaltungsmacht einrdumt.

Law & economics schlieBlich expliziert und formuliert das bereits bei Hayek qua
Dogmatik angelegte Effizienzdenken in 6konomischen Termini aus (Modell II1.)'®. Damit
kehrt diese Schule letztendlich zum utilitaristischen Modifikationsversuch Jherings
zuriick.'”  Mit der Okonomischen Ausformulierung des Privatrechts geschicht
gleichermaflen das endgiiltige Zuriicklassen der alten Rechtsdogmatik wie auch des
Tauschprinzips. Beide gelangen nun wirklich in den priifenden Blick 6konomischer
Effizienz und kénnen ihm nicht standhalten. Insofern hat Posner recht, wenn er schreibt,
dass das Tauschprinzip und die freie Zustimmung nur die operationale, aber nicht die
theoretische Basis der Paretoeffizienz sind.'® Sobald sich ein anderes, fiir die 6konomische
Maximierung besseres Prinzip findet, ist die Grundierung in Tauschvorgéngen hinfillig.
Dieses Prinzip stellt das Kaldor/Hicks-Kriterium dar. Diesem entsprechend gilt eine
Malinahme dann als effizienzsteigernd, wenn sie zwar monetdre Nachteile fiir gewisse
Personen hat, aber die Moglichkeit bestiinde, diese zu entschddigen, und nach der
Entschddigung noch ein Restvorteil iibrigbliebe. Die tatsdchliche Entschiddigung ist

keinesfalls erforderlich.!” Worauf es ankommt, ist die geldwerte Reichtumsmaximierung?’

15 Paretoeffienz, in der kiirzestmdglichen Definition, beurteilt jede Verinderung, die jemanden besser stellt,
ohne jemand anderen schlechter zu stellen, als 6konomische Verbesserung (vgl. Mathis, Effizienz statt
Gerechtigkeit?, 49). Als solche kann sie aber insofern eng mit den Bedingungen eines idealen Marktes
verkniipft werden (und wird sie tatsidchlich), als angenommen wird, dass ,.freie* Tauschvertrige zu einer
Verbesserung der Position der Tauschenden fiihren wiirden (ansonsten wiirden diese den Tauschvertrag ja
nicht eingehen), ohne dass sich dadurch die Position der anderen verschlechtern wiirde, vgl. ebd., 51. Dazu
und den damit verbundenen problematischen Implikationen siche unten 4.2.2.2.2., dort den Unterabschnitt:
Verkniipfung mit den Bedingungen eines idealen Marktes.

16 Das heiBt im Endergebnis in jenen des Kaldor/Hicks-Kriteriums bzw. der Reichtumsmaximierung. Das
Recht soll nun explizit und ausschlieBlich nach diesen erklért und gestaltet werden. Die Hauptreferenz hier
sind Richard Posners Ansitze. Siche dazu gleich im Flietext und unten 4.

17 Insofern sie die 6konomische ,Bearbeitung® und Durchbrechung rechtsbegrifflicher Formen und damit
verbundener privatautonomer Schutzzonen zur Maximierung eines Gesamtwerts ermdglicht. Dies tut sie im
Wesentlichen qua Anwendung des Kaldor/Hicks-Kriteriums, vgl. Fletcher, Basic Concepts of Legal
Thought, 161 f; siehe auch gleich im Flietext.

18 Vgl. Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication, 490.

Y Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 51.

20 Das ist im Grunde lediglich Posners Bezeichnung fiir die Kaldor/Hicks-Effizienz (vgl. auch Posner,
Economic Analysis of Law, 12). Zu einer ausfiihrlichen Besprechung des Reichtumsmaximierungsprinzips
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(durch die Verengung auf den Geldwert unterscheidet sich dieses Kriterium wiederum

auch vom Gesamtnutzenkonzept des klassischen Utilitarismus).?!

Wie verhilt sich dieses Rechtsmodell nun zu den urspriinglichen Kriterien Jherings? Lésst
es sich tliberhaupt durch diese beschreiben? Allerdings, zum einen ist es in seiner
Ausrichtung auf die Reichtumsmaximierung klar teleologisch. Zum anderen ist es auch
selbstbestimmt. Die Instanz, welche sich selbst bestimmt, ist nur nicht ldnger das Recht,
sondern die Okonomie. Bei Jhering und Hayek nimmt die Dogmatik die Impulse der sich
intensivierenden 0konomischen Vorherrschaft noch als externe auf und versucht, sie in
interne Modifikationen zu iibertragen. Bei law & economics bzw. Posner internalisiert das
Recht diese Impulse hingegen in sich selbst und macht sie, eben als wirtschaftliche
Effizienz im Sinne des Kaldor/Hicks-Kriteriums, zu seinem eigenen ,Geist® bzw.
normativen Inhalt. Dadurch kann es wieder die abstrakten Kriterien der Dogmatik
annehmen und kommt die Rekalibrierung des Rechts seit der ,,Krise® Jherings zum
Abschluss. Im Unterschied zur rechtsformalen Dogmatik duldet sie allerdings keine

autonomen Systeme neben sich, sondern ist umfassendes Erklarungsprinzip.

Damit zeigt sich auch der tatsdchliche normative Gehalt der Kriterien von
Selbstbestimmung und Teleologie. Sie sind dem Recht und der Okonomie jeweils selbst
zugeordnet, sie sind es, die sich je selbst bestimmen und auf die Verfolgung ihnen
inhdrierender Zwecke ausgelegt sind. Die Selbstbestimmung der Individuen spielt eine
lediglich nachgereihte, instrumentelle Rolle. Auch ist, in der hier untersuchten
Entwicklung von Rechtsmodellen, gegeniiber der Selbstbestimmung insgesamt das
teleologische Moment als das letztendlich entscheidende auszuweisen. Die erstere hat je
durchaus liberale Implikationen, in Jherings autonomem Rechtsmodell, insofern es einen
Vorldufer des komplexen Liberalismus von Luhmanns Gesellschaftstheorie je
selbstindiger (autopoietischer) Subsysteme?? darstellt?®, oder Explikationen, in der
Ankniipfung von Hayeks Gesellschaftsmodell am ,klassischem® Liberalismus?, die

politische Zuriickhaltung mit individueller Freiheit zu verbinden beansprucht. Die

bei Posner vgl. etwa ders., Utilitarianism, Economics, and Legal Theory, 119-127 und Wealth Maximization
Revisited, 85-89.

2l Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 181 ff., 187; siche weiters Mestmdicker, A Legal Theory
without Law, 21; vgl. Auch Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 149.

2 Vgl. Luhmann, Soziale Systeme.

23 Als solcher wird die Systemtheorie hier jedenfalls von mir, quasi mit der Brille Walzers, verstanden,
wenngleich Luhmann selbst mit dieser Zuschreibung freilich seine Probleme hitte, sie fiir ihn wohl die
Beschreibung der Systemtheorie aus der politischen Teilperspektive und in ihrer Semantik bedeuten wiirde.

2 Vgl. nur Hayek, Liberalism.



Teleologie als Wesensmerkmal des Rechts steht hingegen bereits ex definitione (wegen
seines Konsequentialismus) dem Utilitarismus nahe. Und jener ist es, welcher spétestens
am Ende der Rekonstruktion bei law & economics bereits in den Vorstufen sichtbar und als
das eigentliche Entscheidende auszuweisen ist. Die drei Stufen der Rekonstruktion lassen
sich letztendlich als drei Ausprdgungen des Utilitarismus fassen: Jherings Modell bzw.
seine Zweckkonzeption als klassischer, auf die Gesamtmaximierung gesellschaftlichen
Nutzens abzielender, Utilitarismus, Hayeks Modell als rechtsimmanent argumentierte
,Vorwegnahme*?® der Paretoeffizienz, law & economics als um das Kaldor/Hicks-
Kriterium bzw. die Reichtumsmaximierung gebaute 6konomische Dogmatik. Entgegen den
egalitdren Gehalten von begrifflicher Rationalitit, Selbstbestimmung und Liberalismus
kommt ein in Wahrheit nicht- bis antiegalitires Modell der wirtschaftlichen Maximierung

zum Vorschein.

Ziel meiner Studie ist es somit auch, den Zusammenhang zwischen dem privatrechtlichen
Formalismus und dem Ultilitarismus von law & economics systematisch herauszuarbeiten.
Mit dieser Systematisierung soll nicht nur eine wechselseitige Erhellung des
Verstiandnisses von Formalismus und law & economics erreicht werden, sie lauft auch auf
die These hinaus, dass Letzteres im Grunde das konsequent zu Ende gedachte Privatrecht
sei. Es gibt seit der ,Krise® Jherings freilich andere Versuche einer systematischen
Rekonzeptualisierung des Rechts, die sich aber grofteils kritisch gegen und auBBerhalb die
bzw. der privatrechtlichen Dogmatik situieren und von klassisch marxistischen Ansétzen?®
zu den dekonstruktiv geschulten critical legal studies® reichen. Es gibt seit Ende des 19.
Jahrhunderts iiberhaupt die mit Robert von Mohl*® und anderen®® ansetzende Wissenschaft

des offentlichen Rechts. Das alles muss fiir diese Studie weitgehend ausgespart werden,

%5 Die spiter als ,,Paretokriterium® bekanntgewordene Effizienzbestimmung Vilfredo Paretos (vgl. Pareto,
Mind and Society, 1V, sec. 2127 -2129., pp. 1465-67) stammt freilich schon aus den 1910er Jahren (die
Ubersetzung der erwihnten Schrift aus den 1930er Jahren). Fiir die Rechtstheorie erlangte sie indessen erst
mit law & economics eine explizite Bedeutung. Hayek schlieft zwar einerseits die Beriicksichtigung von
bestimmten Kriterien wirtschaftlicher Effizienz fiir das Recht aus, wie und weil er eine durch einen
technokratischen Gesetzgeber vorzunehmende Umgestaltung des Rechts insgesamt ausschliefit, andererseits
kann seine These, dass das aus reinen Eigentums- und Tauschregeln bestehende Recht, im Endeffekt ohnehin
das effizienteste sei, sehr wohl als implizite Artikulation genau der Paretoeffizienz rekonstruiert werden. Vgl.
dazu das 3. Kapitel, siche dort insb. 3.7.3.D.

26 Vgl. etwa grundlegend Paschukanis, Allgemeine Rechtslehre und Marxismus.

27 Siehe etwa Kelman, A Guide to Critical Legal Studies. Auf die dort (114 ff und 151 ff.) enthaltene
kritische Analyse von law & economics wird im dritten Teil dieser Arbeit noch Bezug zu nehmen sein.

28 Siehe etwa Mohl, Die deutsche Polizeiwissenschaft nach den Grundsitzen des Rechtsstaats und ders.,
Staatsrecht des Konigreichs Wiirttemberg. Vgl. die Fn 460.

2 Namlich insbesondere Carl Friedrich von Gerber und Otto Mayer, vgl. die Fn 461 und 462.



weil sie zwar einen allgemeinen, das Privatrecht inhaltlich {ibersteigenden, Wandel im
Rechtsdenken als ihren Gegenstand beansprucht, diesen aber allein im und aus dem
Privatrecht rekonstruieren méochte. In ihrer 2014 verdffentlichen Habilitationsschrift ,,Der
privatrechtliche Diskurs der Moderne* unterscheidet Marietta Auer zwei unterschiedliche
Moglichkeiten, den ,,Einbruch® in die klassische Rechtsdogmatik eines AuBeren, das sie
im ,Sozialen“ oder ,,Offentlichen verortet, konzeptuell zu verarbeiten. Die eine
Moglichkeit bestiinde in der theoretischen Ausklammerung oder Marginalisierung, die
andere in der Umwandlung der Dogmatik und ihrer Begriffe selbst.*® Auer erldutert das
beispielhaft anhand des Eigentums und dessen seit dem 19. Jahrhundert zunehmenden
Beschriankungen, die zum einen, etwa durch den Begriff des Gesetzesvorbehaltes, in
klassischer Weise aus der privatrechtlichen Eigentumsdogmatik ausgeklammert wiirden,’!
zum anderen, beginnend mit Jherings Forderung eines anderen, ,,gesellschaftlichen®
Eigentumsbegriffs*? zu Begriffsverschiebungen innerhalb der Dogmatik fiihren wiirden.
Mein Anspruch ist es, mich ganz auf die zweite Perspektive und Verarbeitungsweise, die —

«34

um es wieder mit Auers Worten zu sagen — ,,Entgrenzung von innen‘””, zu fokussieren,

35

freilich mit dem Anspruch, dass sich darin die ,,Entgrenzung von auflen*”> gespiegelt finde.

Auch die Schule Kelsens wird hier hochstens punktuell in den Blick kommen, weil sie,
jedenfalls nach hier vertretener Auffassung, im Groflen und Ganzen eine Fortsetzung des
autonom-begrifflichen Rechtsmodells darstellt, von deren Krise als unhintergehbarem
Faktum diese Studie ja ausgeht. Genauer gesagt, wire sie als Ausweitung der
Begriffsdogmatik ins 6ffentliche Recht hinein zu begreifen, die von Hayek, aufgrund ihrer

6 abgelehnt, von Posner aber mit der folgenden Uberlegung

angeblich totalitiren Ziige,’
begriiit wird: Indem Kelsen das Recht minimal, als System zwangsbewehrter Normen,
begriffen und die @Giiltigkeit von Normen nur aufgrund ihrer rechtméBigen

Erzeugungsweise bestimmt habe, habe er einen ,,reinen® bzw. leeren Raum geschaffen, der

39Vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 130 ff.

31'Vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 131, 136.

32 Vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 133; siehe Jhering, Zweck 1, 519, 523, 526 £.; siehe
dazu unten, 2.4.4.2.

33 Vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 142.

3% Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 165.

35 Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 166.

36 Hayeks Argument ist, dass die kelsensche Rechtstheorie dem Gesetzgeber keine qualitative Schranke
auferlege, sondern alles, was im ordnungsgemiflen Verfahren beschlieBe, fiir zuldssig erklire (vgl. Hayek,
Die Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs, 185). Dieser Auffassung liege
ein Verstdndnis von Gesellschaft ganz als Produkt bewusster Anordnung fiir bestimmte Zwecke und nicht als
spontane Ordnung zugrunde, das sich letztendlich nicht von jenem Schmitts unterscheide (vgl. Hayek,
Rechtsordnung und Handelnsordnung, 69 f.).



gerade zur Befiillung mit 6konomischen Inhalten eigne.?’ Insofern wire hier die kelsensche
Rechtslehre an einer Schnittstelle positioniert, an der gerade ihr formaler und
positivistischer Charakter (sozusagen) die Aufnahme und Verarbeitung Skonomischer
Impulse gewdhrleistet. Diese Zusammenhinge auszuerzéhlen, bediirfte allerdings, zumal in
Wien, einer eigenen Studie. Diese Studie geht indessen davon aus, dass die
Okonomisierung des Rechts einschligiger und anschaulicher anhand der hier untersuchten
theoretischen Zuginge, die allesamt Stationen eines Bruchs und einer Uberarbeitung des

begrifflich-autonomen Rechtsmodells darstellen, zu rekonstruieren und nachzuerzéhlen ist.

Eine Rolle als ,,abwesender Anwesender* spielt hier hingegen der Rechtsrealismus. Er ist,
idealtypisch gesprochen, die Artikulation als Bewegung des von Jhering zuerst
ausgerufenen Unzureichens der Dogmatik.’® Die mit ihm nachgerade bewirkte
»Entleerung® des tradierten Rechtsdenkens ist gleichzeitig die Grundlage fiir law &
economics, das umgekehrt und vor allen anderen neuen Schulen und Bewegungen, so
meine These, die Fiillung dieser Leere (,filling the void“, in Mercuros und Medemas
Worten?) mit einer neuen Dogmatik bewirkt und, indem es seine von vornherein gegebene
Ein- und Ausrichtung in bzw. auf 6konomische(n) Umwelten in sich selbst aufnimmt, das
Privatrecht schliissig zu Ende denkt. Auer wiinscht sich eine Rechtstheorie, die dem
,,Prinzipienwandel von Autonomie zu objektiver Zurechnung* gerecht wiirde.** Wenn man
unterstellt, dass das Attribut ,,objektiv* in Wahrheit den Gehalt 6konomischer Effizienz

hat, ldsst sich law & economics durchaus als das Gesuchte Auers begreifen.

Den Anspruch meiner Studie konnte man zum einen als ,,Wissen, woran man ist* im
durchaus materialistischen Sinne einer {iber die ©6konomische Aufschliisselung des
Privatrechts zu erlangenden Klarwerdung iiber dessen Charakter und Funktionsweise
sowie deren normative und politische Implikationen bezeichnen. Sie soll den politischen
Charakter des Privatrechts sichtbar machen, und zwar als einen, der nicht blo3 Leben lésst,
indem er abstrakte Freiheitsriume schafft, sondern der auch Leben macht*', das heiBt

Gesellschaft proaktiv auf bestimmte normative Ziele hin gestaltet. Diese Ziele sind freilich

37 Vgl. Posner, Law, Pragmatism, and Democracy, 251, 254 ff.

38 Vgl. grundlegend Holmes, The Path of the Law, 457-478 und klassisch Cohen, Transcendental Nonsense
and the Functional Approach, 809-849.

3 Mercuro & Medema, Economics and the Law, From Posner to Post-Modernism and Beyond (2. Aufl.), 17
ff.

40Vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 165 f.

' Vel. Foucault, Der Wille zum Wissen. Sexualitit und Wahrheit 1, 165: ,,Man konnte sagen, das alte Recht
[des Souverdns, meine Anmerkung], sterben zu machen oder leben zu lassen, wurde abgelost von einer
Macht, leben zu machen oder in den Tod zu sto3en.



nicht gleichbleibend, sondern verschieben sich mit der je unterschiedlichen Ankniipfung an
das Okonomische bzw. spezifischen Definition des Effizienzkriteriums. Die
Rekonstruktion dieser Verschiebung im Rechtsdenken will sich in aller Bescheidenheit
auch als Studie iiber die Widerspiegelung das Recht iibersteigender Verdnderungen im
Rechtsdenken begreifen. Damit ist eine Denktradition aufgerufen, die eine sich im 19. und
vor allem 20. Jahrhundert zeitigende Verschiebung vom Privatrecht zum offentlichen
Recht konstatiert und mit einer von Freiheit zu sozialer Verantwortung fiihrenden
Entwicklung erkldren mochte.*? In ihrer erwihnten Habilitationsschrift hat Auer diesen
Ansatz einer Aktualisierung unterzogen, welcher sie die moderne Privatrechtsentwicklung
wesentlich als (das ist ihre eigentliche These) rechtsimmanente Reflexivitit des
Privatrechts auf seine eigenen Grundlagen begreifen ldsst. Die Entwicklung des
Privatrechts wird dabei als diskursiver Prozess der Aufklarung gedacht, in welchem sich
das Autonomieprinzip und seine Durchbrechungen wechselseitig erginzen.* Nicht zuletzt
liegt dieser Rekonstruktion auch das Narrativ vom Aufstieg des Sozialstaats zugrunde.
Allein, die historische Entwicklung geht in eine andere Richtung, in der
wohlfahrtsstaatliche Errungenschaften sich im Abbau befinden und deren Hohezeit in den
Trente Glorieuses sich im Riickblick fast nur als Zwischenspiel auf dem seit spatestens den
1850er Jahren angestoBenen gigantischen Prozess kapitalistischer Okonomisierung und
Akkumulierung ausnimmt. Meine Studie mdchte sich an diesen halten bzw. selbst den
Nachweis fiihren, dass sich die Privatrechtsentwicklung in ihrer reflexiven Dimension als
Widerspiegelung desselben plausibler und flir das kritische Interesse gewinnbringender

auserzdhlen lésst als durch ihre (mehr oder weniger) idealisierende Zurichtung.

Insofern ist es zum anderen auch ein Anliegen dieser Studie, an das kritische und
progressive Erbe des Rechtsrealismus anzukniipfen. ,,You see how the vague
circumference of the notion of duty shrinks and at the same time grows more precise when
we wash it with cynical acid and expel everything except the object of our study, the
operations of the law* hatte Holmes 1897 in ,,The Path of the Law* geschrieben** und
damit, als deren Vorreiter, die Grundlagen fiir die Bewegung des american legal realism

gelegt. Durch einen sehr niichternen Blick auf das Recht, den Holmes beriihmterweise mit

42 Vgl. klassisch etwa Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbiicher und die
Entwicklung der modernen Gesellschaft. Vgl. dazu auch Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 1,
4f., 135 ff.

43 Vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, insb. 46 f., 60 fT.

4 Holmes, The Path of the Law, 461 f.
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jenem eines ,bad man“® bezeichnet hat, wird es moglich, seine Unterwerfung unter
selbiges von normativen Uberfrachtungen zu 16sen und auf ein MindestmaB zu reduzieren.
Diese Sichtweise auf das Recht ist bereits bei Holmes von inhdrent 6konomischem
Charakter: Der ,.bad man* hélt sich nur dann und insofern an das Recht, wenn sich das
eher rechnet, als ihm die Gefolgschaft zu versagen.*® Wire es nicht unter Umstiinden
moglich, law & economics als Fortsetzung dieser Tradition (gar mit ihren progressiven

Implikationen und Anspriichen) zu begreifen?

Diese Frage ist noch verfriiht. Zu beginnen ist hier in der Hohezeit der pandektistischen
Dogmatik, tief im 19. Jahrhundert. Jhering hat in der Folge Puchtas an dieser
mitgeschrieben, ihr drei Teile (bzw. vier Binde)*’ zum ,,Geist des rémischen Rechts auf
den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung® gewidmet, als ihn im Winter 1858 eine
veritable akademische Krise ereilt. Es gelingt ihm nicht, die logische Deduktion von
kaufrechtlichen Prinzipen mit ihrer praktischen Bedeutung in Einklang zu bringen. Jhering
ist in heller Gemiitsaufregung. Eine gerechte Strafe fiir seine theoretischen Verirrungen?

t.*8 Von dieser ,,Krise* aus, die sich in den weiteren Schriften Jherings

So fragt er sich selbs
niederschldgt, sollen die hier untersuchten Verschiebungen im Privatrechtsdenken lesbar

gemacht werden. Aber der Reihe nach.

% Vgl. Holmes, The Path of the Law, 459-461.

4 Vgl. Holmes, The Path of the Law, 459. Auf die Verwandtschaft zwischen homo oeconomicus und ,,bad
man* hinweisend, vgl. auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 36.

47 Siehe gleich unten, Fn 51.

4 Vgl. Jhering, Uber den Sinn des Satzes: Der Kiufer trigt die Gefahr, mit besonderer Beziehung auf den
Fall des mehrfachen Verkaufes, 291 ff (293). Vgl. auch die Darstellung bei Behrends, Rudolph von Jhering
(1818-1892). Der Durchbruch zum Zweck, 253 f. Anlassfall war ein Gutachten, das Jhering fiir seine
Fakultdt zur Frage eines Doppelverkaufs mit Untergang der Sache verfassen musste. Das logische
Deduzierte, ndmlich die zweifache Leistung des Kaufpreises ohne jegliche Gegenleistung(en), empfand
Jhering als praktisch nicht vertretbar.
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2. Jhering: Von der Rechtdogmatik zum Utilitarismus

2.1. Einleitung

2.1.1. Rudolph von Jhering: So antiquarisch wie der Blick des Rezipienten

Der Frage des in Historie und Theorie des Privatrechts Unbedarften, wer denn Rudolph
von Jhering war, konnte der nostalgisch befangene Emphatiker entgegnen: ein ,,gro3er
Rechtsdenker.“* | GroBe* in diesem Sinne mag ein Begriff des 19. Jahrhunderts sein.
Jhering hatte sie jedenfalls, was die Weitldufigkeit seines Schrifttums und die Hohe dessen
Anspruchs betrifft. In erster Linie war er, der hauptsichlich in der deutschen Provinz, in
GieBen und Géttingen, und zwischendurch in Wien lehrte, wohl Romanist, Zivilist (so geht
beispielsweise die Entwicklung der culpa in contrahendo auf ihn zuriick’®) und
Privatrechtstheoretiker, von dieser Grundlage aus aber versuchsweise auch Soziologe,
Naturwissenschafter, Okonom und Philosoph. Das trifft vor allem fiir seine Monographien
und dort insbesondere flir das Spatwerk zu. Der in Gielen in drei Teilen bzw. vier
Binden’! verfasste ,,Geist des romischen Rechts* (1852—1865) war noch dogmatisch, die
wichtigsten Inspirationsquellen seine ,,Lehrer Savigny und Puchta’, der in Géttingen
ausgearbeitete zweibdndige ,,Zweck im Recht* (1877/1883) dann, entsprechend der
Abwendung von der Dogmatik bzw. eigentlich dem Rechtsdenken selbst, an anderen
Disziplinen orientiert, vornehmlich den Naturwissenschaften (vor allem der erste Band)
und der Okonomie wie Soziologie (vor allem der zweite Band). Beide Monographien
sollten, trotz oder gerade gerade wegen ihrer Weitldufigkeit und Verdffentlichung in
mehreren Bdnden, aber auch wegen gedanklicher Umbriiche, (immerhin) eindrucksvolle
Torsi bleiben.>® Sie werden hier neben Jherings noch in Wien gehaltenem Vortrag ,,Der

Kampf ums Recht* (1872) im Zentrum stehen. Dieser avancierte, wohl auch aufgrund

4 Vgl. auch noch die entsprechende Diktion des Klassikers von Wolf: GroBe Rechtsdenker der deutschen
Geistesgeschichte. Siehe dort: Rudolf von Jhering, 622—-668.

50 Jhering, Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten
Vertrdgen, 1-112.

5! Die Gliederung mit Erscheinungsjahren der Erstauflagen ist wie folgt: Geist 1 (1852), Geist 1I/I (1854),
Geist II/IT (1858), Geist III/I (1865). Die in den Verdffentlichungen verwendete Terminologie ist die von
Teilen (I-III) und Abteilungen (II/I bzw. II/II). Die urspriinglich geplante Abteilung III/II ist nicht mehr
erschienen. Hier soll dieser Terminologie im Wesentlichen gefolgt werden, wenn vom zweiten Teil die Rede
ist, sind daher die Bénde II/I und II/II gemeint. Wenn ausnahmsweise von Bénden die Rede ist, gilt eine
fortlaufende und einzelne Z&hlung (mit dem zweiten Band ist dann der Band II/I gemeint).

52 Zu deren, vor allem Savignys, Einfluss auf Jhering vgl. Behrends, Rudolph von Jhering (1818-1892). Der
Durchbruch zum Zweck, 246-252.

33 Vgl. dazu Kunze, Rudolf von Jhering — ein Lebensbild, 20 f.
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seiner schon im Titel anklingenden darwinschen Inspiration®*, schnell zu seinem
populdrsten Text, wurde in viele Sprachen iibersetzt und machte Jhering zu einem der
beriihmtesten Rechtswissenschafter seiner Zeit.>®

Allerdings korreliert die Weitldufigkeit der Zusammenhénge bei Jhering mit der Hastigkeit
ihrer Ausarbeitung, so dass man meist deren letzte Griindlichkeit und Konsequenz misst.>®
Doch muss man nicht, wie Wieacker, Vergil herbeizitieren, um ihn zu retten. Ein
trostliches Magna voluisse magnum (,,GroBes gewollt zu haben, ist groB genug“)*’ wire
nidmlich sicher nicht in seinem Sinn gewesen, der seine theoretischen Konstrukte ja, nicht
erst in seinem Spétwerk, gerade auf ihre Lebensndhe und Praxistauglichkeit hin entwarf.
Auch sind eventuelle Defizite Jherings fiir die Zwecke dieser Arbeit ohne Relevanz. Thr ist
es um die Rekonstruktion einer Verschiebung im Rechtsdenken des 19. Jahrhunderts zu
tun, die iiber die Krise und schlieBlich Aufgabe eines Modells teleologischer Eigendynamik
des Rechts zum Versuch seiner, im Wesentlichen und letztendlich okonomischen,
Rekonzeptualisierung fiihrt. Diese ldsst sich, wie zu beweisen sein wird, anhand und
innerhalb der jheringschen Rechtstheorie durchfiihren, wenn auch nur fiirs Erste, denn die
O6konomische Neubestimmung gelingt oder gelangt hier noch keinesfalls (zum Abschluss).
Darin zeigt sich jedenfalls die Empfénglichkeit der jheringschen Rechtstheorie filir die

t.5 Jherings Texte sind nur so ,,antiquarisch*>® wie der Blick des

groflen Umbriiche der Zei
Rezipienten. Gegengelesen mit damaligen und heutigen Texten wissen sie mehr als ihr

Verfasser.®

2.1.2. These: Der Niederschlag des gesellschaftlichen Fiihrungswechsels im Recht

Ein groB3er Teil der Forschung zu Jhering befasst sich mit der Frage der Einteilung seines

Werks. Gestritten wird darum, ob er die konstruktivistisch-rechtsdogmatische Konzeption,

34 Vgl. dazu etwa Wieacker, Jhering und der ,,Darwinismus*, 74 f.

35 Vgl. etwa Kunze, Rudolf von Jhering — ein Lebensbild, 20 f.

5 In diese Richtung fast durchgehend die Wertung in der einschlégigen Literatur, siche z.B. den der bereits
zitierten Vergil-Stelle vorangehende Passus in Wieacker, Rudolph von Jhering, 36, vgl. weiters Wolf, Grosse
Rechtsdenker, 663 f. (zum von lexikalischer Vielwisserei, intellektueller Betriebsamkeit und
naturwissenschaftlichem Enthusiasmus geprégten geistigen Klima der Epoche siche auch ebd., 622 ff.) sowie
Klenner, Jherings Kampf ums Recht, 146 f. Teilweise wird der Hohepunkt des Werks Jherings auch in
dessen ,,Geist” konstatiert und von dort an ein Abfallen der Schaffenskraft konstatiert, vgl. Pleister,
Personlichkeit, Wille und Freiheit im Werke Jherings, 338 f.

57 Vgl. Wieacker, Rudolph von Jhering, 36.

8 Wieacker spricht gar von ,,seismographischer Sensibilitit“ Jherings, siche Wieacker, Jhering und der
,,Darwinismus®, 65.

39 Vgl. Helfer, Rudolf von Jhering als Rechtssoziologe, 52.

80 Vgl. auch Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht. Ein
wissenschaftsgeschichtlicher Beitrag, 148.
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die fiir seine fritheren Schriften® maBgeblich war, zugunsten einer in den spiteren

Schriften®® verfolgten ,,darwinistischen Rechtstheorie aufgegeben habe.®

Meines Erachtens ist die Frage als solche nicht entscheidend bzw. insofern unvollsténdig
und verfriiht, als ihr Erkenntniszweck nicht ersichtlich ist. Entscheidend ist vielmehr, ob es
einen nachvollziehbaren Grund gibt, diesen Bruch anzunehmen. Nur dieser kann Maf3stab
fiir das Vorliegen oder Nichtvorliegen des Bruchs und erst dieser kann Grundlage fiir die

Charakterisierung der verschiedenen ,,Phasen‘ von Jherings Denken sein.®

Gibt es diesen Grund? Auch das ist keine empirische Frage. Aber meiner These zufolge
lasst sich ein Bruch im jheringschen Rechtsdenken am besten dann plausibel und
intelligibel machen, wenn man ihn mit dem gesellschaftlichen ,,Fiihrungswechsel“®> von
Politik auf Wirtschaft, der sich freilich schrittweise vollzieht, aber spitestens in der
zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts unzweifelhaft wird,® in Verbindung bringt.
Karzustellen ist, dass es dabei weniger um die exakte Rekonstruktion externer historischer
Entwicklung®” und deren Auswirkung auf das Recht geht, sondern vielmehr um die
Rekonstruktion eines historischen Umbruchs aus internen Verschiebungen im jheringschen
System selbst. In ebendiesem scheint es mir (bereits in dieser Einleitung angekiindigte)
ganz wesentliche Modifikationen zu geben, die auf ihre historische Signifikanz hin

auszulesen sind.

Der , Fiihrungswechsel wird sich dabei, so viel sei vorweggenommen, als Thema und

Problem der Bewegung bzw. Entwicklung des Rechts zeitigen. Er ist der

61 Zu nennen sind insbesondere die 4 Binde des ,,Geists des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen
seiner Entwicklung® (1852-1865).

62 Zu nennen sind insbesondere ,,.Der Kampf ums Recht“ (1872) und ,,Der Zweck im Recht* (1877/1883).

63 Fiir eine Ubersicht iiber die entsprechenden Positionen, vgl. Somek, Die Kaserne des Egoismus, 58 f.

%4 Erst dann lésst sich auch die Frage, ob Jhering irgendwann Darwinist war, in sinnvoller, ndmlich spezifisch
kontextualisierter, Weise beantworten. Vgl. dazu unten, 2.4.2.4.

85 Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts, 32.

% Vgl. oben 1., siche insb. die Fn 2.

7 Wollte man dennoch Eckdaten haben, so wiren das etwa als ,,externe Daten*: 1848 als letzte allgemein
Revolution im Westen und Beginn der neuen Welt der Konjunkturzyklen mit einem exponentiellen
Wirtschaftswachstum ab ca. 1850; die Weltausstellung 1873 in Wien als besonderer Hohepunkt dieser Zeit
(Jhering war da schon in Gottingen), aber auch der Borsenkrach im selben Jahr, auf den dennoch bald
weiteres Wachstum folgt (vgl. in der Fn 2); an wirtschaftswissenschaftlichen, fiir den Marginalismus und die
moderne Okonomik grundlegenden, Publikationen: Mengers ,,Grundsitze der Volkswirtschaftslehre® und
Jevons ,,Theory of Political Economy*, beide 1871; an sonstigen (fiir Jhering) wichtigen Veroffentlichungen:
Darwins ,,Entstehung der Arten“, 1859; Trendelenburgs ,,Logische Untersuchungen* von 1862; Spencers
Tatsachen der Ethik von 1879; an eigenen Verdffentlichungen Jherings: der dritte Teil des ,,Geists des
romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung®, in dem Jhering seine ,,Krise* artkuliert
und den Wandel von Recht und Wille hin zu ,,Leben und ,,Interesse” bereits vollzieht, 1865; der Vortrag
,Der Kampf ums Recht®, 1872; die Béande des ,,Zwecks im Recht™ von 1877 und 1883.
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Verbindungspunkt, der innere Zusammenhang zwischen den verschiedenen Konzeptionen
des Rechts bei Jhering. Auf diesen wird die Bewegung des Rechts in ihrer Ausrichtung und
Bestimmung im Hinblick auf seine Zwecke immer neu gefasst. Im Ergebnis sind drei

verschiedene, aber miteinander verbundene Rechtskonzeptionen zu unterscheiden.

2.1.3. Explikation der Untersuchung: Drei verschiedene Zustinde der Bewegung des

Rechts

Der — im folgenden Unterkapitel genauer zu erorternde — Ausgangspunkt der
Untersuchung ist die erste, nimlich formalistische und konstruktivistische, Rechtstheorie
Jherings, die er insbesondere in seinem mehrbiandigen ,,Geist des romischen Rechts*
entfaltet hat. Mit dem juristischen Formalismus ist eine stark deduktiv® verfahrende
Denkweise bezeichnet. Historisch entsprechen ihr die an der romischen Pandektistik
angelehnten groBen systematischen biirgerlichen Rechtskodifikationen des 18. und 19.
Jahrhunderts, die das Recht als ein System von logischen Begriffen konzipieren. Der
Rechtsanwender und
-theoretiker hat deren Beziehungen more geometrico zu rekonstruieren. Wenn dies in der
konkreten Applikation gelingt, ergibt sich die zwingend richtige Fallldsung.® Inhaltlich ist
mit dem Formalismus die Vorstellung von Beziehungen ,.freier Willkiir zwischen
Individuen verbunden, deren Gestaltung das Recht durch Formen der freien Rechtssetzung

zu ermdglichen hat.”®

Konstruktivismus hingegen bedeutet eine bestimmte Methode oder
Technik des formalen Rechtsdenkens, die im Wesentlichen im Zerlegen eines Sachverhalts
in seine Bestandteile und der neuerlichen Konstruktion jedes Teils in juristischen Begriffen
besteht.”! Der Konstruktivismus Jherings freilich ist ein ganz spezifischer, in drei

juristischen Grundoperationen bestehender, wobei die ,,Konstruktion* den letzten und

%8 Vgl. Somek, Rechtstheorie, 40.

% Vgl. Grey, Langdell’s Orthodoxy.

0 Vgl. Somek, Rechtstheorie, 37.

7t Uber die genauen Details des Konstruktionsbegriffs herrschte allerdings, vor allem dadurch, dass er in
einem immer weiteren Sinne verwendet wurde, bereits zu Beginn des 20. Jahrhunderts Unklarheit, vgl. dazu
Riimelin, Zur Lehre der juristischen Konstruktion, 343 ff. Riimelin versucht hier unter anderem, ebendiese
Unklarheit zu beseitigen und mochte eine ,,im wesentlichen iibereinstimmende Grundvorstellung in der
Richtung feststellen [...], dal man unter Konstruktion die Einordnung einer Einzelerscheinung in das System
unter Analysierung und Synthese ihrer Begriffselemente versteht (ebd., 346). Zum Konstruktivismus und zu
dessen terminologischer Aufweichung vgl. auch Somek, Rechtssystem und Republik, 171 ff, insb. 175.
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eigentlich schopferischen Vorgang bezeichnet, welche die vorhergehenden Schritte

vollendet.”?

Zentral fiir die Zwecke dieser Arbeit ist, wie schon angedeutet, der dieser formalen und
konstruktivistischen Rechtskonzeption entsprechende Bewegungsmodus des Rechts. Das
formal-konstruktivistische Rechtsverstdndnis impliziert wesentlich eine autonome bzw.
autopoietische’” Bewegung des Rechts, die von Jhering auch als ,,Selbstéindigkeitstrieb*’*
des Rechts bezeichnet wird. Gleichzeitig impliziert es eine teleologische Ausrichtung
dieser Bewegung. Es liegt ihr die Vorstellung eines inhdrenten Potentials im Recht
zugrunde, das sich stufenweise entfaltet. Ziel ist zunédchst die sich in intelligiblen
Begrifflichkeiten zeitigende Entfaltung dieses Potentials selbst. Daran ,,angekoppelt* sind
Zwecke der Ausiibung und Stabilisierung privatautonomer Willkiirfreiheit (genauer der
englische Ausdruck: ,freedom of choice®)””, gleichzeitig aber der Erfiillung der

“76das heifit des okonomischen Verkehrs’’, denen, so die

Bediirfnisse des ,,Lebens
Auffassung Jherings auf dieser Konzeptionsstufe, am besten gerade durch die
,Bestimmtheit, Sicherheit, GleichmiBigkeit, Ruhe, Festigkeit des Rechts*’® gedient sei.
Die These der bestmoglichen Befriedigung gesellschaftlicher Bediirfnisse, Probleme und
Konflikte durch die weitestmogliche Autonomie ihrer Subsysteme ist hier vorgedacht

(siehe gleich noch unten).

Die diesem Stadium entsprechende erste (I) Rechtskonzeption Jherings besteht sohin in der
teleologischen Selbstbewegung des Rechts, in ihrer miteinander verschrinkten (1)
Ausrichtung auf inhdrente Ziele und (2) Bestimmung aus sich selbst heraus. Dieser, den
Ausgangspunkt dieses Kapitels bildende, Zustand, l4sst sich in Jherings ,,Geist“ und dort
insbesondere in dessen zweitem Teil rekonstruieren und durch Bezugnahmen auf
Luhmanns System- und Rechtstheorie weiter erhellen.” Das Recht entfaltet sich hier qua

Selbstandigkeitstrieb und duBert sich im Medium der Gesetzesform, insbesondere aber der

2 Vgl. dazu unten 2.2.2.

3 Vgl. z.B. Luhmann, Soziale Systeme, 60 ff.

" Jhering, Geist 1I/1 (1. Aufl.), 23.

5 Vgl. Somek, Legal Formality and Freedom of Choice, 59; siche auch Jherings zu diesem Zeitpunkt bereits
kritisch gewordene Rekonstruktion der Rechtslehre seiner Zeit um den Begriff des Willens, Jhering, Geist
111, 330 f.

76 Jhering, Geist 1I/1 (1. Aufl.), 33.

77 Vgl. Jhering, Geist I/I (1. Aufl.), 70.

8 Jhering, Geist 1/1 (1. Aufl.), 33.

7 Dies deshalb weil sich im ersten, die Verselbstindigungstendenz des Rechts akzentuierenden, jheringschen
Modell im Grunde — freilich in viel einfacheren Termini — die luhmannsche Ausdifferenzierungsthese bereits
andeutet. Dies wird unter 2.2.3. noch genauer auszuarbeiten sein.
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begrifflichen Dogmatik. In seiner Festigkeit und Bestimmtheit verschlieft und 6ffnet es
sich den  Anforderungen seiner Umwelt zugleich. Dadurch ldsst es
Handlungsmoglichkeiten ~zu  und  stabilisiert  diese, stellt im  Ergebnis
Problemlosungskapazititen bereit. Die entsprechende Gesellschaftsform ist bereits die

ausdifferenziert-moderne, die aus autonomen und gleichrangigen Subsystemen besteht.

Meine These zu Jhering besagt, wie bereits angedeutet, dass das Thema seiner
Rechtstheorie sich im Wesentlichen um die Krise dieses begriffsdogmatischen
Rechtsmodells dreht. Diese ldsst sich bei Jhering als ,,subjektive® Reaktion auf einen
historischen Prozess rekonstruieren, der im erwédhnten ,,Fiihrungswechsel“ unter den
gesellschaftlichen Teilsystemen besteht: Nicht ldnger ist die Politik das maBgebliche, auf
die anderen Subsysteme einwirkende und die gesellschaftliche Entwicklung antreibende,
Teilsystem. Deren Rolle wird zusehends von der Wirtschaft iibernommen.* Diese trigt
dauernde Problemanforderungen und Anderungsmdglichkeiten ins Recht und bewirkt
dessen ,Positivierung®, das heiBit hier, die alte Dogmatik wird zunehmend von

t81

Einzelgesetzen aufgrund wirtschaftlicher Vorgaben und Zielsetzungen abgelost®, die kein

Konsistenzinteresse mehr vertreten.®?

Jherings Rechtstheorie ist nach meiner These so zu lesen, dass dieser Fiihrungswechsel die
latente soziale Ursache fiir ihre Weiterentwicklung darstellt, er ihn, jedenfalls implizit,
registriert und darauf zu reagieren versucht. Er tut dies zum einen, indem er sein erstes
autonom-teleologisches Rechtsmodell verwirft: Der ,,Geist* bleibt Torso, in dessen drittem
Abschnitt erkldrt er die begrifflich-logische Rekonstruktion des Rechts explizit fiir
gescheitert.®® Er tut dies zum anderen, indem er selbiges modifiziert und dadurch zu retten
versucht. Aus diesem Versuch lassen sich Jherings zweite (II) und dritte (III)

Rechtskonzeption herleiten.

Die Modifikationen kniipfen dabei spezifisch an der Krise des Rechts als Krise im (1)
teleologischen, (2) selbstbestimmten Modus seiner Bewegung an. Die Rettungsversuche
lassen sich entsprechend so rekonstruieren, dass sie die Verschrankung von Teleologie und

Selbstbestimmung 16sen und je das eine Bewegungsmoment zugunsten des anderen opfern:

80 Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts, 32, 151.
81 Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts, 150 f.
82 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 279.

8 Vgl. Jhering, Geist 111, 318.
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Der eine ldsst die Teleologie zugunsten der Selbstbestimmung fahren. Der andere gibt die

Selbstbestimmung fiir die Teleologie hin.

Der eine — im Wesentlichen in Jherings ,,Kampf ums Recht* zu verortende (Konzeption II)
— belisst dem Recht seine autonome Bewegung, aber hindert deren UberschieBen, indem er
sie in sich riickbindet. Diese Riickbindung erfolgt durch eine Regelkreis-Konzeption des
Rechts, in welcher sich konkretes (subjektives) und abstraktes (objektives) Recht jeweils
,,Leben“®* und , Kraft“®®> zufiihren und sich dadurch wechselseitig stiitzen und stabilisieren.
Die Bewegung des Rechts wird unter Absehung von sonstigen Zwecken auf die blof3e
Reproduktion der Rechtsordnung gerichtet. Diese zweite Konzeption Jherings ist im dritten
Unterkapitel dieses Abschnitts zu rekonstruieren. Sie lédsst sich als ,,defensive Strategie

begreifen, die die Autonomie des Rechts angesichts des Fiihrungswechsels retten mochte.

Der andere — im Wesentlichen in Jherings ,,Zweck im Recht* zu verortende (Konzeption
IIT) — Rettungsversuch beldsst dem Recht seine zweckbestimmt-fortschreitende Entfaltung,
aber hindert deren UberschieBen, indem er sie an einen anderen Triger und Ursprungsort
bindet: die biirgerliche Gesellschaft. Mit ,,UberschieBen* ist hier ein Hinausreichen
(Jhering spricht von ,Hinaufschrauben*®®) des Rechts iiber die gesellschaftlichen
Erfordernisse gemeint, die dadurch verfehlt werden. Diese Moglichkeit ergibt und stellt
sich erst dann als Problem, wenn Jhering mit der ersten Konzeption auch die Annahme
einer immer schon vorliegenden Passgenauigkeit der selbstdndigen Rechtsdogmatik auf die
Lebens- und Wirtschaftserfordernisse aufgibt. Die immanenten Zwecke des Rechts werden
daher nun direkt durch jene externen der biirgerlichen Gesellschaft ersetzt. Diese ist
teleologisch konzipiert, und zwar so, dass sie sich nach ihrem Dasein und Wohlsein®’ hin,
das heiflt im Wesentlichen zu utilitaristischer Maximierung, entfaltet. Das Recht absorbiert
die Lebensimpulse der Gesellschaft in kausaler Weise, in Jherings Bildsprache als
Maschine, qua ,,Hebel“®® und ,,Triebfedern“®®. Mit anderen Worten, es wird durch die
Zwecke der Wirtschaft instrumentalisiert. Diese ,,allopoietische*” dritte Konzeption wird

im vierten Unterkapitel dieses Abschnitts nachzuzeichnen sein. Sie ldsst sich als

84 Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 47.
85 Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 47.
8 Jhering, Geist 111, 321.

8 Vgl. Jhering, Zweck 1, 443.

88 Jhering, Zweck 1, 95.

8 Jhering, Zweck 1, 94.

% Maturana, Autopoietische Systeme, 186.
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,offensive™ Strategie begreifen, die das Recht aktiv an den Fiihrungswechsel anpassen

mochte.

2.2. Teleologische Selbstbewegung des Rechts

Das erste bei Jhering anzutreffende Evolutionsmodell des Rechts ist jenes einer
teleologischen Eigenentwicklung des Rechts. Diese duBert sich in der Herausbildung der
modernen Rechtsdogmatik, die im 18. und 19. Jahrhundert gipfelt und der es um
begriffliche Systematik und historische Kohiirenz zu tun ist.”! Jhering war im Hinblick auf
diese ,,Selbstentwicklungstheorie*“? des Rechts freilich nicht Originator, sondern konnte in
den 1850er Jahren auf die positivistische Denkweise, welche die Rechtswissenschaft von
der Sozialwissenschaft und Philosophie abgekoppelt und auf Rechtsdogmatik reduziert
hatte, aufbauen. Diese war vor allem von Puchta, den Jhering auch als seinen ,,grof3en
Meister sah, qua Extraktion und Applikation von Prinzipien aus dem damals geltenden

rémischen Recht vorangetrieben worden.”?

Jhering selbst hat die ,,Selbstentwicklungstheorie* vor allem in seinem ,Geist des

romischen Rechts* und dort insbesondere im zweiten Teil weiter auszuarbeiten versucht.

2.2.1. Selbstindigkeitstrieb und Selbstkritik des Rechts

In dessen erstem Abschnitt spricht Jhering von ,,zwei duflersten Punkte[n], zwischen denen
das Recht [...] bestdndig oscillir[en]* wiirde: ,,[dem] Extrem der Unselbstiandigkeit auf der
einen, [dem] Extrem der Selbstindigkeit auf der andern Seite.*** Wihrend das Recht leicht
zum ersten Punkt hingezogen wiirde, sei die Hinneigung zu zweiterem, die darin ,,bestehen
[wiirde], dass das Recht sich von seiner natiirlichen Abhéngigkeit vom Leben
loszumachen, sich auf sich selbst zuriickzuziechen und sich bloB aus sich selbst zu
bestimmen versuchte ,,weniger zu besorgen®,”> das heiBt weniger wahrscheinlich, aber

auch mit weniger Risiken verbunden und daher wiinschenswerter.

%1 Vgl. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 273 f.
%2 Klenner, Jherings Kampf ums Recht, 137.

9 Vgl. Klenner, Jherings Kampf ums Recht, 136.

4 Jhering, Geist /1 (1. Aufl.), 21.

5 Jhering, Geist I/1 (1. Aufl.), 22.
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Die erste Tendenz wiirde das Recht ndmlich roher Gewalt und Willkiir ausliefern und
damit an den ,,Abgrund [seiner] Selbstvernichtung* fiihren.”® Zweitere sei hingegen nur die

,,Uebertreibung einer Eigenschaft, die den Adel und die Hoheit des Rechts ausmach[e]*’.

<98

,Festigkeit, unerschiitterliche Ruhe*”®, | Riicksichtslosigkeit gegen die Interessen und

<99 <100

Bediirfnisse der Gegenwart*”” seien nachgerade ,,Cardinaltugenden des Rechts

»[Dler Fortschritt des Rechts* bestehe folglich ,,in der Zerstdrung

jenes natiirlichen Zusammenhanges [zwischen Recht und Gesellschaft]'"!

«102 Diese

und 1in unausgesetzter Trennung wund Isolirung.
Selbstiandigkeit des Rechts werde von ithm diesem durch seine ,,innere Organisation, |[...]

Technik und Methode [...] sicherzustellen [ge]sucht.!%

An anderer Stelle hebt Jhering entsprechend hervor, dass die Weiterentwicklung von
Rechtsgebieten nicht durch einen ,,Umschwung im modernen Rechtsgefiihl (also
Wendungen im sittlichen Empfinden bzw. einen allgemeinkulturellen Paradigmenwechsel)
bewirkt, sondern aus Einrichtungen und Grundsédtzen des bestehenden Rechts selbst

hervorgebracht werde.!%*

Jhering bezeichnet dies auch als ,,Kritik des Rechts durch sich selber: Diese fiihre dazu,
dass das Recht ,,aus halben Wahrheiten ganze“ mache, also aus seiner eigenen
begrifflichen Konsequenz gegen inhiirente Inkonsistenzen vorgehe.'”> An wiederum
anderer Stelle illustriert Jhering diese ,,Selbstkritik* in drastischeren Bildern: Das Recht sei
der Saturn, der seine eigenen Kindern verspeise. Es konne sich nur dadurch verjlingen,
dass es mit seiner eigenen Vergangenheit aufriume. Das gewordene Recht (mdge es auch

als ,,wohlerworben* gelten) habe dem neu werdenden Recht zu weichen.'” Hier wird

% Jhering, Geist I/1 (1. Aufl.), 22.

7 Jhering, Geist 1/1 (1. Aufl.), 23.

%8 Jhering, Geist I/1 (1. Aufl.), 23.

% Jhering, Geist II/1 (1. Aufl.), 22 f.

100 jhering, Geist I/I (1. Aufl.), 23.

191 Bin von Jhering anhand archaischer Vélker und des dort vorherrschenden Gewohnheitsrechts vorgestellter
Zustand, vgl. ders., Geist I/ (1. Aufl.), 26 f.

192 Jhering, Geist I/I (1. Aufl.), 27.

103 Jhering, Geist II/I (1. Aufl.), 23.

104 Vgl. Jhering, Aufgabe und Methode, 426.

105 Vgl. Jhering, Aufgabe und Methode, 426.

106 Diesen Gedanken samt des Saturn-Bildes bringt Jhering erstmals in der 1869 erschienen 2. Auflage des
Teils II/I des Geists zum Ausdruck, vgl. Jhering, Geist II/I (2. Aufl.), 66 f. Im drei Jahre spiter gehaltenen
und erschienen Vortrag ,Der Kampf ums Recht* rekurriert er darauf, um ihn (in der oben
zusammengefassten Weise) genauer auszuformulieren, vgl. Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 8 f;
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bereits eine Verschiebung sichtbar, die Jhering von seiner statisch-autonomen Konzeption
des Rechts abbringen, von einer ,,Selbstkritik* zu einer Selbstabschaffung des Rechts in

seiner dogmatisch-autonomen Konzeption fiihren wird.

Wichtig fiir die selbstindige Entwicklung des Rechts in der hier rekonstruierten ersten
Konzeption ist jedenfalls die Gesetzesformigkeit des modernen Rechts. Durch diese wiirde
das Recht zwar eine ,,gewisse Einbulle [erleiden], [an] Fliissigkeit und Beweglichkeit
[verlieren]“!7.  [Diese] EinbuBe* wiirde aber ,,in keinem Verhiltnis zu dem Gewinn, d. i.
der Zunahme des Rechts an Festigkeit, Bestimmtheit, GleichmiBigkeit, kurz an

Selbstindigkeit, [stehen]*!%,

Auch der privatrechtliche Verkehr habe sich ,festen, unbeugsamen Regeln
unter{zu]ordnen®, [...] ,,sich in denselben stereotypen Formen [zu] beweg[en]“!?. Dies sei,
was er im Grunde selbst erstrebe, je genauer seine Bahnen vorgezeichnet seien, desto

vorteilhafter wire es fiir ihn.''°

Dies ist hier die Linie der Argumentation: Je stirker der ,,Selbstindigkeitstrieb*!!! des
Rechts, desto besser fiir ,,das Leben*“'!?. Die weitest mogliche Autonomie des Rechts
wiirde liber Bestimmtheit und Sicherheit das Gedeihen seiner Umwelten (bei Jhering
insbesondere der ,,Verkehrs“ bzw. der Wirtschaft) befordern. Die selbstindige
Entwicklung des Rechts wird durch seine Gesetzesformigkeit unterstiitzt. Fiir jene noch
wichtiger ist allerdings die juristische Technik bzw. Dogmatik. Jhering hat insbesondere
im dritten Band (zweite Abteilung des zweiten Teils) des ,,Geists deren Wert zu

charakterisieren versucht und ihn dabei hoch veranschlagt.

2.2.2. Die Bedeutung der juristischen Technik

Ab einer bestimmten Entwicklungsstufe des Rechts wiirde dieses aus sich selbst heraus
zwangsldufig eine spezifische Methodik entwickeln: ,,Die juristische Methode
ist nicht etwas von auBlen ins Recht Hineingetragenes,

sondern die mit innerer Nothwendigkeit durch das Recht

zur ,,Selbstkritik” des Rechts vgl. auch Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht. Ein
wissenschaftsgeschichtlicher Beitrag, 165.

197 Jhering, Geist II/I (1. Aufl.), 33.

108 Jhering, Geist II/I (1. Aufl.), 33.

199 Jhering, Geist I/I (1. Aufl.), 42.

10yl Jhering, Geist II/I (1. Aufl.), 42.

U Jhering, Geist I/I (1. Aufl.), 23.

112 Jhering, Geist I/I (1. Aufl.), 44.
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selbst gesetzte einzige Art und Weise einer sicheren

praktischen Beherrschung des Rechts .«

Das Recht driingt zu seiner Verwirklichung und verschafft sich hierfiir die Methodik.!''
Diese wird wesentlich als Technik verstanden — und zwar sowohl im subjektiven Sinne
einer Kunstfertigkeit in der Anwendung als auch im objektiven Sinne der von ihr
vorgefundenen und fiir ihren Vollzug erforderlichen Einrichtung bzw Strukturierung des

Rechts.!!?

Die Technik insgesamt ist auf zwei Hauptzwecke hin angelegt: ,,die moglichste

«l16

Erleichterung der subjectiven Beherrschung“ '® also vereinfachende Erfassung

und Systematisierung des Rechtsstoffes, und ,,die moglichste Erleichterung der Operation

der Anwendung“!'"’

in praktischen Rechtsfdllen. Beides konne eben nicht durch den
gesunden Menschenverstand''®, sondern nur durch miihsames Erlernen der juristischen

Technik gewihrleistet werden.!!

Die Tatigkeit der Technik bestehe Jhering zufolge nun in drei ,,Fundamental-Operationen
der juristischen Technik®, die hier nur iiberblicksmédBig wiedergegeben werden sollen:
Erstens wiirde sie zur juristischen Analyse, das heit der Zerlegung des vorgefundenen
Rechtsstoffs in seine Grundbestandteile, geleiten. Darauf wiirde zweitens die logische
Konzentration, das heifit die Integration der Grundbestandteile durch Induktion vom
Besonderen aufs Allgemeine!?°, folgen. Verschiedene Massen an Rechtsstoffen wiirden so
zusammengedringt und abgesteckt.!”! Dritter und wichtigster Schritt der juristischen

Technik ist die juristische Konstruktion, die Jhering explizit auch als ,naturhistorische

13 Jhering, Geist 1I/11, 324.

14 Jhering, Geist 1I/11, 334.

115 Vgl. Jhering, Geist II/11, 321 ff, sowie 339 f. Siehe erstaunlich &hnlich Weinrib, The Idea of Private Law,
14: ,,This twofold conception of internal intelligibility — of an understanding that is internal both to private
law and to itself — suggests that private law is simultaneously explanandum and explanans, both an object
and a mode of understanding. As an object of understanding, private law presents a set of features that are
the focus of intellectual effort. As a mode of understanding, private law is an internal ordering of the features
that compose it. To sum up this integration of the activity of understanding with the matter to be understood,
we may say that private law is a self-understanding enterprise” (meine Hervorhebungen; zu Weinribs
Konzeption siehe gleich unten, 2.2.3.6.).

116 Jhering, Geist II/11, 340.

17 Jhering, Geist 1I/11., 340.

8 Auch wenn sie der ,angesammelte und objectivirte Niederschlag des
gesunde[n] Menschenverstand[es]“ (Jhering, Geist II/I], 332) sei.

19vgl. Jhering, Geist II/11, 332, sowie bereits 321 ff.

120 Vg1, Wieacker, Rudolph von Jhering, 19.

121 Vgl. Wieacker, Rudolph von Jhering, 19; Fikentscher, Methoden des Rechts 111, 224.
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Methode“ oder ,, Anschauungsweise“ des Rechts bezeichnet.!”> Die durch die beiden
vorangegangenen Schritte gewonnenen Rechtskorper wiirden nun in freier, schopferischer
Weise kombiniert.'”®> Durch diese Kombination wiirde aus der niederen die hohere

Jurisprudenz entstehen, der Rechtsstoff sich in einen hoheren Aggregatszustand erheben.!?*

Was Jhering hier entwickelt, ist wohl sein vollendetster Versuch, das Recht unter Rekurs
auf ein System von Begriffen zu rekonstruieren. Spater wird er ihn selbst, allerdings mit

einer verichtlichen Note, als Begriffsjurisprudenz bezeichnen.!?

2.2.3. Das Recht als autonomes System in autonomen Umwelten: Anndherungen mit

Luhmann

Was ist aber der wesentliche und zentrale Gehalt dieses ersten Rechtsmodells Jherings?
Man kann ihn durchaus mit der Eigenentwicklung, mit dem ,,Selbstindigkeitstrieb® des
Rechts bezeichnen. Das Recht verselbstindigt sich anhand seiner begrifflichen Logik und
seiner technischen Operation, ist seinem Wesen nach autonom. Als Zweck verfolgt es in
erster Linie seine eigene Entfaltung, jene weiteren der privaten Willkiirfreiheit und des
okonomischen Verkehrs sind erst sekundér daran ,,gekoppelt. Damit klingt im Grunde,
freilich in viel einfacheren Termini, die luhmannsche Ausdifferenzierungsthese an.!'?¢ Als
Kennzeichen einer modernen Gesellschaft komme es zur Verselbstindigung verschiedener
Gesellschaftsbereiche, die sich voneinander entkoppeln und je autopoetische Systeme
bilden. Im Recht duflere sich diese Entwicklung Luhmann zufolge insbesondere in ,,einer
auf begriffliche Systematik und geschichtliche Kohdrenz achtenden Rechtsdogmatik*'?’.
Die durch die Dogmatik garantierte Konsistenz wiirde eine Stabilisierung und
Restabilisierung des Rechts gewdhrleisten, das Rechtssystem trotz seiner dynamischen

Verinderungen als System bewahren.'”® Die stabilisierende Dogmatik wiirde dabei ein

Gegengewicht zur sich unter anderem aus der je einzelfallbezogenen Rechtsprechung

122 Vgl. Jhering, Geist II/11, 384.

123 Vgl. Wieacker, Rudolph von Jhering, 19.

124 Vgl. Fikentscher, Methoden des Rechts III, 225; vgl. im Detail zu den drei Schritten: Jhering, Geist 1I/11,
341 ff. Siehe auch Somek, Legal Formality and Freedom of Choice. A Moral Perspective on Jhering's
Constructivism, 52 ff.

125 Vgl. Jhering, Ernst und Scherz, 347.

126 Siehe auch die umgekehrte These Bourdieus, die Systemtheorie Luhmanns wiirde lediglich die alte
formalistische Theorie der Entwicklung das Rechts aufgrund eigener, intrinsischer Gesetze unter neuem
Namen darstellen, vgl. Bourdieu, The Force of Law, 816.

127 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 274

128 Vgl. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 275 - Hervorhebung wie bei Luhmann.
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ergebenden Variation bilden, in Luhmanns Worten komme es zu einer Differenzierung von

Selektionsfunktion und Stabilisierungsfunktion.'*’
2.2.3.1. Operative Geschlossenheit des Rechts

Das dermaflen stabilisierte Recht befindet sich in einem Zustand der operativen
Geschlossenheit, in dem es sich autopoietisch selbst reproduziert. Diese Reproduktion des
Rechts verfihrt zirkuldr. Erst durch diese Struktur geschlossener Zirkularitit'*® wird
Luhmann zufolge eine Evolution des Rechts, ein zu mehr bestimmter bzw.
bestimmbarer!?! und stabilisierter'*? Komplexitit des Rechtssystems fithrender historischer
Prozess'?* erméglicht.!3* Bis hierher liest sich die luhmannsche These wie eine Paraphrase
auf die jheringsche These des durch die Dogmatik unterstiitzten Selbsténdigkeitstriebs des

Rechts.
2.2.3.2. Offenheit qua Geschlossenheit I: Einwirken der Umwelt in das Rechtssystem

Die Parallele Jhering-Luhmann ldsst sich fortfiihren: Bei Luhmann ermdglicht die
operative Geschlossenheit ndmlich erst die Offenheit des Systems, das heiit die
produktive, lernende Aufnahme von Impulsen aus den Umwelten durch das Rechtssystem.
Diese Aufnahme geschieht allerdings wiederum in geschlossenen Termini, das heif3t in den
eigenen normativen Elementen des Systems selbst. Luhmann bezeichnet das rechtliche
System daher gleichzeitig als normatives geschlossenen System und kognitiv offenes
System.'> Dass die Geschlossenheit des Rechts bei Jhering keine hermetisch-absolute ist,
lasst sich bereits dem oben geschilderten ,,Oscilliren® des Rechts zwischen Abhédngigkeit
und Loslosung entnehmen. Das damit aufgerufene Bild des Hin- und Herspringens weicht
allerdings von der modalen Zugleich-Verkniipfung bei Luhmann ab. Ihre Entsprechung
findet man indes an anderer Stelle, und zwar wo Jhering im zweiten Band des ,,Geists “, wo
Jhering von der ,rechtliche[n] Produktivitit der autonomischen Bewegung

«136

des Vermogens-Verkehrs spricht, die ,.einen Niederschlag von abstract-

129 Vgl. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 274 f.

130 Die selbst gewisse gesellschaftliche Bedingungen, ndmlich unter anderem gesicherten Frieden,
voraussetzt, vgl. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 281.

BU'Vel. Luhmann, Sinn, Selbstreferenz und soziokulturelle Evolution, 273

132 Vgl. Luhmann, Rechtssoziologie, 296 sowie 139.

133 Vgl. Luhmann, Sinn, Selbstreferenz und soziokulturelle Evolution, 241.

134 Vgl. Luhmann, Sinn, Selbstreferenz und soziokulturelle Evolution, 242

135 Vgl. Luhmann, Rechtssoziologie, 356 f.

136 Jhering, Geist I/1 (1. Aufl.), 311.
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rechtlichem Material zur Folge*!?’

gehabt hitte. Interessant ist vor allem die Beschreibung
des Modus dieser Produktivitit, der Art und Weise, wie der privatautonome

Vermogensverkehr in das Recht hineinwirkt:

,Die autonomische Thitigkeit des Verkehrs wird tiberall das abstracte Recht selbst
bereichern, [...] indem sie Sitze, Begriffe, rechtliche Mittel und Wege auffindet, die nur
von dem juristischen BewufBitsein in Besitz genommen zu werden
brauchen. Es ist, so zu sagen, eine auf Veranlassung des praktischen Bediirfnisses
unternommene Entdeckungsreise des Verkehrs auf dem Gebiete der Autonomie; was er
hier findet, sind verborgene Parthien des Rechts selbst, die mit der Autonomie bereits

gegeben sind. 13

In anderen Worten: Der privatautonome Verkehr wirkt in das Rechtssystem und seine
Begriffsdogmatik hinein. Diese sind insofern offen, als sich iliber duflere Impulse (das
»praktische Bediirfnis®) erschlieBen lassen. Sie sind insofern geschlossen, als das, was
erschlossen wird, im Privatrecht — im Wesentlichen als Verkehrsfreiheit und in Form
subjektiver Rechte — bereits in sich schliissig anliegt. Diese verdoppelte Struktur, in
welcher die Offenheit sich auf die Geschlossenheit stiitzt, ist genau die von Luhmann

beschriebene.
2.2.3.3. Offenheit qua Geschlossenheit 1. Einwirken des Rechtssystems in die Umwelt

Die beschriebene Parallele besteht in der Durchléssigkeit, genauer in der Art und Weise der
Durchldssigkeit des Rechtssystems fiir dulere Impulse. Eine weitere Parallele ldsst sich in
der umgekehrten Richtung, das heiflit im Einwirken des Rechtssystems in die Umwelt,
zeigen. Wie erwidhnt, sieht Jhering im ,,Selbstdndigkeitstrieb* des Rechts keine Loslésung
zu Selbstzwecken, sondern eine Entwicklung, die gerade in der ,,Riicksichtslosigkeit [des

«139

Rechts] gegen die Interessen und Bediirfnisse der Gegenwart*“'~”, in seiner Bestimmtheit

und Festigkeit'*’ einen Gewinn fiir das Leben bereithilt.

Warum dem so ist, ldsst sich mit Luhmann genauer beschreiben: Die spezifische
Bedeutung des Rechts fiir ,,das Leben* unter modernen Vorzeichen ergibt sich vor dem

Hintergrund einer evolutionédr gedachten Entwicklung der Gesellschaft. Diese ist nicht als

137 Jhering, Geist I/I (1. Aufl.), 311.
138 Jhering, Geist I/I (1. Aufl.), 312.
139 Jhering, Geist II/I (1. Aufl.), 22 f.
140 vgl. Jhering, Geist I/ (1. Aufl.), 33.
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Fortschritt im Sinne einer zunehmend besseren Verwirklichung von Tugend und Vernunft
zu verstehen'*!, sondern als weitgreifende strukturelle Anderung der Gesellschaft, die im
»Switch® der Organisationsweise der Subsysteme von ,.segmentiert (Aufteilung nach
Familien, Hausern oder Stimmen) auf ,,funktionell“ (Aufteilung nach verschiedenen
Leistungen, Aufgaben, Kompetenzen) besteht'*? und sich wesentlich im vermehrten
Zulassen von Handlungsmdglichkeiten duBert.!** Das Recht ist aktiver und passiver Teil
dieses ,,Switches®, passiv, insofern es auf die zunehmenden Handlungsmoglichkeiten
reagieren muss, aktiv, insofern es sie miterzeugt und im praktischen Ergebnis, indem es
Moglichkeiten sowohl zulassen als stabilisieren muss. Es bietet, kurzum, Problemldsungen
fiir seine Umwelten (das ,.Leben”) im Kontext zunehmender Ausdifferenzierung und

(144

Komplexitit'** und ist dazu — wie von Jhering hervorgehoben — gerade aufgrund seiner

»Selbstandigkeit™ und ,,Festigkeit™, das heilit operativen Geschlossenheit, in der Lage.
2.2.3.4. Selbstreferentielle Autonomie gleichrangiger Subsysteme

Der gesellschaftliche Zustand, den Luhmann und Jhering beide beschreiben, ist jener einer
selbstreferentiellen Autonomie der einzelnen gesellschaftlichen Teilsysteme. Jedes System
verfiigt liber ein ihm eigenes Medium (beispielsweise das Wirtschaftssystem tiber Geld,
das das Funktionssystem Politik iiber Macht), qua welchem in ihm jeweils ausschlieBlich
kommuniziert wird — andere Systeme und ihre Medien wirken allenfalls als
Umweltimpulse in das betreffende System ein und werden bei ihrem Eintritt in dieses in

dessen kommunikative Einheiten iibersetzt.'*

Die Autonomie der Systeme impliziert ihre prinzipielle Gleichrangigkeit: Die
Unabhéngigkeit der Systeme voneinander nimmt zu, auch wenn gleichzeitig ihre
Abhingigkeit — in Form von Wechselbeziehungen zwischen den Funktionskreisen und
Teilsystemen — steigt. Denn die daraus entstehenden Kombinations- und
Abstimmungsprobleme konnen nicht durch Beherrschung (vonseiten eines Teilsystems)
geldst werden.'*® Es ldsst sich kein Standpunkt mehr festlegen, der den adiquaten,

begreifenden Blick auf das Ganze ermdglicht. !4’

141 Vgl. Luhmann, Rechtssoziologie, 126.

2 Vgl. Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts, 129.
43 Vgl. Luhmann, Rechtssoziologie, 136 f.

144 Vgl. Luhmann, Rechtssoziologie, 136.

15 Vgl. Luhmann, Soziale Systeme, 624 f.

146 Vgl. Luhmann, Rechtssoziologie, 325, 192.

Y7 Luhmann, Soziale Systeme, 629
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Die Einrichtung selbstreferentieller Autonomie in den gesellschaftlichen Teilsystemen
wird von Luhmann im 17. und 18. Jahrhundert verortet und als dramatisches Ereignis
beschrieben: Der , Explosivstoff Selbstreferenz“!** habe die hierarchische Weltordnung
gesprengt und die Funktionssysteme autonom gesetzt.!*’ Dieser Zustand der Autonomie
von Teilsystemen bei Fehlen eines absoluten bzw. beherrschenden Standpunktes und die
darin implizierte Gleichrangigkeit ist genau jener, den Jhering zur Mitte des 19.
Jahrhunderts noch vorzufinden und zu beschreiben scheint. Das Recht entfaltet sich darin
qua Selbstindigkeitstrieb und duBert sich im Medium der Gesetzesform, insbesondere aber
der begrifflichen Dogmatik. In seiner Festigkeit und Bestimmtheit verschlieBt und 6ffnet es
sich den Anforderungen seiner Umwelt zugleich. Es verschlief3t sich, insofern es sich den
direkten Anforderungen seiner Umwelt verweigert. Es 6ffnet sich, indem es deren Impulse
in neuen dogmatischen Figuren verarbeitet. Dadurch, und insbesondere durch die
Abstrahierung und Differenzierung subjektiver Freiheiten, durch das Zulassen und die
Stabilisierung von Handlungsmoglichkeiten, stellt es dieser seine
Problemlosungskapazititen bereit. Genau darin besteht das Telos der formalen

Selbstbewegung des Rechts.

Im Ergebnis ist die erste Rechtskonzeption Jherings sohin als durchaus liberale
rekonstruiert, und zwar gerade durch die Aufschliisselung qua Luhmann. Vorausgesetzt ist
dabei freilich, die Systemtheorie liberal, quasi durch die Brille Walzers, zu verstehen.
Durch diese Brille zu schauen, impliziert freilich, dem (liberal verfassten) politischen
Teilsystem eine implizite Vormachtstellung gegeniiber den anderen einzurdumen (quasi als

einem ,,primus inter pares*).!%

2.2.3.5. Zur Addquanz einer modernen Auslegung Jherings

Allerdings in keinster Weise soll hier insinuiert werden, dass Jhering die luhmannsche
Rechtstheorie in ihrer Komplexitit bereits vorweggenommen habe. Grundsétzlich zu Recht
warnt Schelsky auch vor einer kurzschliissig modernisierenden Deutung Jherings. Er

identifiziert diese insbesondere mit einer Interpretation der jheringschen ,,Selbstkritik* des

18 Luhmann, Soziale Systeme, 656

9 Vgl. Luhmann, Soziale Systeme, 624 f.

150 Luhmann selbst hétte mit dieser Zuschreibung freilich seine Probleme, mir hingegen scheint die Theorie
der differenzierten Gesellschaft am addquatesten fassbar als Reinterpretation des biirgerlichen Liberalismus
des 19. Jahrhunderts (vgl. dazu etwa Koyama, Niklas Luhmanns Begriff der funktional differenzierten
Gesellschaft in einem ideengeschichtlichen Kontext), wofiir der Argumentationsgang dieses Kapitels als
Beleg gelten mag.
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Rechts als kritische Reflexion des Rechts von einem externen Standpunkt aus, wihrend die
Richtpunkte der Kritik in diesem selbst ldgen.!*! Letzteres Verstidndnis der ,,Selbstkritik*
bei Jhering ist das — wie sich aus meiner vorgehenden Erdrterung zeigen sollte — an sich
zutreffende. Genau dieses ist allerdings die Grundlage, die eine moderne Auslegung
moglich und geradezu notwendig macht. Denn wahrend Schelsky wohl damit recht hat,
dass das geltende Recht in der (ersten) jheringschen Konzeption einen Gehalt an
,,Gerechtigkeit enthilt'>?, ist es in seinen normativen Anspriichen bereits besser nach
funktionalen Gesichtspunkten lesbar. Eine Moglichkeit, diese These zu tiberpriifen, bietet
sich anhand aktueller Ansitze zur Wiederbelebung des privatrechtlichen Formalismus, wie

wir ihn etwa in der eben dargelegten Konzeption Jherings vorfinden.
2.2.3.6. Zur Addquanz einer luhmannschen vor einer kantischen Auslegung

Den wohl bedeutendsten derartigen Ansatz, jedenfalls gemessen daran, dass er aktuell im
Zentrum  transatlantischer  Privatrechtsdebatten  steht'®’, hat der kanadische
Rechtswissenschafter Weinrib in den 1990er Jahren mit ,,The Idea of Private Law*
vorgelegt. Ganz zentral fiir ein formalistisch verstandenes Privatrecht sind Weinrib zufolge
seine Selbstbestimmtheit bzw. Autonomie'>* und die Reduktion seiner Zwecke darauf, es
selbst zu sein: ,,If we must express this intelligibility in terms of purpose, the only thing to
be said is that the purpose of private law is to be private law.“!3 Diese Intelligibilitiit
begreift Weinrib auch nicht als durch die Juristen geschaffen, sondern als der
Rechtsordnung selbst zukommend (,,systemisch).!*® Weinribs Charakterisierung eines
formal verstandenen Privatrechts scheint mir zunédchst ganz zutreffend zu sein, hebt sie
doch genau jene Wesensmerkmale hervor, die auch in der hier unternommenen
Rekonstruktion der formalen Rechtskonzeption Jherings als die entscheidenden

auszuweisen waren. Wenn die letztere korrekt ist, wird sie durch jene Weinribs bestitigt.

51'Vgl. Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht, 165.

152 Vgl. Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht, 165 f.

153 Zentren der Debatte sind, neben Nordamerika, Isreal (vgl. die Beitrige von Hanach Dagan und Avihay
Dorfman, siehe z.B. Dagan/Dorfman, Just Relationships) und Deutschland (vgl. die Habilitationsschrift von
Rédl, Gerechtigkeit unter freien Gleichen, die sich explizit dem Transfer der Thesen Weinribs iiber den
Atlantik widmet) rezipiert und hat dort lebhafte Debatten angestoBen (siehe in Deutschland die durchaus
kritischen Besprechungen von Rdls Habilitationsschrift, Nachweise oben in Fn 10).

154 Vgl. Weinrib, The Idea of Private Law, inbesondere 204 .

155 Weinrib, The Idea of Private Law, 5; vgl. auch ebd., 21.

156 Vgl. Weinrib, The Idea of Private Law, 16; siche auch schon ebd., 14.
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In seiner weiteren Ausarbeitung geht Weinrib allerdings doch in eine ziemlich andere
Richtung. Diese, die hier freilich nicht im Detail dargelegt werden kann,'>’ besteht
wesentlich in einer Aufschliisselung der internen Intellegibilitit des Privatrechts in
aristotelischen und kantischen Termini. Aristoteles’ Konzept einer auf die Beseitigung
transaktioneller Ungleichheiten gerichteten ausgleichenden Gerechtigkeit beschreibe genau
die mathematisch konzipierte Gleichheit zwischen zwei Parteien, wie sie einem formal
verstandenen Privatrecht zugrundeliege.'”® Diese Gleichheit sei ident mit jener der
abstrakten Gleichheit freier, selbstbestimmter Wesen unter dem kantischen
Rechtsbegriff.!> Weinrib fiihrt zwar aus, dass die Intelligibilitit des formal verstandenen
Privatrechts zunédchst in ihm selbst liege bzw. aus seinen eigenen Begrifflichkeiten, und
zwar ganz wesentlich als einheitliches und kohdirentes'®® System, zu gewinnen sei,
demgegeniiber die aristotelisch-kantische Dimension sich erst durch ein Zuriickarbeiten
auf deren gemeinsame Grundstruktur und ihre normativen Vorannahmen ergebe.'®! Im
Ergebnis scheint er sich aber doch dem anzundhern, wovor er an anderer Stelle warnt,
nidmlich einer Charakterisierung des Privatrechts {liber externe Zwecke auf moralischem

Umwege.'®?

Davon unterscheidet sich die hier verfolgte Rekonstruktion des Formalismus, welche von
der Autonomie und ,Figenteleologie“ des Privatrechts nicht zu individuellen
Moralbeziigen gelangt. Das heit nicht zu behaupten, dass jene Weinribs falsch sei. Im
Gegenteil stellt sie einen durchaus bestechenden Versuch dar, den Formalismus durch
Herausarbeitung seiner Wesensmerkmale und impliziten Normativititen gegen die
herrschenden Trends der nordamerikanischen Jurisprudenz zu revitalisieren. Die kantische
Grundierung Weinribs allerdings legt argumentierbar gleichzeitig mehr und weniger in das
Privatrecht hinein, als in ihm ist; mehr, insofern sie immer schon die Kohédrenz seiner

verschiedenen Bestimmungen annehmen muss'®; weniger, insofern, sie dessen politischen

157 Fiir eine konzise Zusammenfassung und ausgewogene Besprechung vgl. aber etwa Lucy, Philosophy of

Private Law, Kapitel 7 (249 ff.) und 8 (268 f.).

158 Vgl. Weinrib, The 1dea of Private Law, 56 ff.; siche auch Weinrib, Corrective Justice in a Nutshell, 349-
356, dort insbesondere 349.

159 Vgl. Weinrib, The 1dea of Private Law, 58, 84 ff.

160 Vgl Weinrib, The 1dea of Private Law, 32 ff.

161 Vol Weinrib, The Idea of Private Law, xvii.

162 Vgl. Weinrib, The Idea of Private Law, 49.

163 Vgl. Weinrib, The Idea of Private Law, 21: ,,What theoretical ideas must be implicit in the legal materials,
if those materials are to be coherent?”
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Charakter leugnet.'®* Insgesamt bestreitet sich aus ihr eine durchaus wertende, affirmative

Relation der Rekonstruktion Weinribs zu ihrem Gegenstand, dem Privatrecht.

Das braucht hier aber deshalb nicht zu vertieft werden, weil der Gegenstand dieser Studie
letztendlich ein eingeschriankterer ist — ihr es nicht um den Formalismus insgesamt,
sondern nur um jenen der ersten Rechtskonzeption Jherings zu tun. Deren Charakter
allerdings scheint mir eine kantische Grundierung eher zu verdunkeln.'®® Das
vorgefundene Modell eines eigenrationalen, geschlossenen Systems autonomer Begriffe
mit operativen Beziigen nach auflen (Willkiirfreiheit, wirtschaftlicher Verkehr) liegt
meines Erachtens der Systemtheorie Luhmanns (quod erat demonstrandum) viel néher als
dem Rechtskonzept Kants. Es ist nicht so, dass Weinrib in seiner Gesamtbetrachtung des
Formalismus diese Beziige nicht sehen wiirde. Mehrfach charakterisiert er das Privatrecht
als ,,autonomous without being detached from social reality“!%® bzw. ,the world*“!¢” und
beschreibt auch noch, wie er sich den Bezug zwischen Privatrecht und sozialer Aulenwelt
vorstellt, ndmlich als deren Wahrnehmung aus seiner eigenen Perspektive und
Verarbeitung in seinen eigenen Begrifflichkeiten.'®® Ansiitze einer systemtheoretischen

t'%°, wihrend die

Aufschliisselung des Formalismus sind sohin vorhanden, aber unterbeton
moralischen Beziige iiberbetont erscheinen — nicht generell, aber, wie gesagt, aus einem

auf die formale Konzeption des frithen Jhering fokussierten Blickwinkel.

Meine Studie brauchte weiters gar nicht geschrieben werden, wenn sich das Privatrecht

tiberzeugend durch Kant auserzéhlen liee. Sie nimmt ja eben die historische Krise und

164 Vgl. Weinrib, The Idea of Private Law, 8, 45 ff., 204.

165 Als Indiz mag auch gelten, dass explizite Beziige Jherings auf Kant im eher am rémischrechtlichen
Quellenmaterial verfahrenden ,,Geist™ rar sind, mir ist iiberhaupt nur einer, allerdings ablehnender Natur,
bekannt (siehe Geist II/II, 308: Kant und seine Schule seien iiber die dullere Erscheinungsform des Rechts,
den Zwang, nicht hinausgekommen). Deutliche Kant-Beziige enthélt hingegen Jherings Vortrag ,,Der Kampf
ums Recht®, die aber auf eine falsche Féhrte fiihren, vgl. unten 2.3.

166 Vgl Weinrib, The Idea of Private Law, xx, 204.

167 Vgl. Weinrib, The Idea of Private Law, 215.

168 Vgl. Weinrib, The Idea of Private Law, 214.

169 Weinrib ist sich der systemtheoretischen Grundlage dieser Ansitze klarerweise genauso bewusst wie ihrer
Unterbetonung. Siche Weinrib, The Idea of Private Law, Fn 12 auf 215: ,,That »the legal system is
normatively closed and cognitively open« is a central insight of Niklas Luhmann’s »autopoietic« approach.
[...] Luhmann’s dictum can be taken as expressing the formalist position if one understands the normative (as
Luhmann does not) in terms of the coherent justificatory structure immanent in juridical relationships.”
Weinrib baut die systemtheoretischen Beziige also deshalb nicht weiter aus, weil sie die normative Struktur
juridischer Beziehungen nicht addquat artikulieren wiirden. Er blendet dabei freilich aus, dass sie zwar keine
normative Struktur im kantischen Sinn, aber, zumal in der hier vertretenen liberalen Ausdeutung der
Systemtheorie, sehr wohl eine andere, nimlich jene der Abstimmung von Subsystemen zum Gesamtwohl
bzw., konkret bei Jhering, des Rechts an die 6konomische Umwelt zum Ausdruck bringen.
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den (jedenfalls in den USA) folgenden Riickzug des Formalismus zum Ausgangspunkt.

Warum sollte es zum Bruch gekommen sein? Die Antworten finden sich bei Jhering selbst.

2.2.4. Probleme der Autonomiekonzeption

Es ist genau die Autonomiekonzeption des Rechts, welche bei ihm ab dem Winter 1858
problematisch wird. Anldsslich eines Gutachtens, das er fiir seine Fakultit zur Frage eines
Doppelverkaufs mit Untergang der Sache verfassen muss, sieht er das logisch Deduzierte
(zweifache Leistung des Kaufpreises ohne jegliche Gegenleistung(en)) vom praktisch
Einleuchtenden (Zahlung des Preises nur durch einen Kéaufer) auseinanderfallen. Das
versetzt ihn in eine Gemiitsaufregung, die er als mogliche Strafe fiir seine ,,theoretischen
Verirrungen* empfindet.!”” Um diese zu siihnen, vollzieht er ab den letzten Seiten des
1865 erscheinenden dritten Teils des ,,Geists™ einen konsequenten Bruch mit der Dogmatik
und versucht sich in der Folge an einer systematischen Rekalibrierung seines

Rechtsdenkens.
2.2.4.1. Die Dogmatik als Blendung und Verdrehung des Verhdltnisses zum Leben

Mit dem noch im ,,Geist* erfolgenden Bruch ergibt sich zunichst eine neue Bewertung der

Dogmatik. Nunmehr empfindet Jhering das Streben des Rechts, der Jurisprudenz nach

171

moglichst weiter Autonomie gegeniiber den ,,realen Méchten™' " in dem AusmaB, das es

mittlerweile erreicht habe, als bedenklich, und zwar deshalb, weil es von den wahren
Quellen und damit vom wahren Verstindnis des Rechts ablenke.'”? Die juristische

Begriffsdogmatik, der ,Kultus des Logischen“!”®, wiirde sich anschicken, ,die

«174

Jurisprudenz zu einer Mathematik des Rechts hinaufzuschrauben™ ™, und gerade dadurch

das Wesen des Rechts verkennen und verfehlen.

Jhering empfiehlt dagegen: ,,Sprengen wir die Fesseln, in denen der Irrwahn uns gefangen

hilt. [...] Das Leben ist nicht der Begriffe, sondern die Begriffe sind des Lebens wegen da.

170 Vgl. Jhering, Uber den Sinn des Satzes: Der Kiufer trigt die Gefahr, mit besonderer Beziehung auf den
Fall des mehrfachen Verkaufes, 291 ff (293); vgl. auch die Darstellung bei Behrends, Rudolph von Jhering
(1818-1892), 253 f.; sieche weiters Kunze, Rudolf von Jhering — ein Lebensbild, 16 f.

7! Jhering, Geist 111, 318.

172 Vgl. Jhering, Geist 111, 318.

173 Jhering, Geist 111, 321.

7% Jhering, Geist III, 321. In dhnlichem Duktus hatte Bentham die Annahme allein von der Vernunft
abgeleiteter Individualrechte als ,,nonsense upon stilts* bezeichnet (vgl. Bentham, Anarchical Fallacies, 501);
siche dazu auch Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 55 f.
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Nicht was die Logik, sondern was das Leben, der Verkehr, das Rechtsgefiihl postuliert, hat

zu geschehen, mdge es logisch deduzierbar oder unmdoglich sein.“!”>

Jherings Auswegsempfehlung werde ich mich in den weiteren Kapiteln genauer zuwenden.
Hier ist noch mehr Klarheit tiber seine grundlegende Diagnose zu gewinnen, die sich in
folgender Weise rekapitulieren ldsst: Das Recht entwickelt sich — jedenfalls ab einer

gewissen gesellschaftlichen Bildungsstufe!”®

— selbsttitig-autonom. Diese Entwicklung ist
zundchst von Vorteil fiir ,,das Leben®. Das Recht, das qua seiner Geschlossenheit
AuBenimpulse aus seinen Umwelten aufnimmt und  verarbeitet, bietet
Handlungsmoglichkeiten an und stabilisiert diese. Ab einem gewissen Grad des rechtlichen
»Selbstindigkeitstriebs*, einem neuralgischen Punkt, der von Jhering als hochst bedenklich
klassifiziert, aber sonst nicht ndher bestimmt wird, schlégt die Vorteilhaftigkeit um. Wohin
eigentlich? Zunéchst fasst Jhering die Fehlstellung als epistemologische: Er illustriert sie in
Termini der (logischen) Blendung und Tauschung, welche das wahre Verstindnis des
Rechts verwehren wiirde.!”” Einige Seiten spiter wird klar, dass die Fehlstellung auch in
der praktischen Zwecksetzung besteht. Indem Jhering fordert, das Leben habe nicht der

praktischen Begriffe wegen dazusein,'”

impliziert er, dass eben das Verneinte der
nunmehr zu iiberwindende Fall sei. Genau dieser lisst sich als Resultat der Entwicklung
des rechtlichen ,,Selbstindigkeitstriebs* iiber den neuralgischen Punkt hinaus begreifen,
ndmlich als Entwicklung des Rechts zum primdren System, das die Umwelt ihren

begrifflichen Eigenzwecken unterworfen habe.
2.2.4.2. Die nicht gewdhrleistete Abstimmung unter Subsystemen

Damit ist ein Grundproblem systemtheoretischer Konzeptionen (als deren Vordenker
Jhering hier ja gesehen wird) bezeichnet. Die Verhiltnisse der je autonomonen Systeme
zueinander sind in keiner Weise vorbestimmt, sondern unterliegen einem doppelten
Wechselspiel variabler Umweltereignisse und variabler Antworten darauf.!” Hier steht
auch schon immer die relative Bedeutung und Rangordnung zwischen den Systemen auf

dem Spiel. Abstimmung unter ihnen ist moglich!®’, aber nicht notwendig.

175 Jhering, Geist 111, 321.

176 Jhering, Geist 1I/11, 324.

177 Jhering, Geist 111, 318.

178 Jhering, Geist 111, 318.

179 Vgl. Helmut Willke, Systemtheorie I, 223.

8 Durch eine ,,dritte Instanz oder iiber in die jeweiligen Subsysteme ,.eingebaute Mechanismen zur
Beriicksichtigung des Gesamtsystems, vgl. Helmut Willke, Systemtheorie I, 223; vgl. weiters 104.
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Daraus folgt, dass ein System Uberhand iiber seine Umwelten gewinnen kann. Jhering
lokalisiert diese Gefahr in einem Ubergreifen des Rechts, in der auf ,,das Leben‘
iiberbordenden Begriffsdogmatik. Dass in Wahrheit wohl ,,das Leben* auf das Recht
tibergreift, darauf finden sich bei Jhering selbst Hinweise, beispielsweise, wenn er auf die
jederzeit bestehende  Moglichkeit  hinweist, die begriffliche Logik  durch

181

Einzelgesetzgebung auszuhebeln oder das nachgiebige Zuhandensein logischer

182

Schlussfolgerungen an das jeweilige praktische Bediirfnis'®~ herausstreicht. Auf diese

,Usurpierung®!®} des Rechts durch andere Systeme wird noch zuriickzukommen sein.

Jhering selbst sieht das Problem des fehlenden Gleichgewichts unter den autonomen
Subsystemen, wie gesagt, zundchst unter dem Aspekt der {iber sich selbst
hinausschieBenden Selbstbewegung des Rechts. Er schickt sich an, sie in dem zweiten bei
ihm anzutreffenden Entwicklungsmodell zu retten, indem er an ihr festhélt, sie aber zu

bandigen versucht, indem er sie in einen Kreis zwingt.

2.3 Rettung der Selbstbewegung: Das Recht als Regelkreis

Das zweite jheringsche Entwicklungsmodell des Rechts lésst sich aus seinem 1872 in Wien
abgehaltenen Vortrag ,,.Der Kampf ums Recht® erschlieBen. Meines Erachtens irrefithrend

“184 was er in

ist die Auffassung, Jhering hitte hier ,,in glitzernder Kleinmiinze ausgepragt
,Der Zweck im Recht™ argumentativ und methodisch weiter entwickeln wird. Denn sie
verfehlt die spezifische Eigenart des im Wiener Vortrag skizzierten Entwicklungsmodells,
mogen sich im Detail auch Parallelen zum Zweck finden. Diese besteht eben in einem
kreisformigen Konzept, das auf Wahrung des rechtlichen Selbstindigkeitstriebs bei
Verbannung seines teleologischen Moments angelegt ist. Was in der ersten
Rechtskonzeption im Hinblick auf Willkiirfreiheit und Problemldsung als teleologische
Selbstbewegung verschrinkt war, wird nun in seine beiden Grundbestandteile
aufgebrochen, um eines zu retten und das andere zu verwerfen. Gesamtziel ist die Rettung
der zivilrechtlichen Dogmatik und des darauf aufbauenden Rechtssystems. Die

Rekonstruktion der kreisformigen Rechtskonzeption Jherings ldsst sich gut herausarbeiten,

indem man die Argumentation im ,,Kampf ums Recht* zunidchst von dem abhebt, was sie

181 Vgl. Jhering, Geist 111, 320.

82 Vgl. Jhering, Geist 111, 320.

183 Luhmann, Rechtssoziologie, 244.

184 Wieacker, Jhering und der Darwinismus, 76.
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nicht ist. Diese ,,Negativfolie® oder Referenz ex contrario fiir den Vortrag Jherings besteht
im Wesentlichen in der kantischen Ethik bzw. insbesondere in dessen Tugendlehre. Jhering
nimmt mehrmals explizit und oft in bejahender Weise darauf Bezug und sieht sich als ihren
rechtswissenschaftlichen Schiiler und Vollender. Indessen wird zu zeigen sein, dass die
Struktur des von Jhering in seinem Vortrag verfolgten Rechtskonzepts gerade erst in der
Unterscheidung von den referierten Ansdtzen deutlich wird und als konsequente

Modifikation und Béndigung des entfesselten Selbstindigkeitstriebs klar hervortritt.

2.3.1. Die Rechtskonzeption des ,,Kampfs ums Recht‘

Eingangs sei ein kurzer Uberblick iiber die in ,Der Kampf ums Recht* entworfene

Rechtskonzeption gegeben:

Jhering sieht hier die Idee und den Zweck des Rechts nur verwirklicht im Modus des
Kampfes um selbiges. Die abstrakte rechtliche Verfasstheit einer Gesellschaft sei nicht
genug, um die Herrschaft des Rechtszustands zu gewéhrleisten, sondern miissten sich ihre
einzelnen Mitglieder kimpferisch fiir die Durchsetzung des Rechts einsetzen. Die Struktur
von Jherings Argumentation ist dabei die folgende: Sie geht aus vom Motiv des
Eigeninteresses, verlduft davon zum Gesichtspunkt der moralischen Selbsterhaltung der

Person und miindet in die Mitwirkung an der Verwirklichung der Rechtsidee.'®®

A) Motiv des Eigeninteresses:

Zunichst sei jedem aus eigenem Interesse am Kampf um sein Recht gelegen, bzw. aus —
auch materiellem — Interesse an den vom Recht geschiitzten Giitern. Allerdings verwahrt
sich Jhering gegen die Preisgabe des Rechts aus Bequemlichkeit: Als Handlung eines
Einzelnen unschidlich, wiirde sie, zur allgemeinen Maxime des Rechts erhoben, den
Untergang des Rechts bedeuten.'® Jhering lehnt daher ab, was er als den ,krasse[n],

nackte[n] Materialismus auf dem Gebiet des Rechts*“!®” bezeichnet.

B) Gesichtspunkt der moralischen Selbsterhaltung der Person

Das Motiv des Eigeninteresses sei daher zu ergidnzen um den Gesichtspunkt der

»~moralischen Selbsterhaltung® der Person: Indem der einzelne um sein Recht kdmpfe,

185 Vgl. Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 51, 67.
186 Vgl. Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 37.
187 Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 51, 67.
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wahre er sein Dasein als rechtliche und moralische Person.!® Wenn er es kontinuierlich
fahren lasse, begebe er sich dadurch auch seiner Existenz als Person, wére quasi nur mehr

Biindel von Interessen oder Trieben. Jhering bezeichnet den Kampf ums Recht daher auch

«189 «190

als ,,Pflicht des Berechtigten gegen sich selbst™'®” oder als ,,Poesie des Charakters

C) Mitwirkung an der Verwirklichung der Rechtsidee:

Die Behauptung des Rechts sei zugleich eine Pflicht gegen das Gemeinwesen. Durch die
Behauptung des konkreten Rechts im Einzelfall wiirde sich auch das objektive, abstrakte
Recht behaupten. Dabei werde sichtbar, dass das konkrete Recht nicht nur vom abstrakten

191

abhédnge, sondern das letztere genauso vom ersteren’”'. Die konkreten Rechte wiirden das

Leben vom Gesetz erhalten und es wieder an dieses zuriickgeben. Jhering vergleicht diesen

Kreislauf mit jenem des Blutes vom und zum Herzen zuriick.'*?

Der Behauptung des abstrakten Rechts komme nicht bloB ideales Interesse, sondern das
reale, praktische einer Sicherung der festen Ordnung des Verkehrslebens zu.!”® Weil die
einzelnen diese praktischen Segnungen genielen, sollen sie auch im Interesse der
Gesellschaft fiir das Recht kimpfen.!”* , Dulde keine Unrecht!“ sei hiefiir wichtiger als

,,Tue kein Unrecht!*!%>

2.3.2. Abgrenzung zur Ethik Kants

Fiir eine Beeinflussung dieser Konzeption durch den deutschen Idealismus sprechen
zundchst die nicht liberhdrbaren kantischen Ankldnge: Als eindeutige Bezugnahme
erscheint vor allem die in der Wahrnehmung der Rechte bestehende — als Pflicht gegen
sich selbst gefasste —Pflicht zur ,,moralischen Selbsterhaltung®. In der Vorrede zu spéteren
Auflagen des Vortragstexts mdchte sich Jhering dann auch explizit auf ein Wort Kants
beziehen, das ihm allerdings erst nach Erscheinen der Schrift bekannt geworden sei'*®:

[Wler sich zum Wurm macht, kann nachher nicht klagen, wenn er mit Fiissen getreten

188 Vgl. Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 42.
189 Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 21.

190 Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 41.

Y1 Vgl. Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 47.
192 Vgl. Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 48.
193 Vgl. Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 49 f.
194 Vgl. Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 52.
195 Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.) 51.

19 Vgl. Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), VIIIL.
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«197

wird«“"”’, das Kant an anderer Stelle als ,»Wegwerfung seiner Rechte

unter die FiiBe Anderer, Verletzung der Pflicht des

«198 199

Menschen gegen sich selbst« paraphrasiere.””” Jhering rechnet sich als

(einziges) Verdienst an, diesen Gedanken systematisch begriindet und ausgefiihrt zu

201 202

haben.?® Jhering, der sich nachweislich mit der Philosophie Hegels?®! und Kants
beschiftigte, fallt es schwer, zu glauben, die kantischen Termini der ,,Pflicht gegen sich
selbst*?*® und der ,,moralischen Selbsterhaltung*%* tatséichlich nicht gekannt (bzw. nicht
einmal oberfldchlich ,,aufgeschnappt®) zu haben, und zufillig zur selben Ausdrucksweise
gelangt zu sein. Auf welchem Wege Jhering tatsdchlich zu diesen Begrifflichkeiten kam,

kann indessen dahingestellt bleiben.

Es interessiert vielmehr, was systematisch aus der Abgrenzung der jheringschen
Pflichtenkonzeption von der kantischen fiir die Schirfung der ersteren zu gewinnen ist.
Indem zunichst gezeigt wird, was das jheringsche Pflichtenkonzept jedenfalls nicht ist,
kann man sich dem anndhern, was es ist (bzw. als was in es plausiblerer Weise zu

begreifen ist).

Vorauszuschicken ist, dass hier ein nicht blo deontologisches, sondern in spezifischer
Weise teleologisches Verstindnis der kantischen Tugendlehre und Ethik insgesamt®®’
vertreten wird. Diese Charakterisierung ist hier relevant, weil ex contrario gerade der
antiteleologische = Charakter =~ des  zweiten  jheringschen  Entwicklungsmodells

herauszuarbeiten ist. Sie ist wie folgt kurz zu begriinden: Deontologisch ist die kantische

197 Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), VIII. Die zitierte Stelle sieche in Kant, Metaphysische
Anfangsgriinde der Tugendlehre (die von Jhering verwendete 2. Auflage, Kreuznach 1800), 133.

198 Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), VIII. Die zitierte Stelle siehe in Kant, Metaphysische
Anfangsgriinde der Tugendlehre, 185.

199 Vgl. Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), VIIL

200 Vgol. Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), IX.

201 ygl, Kunze, Rudolf von Jhering — ein Lebensbild, 13 f.; Schild, Der rechtliche Kampf gegen das Unrecht,
34 f.; Pleister, Personlichkeit, Wille und Freiheit im Werke Jherings, 150 ff.

202 Vgl. Schild, Der rechtliche Kampf gegen das Unrecht, 34; Pleister, Personlichkeit, Wille und Freiheit im
Werke Jherings, 31-36 sowie 41 ff.; fiir explizite Referenzen bei Jhering selbst siche beispielsweise auch die
Auseinandersetzung mit Kants kategorischem Imperativ im ,,Zweck*, vgl. Zweck I, 49 ff.

203 Vgl. Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Tugendlehre, z.B. § 4, 92 ff

204 Vgl. Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Tugendlehre, 94.

205 Unter ,.kantischer Ethik“ werden hier, wie bei Bambauer, diejenigen moralphilosophischen Hauptthesen
verstanden, welche Kant insbesondere in der ,,Grundlegung der Metaphysik der Sitten, in der ,,Kritik der
praktischen Vernunft”, in der ,,Metaphysik der Sitten®, der ,,Kritik der Urteilskraft“ und der ,,Religion
innerhalb der Grenzen der bloBen Vernunft” vertritt (vgl. Bambauer, Deontologie und Teleologie in der
kantischen Ethik, 21). Auf die Pflichtensystematik Kants und die darin bestehenden diffizilen
Abgrenzungsprobleme kann hier leider nicht eingegangen werden, vgl. dazu aber sehr {ibersichtlich Horn,
Nichtideale Normativitét, 144 ff.
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Ethik zwar, insofern es ihr fiir die Beurteilung von Handlungen nicht auf deren &ulere
Konsequenzen ankommt. Teleologisch ist sie aber, insofern sie auf die Vernunftteleologie
der Autonomie?®® ausgelegt ist. In anderen Worten: Sie ist vollstindig nicht blo8 iiber
einen deontischen Formalismus zu rekonstruieren, sondern bedarf zusétzlich der
Bezugnahme auf iibergeordnete teleologische Strukturen.?’” Diese liegen freilich nicht in
im utilitaristischen Sinne vorteilhaften Konsequenzen, sondern in der Verwirklichung der

t.2® Die Wirkung nach dem Freiheitsbegriff

menschlichen Existenz in Wiirde und Freihei
wird von Kant selbst als Endzweck bezeichnet. Dessen Realisierung sei nur moglich, wenn
die Natur selbst als zweckmillige gedacht werde: ,,Die Wirkung nach dem
Freiheitsbegriffe ist der Endzweck, der (oder dessen Erscheinung in der Sinnenwelt)
existieren soll, wozu die Bedingung der Moglichkeit desselben in der Natur (des Subjekts
als Sinnenwesens, nimlich als Mensch) vorausgesetzt wird.**’ Die Teleologie ist bei Kant
sohin als systematisch wichtige — und moralisch notwendige — Annahme des Ubergangs

zwischen Natur und Freiheit platziert.?'? 2!!

In dieser Ausrichtung der kantischen Ethik auf ein Leben nach dem Freiheitsbegriff liegt
auch der Wertungsmafstab bzw., kantischer gesprochen, ,Priifstein® fiir bestimmte
Verhaltensweisen. Jhering appliziert einen solchen Priifstein nicht. Téte er dies, so wiirde
das Nicht-Ahnden von Rechtsiibertretungen in gewissen Fillen als legitim erscheinen:
ndmlich dann, wenn sie nicht als kriecherische Duldung, sondern als aufrichtige
Versohnung gemeint ist, die weder den im Recht Verletzten noch den Verletzer zu Mitteln

herabsetzt, sondern beide je als Selbstzwecke achtet.?!? Es wiirde dies weiters dann tun,

206 Vgl. Bambauer, Deontologie und Teleologie in der kantischen Ethik, 510.

207 Vgl. die von Bambauer referierte These, Bambauer, Deontologie und Teleologie in der kantischen Ethik,
119.

208 Vgl. die von Bambauer referierten Thesen, Bambauer, Deontologie und Teleologie in der kantischen
Ethik, 122 ff.

209 Kant, Kritik der Urteilskraft, 33 f.

210 ygl. Diising, Die Teleologie in Kants Weltbegriff 1968, 109, 115. Vgl. auch die Argumentation unten bei
3.6.3.53.

211 Wihrend in den letzten Jahrzehnten die teleologischen Elemente in der kantischen Ethik zunehmend
herausgestrichen wurde, bleibt deren Verhdltnis zu deontologischen Komponenten und die
Gesamtcharakterisierung freilich strittig. Anton Leist (,,Die gute Handlung®), Barbara Herman (,,The Practice
of Moral Judgement*) und Paul Guyer (,,Kant on Freedom, Law, and Happiness*) werden von Bambauer als
Vertreter einer stark teleologischen Charakterisierung angefiihrt, fiir die genauen Nachweise vgl. Bambauer,
Deontologie und Teleologie in der kantischen Ethik, 122 ff. Bambauer selbst spricht sich im Ergebnis fiir
eine schwach teleologische bzw. schwach deontologische Charakterisierung aus, was ihm zufolge auf das
Gleiche hinauslauft, vgl. 507-513.

212 Kant geht es in den die von Jhering referierten umgebenden Passagen (vgl. Kant, Metaphysische
Anfangsgriinde der Tugendlehre, jeweils 129-133, 185) jeweils nur um die Vermeidung von (im
Kriecherischen und ,,Allesdulden” bestehende) Ubertreibungen und Fehistellungen der Demut und
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wenn das Interesse an der materiellen Selbsterhaltung des Verletzten schwerer woge als an
der moralischen, also beispielsweise, wenn die Einlassung auf einen Rechtsstreit die
materielle (und damit zwingend auch moralische) Existenz des Verletzten gefidhrdete. Es
wire — kantisch gesprochen — dann moglicherweise die Pflicht zur ,,animalischen®
Selbsterhaltung?!® verletzt. Jhering, der den fiir seine rechtliche Genugtuung alles (Besitz
und Leben) opfernden Michael Kohlhaas als ,,Mirtyrer seines Rechtsgefiihls*?'* zelebriert,
sieht diese andere und grundsétzlichere Ebene kantischer Pflichten gegen sich selbst nicht.
Schon daran zeigt sich, dass die Ethikkonzeption Jherings keine kantisch-autonome ist: Sie
weist als absolutes Postulat des ,,Dulde kein Unrecht immer schon aus der inneren
Freiheit des moralischen Subjekts heraus, stoft sich von dessen Selbstzweck-Existenz ab,
um es als Mittel zur Aktualisierung und Realisierung der abstrakten Rechtsordnung zu

setzen.

2.3.3. Der Regelkreis

In seinem Aufsatz zu Jhering charakterisiert Schelsky das Jheringmodell aus dem ,,Kampf
ums Recht (unter anderem) mit einem ,,Regelkreis*.?!* Diese Charakterisierung erscheint
in mehrfacher Weise treffsicher. Sie ist addquate Beschreibung der Funktionsweise des von
Jhering verwendeten Modell des Blutkreislaufs und hebt genau das an ihm hervor, was fiir

die gegenstindliche Rechtskonzeption Jherings wesentlich ist:

Uber Sympathikus und Parasympathikus wird die Herzaktivitit bekanntermaBen just qua
Entstehung von (negativ riickgekoppelten) Regelkreisen gesteuert. Abstrakt gesprochen
bedeutet das, dass die maBgeblichen physikalischen Groflen durch einen geschlossenen
Wirkungsablauf kontrolliert und stabilisierend nivelliert werden. Negative Riickkopplung
meint, dass der aktuelle Wert einer bestimmten Grof3e an den Regler riickgefiihrt und von
diesem kontinuierlich einem Sollwert angendhert wird. Das Wachstum einzelner Grof3en

wird dadurch beschrinkt und stabilisiert.'®

Versohnlichkeit, welche als richtiges Verhdltnis zum moralischen Gesetz selbst (nicht aber als
Medialisierung oder Aufgabe der eigenen Personlichkeit) vollig legitim sind (vgl. Kant, Metaphysische
Anfangsgriinde der Tugendlehre, 129-131; 184 f.). Zum moralischen Verbot der Medialisierung, die
jemanden seiner ,,inneren Freiheit, der angebornen Wiirde* beraube, indem er sich selbst ,,zur Sache* bzw.
gerade seinen ,,moralischen Wert* zum ,,Mittel (z.B. der Gunsterwerbung) herabsetze, siehe ebd., 96.

213 Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Tugendlehre, 95.

214 Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 64.

25 Vgl. Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht, 186.

26 Vol. z.B. Lutz/Wendt, Taschenbuch der Regelungstechnik, 21 ff.
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Daraus wird ersichtlich, worauf es der Jhering’schen Konzeption im Wesentlichen
ankommt: Der Selbstindigkeitstrieb des Rechts soll durch seine Kreisbindung beschrinkt
und stabilisiert werden. Diese Stabilisierung erfolgt {iber den Zusammenschluss zweier
Momente (oder besser: Komplemente), die gerade nicht je wachsend konfligieren, sondern
sich stabilisierend erhalten: das abstrakte (Sympathikus?) und das konkrete Recht
(Parasympathikus?).

2.3.3.1. Keine Theorie des sozialen Wandels

Dies ldsst sich aus einer kritischen Lektiire der Jhering-Interpretation Schelskys genauer
entwickeln. So addquat dessen Charakterisierung der gegenstindlichen Rechtskonzeption
Jherings als Regelkreis ndmlich sein mag, so irrig ist seine prézisierende Deutung als
vitalistische Theorie des sozialen Wandels unter Rekurs auf Maurice Hauriou. Plausibel ist
allenfalls noch seine Rekonstruktion der hier interessierenden Rechtstheorie Haurious
selbst: Dieser habe das Recht als Vermittler zwischen menschlicher Subjektivitidt und
Objektivitit betrachtet, indem er es als Medium einer Wechselwirkung, als einen
Kreisprozess zwischen personaler Subjektivitdt (Gerechtigkeit) und sozialer Objektivitét

(Sicherheit, Frieden) verortet habe.?!’

In einem weiteren Schritt versucht Schelsky allerdings zu zeigen, was Hauriou falsch
gemacht und Jhering diesem voraushabe. Jener habe die menschliche Subjektivitiat mit dem
rechtsdogmatischen Begriff des subjektiven Rechts, die Objektivitdit mit jenem des
objektiven Rechts kurzgeschlossen. Dadurch habe er beide Begriffe auf die geltende
Rechtsordnung bezogen und den Gesichtspunkt der Verdnderung des Rechts — der eben nur
aus dem subjektiven Verlangen nach Gerechtigkeit, das noch nicht Recht ist, resultieren
kann — verfehlt. Im Gegensatz dazu habe Jhering in seinem Vortrag diese Unterscheidung
nicht herangezogen und damit ihre Bedeutungslosigkeit fiir seine Problemstellung
bekunden wollen. Das jheringsche Modell wiirde damit ermoglichen, Stabilitdt und

Verinderung zu kombinieren.?'8

Es lésst sich schnell zeigen, woran es der Schelsky’schen Interpretation gebricht: Jhering

rekurriert — entgegen der Behauptung Schelskys — mehrmals ausdriicklich auf die

217 Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht, 178 f. Dieser Kreislauf bewirke
gleichzeitig — iiber den Einfluss der Subjektivitit — Veridnderung und, indem Subjektivitit im

Rechtsniederschlag zu Ordnung gezwungen wird, Stabilitét, vgl. ebd.
218 Vgl Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht, 180-182.
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Unterscheidung zwischen subjektivem und objektivem Recht.?!® Noch &fter verwendet er
die Unterscheidung zwischen konkretem und abstraktem Recht, die er explizit synonym zu
subjektivem bzw. objektivem Recht verstanden haben mdchte.??° Die Unterscheidung steht
zudem an systematisch zentraler Stelle, es sind die beiden Pole eben jenes — als
Blutkreislauf vorgestellten — Kreislaufs. Auch die von Schelsky angefiihrte Stelle aus dem
»Kampf ums Recht* widerspricht dem nicht: Dass Jhering die Einforderung von Rechten
auch bei geringfiigigen materiellen Interessen postuliert, bedeutet nicht, dass hier mehr
gemeint sei, als die ,,Wahrung der subjektiven Rechte®, sondern vielmehr, dass die

Inganghaltung und Instandhaltung des Kreislaufs wichtiger ist als personale Interessen.??!

Damit verhilt es sich im Ergebnis genau umgekehrt wie in der Evaluation Schelskys???: In
Haurious Rechtskonzeption mag neben Stabilitit auch Platz fiir Verdnderung sein. In
Jherings Konzeption aus dem ,,Kampf ums Recht* bleibt nur Stabilitit.??*> Subjektivitit hat
hier nicht den Status und die Funktion, den sie als Gerechtigkeitsforderung und
Herausforderung an die Rechtsordnung und in dieser Weise als Moment des sozialen
Wandels an sich haben konnte. Im Gegenteil ist sie als subjektives Recht blofes
Komplement und Komplizin der geltenden Rechtsordnung. Der Zusammenhang ,,Recht

und Ordnung* steht hier eindeutig vor dem Zusammenhang ,,Recht und Gerechtigkeit*.?**

Wiederum recht hat Schelsky damit, dass diese Konzeption Jherings handlungsappellativ
ist?®, sie auf eine Politikidee des Rechts baut*?°, das politische Handlungsprogramm des
sozial-aktivistischen Liberalismus formuliert.?” Aber dieses besteht lediglich in der

Perpetuierung, Stabilisierung und allenfalls Beschleunigung des industriegesellschaftlichen

219 Vgl. Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 4 und 48.

220 Vgl. Jhering, Der Kampf ums Recht (21. Aufl.), 4 und 48.

21 Vgl. Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht, 184.

222 Vgl. Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht, 184.

22 Es mag freilich zutreffen, dass auf den Anfangsseiten des ,Kampf ums Recht“ eine These der
fortdauernden Verjiingung des Rechts vertreten wird, die iiber das ,,Zertreten” bzw. Aufheben bestehender
Interessen und Rechte fiihrt. Auf die entsprechenden Passus (Jhering, Geist I/ (2. Aufl.), 66 f.; ders., Der
Kampf ums Recht (21. Aufl.), 8 f.) wurde bereits oben bei 2.2.1. verwiesen. Allerdings bilden die
einschldgigen Seiten allenfalls die Einleitung zum ,,Kampf ums Recht. In dem von Seite 13 bis 67 (21.
Aufl.) entfalteten Hauptteil (jeweils durch Absatz und Trennlinie markiert) kniipft Jhering inhaltlich und
systematisch im Wesentlichen nicht mehr an der Verjiingungsthese an, sondern verfolgt die eben geschilderte
Kreislaufkonzeption. Dass diese die wesentliche These des Vortrags ist, lasst sich auch dadurch untermauern,
dass die Drastik der Verjingungskonzeption in spdteren Auflagen des Vortrags einigermallen
zuriickgenommen wird, vgl. die Seiten 1-9 der 21. Auflage mit den Seiten 7-16 der 1. Auflage und der
Fassung des miindlichen Vortrags, Jhering, Der Kampf ums Recht (miindlicher Vortrag), 115 f.

224 Vgl. Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht, 181.

225 Vgl. Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht, 184.

226 Vgl. Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht, 170.

227 Vgl. Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht, 166.
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status quo des 19. Jahrhunderts. Unter Rekurs auf Spencers affirmative Rekonstruktion der
biirgerlichen Gesellschaft ldsst sich das Verstindnis des Kreislaufmodells insgesamt weiter

erhellen.
2.3.3.2. Rasender Stillstand: die biirgerliche Gesellschaft im Equilibrium

Der heute nahezu in Vergessenheit geratene Herbert Spencer schaffte in der zweiten Hélfte
des 19. Jahrhunderts den Aufstieg vom Ingenieur zum bedeutendsten Philosophen seiner
Zeit, jedenfalls gemessen an seiner Popularitit. Von der Physik iiber die Biologie zur
Psychologie sowie Recht und Ethik, zu nahezu allem verfasste er mehrbindige und
ausufernde Abhandlungen, mit dem Anspruch, alles aus einem technisch-physikalischen
Blickwinkel erkldren zu kennen. Hier ist seine Equilibriumstheorie von Bedeutung. Jhering
nimmt zwar erst im zweiten Band des Zwecks an mehreren Stellen explizit Bezug auf
Spencer und zwar auf dessen ,,Tatsachen der Ethik*?*® doch ist davon auszugehen, dass
dessen Theorien aufgrund ihrer Popularitit dem wissbegierigen Jhering in den 1860er
Jahren geldaufig wurden, umso mehr er seit seiner ,Krise® 1858 dafiir besonders
empfinglich sein musste. In den ,,Tatsachen der Ethik* jedenfalls beschreibt Spencer ein
Entwicklungsgesetz, das Jherings Kreislaufkonzept des , Kampfs ums Recht™ gut Pate

gestanden haben konnte.

Dieses fithre zu immer groflerer Individualisierung bei immer groferer wechselseitiger
Abhiéngigkeit und sohin zur Austarierung zwischen individuellen Wesensziigen und
sozialen Erfordernissen. Das erreichte Equilibrium bestehe darin, dass jeder, indem er die
Bediirfnisse seines eigenen Lebens erfiillt, spontan die Erfiillung der Bediirfnisse anderer
Leben unterstiitzt.??’ Fiir die in diesem Zustand der vélligen Disziplinierung und
Anpassung an die sozialen Verhiltnisse qua Individualisierung und Egoismus

herrschenden Verhaltensgrundsédtze verwendet Spencer den Begriff der ,,absoluten
Ethik* 2%

Dieser Prozess der Equilibrierung, auf den Natur und Zivilisation evolutiondr zustreben

wiirden,”?! gehe insgesamt mit einer Zunahme an Integration von Materie und einer

228 Jhering, Zweck 11 (6.-8. Aufl.), 75, 94 f., 106 und 134.

229 Vgl. Spencer, General Principles of Ethics I, General Preface.

230 Vgl. Spencer, General Principles of Ethics I, § 105, sowie Spencer, General Principles of Ethics 11, § 260.
1 Im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts ldsst sich eine obsessive Begeisterung fiir die Idee des
Equilibriums, das es iiberall herzustellen galt, belegen. Es war das goldene Zeitalter der Ingeneurie, mit
Wunderwerken wie der Brooklyn Bridge und dem (frelich erst 1914 eréffneten, aber schon in den 1880er
Jahren begonnen) Panama Kanal. Die Wirtschaftswissenschafter teilten diese Begeisterung und legten ihre
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Abnahme an Bewegung einher. Der evolutiondre End-Zustand wire jener einer
vollkommenen Integration und einer voélligen Bewegungslosigkeit. Weil Spencer
Bewegungslosigkeit mit dem Tod gleichsetzt, schlieft er daraus, dass die evolutionére
Entwicklung letztlich in allen Bereichen in diesen fiihren muss.*> Fast spinozistisch
kommt die biirgerliche Gesellschaft im Ausgang spencerscher Dynamik damit als

Stillleben sich vollendeter Kraftentfaltung zum Stehen, statisch in Geiste und Ausdehnung.

Tatsdchlich ist es der zweiten jheringschen Rechtskonzeption gerade darum zu tun,
tiberméBiger Bewegung Einhalt zu gebieten und erreicht sie dies, indem sie das subjektive
mit dem objektiven Recht im Regelkreis verschaltet, just durch einen integrativen

Vorgang?*?

. Allein, die Gesellschaft und Rechtsordnung will dadurch nicht zum vélligen
Stillstand kommen, sondern bedarf umso mehr ihrer laufenden Aktualisierung durch die
um ihr Recht kimpfenden Rechtssubjekte. Die spencersche These ist mit Jhering daher so
zu modifizieren, dass es zu einem Aufhoren zwar von Entwicklung, nicht aber von
Bewegung kommt. Der Versuch Jherings, die Rechtsordnung als autonome qua
Kreisbindung zu retten, fiihrt zu einer hohen integrativen ,,Verschaltung® zwischen Subjekt
und Objekt (die ,,Ideologie* im Althusserschen Sinne) und dadurch zu einem Authoéren
von Bewegung (nur) im Sinne von Entwicklung. An anderer Stelle bemerkt Spencer, dass
die Bewegung eine zur Materie parallele Verwandlung durchlaufen wiirde. Jene wiirde
diese bei ihrer Transformation von einem unbestimmten, inkohdrenten zu einem immer
bestimmteren, integrativeren Zustand begleiten.”** Diese — in ihrer Parallelisierung der
Kraftattribute wiederum spinozistische — Spekulation Spencers ldsst sich fiir das
jheringsche Rechtsmodell so plausibilisieren, dass Bewegung hier eben nicht mehr
(moglicherweise als Fortschritt) iiber sich hinausschieBt, sondern gleichmaBig-

stabilisierend iiber die Struktur des Kreises — quasi als dessen vektorielles Pendant —

apportioniert ist.

Diese Bewegung ist jene eines ,,rasenden Stillstandes* (© Paul Virilio?®). Sie ergibt sich
dort, wo die Funktion von Strukturen problematisch wird, als deren Not- und

Fluchtstabilisierung. Sie begleitet die Entwicklung zu verflochteneren, integrativeren

Berechnungen (von Angebot und Nachfrage, Verteilung von Nutzen, Rekonstruktion von Preisen, etc.)
allesamt auf ein zu erreichendes Equilibrium aus (vgl. Hovenkamp, The Opening of American Law.
Neoclassical Legal Thought, 1870-1970, 30 f.).

232 Vgl. Spencer, First Principles, 514.

233 Vgl. auch Schelsky, Das Jhering-Modell des sozialen Wandels durch Recht, 173 1.

234 Vgl. Spencer, First Principles, 396.

235 Vgl. den Essay Virilios mit diesem Titel (,,Rasender Stillstand).
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Strukturen — erstes Moment der Reaktion auf Funktionsentgleisungen — als deren zweites
in der Kraftebene. Aus der Sorge iiber den sich in seiner steten Hoherschraubung
entfunktionalisierenden Selbstédndigkeitstriecb des Rechts entwickelt Jhering die
Rechtsordnung als Stillleben, das seine Figuren — das abstrakte und die konkreten Rechte —
stets selbst nachzeichnet. Der Impuls zur Nachzeichnung ist in ihrer wechselseitigen
Verschriankung als perpetuum mobile fixiert. Er bewirkt letztendlich einen Zustand der
vollstindigen Integration und Abstimmung der gesellschaftlichen Teile aufeinander, in
welchem die entsprechenden Kréfte nur mehr auf den iiber die geschichtliche Entwicklung
verfestigten Bahnen verlaufen.?*® Es bewegt sich, aber entwickelt sich nicht mehr. Jhering
entwirft in seinem Vortrag die biirgerliche Gesellschaft als Verwirklichung genau dieses
»Endzustandes®“. Er beschrinkt sich auf die Rekonstruktion eines in sich geschlossenen
Kreislaufs, aber rekonzipiert damit gleichzeitig die biirgerliche Gesellschaft in
apologetischer Weise als vollendetes Kunstwerk. Dass dieses auf dauernde
Reaktualisierung angewiesen ist, verrdt moglicherweise, dass es etwas lberdeckt, das

schon nicht mehr ist.

Die Kreislaufkonzeption des Rechts wird von Jhering auf3erhalb des ,,Kampfs ums Recht*

auch nicht weiterverfolgt und sohin im Entwurfsstadium liegengelassen.

Warum dies der Fall ist, kann beantwortet werden, indem man die Kreislautkonzeption
eben als defensive Strategie zur Bewiltigung der Krise der Dogmatik begreift, welche die
Dogmatik bzw. ihre Selbstindigkeit beibehalten mochte und die Abstimmungsprobleme
mit der Umwelt (das ,,UberschieBen* des ,,Selbstéindigkeitstriebes”) durch Riickbindung
der Zwecke der Dogmatik auf die eigene Reproduktion 16sen mdchte. Das ,,UberschieBen*
wird verhindert, indem das Rechtsdenken und -handeln auf die Reproduktion des bereits

Vorhandenen, die Weiterentwicklung zugunsten der Stabilisierung ausgeschlossen wird.

Wenn es allerdings zutrifft, dass eine fortschreitende Okonomisierung der Hintergrund fiir
die Modifikationen in Jherings Rechtstheorie ist, dann ist eine andere Strategie, die sich
nicht gegen die dulleren Entwicklungen quasi in sich selbst zuriickzieht, sondern sich

diesen offensiv andient, wahrscheinlich erfolgreicher.

236 Vgl. Spencer, First Principles, 396.
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2.4. Rettung der Teleologie: Das Recht als Maschine des ,,Lebens“ und

Instrument des Nutzens

Eine solche Strategie lasst sich anhand des von Jhering in seinem volumindsen Zweibdnder
»Der Zweck im Recht (1877/1883) entwickelten Rechtsmodells rekonstruieren. Jhering
wird hier (in umgekehrter Weise zum Kreislaufmodell) das Moment der Autonomie
zugunsten des Zwecks- bzw.  Entwicklungsmoments opfern. Er wird das
Entwicklungsmoment behalten, indem er es auf eine andere Ebene tibertrigt: auf jene des
, Lebens*“, der dufferen Umwelten des Rechts — im Wesentlichen dem gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Nutzen. Dort wird der selbsttétige, sich teleologisch entfaltende, seine
inhdrenten Potentialen offenlegende Bewegungstrieb nunmehr lokalisiert, wihrend das

Recht als Passivum rekonzeptualisiert wird, das nur mehr dessen Impulse empfingt.

2.4.1. Die Rechtskonzeption des Zwecks im Recht: zwischen Teleologie und Kausalitiit
bzw. Leben und Recht

Ich werde eine kurze Zusammenfassung iiber die hier interessierenden Aspekte des Zwecks
geben, um im Anschluss daran den spezifischen Charakter der jheringschen Konzeption

einer Entwicklung des Rechts aus bzw. nach ,,Lebens‘“-Zwecken herauszuarbeiten.

Der Titel des Werks lédsst es noch offen, ob der von Jhering im Recht verfolgte Zweck
einen Aspekt des Rechts oder das Recht als Ganzes betrifft. Diese Offenheit wird mit dem
Motto, unter welches Jhering seine Schrift stellt, apodiktisch beseitigt: ,,Der Zweck ist der
Schopfer des ganzen Rechts (meine Hervorhebung).“ Diese These wird er in der
Argumentation des Werks anhand von Beobachtungen in der Realitdt von Recht und
Gesellschaft (gelegentlich auch im Vergleich zu anderen Theorien) zu plausibilisieren und

zu beweisen versuchen.??’

Bereits in der Vorrede zum ,,Zweck® sieht Jhering sich veranlasst, einen Gegensatz zu
klaren, der im Laufe der Argumentation wiederkehrt: den zwischen dem Wirken des
Zwecks und dem Kausalitdtsgesetz. Dieser sei in Wahrheit keiner, denn: ,,Es gibt nur eins

von Beiden: entweder ist die Ursache die bewegende Kraft der Welt, oder es ist der Zweck.

7 Die entsprechende Methode ldsst sich auch als ,hypothetischer Deduktivismus“ bezeichnen; man
begegnet ihr auch bei Darwin und Spencer, die sie aus dem Whewell-Herschel-Mill‘schen Kanon
iibernommen haben, vgl. Haines, Spencer, Darwin, and the Question of Reciprocal Influence, 425 f.
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Nach meinem Glauben ist es der Zweck. Der Zweck vermag das Causalititsgesetz aus sich

zu entlassen, nicht aber das Causalititsgesetz den Zweck. >
2.4.1.1. Causa efficiens und causa finalis

Dies bedeutet nicht, dass Jhering das Kausalititsgesetz an den Rand dringen mdchte. Er

hilt es vielmehr auch in seiner ,strengsten‘?’  unerbittlich zermalmend[en]

<240
Wirkweise, wie sie der Darwinismus lehre, fiir plausibel, aber vermutet hinter den
Kausalverkettungen einen alles steuernden Gesamtzweck.’*! Mit dem Beispiel des
Bildhauers, dessen Hand eine Statue nach den Gesetzen der Mechanik gestalte, aber sie
doch aus seinem Geist heraus mit einem bestimmten Ziel gestalte?*?, ist freilich die Physik
des Aristoteles und dessen Unterscheidung zwischen causa efficiens und causa finalis
aufgerufen.’®® Kausalitdt und Finalitit wiirden sich entsprechend nicht ausschlieBen,
sondern lediglich verschiedene Aspekte der Betrachtung von Wirkzusammenhdngen
darstellen — allerdings in hierarchischer Anordnung: ,,Denn der Zweck heif3it das Beste und

Endziel des Uebrigen.“**

2.4.1.2. Causa finalis: die gesellschaftliche ,, Gliickserlangung* iiber die ,, Stufenleiter
des Rechts

Einen entsprechenden Finalzweck nimmt Jhering denn auch im bzw. hinter dem Recht an.
Die zugrundeliegende Vorstellung ist im Grunde jene des Pflanzen- oder -baumsamens,
der iiber verschiedene Stufen der Entwicklung austreibt und aufbliiht, um schlieBlich
seinen vollen Zweck zu entfalten.’* Jhering legt sie in folgender Weise ins Recht: Der
Zweck der individuellen Selbsterhaltung treibe das Vermogen hervor — denn ohne
Vermogen gebe es keine gesicherte Zukunft des Lebens; der Zweck beider zusammen
treibe weiter zum Recht — denn ohne Recht gebe es keine Sicherung des Lebens und
Vermdgens.?*® Die jeweils hohere Stufe ist also Bedingung der Sicherung der jeweils

niederen. Das Recht wiederum wiirde aus dem Erfordernis seiner gesicherten

238 Jhering, Zweck 1, XI1.

239 Jhering, Zweck 1, XI1.

240 Jhering, Zweck 1, XI1.

M Vel. Jhering, Zweck 1, XII f.
22 Vgl. Jhering, Zweck 1, XII f.
23 Vgl. Aristoteles, Physik, 33-36
244 Aristoteles, Physik, 33.

M5 Vgl. Jhering, Zweck 1, 98.

246 Vgl Jhering, Zweck 1, 65.
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Verwirklichung schlieBlich zum Staat als seiner vollkommenen Form dringen.?*’ Die von
der menschlichen Selbsterhaltung ausgehende Evolution des Rechts verlduft hier sohin als

notwendige Hoherentwicklung in drei Schritten {iber Vermdgen und Recht zu Staat.**

Anfangssprosse dieser ,,Stufenleiter*?+’

ist also die auf Selbsterhaltung bedachte Person,
Endsprosse der Staat. Als Zwischensprossen sind Sozietit und Verein eingelassen.?>® Das
Moment, das alle Zwecke aus sich heraus treibt, ist das ,, Lebensbediirfnis der
Gesellschaft. Sie werden solange vom Individuum selbst, so lange weiter vom Verein
befordert, bis sie einen die jeweilige Hiille sprengenden Reifegrad erlangt haben und sich
in die respektive hdhere Form und damit schlieBlich in den Staat ergieBen.>>! Am Ende der
Geschichte wird der Staat alle Zwecke in sich aufgenommen haben.??

Das hochste Ziel ist dabei konsequent teleologisch die Gliickserlangung: Das ,,Wohlsein,
nicht blosses Dasein“.?>®> Jhering mdchte seine eigene Rechtskonzeption als
euddmonistische verstehen, die allerdings nicht das Gliick des Individuums, sondern der
Gesellschaft zum Ziel habe®** und von Jhering entsprechend auch als Ausdruck einer
»gesellschaftlichen® im Gegensatz zu einer ,,individuellen* Sozialtheorie begriffen wird.>»
Das Wohlergehen, das Gedeihen der Gesellschaft sei sohin der Zweck, das ,,genetische

«256

Princip*?*¢ aller rechtlichen und sittlichen Normen.?>’

2.4.1.3. Causa efficiens: die Impulsverarbeitung in der Maschine des Rechts

Wie eingangs erwihnt, ist Jhering zufolge im Recht neben einer teleologischen Kraft auch
das Kausalititsgesetz wirksam. Dieses dullert sich in AnstdBen auf das Recht von auflen,

welche gerade von den Lebensbediirfnissen der Individuen und vor allem der Gesellschaft

M1 Vgl. Jhering, Zweck 1, 73 £., 76.

28 Vgl. Jhering, Zweck 1, 76.

249 7.B. Jhering, Zweck 1, 307.

B0 Vel Jhering, Zweck 1, 300 ff.

B Vel Jhering, Zweck 1, 306 f.

22 Vgl. Jhering, Zweck 1, 307; siche auch 1. Aufl. 304 f., wo der Staat gar als der, der alle Zwecke der
Gesellschaft verschlingt, bezeichnet wird.

23 Vgl. Jhering, Zweck 1, 443.

254 Vgl. Jhering, Zweck 11 (6.-8. Aufl.), 106 f., 133 f.; vgl. auch unten, 2.4.5.1.

255 Vgl. Jhering, Zweck 11 (6.-8. Aufl.), 122.

236 Vgl. Jhering, Zweck 11 (1. Aufl.), 168.

7 Vgl. Jhering, Zweck 11 (6.-8. Aufl.), 159. Siche auch den von Jhering angestellten Vergleich der
Ausrichtung des Sittengesetzes mit der Aufmerksamkeit eines militdrischen Instruktors bei der Ausbildung
von Soldaten, ,,der nicht den einzelnen als solchen, sondern als Glied des hoheren taktischen Ganzen* im
Auge hat, Jhering, Zweck 11 (6.-8. Aufl.), 113. Diese Abrichtung auf den Gesamtnutzen kniipft freilich
gerade am Egoismus der Einzelnen an (siehe dazu noch unten), vgl. das von Somek verwendete Bild der
»Kaserne des Egoismus®, Somek, Die Kaserne des Egoismus, 82 f.
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kommen. Als Gesamtwille der Letzteren emergiert ihr groBtmogliches Wohlergehen bzw.
maximaler Nutzen. Dieser ,,gesellschaftliche Egoismus“>3® wirkt iiber vier ,,Hebel*“>* oder
,, Triebfedern‘?%® auf die Einzelwillen ein, um sie sich dienstbar zu machen: Den Lohn, den
Zwang, das Pflichtgefiihl und die freie Selbstverleugnung. Der Lohn (das heiit die
entgeltlichen Vertrdge im Privatrecht) und der Zwang (das heiit die Sanktionen
insbesondere im Strafrecht) haben den Egoismus ,zu ihrem Motiv und ihrer
Voraussetzung*“*!: Sie haben deshalb praktische Realitit, weil ihnen die Einzelmenschen
aus Eigeninteresse nachgehen bzw. nachgeben. Der Lohn ist Bedingung fiir den ,,Verkehr*,
das heit den wirtschaftlichen Giiteraustausch, der Zwang fiir Recht und Staat. Beide
miissten gegeben sein, wo immer eine Gesellschaft besteht. Das Pflichtgefiihl und die freie
Selbstverleugnung werden von Jhering anfangs noch als unegoistische Triebfedern
eingeordnet, im zweiten Band hingegen sieht er - in Form der 6ffentlichen Meinung - auch

hier (psychologischen) Zwang am Werk.>®?

Das von Jhering hier verwendete Bild ist also jenes einer Maschine bzw. einer ,,sociale[n]
Mechanik“?®?, die iiber den kausalen Impuls gesellschaftlicher , Lebensbediirfnisse in
Gang gesetzt und vermittels verschiedener Hebel betrieben wird.?** Der kausale
Gesamtstol kommt vom Egoismus der Gesellschaft, die kausalen Einzelstoe von den
Egoismen der Individuen. Diese meinen aullerhalb des direkten Zwangs frei, im eigenen
Interesse zu handeln, aber unterliegen auch vermittels der anderen Hebel der
,,zwingende[n] Kraft“?%> der Gesellschaft, die ihre Einzelwillen diszipliniert und bindigt*®,
deren ,,Widerstand [...] von innen heraus in [ihnen] selber iiberw[indet]*.2” Der Egoismus
der Gesellschaft dockt also an den Egoismen der Einzelnen an, spiegelt ihnen vor, frei und
fiir sich selbst zu handeln, und beugt ihre Willen in Wahrheit dem ihrigen. Punkt der
Andockung ist die Unterscheidung Lust/Schmerz. Durch diese Empfindungen bzw. die

Tendenz des Einzelnen zur Lustvermehrung/Schmerzvermeidung, wiirde uns die

258 7.B. Jhering, Zweck 1, 462.

29 Jhering, Zweck 1, 95.

200 Jhering, Zweck 1, 94.

261 Jhering, Zweck 1, 95.

202 Vgl. Jhering, Zweck 1I (6.-8. Aufl.), 141; vgl. zu all dem 93-96.

203 Vgl. Jhering, Zweck 1, 94.

264 Dieser Konzeption liegt freilich die Entwicklung der modernen Thermodynamik und spezifisch der
Dampfmaschine zugrunde. Vgl. Vogl, Das Gespenst des Kapitals, 58 f. sowie Hovenkamp, The Opening of
American Law, 31 (im Allgemeinen ist sie eine Anwendung des flir jene Zeit besonders pridgenden
physikalischen Gleichgewichtstheorems, vgl. dazu ebd., 30 £.).

265 Jhering, Zweck 1, 95.

266 Vgl. Jhering, Zweck 1, 94.

267 Jhering, Zweck 1, 235.
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Gesellschaft listig?®® in bestimmte Bahnen leiten, unsere Interessen mit ihren Zwecken

verbinden. Dadurch wiirde die egoistische Gesinnung in die sittliche umschlagen.*®®
2.4.1.4. Der Zusammenhang von Mechanik (Maschine) und Teleologie (,, Stufenleiter )

Die Mechanik freilich erscheint als Gegenbegriff zur Teleologie. Wahrend die Erstere die
Bewegung eines Gegenstands als Reaktionen auf von aullen erfolgende Sto3e beschreibt,
erklart die Letztere sie allein aus dem Gegenstand selbst heraus, als Verwirklichung seines
inhdrenten Potentials. Diese Verwirklichung aus sich selbst heraus ist in der klassisch-
aristotelischen Teleologie gleichzeitig eine lustbringende, wiahrend Zwang sie notwendig
durchstreicht und mit Schmerz konnotiert ist.?’® Die tugendhaften Menschen des
Aristoteles verwirklichen das ,,gute Leben* frei aus sich heraus und werden dabei
gliickselig.?”! In der jheringschen Konzeption hingegen handeln die Einzelnen gerade nicht
frei. Zwang wirkt zum Teil — {iber die vollstreckende Staatsgewalt — direkt-
,;mechanisch“*’? und zum (groBeren) Teil psychologisch auf sie ein — mal, indem er sie
positiv (iiber den Lohn) zu Handlungen motiviert, mal indem er sie negativ (iiber drohende
Rechtssanktionen und die 6ffentliche Meinung) von Handlungen abhélt. In allen Féllen
wird der Willen der Einzelnen gebrochen oder zumindest gebogen. Auf dieser Ebene
beschreibt Jhering sohin keine Zweckentfaltung, sondern reine Kausalverkettungen. Das
Zwecksubjekt, das sich aus sich selbst heraus zur Erlangung der Euddmonie entfaltet, wird

273

von ihm auf eine Ebene dariiber verlegt: auf die Gesellschaft.*”® Diese Personifizierung®’*

268 Siehe die Anmerkung bei Jhering, Zweck I, 214, wo Jhering von einer ,,List“ des Sittlichen spricht.
Vorlage ist freilich Hegels ,,List der Vernunft® (vgl. Hegel, Vorlesungen iiber die Philosophie der
Geschichte, 49), Als deren gedanklicher Vorlaufer lasst sich wiederum Smiths ,,unsichtbare Hand* begreifen
(vgl. Petersen, Adam Smith als Rechtstheoretiker, 47; Hirschman, Leidenschaften und Interessen, 25 ff.). Zur
,unsichtbaren Hand* bei Smith vgl. unten bei 3.5.4.1.1., den Unterabschnitt: Die unsichtbare Hand.

29 Vel. Jhering, Zweck 1, 35. Spezifisch zum Motiv des Umschlagens siehe die bereits erwihnte Stelle
Jhering, Zweck 1, 214 samt Anmerkung sowie Jhering, Zweck II (6.-8. Aufl.), 92 f. Auch fiir dieses liefert
Hegel wiederum die Vorlage, siehe insbesondere Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 199 auf
353 (daran wird weiter unten ebenfalls noch anzukniipfen sein). Die gesellschaftliche Entwicklung in
dhnlicher Weise mit Lustanreizen fiir die Einzelnen in Verbindung setzend vgl. auch Spencer, The Principles
of Ethics I, § 67. Die implizierte Idee des ,,sanften” Paternalismus (die bei Jhering freilich von autoritiren
staatlichen Befugnissen flankiert ist, vgl. etwa Jhering, Zweck 1, 420 ff.), der {iber das, was die Einzelnen
rational bzw. aus Eigeninteresse ohnehin wollen miissen, zu dem allgemein Guten anleitet, hat zudem etwas
gemeinsam mit dem modernen Konzept des ,,nudging®, vgl. prigend Sunstein, Nudging: A Very Short
Guide. Siehe dazu auch unten, in der Fn 848 und in 5. (der Conclusio), dort auch die Fn 1122.

270 Vgl. Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch III, 3, 1111a, 48; siche auch schon, ebd. 1, 1110b, 45 £..

271 Vgl. Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch I, 9, 1099a, 17 £.

272 Jhering, Zweck 1, 96.

273 Jhering, Zweck 11 (6.-8. Aufl.), 159-161.

274 Eben diese Personifizierung der Gesellschaft (vgl. etwa Dworkin, Is Wealth a Value?, 194, 200) bzw. die
fehlende ,,separateness of persons (vgl. Rawls, A Theory of Justice (1999), 167 und Nozick, Anarchy, State,
and Utopia (2001), 33) ist spéter der mafigebliche Kritikpunkt am Utilitarismus (siehe 2.4.5.1., dort auch die
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und Hypostasierung ist tatsdchlich teleologisch gedacht, entldsst Zwénge aus sich, aber ist
selbst keinen unterworfen, sondern treibt nur aus sich heraus, was schon immer in ihr
enthalten ist. Insofern impliziert sie eine ,,Apotheose* der biirgerlichen Gesellschaft. Diese
ist der Gott bzw. Geist der Maschine, aber steht nicht hinter diesem, sondern ist in ihm
immanent. Teleologisch-,,vitale* Gesellschaft und kausale Maschine sind hier miteinander
verwoben zur lebendigen, von Trieben iiberwachsenen Maschine oder, wenn man so will,
zur fuhrwerkenden Pflanze. Ein wesentlicher Teil dieser Maschinenpflanze ist das

Rechtssystem.

Eine weitere Erhellung dieser ,,Hybrid“-Teleologie sollte durch ErschlieBung der fiir den
»Zweck® mafigeblichen philosophischen Referenzen gelingen. Diese bestehen einerseits in
der ,,.Bewegungsphilosophie® des Spatidealisten Trendelenburg und dessen Natur- und
Biologieverstindnis, andererseits in der dkonomisch und konsequentialistisch gepriagten
Philosophie des Utilitarismus. Die ,,Zweck“-Konzeption Jherings, so konnte man sagen,

hat eine ,,biologiephilosophische* und eine wirtschaftsphilosophische Fassung.

2.4.2. Trendelenburg als mafigebliche Referenz

Auf Trendelenburg nimmt Jhering selbst in seiner Vorrede zum ersten Band des ,,Zwecks*
direkt in folgender Weise Bezug: ,.Das Beste, was mir bei meinem Suchen [nach
Erorterungen zum Zweckbegriff] begegnet ist, sind meines Erachtens die Ausfiihrungen

von Trendelenburg in seinen logischen Untersuchungen, meisterhaft nach Form und

Inhalt. %73

Tatsdchlich unternimmt Trendelenburg in den ,,Logischen Untersuchungen eine 95seitige
Auseinandersetzung mit dem Zweckbegriff. Thr zugrunde liegt eine Metaphysik der
Bewegung. Wie Aristoteles im 8. Buch der Physik®’® begreift Trendelenburg die Realitiit
wesentlich in der Kategorie der Bewegung, als von dieser permanent und ubiquitér
durchwirkt.?”” Gleichwohl ist Bewegung an sich nicht hinreichend, sie muss um ein

Zusdtzliches erginzt werden. Dieses Zusétzliche ist nichts anderes als der Zweckbegriff. Er

Fn 342, 2.4.6., siche dort auch die Fn 393, sowie 3.6.5.2.2., dort auch die Fn 722) und an der
Reichtumsmaximierung (siehe 4.2.2.1.2., dort die Fn 840, und 4.3.1., dort auch die Fn 1008).

215 Jhering, Zweck 1, VIIL

276 Vgl. Aristoteles, Physik, 196 {f. sowie Beiser, Late German Idealism, 39.

277 Vgl. Trendelenburg, Logische Untersuchungen I, 141-155.
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ist aber nicht etwa ein nachtriglich ordnendes Prinzip, sondern die alles hervortreibende

Kraft 2™
2.4.2.1. Irreduzibilitit von Zweckursachen auf Kausalursachen

Unter Bezugnahme auf Aristoteles versucht Trendelenburg sodann zu erklidren, warum
diese Zweckursache (causa finalis; Teleologie) nicht reduzibel auf Kausalursachen (causa

efficiens; Mechanik) ist.>”

Erstens wiirde die Zweckursache die Idee des Ganzen geben, in einer Weise, dass wir,
wenn wir etwas erkldren, das Ganze zum Explanans, die einzelnen Handlungen oder Teile

zum Explanandum machen.?*°

Zweitens wiirde die Zweckursache wirken ohne selbst bewirkt zu werden. Sie impliziert,

dass ein Organismus selbst-bewegend, selbst-regulierend und selbst-organisierend ist.?®!

Drittens hétte die Zweckursache, obwohl sie chronologisch erst nach der Verkettung
verschiedener Kausalursachen in Erscheinung tritt, als metaphysisches — den Grund, das

,,Weswegen“ eines Vorgangs erklirendes — Prinzip Vorrang vor den Kausalursachen.?®?

Hinter all diesen Auseinandersetzungen steht Trendelenburgs Grundthese, Bewegung,
insbesondere jene fein abgestimmte der Organteile zueinander, lasse sich nicht auf blof3e
Kausalursachen reduzieren. Es brauche einen dariiber hinausgehenden Grund, warum es
iiberhaupt zu Bewegung komme.?®* Die Engfiihrung von Bewegung und Teleologie als
metaphysische Prinzipien verbindet Trendelenburg mit dem frithen Idealismus bzw. der

Frithromantik und der darin erfolgten Spinoza-Rezeption.

2.4.2.2. Unverzichtbarkeit von Zweckursachen zur ,, Plausibilisierung *“ des spinozistischen

Monismus

In der ,,Bewegungsphilosophie® Trendelenburgs liegt ndmlich auch der Losungsanspruch

von Problemen, die in der Philosophie Spinozas zutage treten. Diese bestehen in der

278 Vgl. Beiser, Late German Idealism, 32; Trendelenburg, Logische Untersuchungen II, 22-23; siche auch
ebd., 109 f.

219 Vgl. Beiser, Late German Idealism, 47; vgl. bei Aristoteles etwa Physik, 33-36 (siehe dazu auch schon
oben bei 2.4.1.1.).

20 Vgl. Trendelenburg, Logische Untersuchungen II, 20, 22.

Bl Vgl. Trendelenburg, Logische Untersuchungen II, 97-98.

82 Vgl. Trendelenburg, Logische Untersuchungen II, 22-23; die Zusammenstellung der drei
Unterscheidungsgriinde habe ich gepriift von Beiser iibernommen, vgl. Beiser, Late German Idealism, 47.

23 Siehe bereits die Argumentation zu Beginn des zweiten Bandes, vgl. Trendelenburg, Logische
Untersuchungen 1II, 1 ff., beispielsweise 6; siehe weiters ebd., 72-73, 75. vgl. Beiser, Late German Idealism,
50.
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mangelnden Erkldrung einerseits fiir die Trennung und gleichzeitige Parallelitit der beiden
Ordnungen von Denken und rdumlicher Ausdehnung (,,Ordo, et connexio idearum idem
est, ac ordo, et connexio rerum.“?**), andererseits fiir das Entstehen endlicher, begrenzter
Dinge aus der infiniten, gottlichen Substanz. Der Schliissel fiir beide Probleme liegt
Trendelenburg zufolge genau in der Annahme einer umfassenden produktiven Kraft, die
sich teleologisch entfaltet. Zum einen nidmlich kann Teleologie gerade als das
gestalterische Durchdringen des Raumes durch den Geist verstanden werden, woraus sich
die Parallelitiit der beiden Ordnungen ergeben wiirde.?®> Zum anderen sind Finalursachen
wesentlich, um die Einheit und Identitdt individueller Dinge zu erkldren, sie spielen eine
wesentliche Rolle fiir das principium individuationis. Teleologische Kraft konne daher die

bestimmten Objekte aus der Unbestimmtheit erwachsen lassen. ¢ 287

2.4.2.3. Die Teleologie als Mittlerin zwischen Mechanik und Vitalismus in der Biologie

Die Originalitdt der Thesen Trendelenburgs mag beschriankt erscheinen. Tatsdchlich
stammt die Zusammenfiihrung von Kausalitit und Finalitdt ja schon aus der antiken
Philosophie, was Trendelenburg (und Jhering) in ihren Bezugnahmen auf Aristoteles?®® ja
auch nicht unterschlagen. Auch war Trendelenburgs Denken zunéchst (in den 1830er
Jahren, als die erste Auflage der ,,Logischen Untersuchungen® erschien) durchaus
kompatibel mit den Trends der eigenen Zeit, mit der damals in der Biologie und

Physiologie noch vorherrschenden ,,vital-materialistischen* oder ,teleomechanischen*

Tradition, die einen Mittelweg zwischen Mechanizismus und Vitalismus versuchte.

Allmihlich verschob sich der Fokus dieser Wissenschaften allerdings vom Funktionellen

zum Mechanischen und den chemischen Prozessen, die nun leichter messbar waren. In den

284

f.

85 Vgl. Beiser, Late German Idealism, 115; Trendelenburg, Historische Beitrige zur Philosophie II, 218,
221,222.

286 Vgl. Beiser, Late German Idealism, 53.

287 Der Monismus Spinozas (deus sive natura) erschien allerdings schon Schelling und den Romantikern im
Wesentlichen aufgrund derselben Probleme modifizierungsbediirftig und waren es auch bereits sie, die
Spinoza dynamisierten und ,teleologisierten”, indem sie dessen monistisches Weltbild mit einem
organistischen verbanden. Schelling zufolge war Natur unaufhorliche Produktivitit und Schopfungskraft. In
»von der Weltseele“ hatte er argumentiert, dass Denken und Ausdehnung nur zwei verschiedene
Organisationsgrade der Lebenskraft darstellten (das Denken den bewussteren, hdheren derselben - in
niedrigerer Form - auch in der Ausdehnung enthaltenen Substanz) und keine unterschiedlichen Ausdriicke
Gottes (vgl. Beiser, Late German Idealism, 32-37).

288 Bei Trendelenburg vgl. nur etwa Logische Untersuchungen II, 8, aber auch die kontinuierlichen
Bezugnahmen auf Aristoteles in Band I, siche etwa 151 ff.; bei Jhering siehe das erwahnte Bildhauerbeispiel
im Zweck I, XII f.

Vgl. Spinoza, Ethica, Pars secunda, Propositio VII; vgl. Beiser, Late German Idealism, 36, siehe auch 52
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1860er Jahren verstirkte sich dieser Fokus auf die Kausalursachen durch den nun
hereinbrechenden Darwinismus. Hier nahm die Argumentation Trendelenburgs nun
tatsdchlich einen spezifischeren und streitbareren Charakter an, dem es um die
Verteidigung des Finalprinzips angesichts der neueren Entwicklungen zu tun war. In der 3.
Auflage der ,,Logischen Untersuchungen* von 1870 konnte Trendelenburg nicht mehr
umhin, sich mit dem Darwinismus in eigenen Exkurs auseinanderzusetzen, um die Frage
zu untersuchen, ,,0b [seiner Untersuchung nunmehr] [...] [die] Basis des organischen
Lebens entzogen sei.“?® Das Hauptargument fiir die Kompatibilitiit seines Zweckdenkens
mit dem Darwinismus bestand genau darin, dass die teleologische Erkldarung nicht
iibernatiirliche, in die natiirlichen Kausalursachen eingreifende, Kréifte postulieren wiirde.
Im Gegenteil wiirden die Zwecke gerade liber Kausalursachen, als deren notwendige Mittel
und Instrumente, wirken, sodass es eine Harmonie zwischen mechanischen Vorgéngen und
dem Reich der Zwecke gidbe. Die natiirliche Auslese wiirde Finalursachen nicht nur
zulassen, sondern voraussetzen, der Kampf ums Dasein kdnne nur deshalb wirken, weil die
Organismen als Finalursache ein Streben nach Selbsterhaltung (und Vervollkommnung) in

sich triigen.?*
2.4.2.4. Jhering, ein Darwinist?

Nicht nur bei Trendelenburg sind Darwin und der Darwinismus ein wichtiges Thema, auch
Jhering bezieht sich explizit auf dieses. Der Gleichklang des Titels ,,Kampf ums Recht*
mit dem ,,Kampf ums Dasein“ ist nicht zu iiberhéren — genau mit diesen Worten war

Darwins ,,struggle for existence” von Anfang an ins Deutsche iibersetzt worden.?®! Aber

292

auch in der Vorrede zum ersten Band des ,.Zwecks“”*, in einzelnen Passagen des

«293

. Kampfs“*> und anderen Schriften®** referiert Jhering mehr oder weniger explizit auf die

Evolutionstheorie.

9 Trendelenburg, Logische Untersuchungen 11, 79-93.

20 Vgl Beiser, Late German Idealism, 54; Trendelenburg, Logische Untersuchungen II, 79-93.

21 Vgl. Klenner, Jherings Kampf ums Dasein, 140 sowie auch Wieacker, Jhering und der Darwinismus, 74 f.
und ders., Rudolph von Jhering, 26. In dhnlicher Weise liel Jhering mit dem ,,Geist des romischen Rechts®
Montesquieus ,,Esprit de lois* anklingen (vgl. ders., Jhering und der Darwinismus, 75).

22 Vgl. Jhering, Zweck 1, XII-XIV.

23 Vgl. Jhering, Der Kampf ums Recht (miindlicher Vortrag), 115-117 (der direkte Abdruck des Vortrags ist
hier in der Schilderung deutlicher als die folgenden schriftlich erweiterten Fassungen, vor allem jene der
spéteren Auflagen).

24 Vgl. etwa Jhering, Uber die Entstehung des Rechtsgefiihls, 30 (gesellschaftlich niitzliche Einrichtungen,
so Jhering hier, seien nicht aus einem angeborenen Trieb, sondern allméhlich aus praktischen Erfordernissen
entstanden, nachdem ,,man nach vielen misslungenen Versuchen endlich das Richtige gefunden‘ habe) oder
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War Jhering in seiner ,,Spitphase” also — die Frage ldsst sich nunmehr stellen®”> —
Darwinist? Zunichst war dies wohl, unter Anschluss an Wieacker?®, die nahezu
kanonische Auffassung,”®’ inzwischen wird sie in der Literatur fast durchgehend
abgelehnt.?”® Selbst Wieacker zweifelt allerdings, ob und inwiefern sich Jhering selbst iiber
die Evolutionstheorie unterrichtet habe. Es wiirde sich ndmlich ,,vollends unserem Urteil
entzieh[en]*, was er iiber Darwin gelesen habe.?”” Er vermutet letztendlich, Jhering habe
sich nicht aus eigenem Studium iiber Darwins Gedankengang unterrichtet, sondern

hauptsichlich iiber seinen Sohn Hermann, einen Zoologen, davon erfahren.>®

Ein Blick in Trendelenburgs ,,Logische Untersuchungen® hétte geniigt, um zumindest eine
Quelle Jherings fiir die darwinistische Evolutionstheorie ,,unserem Urteil* zugénglich zu
machen und diesen Eindruck zu widerlegen: Diese enthalten im erwdhnten Exkurs zur
Frage der Kompatibilitit der eigenen Bewegungsphilosophie mit der darwinistischen
Theorie auch eine relativ adiquate Kurzzusammenfassung der Letzteren.’®! Es ist
anzunehmen, dass Jhering diese Stellen mit besonderer Aufmerksamkeit gelesen und damit

jedenfalls ein Stiick Sekundérliteratur zur Darwin studiert hat.

Wie ist die Frage dieses Unterabschnitts nun zu beantworten? Wohl so, dass Jhering
Darwinist war, aber eben in der durch Trendelenburg vermittelten Weise, welche die
kausalen Evolutionsvorginge um Finalursachen ergénzt. Im Ergebnis ist Jhering damit

freilich eher ,,Teleomechaniker* als Vertreter der Evolutionstheorie.

2.4.3. Das Recht als lebendige Maschine oder ,Maschinenpflanze*

Damit ist der Hintergrund von Jherings ins Recht gesetztem Zweckbegriff und der daran
ankniipfenden dritten bei Jhering vorzufindenden Evolutionstheorie des Rechts umrissen:
Es handelt sich um den Versuch einer ,,Rettung® teleologischen Denkens angesichts des
Bedeutungszuwachses der Naturwissenschaften und deren Fokussierung auf

Quantifizierung und die Untersuchung von Kausalzusammenhingen, die um 1860 (unter

Jhering, Geist 11/ (2. Aufl.), 66 f. (Jhering spricht hier von ,,duBeren Hiillen* von Rechten, von Rechten, die
kein Leben mehr in sich tragen und ,,tote Larven® sind).

2% Eingangs war sie noch als verfriiht abzulehnen, vgl. oben am Ende von 1. (Einleitung).

2% Vgl. Wieacker, Jhering und der ,,Darwinismus*, dort insb. 75-77, 84-90.

27 Vgl. Somek, Die Kaserne des Egoismus, 57 f.

28 Vgl. Fikentscher, Methoden des Rechts 111, 233-235, 240-241; Behrends, Das »Rechtsgefiihl«, 144-156;
Hofmeister, Jhering in Wien, 45.

29 Vgl. Wieacker, Jhering und der Darwinismus, 70; vgl. weiters Fikentscher, Methoden des Rechts 111, 232
f.

390 Vel. Wieacker, Jhering und der Darwinismus, 73.

301 Vel. Trendelenburg, Logische Untersuchungen 11, insbesondere 81 f.
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anderem) in der darwinistischen Abstammungslehre kumulierten, hinauslief. Um eine
»Rettung® war es auch Jhering zu tun, und zwar um jene eines Rechtssystems, das ihm in
seiner Selbstbewegung, seines autopoietischen ,,Hinaufschraubens den (technischen,
wirtschaftlichen, industriellen) Erfordernissen der Gesellschaft nicht mehr adidquat
erschien. Diese Rettung konnte nur erfolgen, indem anstelle des logischen Begriffs (bzw.
des ihn entwickelnden Geistes) ein neuer Zuordnungspunkt fiir die Teleologie im Recht
geschaffen wurde: die biirgerliche Gesellschaft selbst. Das Zweckdenken wird sohin
gerettet um den Preis des Austausches des Zwecksubjekts. Diesem Modell entsprechend
sind die biirgerliche Gesellschaft und ihr Bediirfnis nach Uberleben und Wohlsein
Impulsgeber aller Entwicklung im Recht. Systemtheoretisch gesprochen kommt es zur
Allopoiesis: Das Rechtssystem erzeugt durch sein Funktionieren etwas von sich selbst
Verschiedenes,**? nimlich die Vermehrung gesellschaftlichen Nutzens. Die Autonomie des

Rechtssystems ist damit preisgegeben.

2.4.4. Verschiebung im Rechtsbegriff: vom Wille zum Interesse

Die gerade rekonstruierte teleomechanische, ,,biologiephilosophische® Fassung der

Verschiebung in Jherings Rechtdenken hat ein Pendant in seinem Rechtsbegriff selbst.

Im dritten Teil seines ,,Geists des romischen Rechts hatte Jhering nicht nur, wie bereits
mehrfach erwéhnt, den ,,Kultus des Logischen* und die ,,Begriffsmathematik* fiir beendet
erklart, um das Recht fiirderhin dem ,,Leben‘ und seinen Zwecken zu unterstellen, sondern
auch gleich die Willenstheorie mit verabschiedet. Savigny sah den Grund rechtlicher
Befugnisse noch in der ,,der einzelnen Person zustehende[n] Macht: ein[em] Gebiet, worin

<303

thr Wille herrscht, und mit unsrer Einstimmung herrscht und jenen von Vertrdgen

entsprechend darin, dass Mehrere ,,irgend Etwas, und zwar Beide dasselbe, bestimmt

«304 sind und sie auf

gewollt haben, [...] sich dieser Ubereinstimmung bewuBt geworden
die Begriindung eines Rechtsverhiltnisses gerichtet haben.’®> DemgemiB begriff er den
Vertrag als die ,,Vereinigung Mehrerer zu einer iibereinstimmenden Willenserkldrung,
wodurch ihre Rechtsverhiltnisse bestimmt werden.“3% Auf den letzten Seiten des dritten

Teils des ,,Geists* lieB Jhering nun die Willenstheorie ,,ihre Probe am positiven Recht

392 Vgl. Maturana, Autopoietische Systeme, 186.

303 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts I, § 4, 7. Vgl. dazu auch Auer, Der privatrechtliche
Diskurs der Moderne, 28 f.

394 Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts 111, § 140, 308.

395 Vgl. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts 111, § 140, 308.

39 Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts 111, § 140, 309.
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bestehen.“*?” Uber den Aufweis von Rechtsinstituten, in welchen rechtliche Dispositionen
fiir bestimmte Personen vorgenommen werden, ohne dass sie durch diese vorgenommen,
wie der Vormundschaft®®® gelangt er zur allgemeinen These: ,,Der Nutzen, nicht der Wille
ist die Substanz des Rechts.*>% und gleich darauf zur Definition von Rechten als ,,rechtlich
geschiitzte Interessen*>!?, deren substantielles Moment bzw. Kern das faktische Interesse,

deren formales Moment bzw. Hiille der Rechtsschutz, die Klage sei.*!!

Was genau aber, wenn iiberhaupt, verdndert sich im Rechtsbegriff selbst durch diese von
Jhering vorgenommene Verschiebung? In ihrer noch sehr aktuellen Habilitationsschrift
,Der privatrechtliche Diskurs der Moderne* versucht Auer, die Verdnderungen in Theorie
und Dogmatik des modernen Privatrechts als Aufklarung iiber sich selbst bzw. die eigenen
konzeptionellen Grundlagen zu rekonstruieren und beschiftigt sich dabei auch mit Jherings
Interessentheorie. Thre Auswertung der Letzteren erscheint allerdings eher widerspriichlich.
Zundchst vertritt sie die Einschidtzung, ,,Wille® und ,Interesse® seien ,letztlich beide
Chiffren fiir den normativ unangreifbaren Kern des modernen Rechtsdenkens®, denn ,,[d]as
System  subjektiver Rechte verweis[e] stets zurlick auf die individuelle
Entscheidungsbefugnis.“*!? Spiter schreibt sie hingegen, die Interessentheorie wiirde ,,bei
konsequenter Durchfiihrung letztlich zur Dekonstruktion des autonomiebasierten

Rechtsbegriffs der ersten Moderne fiihren.“*!3 Welches ist es nun?
2.4.4.1. Grundsdtzliche Relevanz der Verschiebung

Ich mochte zunichst die erste These widerlegen. ,,Wille“ und ,Interesse* sind von
normativ grundverschiedenem Gehalt. Wéhrend es bei Ersterem tatsdchlich um
Entscheidungsbefugnis bzw. Willkiirfreiheit geht, ist es bei Letzterem um individuellen
und sozialen Nutzen zu tun. Es mag sein — um an Jherings Bespiel anzukniipfen —, dass
auch die Rechte von Kindern und geistig Unmiindigen als subjektive Rechte zugeordnet
und ausgestaltet sind (und von ihrern Vertretern auch so wahrgenommen werden), aber
thre Zweckausrichtung kann jedenfalls nicht in der Willensausiibung, sondern eben nur im

Schutz von Leben und Giitern der Unmiindigen bestehen. Worauf es ankommt, ist

397 Jhering, Geist 111, 332.

398 Vel. Jhering, Geist 111, 332 ff.

39 Jhering, Geist 111, 338.

310 Jhering, Geist 111, 339.

3 Vel. Jhering, Geist 111, 339.

312 Quer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 44.
313 Quer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 61.
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tatsachlich das Verhdltnis von Interesse, Wille und Recht, das, so Jhering deutlich in den
spiteren Auflagen des dritten ,,Geist*-Teils, ein génzlich anderes sei als das von der
Willenstheorie nahegelegte. Denn: ,,Das Recht ist nicht des Willens, sondern der Wille des
Rechts wegen da“.'* Das klingt allerdings noch leicht missverstindlich nach der aus dem
»Kampf um Recht* bekannten Kreislauftkonzeption, als deren Zweck einzig die Erhaltung
des Rechtssystems bleibt. In weiterer Folge stellt Jhering aber den Sinn dieser Aussage
klar, und zwar, indem er den Vergleich eines sein Schiff in einen Hafen lenkenden
Steuermanns bemiiht. In einer korrekten, interessentheoretischen Rechtskonzeption sei der
Wille der Steuermann, das Recht das Schiff, der Hafen aber eben das sich in bestimmten
Nutzwerten, Giitern und Bediirfnissen!® duBernde Interesse.>' Anders gesprochen ist das
Recht die Voraussetzung und sind die Interessen der Stoff, der Wille hingegen eine Art
Medium, iiber den sie sich verwirklichen.’!” Wenn damit, Auers erster These entgegen, die
grundlegende Relevanz der Unterscheidung einem willens- und interessensbasierten
Rechtsbegriff bei Jhering belegt ist, gilt es immer noch, die Ursachen und Konsequenzen

dieser Verdnderung zu kliren.
2.4.4.2. Frage ihres tatsdchlichen Gehalts

Auers oben zweitgenannter These zufolge besteht die Tragweite der Letzteren tatsdchlich
in der Dekonstruktion des autonomiebasierten Rechtsbegriffs. Sie formuliert diese auf
Grundlage einer Einordnung der Interessentheorie und des ,,Antiformalismus* iiberhaupt in
den ,iibergreifenden 1ideengeschichtlichen Zusammenhang des iiber sich selbst
aufkldrenden Privatrechtsdiskurses der Moderne.**!® Wie die Moderne im Allgemeinen
ihre eigenen Grundlagen, das heif3t im Wesentlichen die Konzeption einer subjektbasierten
Vernunft, hinterfrage (und dadurch auch weiterentwickle), so auch das Privatrecht.’!* Die

320

Entwicklung der Interessentheorie wird entsprechend als reflexiver’™ Vorgang im

314 Jhering, Geist 111, 331.

315 Vel. Jhering, Geist 111, 336 fT.

316 Vgl. Jhering, Geist 111, 331.

317 So ldsst sich die weitere Argumentation auf S. 331 f. rekonstruieren.

318 Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 55.

319 Vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 46 f. Referenz ist Ulrich Becks Begriff einer
zweiten Moderne, vgl. etwa Ulrich Beck, Das Zeitalter der Nebenfolgen und die Politisierung der Moderne
(zu den genauen Stellen und weiteren Stellenangaben aus anderen Werken Becks, siehe Auer, ebd., 46, dort
die Fn 1, 3 und 4).

320 Das Verstindnis von Reflexivitit als Selbstreflexivitit ist allerdings nicht von Beck, sondern (u.a.) von
Habermas und Giddens verborgt, vgl. Auer, ebd., 47, dort die Fn 5 mit dem Verweis auf (u.a.) Habermas,
Die Verschlingung von Mythos und Aufkldrung: Horkheimer und Adorno, 141 (was Habermas bei
Horkheimer und Adorno vorfindet ist allerdings eine fundamentalere Aufkldrungskritik als die von Auer
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Hinblick auf die individualistische Grundlage des Privatrechts verstanden.’?! Sie

hinterfrage diese und 6ffne sie fiir die Allgemeinheit und das Soziale.>*?

Ist diese Kontextualisierung Auers wirklich {iberzeugend? Ist sie bei Jhering gedeckt oder
weisen dessen Ausfiithrungen nicht in eine ganze andere Richtung? Eine Klirung des
Interessenbegriffs hat zundchst im dritten Teil des ,,Geists® anzusetzen. Tatsdchlich
versucht Jhering hier, diesen anhand verschiedener Aspekte bzw. verwandter Begriff zu
erdrtern: Nutzen, Gut, Wert, Genuss, Interesse.*** Der MaBstab fiir diese Begriffe sei nicht
ein ausschlieBlich Okonomischer, inkludiere auch Giiter ,,ethischer Art“ wie die
Personlichkeit, Freiheit oder Ehre.’?* Bis auf Selbstverstindlichkeiten der Art, dass das
Geld der okonomische Wert- und InteressensmaBstab sei,*** lisst sich hier sonst wenig
gewinnen. Zuletzt scheint sich Jhering noch auf den positivistischen Standpunkt
zuriickzuziehen, dass rechtliche relevante Interessen eben all jene seien, die der

Gesetzgeber fiir schutzfihig und schutzbediirftig anerkannt habe.32°

Mehr Klarheit ist indessen aus dem ,Zweck® zu gewinnen. In der dort getitigten
interessentheoretischen Neuformulierung des Eigentumsbegriffs tritt als Trigerin des
Interesses am Eigentum hinter dem individuellen, nach seinem Vorteil handelnden
Eigentiimer die Gesellschaft hervor.?” Weil diese bereits rechtsbegrifflich nichts dulden
konne, was ihr zuwiderlaufe, sei es auch ,,nicht wahr, dass das Eigentum seiner »ldee«
nach die absolute Verfiigungsgewalt in sich schldsse®.>*® Die Enteignung sei entsprechend
nicht als Abnormitit in Bezug auf das Eigentum, sondern, wenn man es nur richtig,
ndmlich nicht individuell, sondern  gesellschaftlich  verstehe, als dessen
begriffsnotwendiger Aspekt zu betrachten.’?® Dass sie in Wahrheit von gesellschafilichem
Charakter seien, gelte aber fiir alle Rechte des Privatrechts. Auch fiir die Zukunft sieht

Jhering, und zwar angeblich so klar, dass er glaubt ,.kein Prophet sein zu miissen, eine

verstandene ,,Reflexivitdt, vgl. dazu unten 2.4.6., siche dort insb. die Fn 385) und Giddens, The
Consequences of Modernity, 36 ff.

321 Vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 60 ff.

322 Vgl. entsprechend zur interessentheoretischen Reformulierung des Eigentumsbegriffs, Auer, Der
privatrechtliche Diskurs der Moderne, 133 f. sowie im Allgemeinen zum ,,Einbruch des 6ffentlichen Rechts
und der Sozialbindung* als maB3gebliche Entwicklung der ,,zweiten Moderne® im Privatrecht, Auer, ebd., 130
ff.

323 Vgl. Jhering, Geist 111, 339 ff.

324 Vgl. Jhering, Geist 111, 339 f.

325 Vgl. Jhering, Geist 111, 342.

326 Vgl. Jhering, Geist 111, 343.

327 Vgl. Jhering, Zweck 1, 519.

38 Jhering, Zweck 1, 523.

32 Jhering, Zweck 1, 526 1.
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Ausweitung der gesellschaftlichen Auffassung des Eigentums, die jenem schlieBlich eine
ganz andere Gestalt geben werde.®*® Er ist damit freilich doch Prophet, sind doch
konzeptuelle Verschiebungen im privatrechtlichen Denken, in dessen dogmatischem
Zentrum ja der Eigentumsbegriff steht, inzwischen rechtsideengeschichtliche Tatsache und

als solche genau Thema etwa dieser Studie.*’!

Wenn die Gesellschaft als Trigerin der Interessen identifiziert wurde, ist immer noch zu
kldaren, worin diese gehaltsmiBig bestehen und in welcher Weise sie sich verwirklichen.
Hier kann einerseits auf das bereits zur ,,biologiephilosophischen* Fassung von Jherings
fremdbestimmt-teleologischer ~ Rechtskonzeption  Ausgefiihrte  rekurriert  werden,
andererseits gilt es, die entsprechende 6konomische Theorie zu erschlieen. Erst das sich

dann zeigende Ergebnis kann mit der These Auers abgeglichen werden.

2.4.5. Okonomische Artikulation der ,Zweck“-Konzeption: Utilitarismus und

Marginalismus
2.4.5.1. Utilitarismus

In der ,,biologiephilosophischen* Rekonstruktion von Jherings Zweckkonzeption war der
gesellschaftliche Euddmonismus als die causa finalis im maschinell vorgestellten
Rechtssystem auszuweisen. Diese Konzeption will Jhering selbst — unter einem anderen,
praktisch-konkreteren Blickwinkel betrachtet’*? — gleichzeitig unter den Begriff des
»gesellschaftlich Niitzlichen oder des gesellschaftlichen Utilitarismus*** fassen. Im
Versuch, den Utilitarismus begrifflich zu kldren, fiihrt Jhering aus, dass dieser nicht auf das

bloB voriibergehend, sondern dauernd”**

Niitzliche gerichtet sei und notwendig die
Riicksicht auf das Ganze®® im Blick habe. Die Bevorzugung eines Teils der Bevolkerung
sei entsprechend nicht grundsitzlich ausgeschlossen, aber nur eben dann zulédssig, wenn sie
dem Interesse der Gesamtheit entspreche.*® Auf diesen Gesichtspunkt wird noch

zurickzukommen sein.

330 Jhering, Zweck 1, 533

331 Vgl. auch noch gleich unten zum Utilitarismus.

32 Vel. Jhering, Zweck 11 (6.-8. Aufl.), 161.

33 Vgl. Jhering, Zweck 11 (1. Aufl.), 211; vgl. auch Jhering, Zweck 11 (6.-8. Aufl.), 165.
34 Val. Jhering, Zweck 11 (6.-8. Aufl.), 164.

335 Vel. Jhering, Zweck 11 (6.-8. Aufl.), 164 f.

336 Vgl. Jhering, Zweck 11 (6.-8. Aufl.), 165.
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Wenn es nach Jhering selbst geht, ist das Attribut des ,,Gesellschaftlichen* allerdings jenes,
das seine Theorie vom Utilitarismus Benthams unterscheiden wiirde. Dieser ndmlich habe
Jhering zufolge das Moment subjektiven bzw. individuellen Nutzens zum entscheidenden

7 Jherings

Kriterium der Bestimmung des gesellschaftlich Niitzlichen —erhoben.®
Behauptung ist jedenfalls insofern richtig, als der Utilitarismus Benthams tatsédchlich den
individuellen Nutzen als Ausgangspunkt nimmt, um das gesamtgesellschaftliche Wohl zu
errechnen. Sie trifft zu als Beschreibung der Kalkulationsmethode, die mit individuellen
Nutzeneinheiten operiert.*® Schon darin, in der gleichmiBigen Beriicksichtigung der
Interessen aller Einzelnen, liegt allerdings ein egalitirer Gehalt.¥® Auch war diese
Gleichheitsausrichtung keine bloB3 abstrakte, sondern implizierte, dass grundlegende
Lebensbediirfnisse schwerer wogen als andere, dariiber hinausgehende. Daraus wurden ein

aktives Einschreiten der Gesetzgebung und umverteilende MaBnahmen gefolgert.>*

Derartige Uberlegungen findet man in Jherings ,, Zweck“-Konzeption tatsichlich kaum.**!

37 Vgl. Jhering, Zweck 11 (6.-8. Aufl.), 133 £, vgl. auch ebd., 106 f; siche weiters bereits die Vorrede, ebd.,
XIII f.

338 Was also ist das Interesse der Gemeinschaft?*, fragt Bentham in seiner ,,Einfiihrung in die Prinzipien der
Moral und der Gesetzgebung®, um zu antworten: ,,Die Summe der Interessen der verschiedenen Glieder, aus
denen sie sich zusammensetzt™ (vgl. dort Kap. 1, Abs. 4).

33 Das angebliche Diktum Benthams, dass ,,jeder als einer, aber niemand als mehr denn einer zéhlen soll”
(,,everybody to count for one and no one for more than one”) hat Mill Bentham zwar nur in den Mund gelegt
(vgl. Mill, Utilitarianism, V/36, 112), den darin zum Ausdruck kommenden Gedanken hat dieser aber sehr
wohl mehrfach artikuliert. Beispielsweise schreibt er, dass der Gesetzgeber das Gliick eines Mitglieds der
Gemeinschaft in genau der gleichen Weise zu beriicksichtigen habe, wie das eines jeden anderen Mitglieds
(vgl. Bentham, Constitutional Code, 6, fiir weitere Belegstellen bei Bentham vgl. auch Postema, Bentham's
Equality-Sensitive Utilitarianism, 154 f.; siche weiters Crimmins, Jeremy Bentham, 4.3. Universal Interest:
»Related to this conception of the universal interest is the egalitarian commitment that in arriving at the
appropriate law or policy the interests of each and all must count, and count equally®).

340 Schon Bentham argumentiert entsprechend, dass die durch die Summe der Vermédgensanteile erzeugte
kollektive Gliickssumme desto geringer sei, je weiter entfernt eine Gesellschaft von einer gleichen
Vermogensverteilung sei (vgl. Bentham, Leading Principles of a Constitutional Code, 271). Diese distributive
Dimension lésst sich als bereits im Nutzenprinzip Benthams angelegt begreifen, vgl. Postema, Bentham's
Equality-Sensitive Utilitarianism, 153 f.; vgl. auch Crimmins, Jeremy Bentham, 6. Civil Law and Political
Economy. Noch wesentlich expliziter wird diese Dimension bei Mill, der ausdriicklich eine Steuerfreiheit
niedriger Einkommen und Einheitsbesteuerung von Einkommen iiber dem entsprechenden Grenzwert (siche
Mill, The Principles of Political Economy, insb. das fiinfte Buch ,,On the Influence of Government”, dort die
Kapitel ,,On the General Principles of Taxation, V.ii.1-3 (805 ff.) sowie of ,,Of Direct Taxes”, V.iii.3-5 (826
ff.)) sowie eine hohere Besteuerung von Vermdgens- und Erbschaftseinkommen (siche wiederum ebd., insb.
im flinften Buch, dort die Kapitel ,,On the General Principles of Taxation”, V.ii.5 (819-821), ,,Comparison
between Direct and Indirect Taxation”, V.vi.2 (868 f.), ,,Of the Ordinary Functions of Government,
Considered as to Their Economical Effects” (Continued), V.ix.1 (887-889)) forderte. Vgl. auch fiir weitere
Belegstellen, Brink, Mill’s Moral and Political Philosophy, 4.3 Liberal Democracy and the Common Good.
341 Die Grundlage der von Jhering sehr wohl geforderten Eingriffe durch Gesetzgebung und Verwaltung sind
viel mehr Sorgen um das ,,0konomische Gleichgewicht®, siehe etwa Jherings (vom Borsenkrach 1873
veranlasste) kritische Ausfiihrungen zum Aktienwesen (vgl. Jhering, Zweck 1, 223 ff.); siehe auch die Fn 376
unten.
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Aber stimmt die Behauptung Jherings der Maligeblichkeit des subjektiven Moments bei
Bentham auch, was die letztendliche Ausrichtung bzw. den Zweck von dessen
Nutzenkalkulation betrifft? Hebt diese sich nicht im Ergebnis iiber die Bediirfnisse der je
Einzelnen hinweg, zugunsten der Maximierung eines aggregierten Gesamtnutzens?**> Die
bekannte Formel Benthams lautet ,,das groftmdgliche Gliick fiir die groftmdégliche
Zahl“3* Allerdings hat Bentham diese im Laufe seines Lebens immer wieder modifiziert
und den ,,groBte Zahl“-Teil oft weggelassen***, woraus man schlieBen konnte, dass es nun
nur mehr die totale Aggregierung des Nutzens war (und nicht mehr die Beriicksichtigung
moglichst vieler Einzelner), auf die es ankommen sollte. Tatsdchlich ist das Gegenteil der
Fall, wollte Bentham durch das Weglassen doch gerade verhindern, dass die Bediirfnisse
der Minderheit zugunsten der Mehrheit libergangen werden, und die Beriicksichtung der
Bediirfnisse aller (,,an equal quantity of happiness for every one‘**’) als Normalfall
postulieren. Hat Jhering also auch noch im Hinblick auf den subjektiven Letztzweck der
Kalkulation recht? Nur vorldufig, denn wenn die Beriicksichtung aller nicht moglich sei,
soll laut Bentham doch die Befriedigung zumindest mdglichst vieler als Art
Auffangbestimmung greifen.’*® Weil die Umstiinde dieser Unmdglichkeit aber unbestimmt
sind, drohen sie, das subjektiv-egalitire Grundprinzip zu absorbieren. In der Folge

Benthams wurde diese Unbestimmtheit in der Zielausrichtung des Utilitarismus

342 Siehe auch den Einwand der fehlenden ,,separateness of persons* im Ultilitarismus, vgl. Rawls, A Theory
of Justice, 167 und Nozick, Anarchy, State, and Utopia, 33 (siche auch unten 2.4.6., siche dort auch die Fn
393, sowie 3.6.5.2.2., dort auch die Fn 722, 4.2.2.1.2., dort die Fn 840, und 4.3.1., dort auch die Fn 1008).
Siche freilich auch schon Kant: ,[W]ehe dem! welcher die Schlangenwindungen der Gliickseligkeitslehre
durchkriecht, [...] nach dem pharisdischen Wahlspruch: »es ist besser, dass ein Mensch sterbe, als dass das
ganze Volk verderbe«; denn, wenn die Gerechtigkeit untergeht, so hat es keinen Wert mehr, dal Menschen
auf Erden leben® (ders., Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 155). Vgl. auch Mathis, Effizienz
statt Gerechtigkeit?, 134. Grundlegend vgl. auch Hart, Between Utility and Rights, 198-222.

343 Siehe etwa Bentham, A Fragment on Government, 223: It is the greatest happiness of the greatest
number that is the measure of right and wrong" (Hervorhebung im Original).

3% Vgl. etwa Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Kap. 1/VI, 2: ,,An action
then may be said to be conformable to the principle of utility, or, for shortness sake, to utility (meaning with
respect to the community at large), when the tendency it has to augment the happiness of the community is
greater than any it has to diminish it.“ Jhering kannte und verwendete (vgl. Jhering, Zweck II (6.-8. Aufl.),
133 £.) die freie deutsche Ubersetzung der Introduction, nimlich aus dem ersten Band der im Dumont-Verlag
erschienenen ,,Grundsétze der Zivil- und Kriminalgesetzgebung*.

345 Bentham, Parliamentary Candidate's proposed Declaration of Principles, 7. Siehe auch Bentham, Plan of
Parliamentary Reform, Section V, 452, wo das ,,advancement of the universal interest als ,,comprehension
of all distinguishable particular interests (Hervorhebungen im Original) durch das zu reformierende
Parlament gefordert wird.

346 Vgl. Bentham, Parliamentary Candidate's proposed Declaration of Principles, 7.
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weitgehend beseitigt, allerdings gerade auf Kosten der Empfénglichkeit fiir egalitdre

Gehalte und zugunsten des Gesamtnutzenaggregats®*’ 343

So setzt sich die Charakteristik des klassischen Utilitarismus letztlich aus beidem
zusammen: der Annahme subjektiver, individuell zuordenbarer Nutzenwerte (mit durchaus
egalitdren Implikationen) sowie deren Aggregation zu einem Gesamtnutzenwert, der in der
Endbestimmung der Sinnhaftigkeit einer Gesetzes- oder Rechtsmafinahme doch
mafgeblich ist. Im Hinblick auf die zweite Komponente ist Jherings ,,gesellschaftlicher*
Utilitarismus kompatibel. Rdumt man seiner Kritik am subjektiven Moment des
Utilitarismus eine Bedeutung ein, so muss sie vorrangig auf das erste Charakteristikum,
also die Kalkulationsmethodik bezogen werden. Jhering bleibt allerdings den Nachweis
schuldig, wie der gesamtgesellschaftliche Nutzen alternativ, das hei3t unabhingig von
individuellen Nutzwerten zu bestimmen wére. In abstrakter Hinsicht kann man allerdings
bereits ~ eine  Vorwegnahme  des  Kaldor/Hicks-Kriteriums**®  bzw.  der
Reichtumsmaximierung®>® erblicken, insofern diese eben nicht mehr der individuell

nachweisbaren Priaferenzbefriedigungen bediirfen.

Allerdings ist die individuelle Lustvermehrung in der jheringschen Konzeption doch
wieder Ankniipfungspunkt. Das ergibt sich bereits aus der obigen Rekonstruktion der
Rechtsordnung nach verschiedenen Zwecktypen in dieser Phase Jherings. Die
individuellen Antriebe waren dort entsprechend als die causae efficientes zur Realisierung

51

der gesellschaftlichen causa finalis auszuweisen.>! Der Gesamtnutzen wird dieser

1332 realisiert, wobei dem

Konzeption gemél tiber den Egoismus als ,,praktische[n] Hebe
Eigentum eine besondere Bedeutung zukommt. Sein Interesse fithre den Eigentiimer
nidmlich dazu, ,regelmdfig denjenigen Gebrauch zu machen, der, wie dem eigenen, so
zugleich auch dem Interesse der Gesellschaft entspricht.“*>* Das individuelle Eigentum
wird so aufgrund seiner Niitzlichkeit fiir legitim erklért, aber eben nur solange, bis kein

genuin ,,gesellschaftliches* Eigentumskonzept entwickelt wurde.

347 [Tlhe greatest amount of happiness altogether”, wie es schon bei Mill heiBt, vgl. Mill, Utilitarianism,
11/9, 22.

348 Die, aus meiner Sicht iiberzeugende, Argumentation stammt im Wesentlichen von Postema, Bentham's
Equality-Sensitive Utilitarianism, 156-158.

3% Vgl. unten 4.2.2.2.3. (siehe auch schon in 1.).

330 Vgl. unten 4.2.2.2.4. und 4.2.2.3.4.

31'Vgl. oben 2.4.1.3.

32 Vgl. Jhering, Zweck 11, 161 (6.-8. Aufl.); vgl. auch ders., Zweck 1, 95.

33 Vgl. Jhering, Zweck 1, 519.
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Wie soll man nun aus Jherings Utilitarismus schlau werden? Sein Aggregierungziel mag
klar sein, aber wie wird dieses rechtstheoretisch angegangen? Welche
Aggregierungsmethode ist die entscheidende? Hier kommt der erst im vierten Kapitel
genauer zu besprechende Posner zur Hilfe. In einer Uberlegung zur Paretoeffizienz hebt er
hervor, dass die freie Zustimmung hier nur operationale, nicht aber theoretische Basis sei,
sie folgerichtig entledigt werden konne, sobald eine -effizientere Methode der
Nutzenmaxierung gefunden sei.’>* Dies wirkt wie eine Jherings ,,Zweck*“-Konzeption bzw.
die sie umtreibenden Fragen zur Bestimmung des Nutzens insgeheim kommentierende
FuBnote. Diese Konzeption griindet sich ndmlich, wo sie doch ,subjektive” Beziige
herstellt, auf die willkiirfreien Dispositionen, aber tut dies gerade nur behelfsméaBig,
solange das Eigentum noch keine andere, ndmlich durchgehend gesellschaftliche Gestalt

erlangt habe.

Jhering ist in seinem Ausgangspunkt zum einen klassischer Utilitarist und hat mit Bentham
mehr gemeinsam, als er sich selbst zugesteht. Er, so konnte man sagen, driickt das
Bentham bereits bewusste Problem der (trotz aller Bewiltigungsversuche in seinen
Modifikationen der Nutzenformel) nicht zu gewihrleistenden Vereinbarkeit des
Utilitarismus mit der Berlicksichtigung aller als Einzelne nur in akzentuierterer und
affirmativer Weise aus. Jherings Zweifel, die Aggregierung des Nutzens betreffend,
nehmen hingegen zum anderen in nuce den weiteren (von Hayek und der sich in dessen
Rekonstruktion letztlich zeigenden Paretoeffizienz hin zum Kaldor/Hicks-Kriterium bzw.

zur Reichtumsmaximierung) Verlauf dieser Studie vorweg.
2.4.5.2. Spencer und Mill

Nun waren freilich weder Bentham, noch Kaldor oder Hicks Zeitgenossen Jherings und
auch die Publikationen Paretos fallen in die Zeit nach dessen Tod. Was waren die
aktuelleren Okonomischen Beziige? Jhering selbst sieht Spencer als zeitgendssischen
Vertreter des ,,subjektiven Utilitarismus Benthams.?*> Tatsichlich bestehen Affinititen
zwischen Jherings Rechtsdenken und Spencers Gesellschaftsmodell (und zwar mehr, als er
wahrhaben mochte oder ithm bewusst sind). In letzterem fiihrt die immer grofere

Individualisierung zu immer groBerer wechselseitiger Abhédngigkeit und dariiber zur

334 Vgl. Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication, 490;
vgl. auch unten 4.3.2. sowie 4.3.3.1.
335 Vgl. Jhering, Zweck 11 (6.-8. Aufl.), 94 ., 106 und 134.
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Austarierung zwischen individuellen Wesensziigen und sozialen Erfordernissen.’*® Auch
bei Jhering ist es gerade der individuelle Egoismus, der, als ,,praktischer Hebel*, nicht nur

mit dem ,gesellschaftlichen Euddmonismus“ einhergeht, sondern gerade zu diesem

fiihrt.>>’

Eine noch naheliegendere Referenz fiir den zeitgendssischen Utilitarismus wére John
Stuart Mill gewesen. Jhering nimmt tatsdchlich, und zwar schon im ersten Band des
Zwecks, auf Mill Bezug, aber nicht auf seine utilitaristischen Uberlegungen, sondern auf
dessen Freiheitsschrift und zwar auch nur, um das dort explizierte Freiheits- bzw.

Schadensprinzip?*®

anzugreifen und zu verwerfen. Die Griinde seiner Ablehnung sind
neben Abgrenzungsproblemen gerade auch Uberlegungen der gesellschaftlichen
Nutzenmaximierung, welche er als die fiir die konkrete Rechtsgestaltung (gegeniiber der

individuellen) eigentlich immer entscheidenden begreift.>>

2.4.5.3. Marginalismus

Auch noch in die Zeit Jherings, und zwar in genau jene der ,,Zweck“-Konzeption, fallen
die heute als ,Marginalismus® bekannten Ansidtze einer Weiterentwicklung des

360 Menger®®!, Walras*®? und anderen begriindet wurden. Erst

Utilitarismus, die von Jevons
mit diesen wurde der klassische Utilitarismus zu einer 6konomischen Schule geformt, die
mit der Entstehung und dem Aufschwung der modernen Volkswirtschaftslehre iiberhaupt
einherging. Die zentrale Innovation des Marginalismus bestand im neuen Wertverstdndnis.
Der tatsdchliche Wert eines Gutes wurde nicht linger aus der Arbeitszeit zu dessen

Herstellung oder dem Gebrauchswert fiir praktische Anwendungen objektiv erschlossen,

3% Vgl. Spencer, General Principles of Ethics I, General Preface; vgl. bereits oben, 2.3.3.2.

357 Vgl. Jhering, Zweck 11 (6.-8. Aufl.), 161.

338 Vgl. Mill, on Liberty, 51 f.: ,,The object of this Essay is to assert one very simple principle, as entitled to
govern absolutely the dealings of society with the individual in the way of compulsion and control, whether
the means used be physical force in the form of legal penalties, or the moral coercion of public opinion. That
principle is, that the sole end for which mankind are warranted, individually or collectively, in interfering
with the liberty of action of any of their number, is self-protection. That the only purpose for which power
can be rightfully exercised over any member of a civilised community, against his will, is to prevent harm to
others. His own good, either physical or moral, is not a sufficient warrant.

39 Vgl. Jhering, Zweck 1, 544 ff.

360 Vgl. v.a. Jevons, Theory of Political Economy, siehe dort insb. das 2. Kapitel, Theory of Pleasure and
Pain, 28 ff. und das 3. Kapitel, Theory of Utility, 37 ff.

361 Vgl. v.a. Menger, Grundsiitze der Volkswirtschaftslehre, siehe dort insb. das 3. Kapitel, Die Lehre vom
Werthe 77 ff.

362 Vgl. v.a. Walras, Elements of Pure Economics, siche dort insb das 8. Kapitel, Utility Curves or Want
Curves. The Theorem of Maximum Utility of Commodities 115 ff. und das 36. Kapitel, The Marginal
Productivity Theorem. Expanding Output. The Law of General Movements in a Progressive Economy, 382
ff. sowie die Folgekapitel.
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sondern aus dem Nutzen flir bestimmte Individuen subjektiv spezifiziert. Diese
Spezifikation erfolgte anhand dessen, wieviel ein bestimmter Konsument bei der jeweils zu
treffenden nichsten Wahl (unter bestimmten, eingeschrinkten Wahlmoglichkeiten) fiir ein
bestimmtes Gut auszugeben bereit war. Ausgegangen wurde dabei von rationalen
Personen, die zuerst wéhlten, was sie am meisten mochten, dann, was am zweitmeisten,
und so fort.*® Daraus ergab sich, dass bestimmte Grundgiiter fiir manche Menschen einen
viel hoheren Nutzen als fiir andere aufwiesen und, jedenfalls zunédchst bzw. im frithen
Marginalismus®®*, die Annahme, dass der gleiche Vermdgenswert fiir irmere Menschen
einen hohere Befriedigungswirkung hatte, sowie eine entsprechende Forderung nach
progressiver, umverteilender Wirtschaftspolitik. Der Gesamtnutzen war dieser Schule
zufolge dann maximiert, wenn die vorhandenen Ressourcen zur weitest moglichen
Befriedigung der jeweiligen subjektiven Préiferenzen fiihrten, die es zu akkumulieren

galt. 36

Von Jherings dritter vorzufindender Entwicklungstheorie unterscheidet sich diese Schule
zwar durch ihre zunichst progressiven, umverteilerischen Akzente. Ansonsten hat sie aber
vieles mit ihr gemeinsam. Auch sie kniipft an bei den Individuen als rationalen Akteuren,
das heiBit egoistischen Nutzenbiindlern und -kalkulatoren, verfolgt dabei aber die
Akkumulation des Gesamtnutzens. Deren egoistische Mechanik wird als Schaltstelle
verwendet, um die gesellschaftliche Gesamtentwicklung zu steuern. So forderten und
entwickelten die englischen und amerikanischen Marginalisten, ausgehend von Benthams
Straftheorie, Risikoverteilungs-, Haftungs- und Strafsysteme, die allesamt auf den

d.’% Wie die Individuen

marginalen Préferenzen rationaler Individuen ,,aufgehéngt sin
hier gerade in ihrer Eigenschaft als Konsumenten und in der Vorhersehbarkeit ihrer
rationalen Priaferenzentscheidungen sich der wirtschaftspolitischen Steuerung im Hinblick
auf das Gemeinwohl andienen, werden sie bei Jhering als rezeptive Ubertragungsinstanzen

fiir die Impulse des ,,gesellschaftlichen Euddmonismus‘ begriffen.

363 Vgl. Hovenkamp, The Opening of American Law, 27. Grundlage war das von Gossen stammende Gesetz
abnehmenden Grenznutzens (auch Erstes Gossensches Gesetz), vgl. Gossen, Entwickelung der Gesetze des
menschlichen Verkehrs, 4 f.

364 Ab spitestens den 1930er Jahren wurden die individuellen Wahlentscheidungen zunehmend von den
Fragen okonomischer Umverteilung abstrahiert und isoliert (vgl. Hovenkamp, The Opening of American
Law, 109). Die ordinale Neukonzeption von Niitzlichkeit, wie sie auch innerhalb des Wiener Kreises
vorgenommen wurde, bedeutete die Zuspitzung ihrer subjektiven Charakterisierung, welche das Niitzliche
nur mehr als mentalen Zustand ohne Moglichkeit des interpersonalen Vergleichs zu erfassen erlaubte (vgl.
Hovenkamp, The Opening of American Law, 111). Siehe dazu unten bei 3.6.6. sowie 4.2.2.2.1.

365 Vgl. Hovenkamp, The Opening of American Law, 34, 77 1.

366 Hovenkamp, The Opening of American Law, 34.
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2.4.5.4. ,,Oligarchische* Gerechtigkeitskonzeption

Diesen Okonomismus der ,,Zweck-Konzeption® bringt Jhering auch in Begriffen der
Gerechtigkeit zum Ausdruck. Deren praktisches Ziel sei die Herstellung der Gleichheit*®,
entscheidend dabei aber nicht die ,dussere, absolute, arithmetische
Gleichheit, sondern die innere, relative, geometrische, welche den Anteil
bemisst nach dem, was jeder beisteuert[;] [...] nicht die Idee der abstrakten Gleichheit der

« 368

einzelnen Individuen, sondern die des Gleichgewichts zwischen Einsatz und Gewinn®,

bzw. ,,Verdienst und Lohn*.3¢°

Es ist also keinesfalls die ausgleichende Gerechtigkeit, die fiir Jhering maBgeblich ist (und
in welcher Weinrib ja bereits den normativen, im Verhéltnis als Gleiche bestehenden, Kern
des Privatsrechtverhiltnisses vorzufinden meint’’?), sondern die austeilende. Deren
»geometrische™ bzw. ,,proportionale” Konzeption, derzufolge sich die den Einzelnen
zustehenden Giter nach je relativer Angemessenheit bzw. Wiirdigkeit bemessen, stammt
direkt von Aristoteles®”!, ja dieser nennt sogar die Verteilung gemeinsamer Geldmittel

nach dem Verhiltnis, in dem die beigesteuerten Beitriige zueinander stehen, als Beispiel >’

Eine allgemeingiiltige inhaltliche Bestimmung dieser Angemessenheit ist Aristoteles
zufolge allerdings bekanntermallen nicht mdglich, denn: ,gerade wunter dieser
Angemessenheit verstehen nicht alle dasselbe: die Vertreter des demokratischen Prinzips
meinen die Freiheit, die des oligarchischen den Reichtum, oder den Geburtsadel, und die
Aristokraten den hohen  Manneswert.“>’> Bei Jhering hingegen ist das
Bestimmungskriterium ein eindeutig utilitaristisch-6konomisches. Das zeigt sich aus den
zitierten Stellen (,,Einsatz und Gewinn®, ,,Verdienst und Lohn‘“), aber auch der
Gesamtausrichtung der ,,Zweck*“-Konzeption. Wenn diese eben in der Aggregation von
Gesamtnutzen besteht ist und das darin herrschende Gleichheitsmodell eines proportionaler
Wiirdigkeit ist, dann kann der Malstab nur in der jeweiligen Okonomischen Beitrag
bestehen. Es ist dann nur folgerichtig, wenn Jhering aus dieser Konzeption keine

Unzuldssigkeit von gesellschaftlichen Privilegien, sondern umgekehrt deren mogliche

37 Vgl. Jhering, Zweck 1, 367; vgl. auch ebd., 533 1.

38 Jhering, Zweck 1, 371.

39 Jhering, Zweck 1, 367

370 Vgl. oben, 2.2.3.6.

3 Vgl. Aristoteles, Nikomachische Ethik, V, 6, 1131a, 101 sowie 1131b, 102 und 10, 1134b, 110.
372 Vgl. Aristoteles, Nikomachische Ethik, V, 7, 1131b, 102.

373 Aristoteles, Nikomachische Ethik, V, 6, 1131a, 101.
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Gebotenheit folgert, nimlich dann, wenn sie dem (6konomischen) Interesse der Gesamtheit

entsprechen wiirden.>’*

Nach aristotelischer Definition wiirde es sich hierbei um eine oligarchische Bestimmung
der Angemessenheit handeln. Im Unterschied zur aristotelischen Gesamtkonzeption von
Gerechtigkeit spielt die ausgleichende Gerechtigkeit in der ,,Zweck“-Konzeption weiters
keine Rolle, ja hat die austeilende Gerechtigkeit ganz deren Platz eingenommen. Es ist
zudem bezeichnend, wenn Jhering gerade das ,,Aquivalent als die eigentliche Idee der
letzteren begreift, welches ja bei Aristoteles umgekehrt in der ausgleichenden
Gerechtigkeit, als regulative Idee in den Vertragsbeziehungen zwischen Tauschpartnern,
seinen Platz hat”> Was genau ist daran bezeichnend? Dass, so scheint mir, in der
»Zweck“-Konzeption Jherings als MaBstidbe ,proportionaler Zuteilung nur mehr
okonomische bzw. genauer okonomische Tauschbeziehungen denkbar sind, und dass
weiters daraus genau nicht die Gleichrangigkeit der Tauschpartner gefolgert wird, sondern
umgekehrt die Zulédssigkeit von deren Ungleichheit gefolgert wird. Wofiir bezeichnend?
Fir den Stellenwert der Gerechtigkeit in einer Okonomisch konzipierten

Rechtswissenschaft, bin ich, auch mit Vorblick auf Hayek und Posner, geneigt, zu sagen.

2.4.6. ,, Aufkliirerische“ Grundierung der Interessentheorie nur im Sinne Adornos und

Horkheimers, als totale Okonomisierung

Wie ist in diesem Lichte nun Auers These eines ,,sich iiber sich selbst aufkldrenden
Privatrechtsdiskurses zu beurteilen? Beispielhaft wiirde sich dieser ja, um kurz zu
rekapitulieren, am Ubergang von der Willens- zu Interessentheorie vollziechen, und zwar
als ,,Dekonstruktion® des autonomen Subjekts im Privatrecht zugunsten der Offentlichkeit

und des Sozialen.

Meine Antwort ist: leider als nicht ganz richtig, und zwar in doppelter Hinsicht. Erstens ist,
was Jhering am privatautonomen Subjekt vornimmt, nicht dessen ,,Dekonstruktion” im
Sinne einer philosophischen Reflexionsiibung zur Durchdringung des Subjektbegriffs (mit
dem eigentlichen Ziel seiner Weiterentwicklung), sondern dessen tatsichliche Preisgabe.

Zweitens ist das Ziel dieser Preisgabe, nicht — oder jedenfalls nicht in erster Linie*”® — ein

374 Vgl. Jhering, Zweck 11 (6.-8. Aufl.), 165.

375 Vgl. Aristoteles, Nikomachische Ethik, V, 7, 1131b und 1132a, 103.

376 Jherings Bedenken gegen die Aktiengesellschaft und sein Aufruf zur diesbeziiglichen Reglementierung
etwa konnten freilich als durch Gedanken sozialer Gerechtigkeit (mit-)motiviert gelesen werden. MaB3geblich
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,sozialeres, im Sinne eines sozial gerechteren, Privatrechts. Die ,,Offnung® fiir
auBerrechtliche Anliegen vollzieht sich bei Jhering ndmlich nahezu ausschlielich zur

Aggregation und Akkumulation 6konomischen Nutzens.

Wenn im Sinne Auers etwas in der Interessentheorie Jherings als im Recht selbst situierte
Fortentwicklung von Moderne und Aufklarung begriffen werden kann, dann miisste es also
gerade die Fokussierung auf den dkonomischen Nutzen sein. Aufkldrung, normativ und
affirmativ (wie jedenfalls auch von Auer) verstanden, impliziert aber eine fortschrittliche
Entfaltung der Werte Freiheit und Gleichheit und ein Intellegibelwerden der sozialen
Institutionen nach eben diesen Werten.?”’ Jherings ,,Zweck*“-Konzeption kommt hingegen
nicht nur ganz ohne diese Werte zurande, sie begreift sie recht eigentlich als ihre
Gegensitze. Die ,individualistische Theorie, welche das abstrakte Individuum als
Zwecksubjekt und damit die Gleichheit aller Individuen als Prinzip proklamiert™, so
Jhering an der oben bereits zitierten Stelle, sei ,,nicht imstande, die Statthaftigkeit der
Privilegien zu deduzieren®, sondern kénne ,,in ihnen nur einen vollig ungerechtfertigten
Willkiirakt der Staatsgewalt erblicken.*’® Letztere aber miisse moglichst unbeschrinkt
bleiben®” — das heiBt implizit: mdglichst uneingeschrinkt auf individuelle Freiheitsriume
zugreifen konnen. Die individuelle Dimension von Gleichheit und Freiheit wird damit, wo

diese als Selbstzwecke’8?

zutage treten, tatsdchlich als zu beseitigender Gegensatz fiir die
Durchsetzung der ,,Interessentheorie” bzw. ,,Zweck*-Konzeption Jherings gesehen. Ohne
individuelle Dimension ist aber kein aufklirerisches Projekt denkbar. Und selbst die
gemeinschaftliche Dimension ist hier noch einseitig bestimmt, ndmlich durch die

Aggregierung 6konomischen Nutzens.

Die aufkldrerische Einbettung der Interessentheorie ist in diesem Sinne entschieden
zuriickzuweisen. Sie verbrdmt idealisierend, worum es in dieser geht und verfehlt dadurch
ihren eigentlichen Gehalt. Dabei findet sich in Auers Verweisen, mit denen sie ihr
Verstindnis der Interessentheorie (und anderer Entwicklungen im modernen Privatrecht)

belegen mochte, eine durchaus zielfilhrende Referenz zu ihrer addquaten Einordnung:

scheint aber auch hier die Wahrung oder Wiederherstellung des, eben durch den Borsenkrach von 1873
erschiitterten, ,,6konomischen Gleichgewichts“ zu sein (vgl. Jhering, Zweck 1, 223 {f.).

377 Vgl. dazu Balibars Begriff der ,,Gleichfreiheit®, siche Balibar, Gleichfreiheit, 91 ff.

38 Vel. Jhering, Zweck 1, 165.

3 Vgl. Jhering, Zweck 1, 420 ff.

380 Soweit die individuelle Freiheit sich als rationaler Eigennutzen der Aggregierung des Gesamtnutzens
dienlich macht, ist sie freilich willkommen, aber eben nur als dessen, und zwar auch nur provisorisches,
Instrument (vgl. oben 2.4.5.1.).
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Horkheimers und Adornos ,,Dialektik der Aufkldarung®. Auer allerdings sieht darin einen

«381

»grundlegenden oder , klassischen‘3%? Beleg fiir ihr Verstdndnis einer ,,reflexiven® (sich

kritisch zu sich selbst verhaltenden) Moderne, deren Ambivalenz zwischen Kritik und
Affirmation.’®® Allein, Adornos und Horkheimers Bezug zur Aufklirung ist kaum

384 Zwischen den Polen von

ambivalent, jedenfalls nicht im Sinne einer unbestimmten Mitte
Aufklirung und Kritik, sondern durchaus radikalkritisch.*®> Nicht von Selbstreflexion ist
dort nimlich die Rede, sondern von ,,Selbstzerstorung der Aufklirung**®¢, nicht von Kritik,
sondern von ,totale[r] Integration“*®”. Denn: , Aufklirung ist totalitir.“>®® Sie ist es
deshalb, weil sie vom Prinzip der ,,zersetzenden Rationalitit** bestimmt ist, die noch ihre

eigenen Grundlagen untergriibt. Diese Rationalitéit ist maBgeblich eine ,kalkulierende‘**°,

okonomische, auf die ,,Steigerung der wirtschaftlichen Produktivitit**°!

gerichtete. Diese
wiirde ,einerseits die Bedingungen fiir eine gerechtere Welt herstell[en]®, aber

»andererseits dem technischen Apparat und den sozialen Gruppen, die iiber ihn verfiigen,

381 Vel. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 46, dort Fn 2.

382 Vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 74, dort Fn 2. An dieser Stelle fiihrt Auer zwar sehr
wohl folgende eindeutige Passage aus der ,,Dialektik der Aufkliarung® an: ,,Seit je hat Aufkldrung im
umfassendsten Sinn fortschreitenden Denkens das Ziel verfolgt, von den Menschen die Furcht zu nehmen
und sie als Herren einzusetzen. Aber die vollends aufgeklérte Erde strahlt im Zeichen triumphalen Unheils®
(Horkheimer/Adorno, Dialektik der Aufklarung, 15). Sie trifft aber filir ihre letztendlich aufklérerisch-
optimistische Darstellung keine Konsequenzen.

383 Vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 7, 46.

384 So aber anscheinend Hetzel, ihm zufolge wiirde ,,mit der Figur einer Dialektik der Aufkldrung eine Art
theoretische Mitte gegeben.* (ders., Hetzel, Die Dialektik der Aufkldrung, 412; differenzierter aber seine
folgende Argumentation, vgl. auch die nédchste Fn).

385 Vgl. auch kritisch Habermas: ,,Die Kritik wird, indem sie sich gegen Vernunft als die Grundlage ihrer
eigenen Geltung wendet, total” (ders., Die Verschlingung von Mythos und Aufklarung: Horkheimer und
Adorno, 144). Die Ideologiekritik wiirde dieser Einschitzung entsprechend ,,nichts zuriick[behalten], woran
sie appellieren konnte* (ebd., 143). Gegen diese Kritik wurde an das negativistische Selbstversténdnis (vgl.
Theunissen, Negativitit bei Adorno, 41-65) von Adorno erinnert. Statt abstrakte Kriterien fiir einen
Vernunftbegriff zu formulieren, wiirde er die Geschichte einer Selbstzerstdrung der Vernunft rekonstruieren,
der sich nicht einfach entkommen ldsst, (vgl. Hetzel, Die Dialektik der Aufkldrung, 416) und den
aporetischen Charakter dieser Vernunft ausweisen (vgl. ebd., 417). Allerdings gibt es selbst noch positive
Elemente in der Radikalkritik Horkheimers und Adorno. Indem sie die Kritik an der Aufklarung iiben, soll
ein ,.ein[] positive[r] Begriff von ihr vorbereite[t]* werden (Horkheimer/Adorno, ebd., 12) (denn nur indem
auf ihre Grundwiderspriiche zuriickgegangen wird (vgl. ebd., 10), kann sie ,,aus ihrer Verstrickung in blinde[]
Herrschaft [ge]lost® werden (ebd. 12)). Freiheit in der Gesellschaft ist vom aufklirenden Denken
unabtrennbar, aber Letzteres muss in einer radikal anderer Weise konzipiert werden, damit sich Erstere
zeitigt. Zentral ist hierbei der Begriff der »vollen Vernunft« (4ddorno, Negative Dialektik, 310), der ,,auch
leibliche, mimetische und dsthetische Aspekte einbegreifen soll und nicht hierarchisch verfasst wére, sondern
auf ein »Miteinander des Verschiedenen« (ebd., 151) abzielte. Diese Vernunft wire nicht ldnger um das
Konzept der Selbsterhaltung zentriert, sondern um einen Begriff von Erfahrung, in deren Vollzug das Subjekt
vom Zwang der Selbsterhaltung ablassen kann.*

386 Horkheimer/Adorno, Dialektik der Aufkldrung, 9.

387 Horkheimer/Adorno, Dialektik der Aufkldrung, 5.

388 Horkheimer/Adorno, Dialektik der Aufkldrung, 18.

389 Horkheimer/Adorno, Dialektik der Aufkldrung, 18.

30 Horkheimer/Adorno, Dialektik der Aufkldrung, 48.

31 Horkheimer/Adorno, Dialektik der Aufkldrung, 11.
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eine unmiBige Uberlegenheit iiber den Rest der Bevélkerung [verleihen].***> Der Einzelne

wiirde dadurch annulliert, aber gleichzeitig besser als je versorgt.>*

Konnte das nicht als Beschreibung fiir Jherings Utilitarismus genommen werden? In der
Reflexion des Zusammenspiels zwischen oOkonomischer Rationalitit, materiellem
Wohlstand, der Stellung privilegierter Gruppen und jener der Einzelnen scheint mir diese
Passage, so defitistisch sie auch sein mag, dessen oben rekonstruierten Charakter
jedenfalls adidquater zu treffen als Auers diskurstheoretische Einordnung. Wenn man
Jherings dritte Rechtskonzeption tatsdchlich als ,,aufklérerisch® verstehen mdchte, dann
wohl nur im jenen von Adorno und Horkheimer zu Ende gedachten Sinne. Man kann sie
aber auch einfach als durch und durch 6konomisch, freilich mit allen rekonstruierten

Konsequenzen fiir die individuelle Freiheit und Gleichheit, begreifen.

Sohin zeigt sich im Ausgang von Jhering eine Rechtstheorie, die viel von ihrem Zeitgeist,
der Bliitezeit* des Kapitalismus,*** enthilt, diesen einmal biologisch bzw.
,biologiephilosopisch® (vor allem im 1. Band des ,Zwecks®), einmal als totale
Okonomisierung (hauptsichlich im 2. Band des ,,Zwecks®) artikuliert, aber in beiden
Féllen unmissverstidndlich einen Maximierungsgedanken zum Ausdruck bringt, der zur
Aufgabe der Autonomie nicht nur der rechtlichen Formen, sondern auch der menschlichen
Individuen fiihrt. Wie vom Recht zum ,,Leben* iibergegangen wird, so vom Wille zum

,,Interesse.

392 Horkheimer/Adorno, Dialektik der Aufklirung, 11.

393 Vgl. Horkheimer/Adorno, Dialektik der Aufklirung, 11. Ahnlich, nur prosaischer, ist Rawls‘ und Nozicks
Einwand formuliert, der Utilitarismus nehme die ,,separateness of persons‘ nicht ernst (vgl. Rawls, A Theory
of Justice, 167; Nozick, Anarchy, State, and Utopia, 33). Bei Nozick ist er zum Bild des ,,utility monsters*
zugespitzt, mit dem er aufzeigt, dass nach utilitaristischer Konzeption ein im hochsten (und im Vergleich zu
allen anderen ganz vielfachen) MaBle genuss- bzw. utilititsfahiges Wesen letztendlich zur Opferung und
Annihilierung aller anderen fiihren konnte (vgl. ebd., 41). Siehe auch oben 2.4.5.1., dort auch die Fn 342,
sowie unten 3.6.5.2.2., dort auch die Fn 722, 4.2.2.1.2., dort die Fn 840 und 4.3.1., dort auch die Fn 1008).

394 Vgl. dazu oben 1. (Einleitung), Fn 2.
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Uberleitung: Koinzidenz von Utilitarismus mit freiheitlichen Primissen?

Fast mit ehrfiirchtigem Erstaunen stellt Auer eine, bis heute haltende, unerbittliche
Resilienz der Willenstheorie, des autonomiebasierten Rechtsbegriffs fest. In ihrer
praktischen Wirksamkeit sei Erstere niemals ernsthaft erschiittert,>®> die normative
Tragkraft des Letzteren, als grundlegender Anspruch gegen die Rechsordnung, habe selbst

fundamentalen Angriffen widerstanden.?”¢

Warum ist das aber so? Darauf gibt Auer keine direkten und eindeutigen Antworten. An
einer Stelle schreibt sie, ,,dass zwischen sogenannten deontologischen und teleologischen
Rechts- und Moraltheorien — also zwischen den autonomie- und rechtebasierten Entwiirfen
praktischer  Philosophie in der kantischen Tradition einerseits sowie den
konsequentialistischen bzw. utilitaristischen Gegenentwiirfen Benthams, Mills und ihrer
Nachfolger andererseits — ein echter philosophischer Gegensatz besteht.“**” Wie ist es aber
dann zu erkldren, dass im interessenstheoretisch etc. geprigten Privatrecht, die

Willenstheorie fortbesteht, diese Gegensétze also koexistieren?

Nur kurz spéter schreibt Auer, die Wirkungsgeschichte des Utilitarimus zeige, ,,dass dieser
die Rechtslehren des Vernunftrechts und des deutschen Idealismus nicht nur nicht ablosen
konnte, sondern bis heute etwa in Rechts- und Gesellschaftstheorien von John Rawls bis
hin zur 6konomischen Analyse des Rechts mit den freiheitlichen Pramissen der letzteren
koinzidiert.***® Wie ist dieses zunichst kontraintuitiv erscheinende Koinzidieren zu
denken? Auer selbst gibt einen Hinweis, wenn sie an anderer Stelle darauf verweist, dass
»der utilitaristische Wert der individuellen WillensduBerung selbstverstidndlich auch von

der Interessentheorie beriicksichtigt werde. %’

Darin aber liegt der Schliissel zur Beantwortung der Frage, warum sich die Willenstheorie
so hartnickig hélt. Sie befindet sich eben selbst in keinem notwendigen Gegensatz zum
Utilitarismus, sondern ldsst sich in diesen integrieren. Eine Methode der utilitaristischen
Aggregation besteht in dem moglichsten Zulassen (und Ausweiten) von konsensual, das

heiB3t willensmiBig, basierten Tauschvertriagen.

395 Vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 44.
3% Vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 62.
397 Quer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 61.
39 Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 62.
399 Vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 44.
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Dieser Aggregationsmethode zufolge kommt es dann zu Wohlstandsmaximierung, wenn
sich ein Tauschvorgang vollzieht, weil dann eine Sache dort hingelangt, wo ihr offenbar
mehr Wert eingerdumt wird (wéire das nicht der Fall, so diese Theorie, wiirde der
konsensuale Tauschvertrag nicht eingegangen). Damit ist auch schon die subjektive
Wertverschiebung angedeutet. Nicht ldnger ndmlich wird hier Wert als dem Gesetz
abnehmenden Grenznutzens gemiB objektivierbar begriffen, was zu entsprechenden
Umverteilungsmallnahmen Anlass geben wiirde, sondern als ausschlieBlich im

Tauschvorgang sichtbarer subjektiver Wille.

Damit aber ist die Theorie Hayeks aufgerufen.
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3. Hayek: Riickkehr zum Liberalismus?

3.1 Einleitung

3.1.1. Friedrich August von Hayek: Ein Okonom als Rechtstheoretiker

Friedrich August von Hayek ist fiir die Zwecke dieser Arbeit schon deshalb interessant,
weil sich bei ihm (nicht undhnlich zu Jhering) genau jene Wissenschaftsstrange verbinden,
deren Zusammenspiel ihr Forschungsgegenstand ist: In seiner Kindheit und Jugend
entdeckt er iiber seinen Vater, einem der Botanik zugetanen Arzt, zunichst das Interesse
fiir die Biologie, entscheidet sich dann aber — an der Universitdt Wien — fiir Studien der

Rechtswissenschaften und Okonomie.*%

Nach Abschluss seiner Studien in den 1920er Jahren entwickelt Hayek unter dem Einfluss
seines Lehrers Ludwig von Mises eine Konjunkturtheorie, welche Konjunkturzyklen auf
die expansive Kreditvergabe von Zentralbanken und nicht auf strukturelle Probleme von
Mirkten zuriickfiihrte. Die damit begriindete Osterreichische Konjunkturtheorie stand in
direkter Konkurrenz zu jener durch Keynes um die These inhdrenter Schwichen

ungehinderter Mirkte entwickelten. !

1931 wird Hayek von Lionel Robbins, der in ihm einen wichtigen Exponenten der
,Osterreichischen Schule® sah, an die London School of Economics berufen.*? Zur
Wahrnehmung in der breiteren Offentlichkeit gelangte Hayeks Werks indessen mit der
1944 publizierten Monographie ,,Der Weg zur Knechtschaft“ (engl.: ,,7he Road to
Serfdom*), wozu ithm wohl das polemische Argument verhalf, die Planwirtschaft fiihre
direkt in den Faschismus.*** Insgesamt richtet Hayek spitestens ab den 1940er Jahren den
Fokus verstirkt auf rechtliche und staatsphilosophische Themen bzw. wird Rechts-, Staats-
und Verfassungstheorie (neben der immer wichtigen Bewusstseinstheorie) {iberhaupt der
Blickwinkel, unter welchem er wirtschaftliche und sonstige soziale Prozesse nunmehr
tiberwiegend betracht. Weil Hayek die Wirtschaft als spontane Kraft begreift, die nicht

steuerbar und als Gesamtprozess auch gar nicht fiir den Einzelverstand zu fassen sei, aber

sehr wohl gewisser Rahmenbedingungen zu ihrer Entfaltung bediirfe, beginnt er sich

400 Vel. Caldwell, Hayek, Friedrich August von, 1.

401 Vel. Boettke, Friedrich A. Hayek, 301.

402 Vgl. Olsen, The Sovereign Consumer, 48; siche auch die Erfahrung seiner Berufung aus der Sicht Hayeks,
Hayek, Der Strom der Giiter und Leistungen, 130 f.

403 Vgl. Boettke, Friedrich A. Hayek, 302.

72



konsequenterweise vom Versuch der Beschreibung dieser ,,Kraft“ selbst ab- und ihrer
duBeren Rahmenbedingungen zuzuwenden, die er eben in der bestimmten rechtlichen und
verfassungsmafiger Strukturen gewdhrleistet oder aber verfehlt sieht. Insofern ist die
hayeksche Theorie, jedenfalls ab den 1940er und 1950er Jahren in grofen Teilen weniger
eine 0konomische als eine genuin juristische. Slobodian hat insofern vollkommen recht,
wenn er in seiner exzellenten historischen Studie ,,The Globalists* schreibt: ,,[F]rom its

1404

beginnings Geneva School™* neoliberalism [als deren Vertreter er Hayek begreift, meine

Anmerkung] has been less a discipline of economics than a discipline of statecraft and

law, <405

An besonders einschldgigen Schriften Hayeks zum Recht sind zum einen eine Reihe von
Artikel, etwa ,,The Decline of the Rule of Law* (1953), ,,Grundsitze einer liberalen
Gesellschaftsordnung® (1966), ,,Rechtsordnung und Handelnsordnung® (1967) sowie ,,Die
Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs®“ (1967) und
Liberalismus (1973), zum anderen die Monographien ,,Die Verfassung der Freiheit*
(1960), ,,Recht, Gesetz und Freiheit* (1979), quasi das opus magnum Hayeks zum Recht,
und schlieBlich noch die Spitschrift ,,Die gefdhrliche Anmafung* (1988) zu nennen.

3.1.2. These: Der Versuch einer liberalen Grundierung der okonomischen

Rechtswissenschaft und ihr Scheitern

Am Ausgang von Jhering waren die antiliberalen bzw., um es mit Adorno und Horkheimer
zu sagen, ,total-integrativen* Ziige einer dkonomisch fundierten Rechtswissenschaft zu
sehen. Genau von diesem Punkt her aber ldsst sich die Rechtstheorie Hayeks
rekonstruieren. Auch sie mochte Recht durch und durch wirtschaftlich konzipieren, aber
mit dem Anspruch, es auf einer liberalen Grundlage zu tun. Man kann sie insofern als
neuen Anlauf zu einer 6konomischen Rechtswissenschaft begreifen, die gleichzeitig zum
Ausgangspunkt Jherings, der ,,Krise* der Dogmatik, zuriickkehrt. Wie verhélt sie sich zu

Letzterer? Konnte sie sprechen, um diese Frage zu beantworten, wiirde sie ungefdhr sagen:

404 Zum ,,Geneva School neoliberalism* gehoren Slobodian zufolge Mises, Hayek, Ropke, Haberler,
Heilperin und weitere in deren Umkreis. Der von Slobodian kommende Vorschlag dieser Bezeichnung riihrt
daher, dass das Genfer ,Institut de hautes études internationales et du développement (IHEID) bzw.
Graduate Institute of International Studies in den 1930er Jahren zur wissenschaftlichen Heimat vieler dieser
Okonomen wurde oder als Veranstaltungsort von wichtigen Vorlesungen wurde (vgl. Slobodian, The
Globalists, 7 ft.).

405 Slobodian, The Globalists, 11. Auf die zu wenig beachtete rechtstheoretische Ausrichtung des hayekschen
Projekts verweisend und ihr im Wesentlichen das folgende Buch widmend vgl. auch Petersen, Freiheit unter
dem Gesetz, 1 ff.
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,Die Krise liegt nicht in der privatrechtlichen Dogmatik, sondern im Versuch ihrer
Uberwindung durch das 6ffentliche Recht und politische MaBnahmen, aber auch durch den
Utilitarismus. Ich setze die Dogmatik wieder in den Stand, weil sie das beste 6konomische

Resultat zeitigt.*

Ist damit also nicht {iberhaupt eine Wiederholung der ersten Rechtskonzeption Jherings auf
den Plan gerufen? Ja und nein. Ja, denn die begriffliche Rechtsdogmatik wurde ja auch bei
Jhering deshalb fiir gut befunden wurde, weil sie fiir die bestmogliche Rechtskonzeption
fiir das ,,.Leben, das heiBt ihre (vor allem wirtschaftlichen) Umwelten gehalten wurde.
Nein, denn diese Konzeptionen unterscheiden sich letztendlich maBlgeblich in ihren
normativen Zielanspriichen und ihrer Struktur. Die Recht in der Theorie Hayeks ist extern,
von einer evolutiondren Kraft bestimmt, und wesentlich auf einerseits individuelle
Selbstbestimmung, andererseits Ordnung und Wachstum ausgerichtet, die Dogmatik wird
in dieser Theorie nur mit ganz abstrakten Qualititen beschrieben, nie operiert sie selbst
wirklich innerhalb derselben. Das Recht in der ,,Zweck*-Konzeption Jherings ist hingegen
selbstbestimmt und trégt seine Ziele zunéchst in sich selbst, die dulerlichen Ziele sind nur
qua ,,offener Geschlossenheit daran gekoppelt und vage beschrieben, die eigentlichen
Operationen finden innerhalb der Dogmatik statt. Entsprechend ist der Schliissel zum
Verstindnis der Funktionsweise von Hayeks Rechtstheorie auch nicht in der

Systemtheorie, sondern im klassischen Liberalismus zu finden.

Gelingt dieser Versuch einer liberalen Grundierung der 6konomischen Rechtswissenschaft
nun? Meine zu beweisende These ist, dass er scheitert und auch diese 6konomische
Konzeptualisierung letztlich in eine Art Utilitarismus mit allerdings freiheits- und

gleichheitsfeindlichen Ziigen kippt.

3.1.3. Explikation der Untersuchung: Von der rationalistisch-utilitaristischen

»Negativfolie“ iiber den klassischen Liberalismus zum ,,wahren“ Hayek

Zunichst mdchte ich einen Uberblick iiber das hayeksche Rechtsdenken geben, welcher
dessen Ausgangslage in bestimmten Bewusstseins- bzw. Wissenstheorien und
Ordnungskonzepten nachzeichnet und weiters dessen maligebliche Begrifflichkeiten und
Unterscheidungen wiedergibt. Dieser soll dann als Grundlage herangezogen werden, um
das Wesen des hayekschen Rechts herauszuarbeiten, seine eigentliche Struktur

offenzulegen.
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Dabei ist zundchst der ,,Ausgangspunkt“ der hayekschen Rechtskonzeption zu
rekonstruieren. Dieser besteht einerseits in einer bestimmten Theorie des menschlichen
Bewusstseins, wie sie in Hayeks frither Studie ,,The Sensory Order* artikuliert wird,
andererseits in einer entsprechenden Kritik an rationalistischen, ,,konstruktivistischen®,
aber auch utilitaristischen Rechtstheorien. Letztere bilden quasi die ,,Negativfolie®, von der
sich Hayeks eigene Konzeption abhebt. Uber die Probleme, die Hayek auf dieser
»Negativfolie® situiert, im Wesentlichen die Verzerrung von Ordnung und Unterdriickung
von Wachstum zum einen, die Beschrinkung individueller Freiheit zum anderen, soll zu
seinem alternativen, im ,,klassischen® bzw. ,,evolutiondren* Liberalismus der schottischen
Aufkliarung verankerten, Gesellschaftskonzept libergegangen werden. Eben dieses wiirde
die erwihnten Probleme iiberwinden, neben besserer Ordnung und mehr Wachstum vor

allem fiir individuelle Freiheit und Selbstbestimmung sorgen.

Die Rekonstruktion der hayekschen Rechtstheorie ist zundchst entlang dieser von ihrem
konzeptionellen Selbstverstdndnis gegebenen normativen Ziele vorzunehmen. Dabei wird
ithre Struktur als liber zwei Ebenen — Individuum samt Umkreis und Gesamtgesellschaft —
aufgeteilte zum Vorschein kommen wird. Die so rekonstruierte Theorie ist daran zu
messen, ob sie ihren erwdhnten Anspriichen auch nur konzeptionell bzw. strukturell

genugt.

Im Hinblick darauf unterziehe ich den ,,klassischen® Liberalismus Adam Smiths, auf den
sich Hayek beruft, einer genaueren Lektiire mit der Fragestellung, ob dabei etwaige
Unterschiede zu Hayeks Selbstverstindnis des von ihm vertretenen Rechtsmodells sichtbar
werden. Diese werden auf ihre Relevanz fiir und verborgene Inklusion noch im
Rechtsmodell Hayeks auszulesen sein. Andererseits wird zu fragen sein, ob und,
bejahendenfalls, durch welche Momente sich dieses doch von jenem seines ,,Ahnen* bzw.
Vorbilds unterscheidet. Dabei sind einerseits Ankiipfungen in der kantischen Philosophie,
andererseits im liberalen bzw. neoliberalen Diskurs fiir innovativ emanzipatorisch
erachtete Selbstbestimmungsweisen, und zwar jene des Produzenten bzw. Anbieters im
Wettbewerb sowie des auf diese mittels Wahlentscheidungen einwirkenden Konsumenten,

zu priifen.

Am Ende des Kapitals soll unter Beriicksichtigung der im vorigen Schritt erzielten
Ergebnisse eine erneute Gesamtrekonstruktion des hayekschen Rechtsmodells
vorgenommen und damit gezeigt werden, dass die von ihm beanspruchte Losung von dem

Rationalismus und Utilitarismus zugeschriebenen Problemen nicht nur nicht gelingt,
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sondern, wie schon angedeutet, diese in modifizierter Weise fortschreibt. Im
Wirtschaftswachstum, dem sich die Einzelnen nach- und unterzuordnen haben, zeigt sich

nidmlich der ,,wahre* Hayek.

Eine mafBgebliche Art und Weise, diese Rekonstruktion samt Uberpriifung vorzunehmen,
besteht in der Ankiipfung an die Momente der Selbstbestimmung und Teleologie, wie sie
in der urspriinglichen Rechtskonzeption Jherings vorlagen. Bei Jhering war die
Verschiebung in seinem Rechtsdenken ja als Modifikation dieser Kriterien
nachzuverfolgen, weil in ihnen (und zwar in der jeweiligen Modifikation) die je
wesentlichen normativen Gehalte artikuliert waren. Das lédsst sich fiir die hayeksche
Rechtstheorie fortsetzen, in der das Recht wesentlich durch seine (evolutiondre bzw.
wirtschaftliche) Fremdbestimmung und seine anscheinende ,, Nicht-Instrumentalitdit*
gekennzeichnet ist, gleichzeitig aber auf die individuelle Selbstbestimmung verweist.
Entscheidendes wird hier aus dem Zusammenspiel dieser verschiedenen Elemente zu

gewinnen sein.

3.2. Uberblick zu Hayeks Rechtskonzeption

3.2.1. Ausgangslage
3.2.1.1. Beschrdnktheit des Wissens

Die Ausgangslage der hayekschen Wirtschafts- wie Rechtstheorie ist eine
epistemologische*®®. Hayek vertritt die Auffassung, dass das menschliche Wissen iiber
Tatsachen notwendig und uniiberwindbar beschrdnkt sei. Einzelne hitten immer nur
bestimmte Tatsachen im Blick und konnten niemals die Gesamtzusammenhinge
iiberblicken, welche die Gesellschaft beeinflussen.*?’” Jeder Akteur ist der Gesamtheit
gegeniiber blind.**® Ein blinder oder beschriinkter Geist konne aber auch keine Planung

und Steuerung einer erstrebenswerten Gesellschaftsordnung vornehmen.*®

406 Und wird inzwischen iiblicherweise als ,knowledge problem* referiert, vgl. Vanberg, Darwinian
paradigm, cultural evolution and human purposes, 39.

407 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 13 ff.; siche auch bereits Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 30
ff. Eine systematische Ausarbeitung dieser These hat Hayek in seiner psychologischen Studie ,,The Sensory
Order* unternommen, auf die unten (3.3.1.) noch exkursweise einzugehen ist.

408 Vgl. Foucault, Die Geburt der Biopolitik, Geschichte der Gouvernementalitit 11, 384. Foucault streicht
hier das Element der Unsichtbarkeit an der Smith’schen Metapher der unsichtbaren Hand heraus.

49 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 16.
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Hayeks Denken ist hier von Ernst Machs Bewusstseinstheorie und dem Wiener Kreis

beeinflusst,*!°

welche keine Wahrheiten abseits empirischer Beweise mehr zulieen und
einen Riickzug aus dem Geist gleichermallen als Beschreibungsobjekt und zwecksetzendes
Zurechnungssubjekt dirigierten.*!! Von hier aus werden die hayekschen Attacken auf den
cartesischen Rationalismus bzw. Konstruktivismus unternommen. Descartes und seine
Anhinger hitten ihrem Modell der rationalen Uberpriifung und Grundierung der
Gesellschaftsordnung die Ausgangsannahme zugrunde gelegt, dass (einzelne) Menschen
zur absoluten Bewusstwerdung des faktischen und sozialen Raums befihigt seien.*!? Sie
hitten damit etwas angenommen, das gleichermaBlen falsch und verhéngnisvoll sei —
Letzteres, weil die AnmafBBung eines vollkommen wissenden Standpunkts durch Einzelne in
ihrer in Wahrheit nicht zu iiberwindenden Defizienz und Partikularitit eine Verzerrung des
Wettbewerbs und der Ordnung bedeute.*'* Der Wettbewerb ist in der hayekschen
Konzeption aber wiederum genau jene Instanz, welche iiber den (von Hayek als
Entdeckungsverfahren bzw. ,Katallaxie“*!'* bezeichneten) laufenden Abgleich eigenen
Wissens und eigener Talente mit dem qua (hoher) Preise indizierten gesellschaftlichen
Bedarf die Ausweitung von Wissen vorantreibe. Das Recht hat in diesen Vorgang

moglichst nicht einzugreifen, sondern nur seine Rahmenbedingungen sicherzustellen.
3.2.1.2. Kosmos und Taxis

In Zusammenhang mit dem gerade Geschriebenen unterscheidet Hayek zwei Grundtypen
sozialer Ordnungen: Auf der einen Seite steche das von Rationalisten postulierte Modell
einer (durch bewusste Planung) ,,erzeugten Ordnung® oder ,,Organisation®, auf der andere
jenes einer ,,spontanen Ordnung*. Das erste wird von Hayek als ,taxis®“, das zweite als

,kosmos* bezeichnet.*?

410 ygl. die Bezugnahmen in Hayek, The Sensory Order, vi (auf Mach, als Hautpquelle fiir diese Studie) und
51 (auf Carnap, der die Probleme der Qualititen des Wahrnehmungsapparats in dhnlicher Weise gefasst
hitte). Von beiden mochte sich Hayek gleichzeitig distanzieren, doch geht es dabei eher um Detailaspekte
(um Carnaps und Neuraths Konzept der ,,physikalischen Sprache®, das Hayek als (dennoch) metaphysisch
verwirft, vgl. ebd., 192; um die Elementenlehre Machs, vgl. ebd., vi.) als um Grundsétzliches.

41 Vgl Hovenkamp, The Opening of American Law, 111.

412 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 11-13.

413 Vgl. bereits den Titel von Hayeks ,,Die verhingnisvolle AnmaBung*.

414 Vgl Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 222, 259 ff. Siehe auch ders., Competition as a Discovery
Procedure. Teilweise versteht Hayek darunter das Wettbewerbsspiel selbst (vgl. Recht, Gesetz und Freiheit,
222), teilweise die dadurch erzeugte spontane Ordnung (vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 259 ff. sowie
ders., Competition as a Discovery Procedure).

45 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 39. Diese Unterscheidung erinnert an die schmittianische von den
drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens (vgl. Schmitt, Uber die drei Arten des
rechtswissenschaftlichen Denkens), die Hayek freilich bekannt war (vgl. ebd., 73 f.). Ahnlich ist die
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»laxis® bzw. die ,erzeugte Ordnung® beruht laut Hayek auf den falschen Pramissen
epistemischer Allwissbarkeit und praktischer Allsteuerbarkeit. ,,Kosmos* bzw. die
»spontane Ordnung® reflektiere die Beschrinktheit des menschlichen Wissens hingegen

adédquat.

Eine ,,erzeugte Ordnung® wird von Hayek allenfalls noch dort fiir angemessen erachtet, wo
der Kreis der Handelnden iiberschaubar ist und diese in gemeinsamer Absprache nach
konkreten Zielen handeln konnen, wie es in Stammesgesellschaften der Fall gewesen
sei.*!® In der ,,GroBen* oder ,,Offenen Gesellschaft“*!’, in der Millionen von Menschen

418 i

zusammenwirken und Arbeitsteilung wie eine Aufsplitterung des Wissens herrsche

sie hingegen vollkommen kontraproduktiv.

Eine solche Gesellschaft kann Hayek zufolge sinnvollerweise nur als spontane Ordnung
funktionieren, ja er schldgt vor, die Bezeichnung von ,,Gesellschaft* per se einer spontanen
Ordnung vorzubehalten.*'” Gesellschaft im Sinne eines arbeitsteiligen Ordnungsgefiiges**
wiirde sich im Unterschied zur Sippe oder Stammesgruppe durch das Fehlen von
Zielsetzungen auszeichnen.*”! Sie wiirde qua dkonomisch-marktwirtschaftlicher Prozesse
den Einzelnen lediglich Mboglichkeiten und Mittel an die Hand geben, um zu
verwirklichen, was immer sie wollen.*?? Der gesellschaftliche Ordnungsprozess per se sei

wie das Leben selbst ohne (inhaltlich-vorbestimmten) Zweck.**?

inhaltliche Beschreibung der (vor allem) abgelehnten Arten und dabei insbesondere des normativistischen
Typs. Das abstrakte Sollen normativer Regelungen wird wie bei Hayek abgewertet. Anders ist die mit dem
bevorzugten Typus verbundene Zwecksetzung: Bei Schmitt geht es um die rassistisch aufgeladene
Durchsetzung der fiir ein Volk je typischen ,konkreten Ordnung, bei Hayek — letztendlich — um die
Vermehrung des Giiterstroms. Die Abhebung vom Schmittianischen Ordnungsdenken entspricht auch
Hayeks eigener Wertung, in welcher er letzteres als geradezu unvermeidliches Ergebnis einer Entwicklung
darstellt, welche die selbstordnenden Krifte einer Gesellschaft ignoriert habe (vgl. 73 f.).

46 Vol. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 16, 295.

417 Diesen Begriff iibernimmt Hayek explizit von Karl Popper bzw. dessen Werk ,,Die offene Gesellschaft
und ihre Feinde“. Seinen Begriff der ,,GroBen Gesellschaft, der bereits seit dem 18. Jahrhundert
gebrauchlich sei (Hayek nennt dafiir Richard Cumberland und dessen ,,A Treatise of the Laws of Nature*
(dort Kap. 8., Abschn. 9) sowie Smith und Rousseau als Belege) mochte er synonym damit verwenden. Vgl.
Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 16, Fn 11.

418 Vol. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 16

419 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 49.

420 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 246.

421 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 41.

422 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 113.

423 Vgl. Hayek, Die verhéngnisvolle AnmafBung, 146.
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3.2.2. Rechtskonzeption

Entsprechend seiner epistemologischen Grundthese und seinen Auffassungen zur
Funktionsweise von Ordnungen entwickelt Hayek eine Rechtskonzeption, die anhand der

folgenden Merkmale und Unterscheidungen wiedergegeben werden kann:
3.2.2.1. Rule of Law

Die ,,Rule of law* wird von Hayek selbst an den Grund seiner Rechtstheorie und -
philosophie gelegt und durchzieht sein Werk als kontinuierliches Thema.*** Sie verlangt
ihm zufolge erstens die Universalitit (ohne Bezugnahme auf personliche, ortliche oder
zeitliche Besonderheit), zweitens die Bestimmtheit und das Bekanntsein, sowie drittens die

gleiche Anwendung auf alle von Rechtsregeln*?’

— nicht von Gesetzen. Denn Hayek sieht
in der modernen Interpretation der ,,rule of law* als an das staatliche Handeln adressierte
Forderung nach seiner Autorisierung durch die Gesetzgebung bereits eine Reduktion ihres
urspriinglichen Gehalts. Aus seiner Sicht verkorpert sich diese Fehlentwicklung in Kelsens
»Reiner Rechtslehre und der darin explizierten Lehre vom ,Stufenbau der

«426

Rechtsordnung“**® gleichermallen wie in den Attacken der amerikanischen Rechtsrealisten

gegen formale Rechtsprinzipien.*?’

Hayek kniipft sein Verstindnis der ,,Rule of Law* demgegeniiber am antiken Konzept der
Isonomie als Gleichheit der Polisbiirger vor dem Gesetz an. Dieses sei nicht mit dem
antiken Demokraticideal zu verwechseln, vielmehr hétten die Griechen bereits verstanden,
dass beide Prinzipien auch, aufgrund eines moglichen Verstofles demokratisch getroffener
Gesetze gegen das Gleichheitsprinzip, in Konflikt miteinander geraten konnten. Die
englischen Whigs des 17. Jahrhunderts hétten die Isonomie wiederentdeckt, Harrington
gegen Hobbes das Prinzip einer Freiheit unter dem Recht als einem ,,government by laws
and not by men”*?® verteidigt. Bei Burke*? und Paley**’ sei diese Lehre des ,,government

of law* bereits zur im 19. Jarhundert zur Selbstverstindlichkeit gewordenen Doktrin der

424 Vgl. Ogus, Law and Spontaneous Order: Hayek’s Contribution to Legal Theory, 399 f.

425 Vgl. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 270 ff.; siche auch Ogus, Law and Spontaneous Order: Hayek’s
Contribution to Legal Theory, 400 sowie Hamowy, Freedom and the Rule of Law in F.A. Hayek.

426 Vol. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 303 ff. sowie Recht, Gesetz und Freiheit, 199 ff.

427 Vgl. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 316. Vgl. Ogus, Law and Spontaneous Order: Hayek's
Contribution to Legal Theory, 400.

428 Harrington, The Common-wealth of Oceana, 2.

429 Vgl. Burke, Speech on the Motion Made in the House of Commons, the 7th of February, 1771, 63-71.

430 Vgl Paley, The Principles of Moral and Political Philosophy, dort 308.
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431

,Rule of Law* entwickelt gewesen.**! Uber deren wesentliche Elemente, die bei den

genannten Autoren bereits enthalten gewesen seien, fithrt Hayek weiter aus:

»The main point is that, in the use of its coercive powers, the discretion of the authorities should be so strictly
bound by laws laid down beforehand that the individual can foresee with fair certainty how these powers will
be used in particular instances; and that the laws themselves are truly general and create no privileges for
class or person because they are made in view of their long-run effects and therefore in necessary ignorance

of who will be the particular individuals who will be benefited or harmed by them. That the law should be an

instrument to be used by the individuals for their ends and not an instrument used upon the people by the

legislators is the ultimate meaning of the Rule of Law.43?

Wesentlich ist insbesondere der letzte Satz: Ein dieser Doktrin geméf verstandenes Recht
habe eine von den Individuen fir ihre Belange anzuwendendes, kein von den Gesetzgebern
tiber sie anzuwendendes Mittel zu sein. Aus dieser Unterscheidung ergibt sich fiir Hayek
weiters:

»dince this Rule of Law is a rule for the legislator, a rule about what the law ought to be, it can, of course,
never be a rule of the positive law of any land. The legislator can never effectively limit his own powers. The

rule is rather a meta-legal principle which can operate only through its action on public opinion. So long as it

is generally believed in, it will keep legislation within the bounds of the Rule of Law. Once it ceases to be

accepted or understood by public opinion, soon the law itself will be in conflict with the Rule of Law.<433

Die ,,rule of law* wird hier, ganz im Gegensatz zum kelsenschen Ansatz, als metalegales
Prinzip auBlerhalb des positiven Rechts in der 6ffentlichen Meinung verankert. Sie ist nicht
im zu beachtenden Stufenbau der Rechtsordnung inhérent (und gewéhrleistet dadurch die
Riickbindung an die demokratische Willensbildung alles Rechts), sondern ist aller
Gesetzgebung (auch und vor allem der demokratischen) als &duflere Grenze und

PriifmaBstab vorgelagert.***

In seiner weiteren Argumentation verortet Hayek im Einrdumen von Ermessensspielraum
an Behorden sowie in der Verdringung des Konzepts formeller zugunsten materieller

Gleichheit Entwicklungen, welche die Verdrangung des angelsédchsischen ,,rule of law*-

1 Vgl Hayek, Decline of the Rule of Law 1, 518 f.; ders., Die Verfassung der Freiheit, 195 ff.

432 Hayek, Decline of the Rule of Law 1, 520

433 Hayek, Decline of the Rule of Law 1, 520.

434 Vgl. in dieser Hinsicht auch Hayeks Verstindnis von Kants Rechtsstaatstheorie: Nicht habe Kant diese,
wie oft behauptet, aus dem kategorischen Imperativ entwickelt, sondern wahrscheinlich habe er den
kategorischen Imperativ umgekehrt aus der ,rule of law™ entwickelt, indem er letztere, die er bereits
gebrauchsfertig vorfand, auf die Moral angewendet habe (Hayek, The legal and political philosophy of David
Hume, 700). Siehe auch die weiter verbreitete Auffassung, Smiths ,, impartial spectator” sei eine Vorstufe
zum kategorischen Imperativ Kants gewesen, vgl. mit entsprechenden Nachweisen Aflinder, Adam Smith,
176.
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Konzepts zugunsten eines (deutsch-)kontinentalen ,,Rechtsstaatlichkeit-Prinzips bewirkt
habe, dem nur mehr an der Riickfiihrung alles staatlichen Handelns an die gesetzgeberische
Willensbildung gelegen sei und das dadurch zum Anwachsen des biirokratischen Apparats

und schlieBlich zum totalitiren Staat gefiihrt habe (sic!).**

Warum aber sieht Hayek in einer ,,Substantialisierung des Gleichheitsprinzips und einer
Verschriankung der ,,rule of law* mit dem Demokratieprinzip bereits Fehlentwicklungen?
Diese Frage ist gleichbedeutend mit jener nach der Funktion der hayekschen ,rule of law*.
Ihe Beantwortung filihrt zuriick an die oben skizzierte, in der Epistemologie und
Ordnungstheorie verortete, Ausgangslage: Die ,,rule of law* gewdhrleistet die Entfaltung
der ,,GroBen Gesellschaft“ als spontane Ordnung, indem sie die AnmaBung des
Standpunkts ganzheitlichen Wissens durch FEinzelne hintanhdlt und die Koordination
partikularen Wissens ermoglicht und befordert, das heift, sie soll auf der einen Seite die
LArrogation des partikularen Standpunkts durch die Regierung und Gesetzgebung
verhindern, indem sie sich ihr als Grenze bzw. ,,Meta-Regel*“ vorschiebt, und auf der

anderen Seite ein System abstrakter ,,Regeln gerechten Verhaltens“+*

grundieren, das von
den Individuen fiir ihre Belange angewendet werden und die Kombination ihres
Einzelwissens ermoglichen soll. Ausgehend von dieser Grundierung des hayekschen
Rechtsmodells in einem ,,(alt)liberalen* Verstindnis der ,,rule of law* lassen sich dessen

weitere Elemente und Kennzeichen entwickeln.
3.2.2.2. Regel, nicht Befehl

Hayek unterscheidet Regeln von Befehlen: Befehle wiirden regelmifBig auf bestimmte

Ergebnisse abzielen und entsprechend bestimmte Handlungen festlegen.

435 Hayek, Decline of the Rule of Law 2, 561 ff.

436 Zum Begriff der Regeln gerechten Verhaltens vgl. etwa Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 6, 127 ff. oder
auch bereits ders., Die Verfassung der Freiheit, 81, 130. Zu deren Explikation und Kontextualisierung als im
Kern der Rechtskonzeption Hayeks stehende abstrakte privatrechtliche Verhaltensregeln siche dieses ganze
Kapitel. Hayek hat den Begriff wohl von Smith iibernommen (,,Many men behave very decently, and through
the whole of their lives avoid any considerable degree of blame, who yet, perhaps, never felt the sentiment
upon the proprietyof which we found our approbation of their conduct, but acted merely from aregard to what
they saw were the established rules of behaviour.“ (TMS, IIL.v.1., meine Hervorhebung)), auch wenn mir
keine Stelle bekannt ist, wo der direkte Bezug auf diese Stelle hergestellt wird (siehe aber etwa die Fn 186:9
in Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 522, wo Smith — allerdings — neben Hume und Kant — als
Gewihrsmann fiir den Begriff der Regeln gerechten Verhaltens genannt, wird).
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Im Gegensatz hierzu wiirde sich eine Regel auf eine unbekannte Anzahl zukiinftiger Félle
und auf die Handlungen einer unbekannten Anzahl von Personen beziehen. Sie wiirde

lediglich gewisse Eigenschaften angeben, die jede solche Handlung aufzuweisen habe.**’

Damit sind Regeln in der hayekschen Konzeption bereits kompatibler mit der spontanen
Ordnung als es Befehle je sein konnten. Es muss aber ein weiteres Kriterium

hinzukommen.
3.2.2.3. Abstraktheit der Regeln

Dieses sieht Hayek in der Abstraktheit. Es scheint ihm adidquat angelegt bereits in der
klassischen juristischen Formel von der Anwendbarkeit einer Regel auf eine unbekannte
Anzahl zukiinftiger Fille.**® Er kniipft weitere Kriterien daran an: das bloBe Verbieten
bestimmter Arten des Handelns statt deren Vorschreibens (ihre ,,Negativitit™, siche gleich
unten); den Schutz von bestimmten Sphiren, innerhalb deren jeder Einzelne nach
Gutdiinken handeln kann; die Uberpriifung von Regeln auf ihre Verallgemeinerbarkeit

hin 439

Die Hauptfunktion von abstrakten Regeln wiirde darin bestehen, ,,jedem zu sagen, womit
er rechnen kann, welche Sach- oder Dienstleistungen er fiir seine Zwecke nutzen kann und

<440

welche Handlungsmdglichkeiten ihm offenstehen™**”, und sohin auf die Einrdumung der

gleichen Entscheidungsfreiheit an alle gerichtet sein.**!

Abstrakte Regeln erdffnen und stecken Handlungsrdume ab, ohne dass sie selbst konkrete
Zwecke vorgeben. Genauer: Sie ermOglichen Handlungrdume eben, indem sie diese frei
von inhaltlichen Handlungsbestimmungen halten.*** Die Nicht-Instrumentalitiit abstrakter
Regeln zeigt sich auf gesamtheitlicher Ebene auch darin, dass als einziges Ziel kollektiven

Bestrebens das Aufrechterhalten abstrakter Ordnung iibrig bleibt.*+

437 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 164; siehe auch bereits Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 178
ff.

48 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 186, Fn 5. Siehe auch Hayek, Rechtsordnung und
Handelnsordnung, 51 sowie die Fn 20 ebd.

439 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 186.

40 Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 187.

4“1 Vel Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 187.

42 Vel. Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, 52. Hayek fiihrt hier auch Kant als Gewihrsmann in
Treffen, siehe ebd., Fn 21. Die im Kontrast zu dieser Ankniipfung stehenden Differenzen zur kantischen
Rechtsphilosophie sollen an spiterer Stelle noch herausgearbeitet werden.

43 Vgl. Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, 44.
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3.2.2.4. ,,Negativismus “

Das Wesen ,,abstrakten” Rechts kann in seiner ,,Negativitit“ gesehen werden: Es schreibt
nicht Handlungen vor, sondern untersagt sie, gebietet nicht, sondern verbietet. Dies gilt
sowohl im Hinblick auf das Handeln der Gesetzgebung als jenes der Privatakteure: Die
Einschrinkung von Ersterem gewihrleistet und schiitzt die Entfaltung der spontanen

Ordnung, jene von Zweitem die Handlungsrdume der Einzelnen.

Entsprechend kam Hayek der Gedanke, seine Rechtsphilosophie unter den Leitbegriff des
»Negativismus®™ zu stellen. Karl Popper gegeniiber kiindigte er an, das Schlusskapitel
seines nichsten Buches mit ,,The Three Great Negatives: Peace, Justice and Liberty*
(letztendlich dann: ,Law, Legislation and Liberty* bzw. ,Recht, Gesetzgebung und
Freiheit® (1973-1979)) betiteln zu wollen. Tatsdchlich verwendete er diese Formulierung
als Fazit seines Vortrags ,,Grundsitze einer liberalen Gesellschaftsordnung® (1966). ,,[...]
[D]ie Beschrinkung der ,,Zwangsgewalt der Regierung auf die Durchsetzung solcher (als
abstrakter Regeln formulierter) Verbote® sei erforderlich, damit sich die ,,drei grofien
Negative [...] Friede, Gerechtigkeit und Freiheit* verwirklichen konnten.***. Popper
stimmte dem Vorschlag inhaltlich, aber nicht in der Art der Formulierung zu, weil er eine
Fehlleitung der Leser befiirchtete. Hayek liel seinen Einfall daraufhin wieder in den
Hintergrund treten und konzentrierte sich auf die Begriffe der ,,abstrakten Ordnung* und
der ,,Allgemeinheit des Gesetzes“,** die er vor allem in dessen Universalisierbarkeit
sah.*®  Allerdings begriff er in der Folge dieses Kriterium, das er in der

Verallgemeinerungsformel des kategorischen Imperativs Kants artikuliert fand,*’

explizit
auch als ,Negativ-Test* flr die ,,Gerechtigkeit“ von Gesetzesregeln, mit dem alle
systemimmanenten Widerspriiche und Unvereinbarkeiten — und das heif3t vor allem auf

soziale Gerechtigkeit zielende Bestimmungen — zu tilgen waren.**

4 Hayek, Grundsitze einer liberalen Gesellschaftsordnung, 87; vgl. auch ders., Rechtsordnung und
Handelnsordnung, 52 sowie Die Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs, 186
und Recht, Gesetz und Freiheit, 193-195.

45 Hennecke, Friedrich August von Hayek, 287 f.

#0ygl, etwa Hayek, Grundsitze einer liberalen Gesellschaftsordnung, 77; siehe auch unten 3.6.5.1.1.; vgl.
auch Kldiver, Die Verfassung des Marktes, 68.

47 Vgl. Hayek, Grundsitze einer liberalen Gesellschaftsordnung, 77; vgl. auch ders., Die Verfassung der
Freiheit, 252 sowie; Recht, Gesetz und Freiheit, 178; siche auch Kukathas, Hayek and Modern Liberalism,
168 f. Auf die kantischen Beziige Hayeks wird noch zuriickzukommen sein, vgl. unten 3.6.5.

48 Vgl. Hayek, Die Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs, 186, siche dort
auch die Fn 20; sowie ders., Recht, Gesetz und Freiheit, 193-195 (Unterkapitel mit dem Titel: ,,Die
Bedeutung des negativen Charakters des Ungerechtigkeitstests*). Hennecke unterschldgt uns diese Stellen
und kommt zum {iberzogenen Schluss, Hayek habe ,,den Begriff des Negativismus wieder fallen[gelassen]*

83



3.2.2.5. Nomos, nicht Thesis

Durch das das Kriterium der Universalisierbarkeit, wie sie von Hayek verstanden wird,
wird seine Unterscheidung zwischen Befehl und Regel klarer: Unter Ersterem versteht er
alles von der Staatsgewalt gesetzte Recht, das bestimmte Zwecke verfolgt. Er bezeichnet
dieses auch als ,,thesis*. Unter einer Regel versteht er im Gegensatz dazu Verhaltensregeln,
die den Bereich statthaften Handeln einschrinken, ohne ein bestimmtes Handeln
festzulegen.** Sie konnen durch den Gesetzgeber erlassen werden, aber auch (und primér)

gewohnheitsmiBig zustande kommen. Hayek bezeichnet diese auch als ,,nomos*.**

3.2.2.6. Bevorzugung des ,, Common Law *“ vor dem ,, Civil Law “

Aus dem zuvor Gesagten ergibt sich eine Bevorzugung des angelsdchsischen ,,Common
Law* vor dem kontinentaleuropdischen ,,Civil Law®. Die richterliche Fortbildung des
Rechts, die Arbeit mit Prijudizien wiirde eine evolutiondre Entwicklung des Rechts zu
mehr Effizienz iiber lange Zeitrdume ermdglichen und notwendig ein Recht mit
Eigenschaften — insbesondere Abstraktheit im oben erwdhnten Sinn — hervorbringen, die
gesatztes Recht haben konne, aber nicht miisse. Dieses kdnne genauso versuchen, in den

evolutioniren Prozess einzugreifen und dadurch Effizienz mindern.*!

(Hennecke, Friedrich August von Hayek, 288). Der Negativ-Test wurde zwar nicht, wie angekiindigt, zu
einem der ,,Zentralpunkte® von ,,Recht, Gesetz und Freiheit (vgl. Hayek, Die Ergebnisse menschlichen
Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs, 186 Fn 20), davon, dass er fallengelassen wurde, kann aber
keine Rede sein. Auch auf diesen Negativ-Test wird noch zuriickzukommen sein, vgl. unten 3.6.5.1.2. Die
Ausrichtung dieses ,,Tests* auf die Beseitigung nicht ins System passender Bestimmungen erinnert an das
rechtswissenschaftliche Konzept der ,,Systemwidrigkeit®, das sich allerdings in der Regel auf ein blofBes
Lamento beschrinkt und nicht die Nicht-Anwendung oder Ungiiltigkeit einer gewissen Bestimmung zur
Folge hat.

“9 In ganz #hnlicher Weise unterscheidet Michael Oakeshott zwischen Regel und Befehl und damit
einhergehenden Ordnungstypen. Die ,,civil association® ist dabei jene Gesellschaftsformation, die von
Regeln bestimmt ist und dadurch die Freiheit ihrer Mitglieder von substantiellen kollektiven Zielen und
Bediirfnissen gewdhrleiste, wihrend die ,enterprise association” auf inhaltliche festgelegte Zwecke
ausgerichtet ist, wie sie vor allem in Befehlsform zum Ausdruck kommen (zur Unterscheidung siche
Oakeshott, On Human Conduct, den zweiten Aufsatz bzw. Kapitel ,,On the Civil Condition®, 108 ff., siche
insb. 114 bzw. 122; siche dazu weiters Nardin, Michael Oakeshott, dort 4. Civil Association; zum Begriff der
»rule bzw. Regel siehe Oakeshott, ebd., 124 ff., zum davon abgegrenzten Begriff des ,,orders* bzw. Befehls
siche ebd., 124 f.). Auch in der Abgrenzung Hayeks vom Rationalismus findet sich eine Parallele zu
Oakeshott, vgl. dazu unten bei 3.3., Fn 512.

40 Vel. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 129-131. Die Schmittianische Prigung dieses Begriffs ignoriert
Hayek freilich nicht, er reklamiert allerdings fiir sich die origindre Bedeutung, wéihrend Schmitt eine
Umdeutung des Ideals zur totalen, konkreten Ordnung vorgenommen habe, vgl. 73 f.

41 Vel. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 88 f.
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Fiir Rechtsordnungen des ,,Civil Law* postuliert Hayek ein Zuriicktreten des Gesetzgebers

und eine groBere Rolle des Juristenrechts.*>

3.2.2.7. Bevorzugung des Privatrechts vor dem offentlichen Recht

Parallel zur Bevorzugung des ,,Common Law* vor dem ,,Civil Law* stellt Hayek das

Privatrecht vor das 6ffentliche Recht.**3

Idealerweise sollte es — Hayek kniipft hier auch an
Franz Bohms Begriff der Privatrechtsgesellschaft an*** — in einer liberalen Gesellschaft
sogar nur privatrechtliche Verhaltensregeln und tiberhaupt kein 6ffentliches Recht geben.
Ersteres entspreche einer spontanen Ordnung und reiche im Regelfall aus, um jener einen
passenden Rahmen zu geben, mit ihr gemeinsam zu evolvieren. Letzteres hingegen
korrespondiere der artifiziellen Organisation und sei im Normalfall auf die Organisation
und Lenkung des Regierungsapparats oder die Strukturierung der auch bei Hayek in der

offentlichen Hand verbleibenden offentlichen Kompetenzen etwa des Gerichts- und

Polizeiwesens zu reduzieren.*>

Nur in Ausnahmefillen, also in Krisensituationen, Kriegen oder Naturkatastrophen seien
tempordre Verwandlungen der Ordnung in eine Organisation qua provisorischer
Verdringung des Privatrechts durch das 6ffentliche Recht notwendig.**® Nichts allerdings
héilt Hayek davon, kontinuierlich durch korrigierende Zwecke in spontane Ordnungen
einzuwirtken und sieht entsprechende Entwicklungen einer ,fortschreitenden
Durchdringung und Verdringung des Privatrechts durch das offentliche Recht“*7 bzw.

«458

einer ,,Verdringung der Verhaltensregeln durch Organisationsregeln‘“*® mit Sorge.*>®

452 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 129. Die Aufwertung des Juristenrechts gegeniiber dem gesatzten

Recht erinnert an die Rechtssoziologie Eugen Ehrlichs: Nach der Auffassung Ehrlichs war das Juristenrecht,
dessen Funktion er in der Entnahme und ordnenden Sammlung bereits in den gesellschaftlichen
Verhiltnissen enthaltener Rechtsnormen sah (vgl. Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 166),
notwendig ndher an besagten Verhéltnissen, um deren natiirliche Entwicklung zu fordern, als der von aufen
eingreifende Gesetzgeber (vgl. ebd., 163, 166). Dariiber hinaus bewegt sich das ,,lebendige* Rechtskonzept
Ehrlichs freilich ndher am schmittianischen Ordnungsdenken, als am Abstraktheitsgebot Hayeks.

453 Dies bemerkt etwa auch Petersen, vgl. Petersen, Freiheit unter dem Gesetz, 42.

44 Vgl. Hayek, Grundsitze einer liberalen Gesellschaftsordnung, 78; Béhm, Privatsrechtsgesellschaft und
Marktwirtschaft, 75-151.

455 Vgl. Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, 64 ff.; zu letzterem Punkt siche Hayek, Recht, Gesetz
und Freiheit, 361-363; zur Unterscheidung zwischen Ordnung und Organisation siche Hayek, Recht, Gesetz
und Freiheit, 39 sowie oben bei 3.2.1.2.

436 Dazu vgl. auch Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 429-431.

47 Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, 66.

458 Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, 66 f.

49 Vgl. Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, 64 ff.
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Die Entstehung des offentlichen Rechts als moderne rechtswissenschaftliche Disziplin
zwischen etwa der Mitte und dem Ende des 19. Jahrhunderts, wie sic von Autoren wie
Robert von Mohl*®, Carl Friedrich von Gerber*®' und Otto Mayer*%*> dokumentiert und
mitvollzogen wird, spielt bei Hayek dementsprechend keine Rolle oder sollte am besten

wieder riickgingig gemacht werden.
3.2.2.8. Faktizitdt des Rechts

Hayeks Abwertung des offentlich steuernden, bewusst gesetzten Rechts reicht vor das

Juristen- und Gewohnheitsrecht zuriick: Recht sei urspriinglich in Form nichtverbalisierter,

460 Dieser war insbesondere verantwortlich fiir die Verbreitung des Rechtsstaatsbegriffs in seiner liberalen
Pragung. Mohl begreift den Rechtsstaat entsprechend so, dass er die Freiheit des Biirgers als obersten
Grundsatz habe (vgl. Mohl, Die deutsche Polizeiwissenschaft nach den Grundsétzen des Rechtsstaats 1, 8)
und seine Legitimation aus allgemeiner Einstimmung beziehe (vgl. ders., Staatsrecht des Konigreichs
Wiirttemberg 1, 8 f.), wobei er freilich keine reine oder repridsentative Demokratie, sondern die
konstitutionelle Monarchie bzw. ,,Einherrschaft durch Volksvertreter beschriankt* fiir das angemessenste
Modell erachtet (vgl. ebd., 17, 21 (Fn 6)). Zur Spezifizitét einer Wissenschaft des 6ffentlichen Rechts und
ihrer das Verhéltnis von Staat und Einzelnem reflektierenden Terminologie hat er allerdings noch wenig
beigetragen (so bleibt ,,Die Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften etwa (bereits, aber nicht nur,
aufgrund ihres Charakters einer Monographiensammlung) mehr Stiickwerk, und zwar aus rechtshistorischen,
-philosophischen und -soziologischen Versatzteilen, denn systematische Darstellung (&hnlich auch die
Selbsteinschitzung des Autors, vgl. ders., Die Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften 1, v ff.)).

461 Dieser artikulierte ein Ungeniigen mit den seinerzeit bestehenden, aus seiner Sicht ausschlieBlich aus dem
Privatrecht stammenden, Ansédtzen des Verstindnisses von Staatsrecht und forderte demgegeniiber, ein
gemeinsames deutsches Staatsrecht neu und iiberhaupt erst zu konstruieren (vgl. Vgl. Gerber, Uber
offentliche Rechte, 3 ff., zu letzterem Punkt siche ebd., 11). Die Prinzipien eines solchen Staatsrechts
bestimmte er (freilich auch in antiliberaler Ausrichtung, vgl. Maack, Gerber, Carl von, 251-253)
insbesondere mit der Unterordnung der Einzelnen unter einen allgemeinen Willen (vgl. ebd., 33), der
Stellung des Ganzen als Zweck (vgl. ebd., 31) und der Bedeutung von diesbeziiglichen Verpflichtungen der
Einzelnen (vgl. ebd., 32). Im Unterschied zum Privatrecht griinde sich das Staatsrecht nicht auf die
LHunmittelbar freie Personlichkeit®, stelle kein ,,System freier Moglichkeiten® dar. Die 6ffentlichen Rechte
seien zwar auch WillenséduBerungen, aber solche der Volksverbindung als das Individuum beschrankende
und es auf ihre Lebensform bindende Gemeinschaft (vgl. ebd., 35 f.).

42 Mayer sah seine Aufgabe unter anderem darin, das zu jener Zeit schon weiter fortgeschrittene
franzosische Verwaltungsrecht und dessen Wissenschaft ,,ins Deutsche zu tibersetzen (vgl. Mayer, Theorie
des franzosischen Verwaltungsrechts, viii). In der Einleitung der ,,Theorie des franzdsischen
Verwaltungsrechts“ versucht er, die maligeblichen Begrifflichkeiten zu kldren: Ganz allgemein versteht er
das Verwaltungsrecht ,,als Inbegriff der allgemeinen Regeln, mit welchen der verwaltende Staat auf die
Einzelnen einwirkt™ (ebd., 17 (im Original in Sperrschrift)). Entscheidend fiir das Verhiltnis zwischen Staat
und Einzelnem ist das Verstdndnis der Verwaltungsrechtswissenschaft gerade nicht als System von
Befugnissen, denn der Staat ,,iibt nur die eine groBe Befugnis aus, die er als gesetzgebende und vollziechende
Gewalt aus dem Verfassungsrechte mitbringt: die hoheitliche Macht iiber die Einzelnen“ (ebd., 21). Der
Einzelne sei (&hnlich gedacht wie Gerber) ,,demgegeniiber der leidende Teil, dessen Verhiltnis zum Staate
von diesem einseitig bestimmt wird“ und habe ,,dem verwaltenden Staate gegeniiber von Haus aus keine
Befugnisse® (je ebd., 22). Im auf die erwéhnte Schrift bauenden ,,Deutschen Verwaltungsrecht™ ist fiir die
Verwaltungsrechtswissenschaft wenig dariiber Hinausgehendes zu gewinnen, was wohl auch damit zu tun
hat, dass Mayer nach wie vor die Riickstindigkeit des deutschen Verwaltungsrechts beklagt, das nicht wie
das franzdsische, als Resultat einer revolutiondren Neuschopfung, aus einem Guss sei, sondern viele alte
Versatzstiicke in sich trage (siche Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, vii; entsprechend allgemein sind die
Definitionen von ,,Staat” und ,,Verwaltung® gehalten, siehe ebd., 1).
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unbewusster Verhaltensregeln wirksam gewesen. Damit negiert er die Grenze des Rechts

zur bloBen Gewohnbheit.

Nichtverbale Regeln wiirden nur in ihren faktischen Auswirkungen im Verhalten der
Handelnden sichtbar. Sie wiren einer von vielen faktischen Impulsen, die auf die
Handelnden als Neigung oder Hemmung einwirken. Dies wiirde selbst noch fiir verbale

Regeln gelten. %3

Auch die Ablehnung des Schlusses vom Sein aufs Sollen wird von Hayek in Frage gestellt:
Beide lieflen sich jedenfalls konditional verkniipfen. Das Verkniipfungselement ist fiir ihn
voluntativer Natur und hat die Form eines hypothetischen Imperativs: Sobald ein
bestimmter faktischer Zustand gewollt wird, ldsst er sich unter bestimmte
Sollensvoraussetzungen als Mittel seiner Verwirklichung stellen (,,wenn du dies willst,

musst du das tun).*64

3.2.2.9 Evolutionismus

Die Normativitdt des Rechts besteht fiir Hayek allenfalls noch in der Unterscheidung
regelgeleiteten Verhaltens zum zweckgerichteten Handeln und also im Voranstellen der
Regelgeltung vor individuellen Zielen. Doch wiirden die Einzelnen auch hier nicht aus
moralischen Griinden handeln, sondern nur das Uberlebensgebot der Gruppe vollziehen:
Regeln hitten sich gewohnheitsmdfig qua Selektion durchgesetzt, weil sie durch die
Schaffung von Ordnung und Effizienz die Leistungsfahigkeit einer Gruppe gegeniiber
anderen erhohen.*®® Hayek scheint sich damit als Vertreter der biologischen

Gruppenselektion zu positionieren.*6®

Allerdings will Hayek sich selbst nicht als Soziobiologen verstanden wissen. Die

Soziobiologie gehe ndmlich von der irrigen Annahme aus, dass es nur zwei Arten

463 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 82 f. Hayek ist hier nahe am Legal Realism.

464 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 83.

465 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 77, 83 f., 462. Das Recht erfiillt also eine Dienstleistung, indem
es die Einzelnen zu ihrem eigenen Wohl zu effizientem Gruppenverhalten anleitet. Diese Konzeption
erscheint als darwinistische Reduktion der Raz’schen Dienstleistungskonzeption des Rechts, derzufolge das
Recht dann und dadurch legitim ist, wenn es den Einzelnen Verhaltensregeln vorgibt, die es wahrscheinlicher
machen, dass die Einzelnen aus guten, moralischen Griinden handeln, als wenn sie in jeder Situation selbst
eine Verhaltensregel aufstellen miissten (vgl. Raz, The Morality of Freedom, 53; siche auch die Wiedergabe
bei Marmor, Philosophy of Law, 60 ff.).

466 Der Ablauf eines weiteren ,, Kampfs ums Dasein® auf Gruppenebene war bereits von Darwin vermutet
worden. Gruppen mit zur Kooperation und Aufopferung bereiten Individuen hitten einen Vorteil gegeniiber
anderen Gruppen. Nur so vermochte er, sich zu erkliren, warum es Menschen mit altruistischen
Charaktereigenschaften gibt (vgl. Darwin, Die Abstammung des Menschen, 169 f.).
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menschlicher Werte, ndmlich ,,primére* und ,,sekundire” gebe, wobei mit dem ersten
Ausdruck die genetisch bestimmten und daher angeborenen, mit dem zweiten die Produkte
rationalen Denken gemeint seien. Hayek zufolge wiirde dariiber der Vorgang kultureller
Evolution vergessen oder jedenfalls nicht adiquat erfasst.*’ Er begreift sie als ,, Tradition
erlernter Verhaltensregeln, die niemals »erfunden« wurden und deren Funktionen die

«468

handelnden Personen fiir gewohnlich nicht verstehen*“**® und die sich addquat nur in einer

dritten Kategorie erfassen lieBen.*¢

Damit widerspricht Hayek aber seiner eigenen Verankerung der Evolution von Regeln in
der genetischen Gruppenselektion. Tatsdchlich vertritt er an anderer Stelle ein addquateres
Verstindnis von einer nicht nach genetischen, sondern nach eigenen Gesetzen ablaufenden
Evolution des Rechts. Als kulturelle Evolution, so fiihrt Hayek unter Ankniipfung bei
Julian Huxley zunichst aus, wiirde sie sich radikal von der biologischen Evolution
unterscheiden, nach eigenen Gesetzen, Mechanismen und Modalititen funktionieren. Als
Unterschiede erwihnt er: Die Kulturentwicklung beruhe erstens auf einer Ubertragung
~erworbener Merkmale®, simuliere sohin einen in der Biologie mittlerweile
ausgeschlossenen*’® Lamarckismus, bewirke zweitens die Ubermittlung von Gewohnheiten
und Informationen nicht nur der leiblichen Eltern, sondern einer unbestimmten Zahl von
Vorfahren und vollziehe sich drittens ungleich rascher als die biologische Evolution.*’!
Den zentralen Ubertragungsmechanismus der kulturellen Evolution sicht Hayek dabei in

der Imitation*’%.473

47 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 460 f.

468 Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 462

469 Zu letzterem Punkt siehe gleich unten 3.2.2.10.

470 Vgl. aber z.B.: N.N., Epigenetik, https://www.wissensschau.de/genom/epigenetik_lamarck_evolution.php
(aufgerufen am 11.12.2018).

471 Vgl. Hayek, Die verhingnisvolle Anmafung, 22 f.; vgl. auch Hayek, Nature v. Nurture Once Again, 291.
472 Vgl. Hayek, Die verhingnisvolle Anmafung, 18.

473 Was Hayek nicht klar sicht und worin vielleicht der Grund seiner inkonsequenten Vermischung von
kultureller Evolution und biologischer Gruppenselektion besteht, ist der dem Konzept der kulturellen
Evolution inhdrente Evolutionstriger, das heifit die Einheit, fiir welche sich Vorteile im Hinblick auf ihre
Reproduktion ergeben. Genauso wie die biologische Evolution konsequent zu Ende gedacht ihren
eigentlichen Trager im Gen selbst hat, fiir welchen das stoffliche und vergéngliche Lebewesen blof3 das
Instrument seiner (potentiell unendlichen) Reproduktion darstellt, so ldsst sich der Trager der kulturellen
Evolution als ,,Mem* im Sinne einer ,,zweckméfBigen® Kultureinheit begreifen, dem die Eigenschaften nicht
nur der Langlebigkeit und Fruchtbarkeit (das heilit Reproduktionsmoglichkeit), sondern auch
Wiedergabetreue zukommen (vgl. Dawkins, Das egoistische Gen, 321 ff.). Der Erfolg eines ,Mems®,
worunter man mit Hayek etwa das Privateigentum begreifen kdnnte, 14sst sich an sich entkoppeln von jenem
der nach ihm lebenden Organismen. Es ist nur darauf angewiesen, dass es im Vergleich zu anderen Memen
und im Hinblick auf die vorherrschende Umwelt moéglichst erfolgreich in seiner Verbreitung ist. Das
impliziert zwar, dass moglichst viele Organismen nach ihm leben sollten, ihre Lebensdauer und ihr eigener
Reproduktionserfolg ist aber an sich nicht mafigeblich.
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Kompatibel mit dem skizzierten Verstdndnis kultureller Evolution Hayeks ist ein
kybernetisches Modell der Riickkopplungsprozesse. Dieses vertritt Hayek an wiederum
anderer Stelle, wo er den Selektionsdruck auf Regeln in erster Linie durch die bereits
bestehende rechtliche Ordnung bewirkt sieht, welche einzelnen Regeln immer schon
vorausgehe und in welcher sie sich zu bewdhren hitten: ,,Neue Regeln werden sich stets
innerhalb solch einer schon mehr oder weniger hinldnglich funktionierenden Ordnung
bilden; und in jedem Stadium la6t sich die Brauchbarkeit einer einzelnen Regel nur als Teil

solch eines funktionierenden Systems beurteilen.“47,

Interessant ist nun das Verhiltnis der biologischen zur kulturellen Evolution. Dieses lasst
sich bei Hayek tatsdchlich so rekonstruieren, dass sich aus beiden Mechanismen
zueinander in Konflikt stehende Verhaltensweisen entwickeln: Aus der biologischen
Evolution entstiinde kollektivistisches und durchaus altruistisches Verhalten, wie es sich in
Generationen archaischer Stammesgellschaften bewidhrt habe. Aus der kulturellen
Evolution entwickle sich hingegen eigenniitziges und rationales Verhalten, wie es das
abstrakte Regelsystem der ,,GroBen Gesellschaft erfordere. Die zweite Evolution
., liberschreibt“ und verdringt nun die erstere*’, initiiert einen Prozess, der fiir Menschen,
die mit den konfligierenden Verhaltensimpulsen aus beiden Evolutionssystemen
konfrontiert sind, durchaus schmerzhaft sei, insofern er, soll sich der zweite Prozess
durchsetzen, zu einer Unterdriickung dessen fiihre, das wir schon genetisch in uns hétten:
altruistische Impulse einer kollektivistischen Sozialmoral.*’¢ Wir wiirden ,,durchaus

[unseren] Wiinschen zum Trotz sozialisiert*’’ 478

474 Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 173; zur Ankniipfung an der Kybernetik ebd., vgl. auch 465 f.

475 Vgl. Naomi Beck, Hayek and the evolution of capitalism, 70.

476 Vgl. Hennecke, Friedrich August von Hayek, 365 £.; vgl. Hayek, Die verhéngnisvolle Anmafung, 14 ff.

477 Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 475 (Hervorhebung durch Hayek).

478 Damit lasst sich Hayeks Evolutionsverstindnis des Rechts insgesamt aber durchaus in soziobiologischem
Vokabular aufschliisseln: In der Soziobiologie wird die Eigengesetzlichkeit kultureller Evolution(en) ndmlich
mitunter zugestanden. Hierbei konne es zu einem Wettkampf bzw. ,,arms race™ (Boyd/Richerson, Culture and
the Evolutionary Process, 191) zwischen biologischer und kultureller Evolution kommen (vgl. ein
diesbeziigliches Modell, Boyd/Richerson, Culture and the Evolutionary Process, 194 ff.) der dariiber
entscheidet, welche Evolutionsmechanik die vorherrschende im Hinblick auf die Formung und Reproduktion
von Strukturen ist. Die vorherrschende ,,versklavt™ dabei die unterlegene, das heiflit, macht sich diese fiir die
eigene Entwicklung zunutze, indem sie als selektierende Umwelt evolutiondren Druck auf sie ausiibt. In der
hayekschen Theorie ist es eben die kulturelle Evolution, welche den Kampf gegen die natiirliche fiir sich
entschieden habe — und entscheiden solle. Sie operiert qua Eigentum und Tauschkontrakte und versucht, auf
der einen Seite entgegenstehende rationale Konstrukte zu verdréngen, auf der anderen Seite, die biologischen
Dispositionen zu ,,versklaven* (zu Affinititen und Unterschieden zwischen dem Modell Hayeks und dem
soziobiologischen Boyds und Richersons, vgl. auch Naomi Beck, Hayek and the evolution of capitalism, 67,
70,72, 74,93, 110, 115).
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Eigenniitziges Verhalten ist diesem Evolutionsverstindnis zufolge also kein Produkt der
biologischen, sondern erst der sie verdringenden kulturellen Evolution. Eine ganz
mafgebliche Rolle nimmt dabei das Recht ein als System eben nicht inhaltlich-konkreter,
sondern formal-abstrakter Verhaltensregeln ein. Es ist Bedingung der Moglichkeit, damit
sich der Prozess einer zu FEigennutzen und Rationalitdt drdingenden evolutiondren

Abrichtung vollziehen kann.*7

Grund dafiir, dass sich das Recht als abstrakte Ordnung evolutiondr durchsetzt, ist also
letztendlich seine wirtschafiliche®®® Vorteilhaftigkeit gegeniiber anderen (inhaltlich
bestimmten, gerechtigkeitsorientierten) Regelsystemen, wofiir gerade die Abrichtung zu

rationalen Verhaltensweisen entscheidend ist.
3.2.2.10. Nicht natiirlich, nicht kiinstlich

Das Fazit Hayeks fiir das Wesen der Kultur aus ihrem evolutiondren Verstindnis aber
lautet: ,,Kultur ist weder natiirlich noch kiinstlich, weder genetisch iibertragen noch

rational geplant.“*%!

Damit ist auch das Wesen des Rechts als System abstrakter Verhaltensregeln bezeichnet:
Weder hat es sich natiirlich im Sinne einer biologischen Evolution entwickelt, noch wurde

t,%2 sondern fillt es in eine

es kiinstlich im Sinne eines rationalen Artefakts entwickel
mittlere Kategorie ungeplanter Ordnungen und RegelmiBigkeiten.*** Diese kommt Hayek
zufolge adiquat in der Formel Fergusons zum Ausdruck, die Einrichtungen von Vdélkern

seien ,,Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs.“** Der

479 Vgl. auch Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 76.

480 Evolutionirer ,,Vorteil“, so Hayek, bedeute im Wesentlichen die ,,[hochstmdgliche] Okonomie des
Mitteleinsatzes“, die ,,maximale Mittelverwendung™ (Hayek, Die verhidngnisvolle AnmafBung, 11; Hayek
zitiert hier selbst aus Howards Buch iiber Darwin (vgl. Howard, Darwin, 83) und stellt fest, dass das
Kriterium wirtschaftlicher Effizienz fiir die kulturelle genauso wie die biologische gelte).

1 Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 462 (Hervorhebung im Original).

482 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 464.

43 Vgl. Hayek, Die Ergebnisse menschlichen Handelns, 179; siehe auch Hennecke, Friedrich August von
Hayek, 292, sowie weiters Ullmann-Margalit, Invisible-Hand Explanations, 124.

484 Ferguson, An Essay on the History of Civil Society, 205. Mit diesem Zitat hat Hayek einen Aufsatz von
1967 betitelt. In diesem fiihrt er die Schwierigkeiten in der addquaten Wesensbeschreibung des Rechts bis in
die Probleme mit den Verwirrungen um den Naturrechtsbegriff hinein auf die in der griechischen Antike
durch die Sophisten getroffene dichotomischen Unterscheidung aller Erscheinungen in ,,natiirliche* (physer)
und ,kiinstliche” (thesei oder nomod) zuriick, welche iiber die Vermittlung durch Aristoteles zu einem
integralen Bestandteil europdischen Denkens geworden sei. Vgl. Hayek, Die Ergebnisse menschlichen
Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs, 178.
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Linguist Rudi Keller hat fiir derartige Einrichtungen den Begriff der ,,Phdnomene dritten
Art“ entwickelt. ¥

Das Wesen dieser Kategorie als einer mittleren, einer wesentlich zwischen den Kategorien
des ,Natiirlichen” und , Kiinstlichen* liegenden, wird fiir die Erhellung von Hayeks

Rechtstheorie noch fruchtbar zu machen sein.
3.2.2.11. Spielregeln fiir den Wettbewerb

Die dem Recht aufgrund seiner ,,nicht kiinstlichen* Qualitidt im Sinne einer planvollen
Steuerung nicht zukommende Normativitit (sie beschrinkt sich auf das Formale, das heif3t
die Absteckung von Handlungsbereichen) wird bei Hayek auf eine andere Instanz
verlagert: den Preismechanismus. Er gibt an, wohin spezifisch die menschlichen
Bemiihungen gerichtet werden sollen, damit sie entsprechende Wiinsche und Priaferenzen

abdecken und sich der Giiterstrom vermehrt*3

, sich die zur Verteilung verfiigbare
Gesamtmenge vergroBert.” Durch das In-Aussicht-stellen von Gewinnmdglichkeiten
leitet er das Spiel des wirtschaftlichen Wettbewerbs an. Dieser sei teils Geschicklichkeits-,
teils Gliicksspiel*®® und wird von Hayek als ,Katallaxie“ bezeichnet.*® Uber seine
Teilnahme daran begebe sich der Einzelne in ein Entdeckungsverfahren der Entwicklung
und Anwendung seiner Fiahigkeiten und Talente. Das Recht stelle nur die

Rahmenbedingungen fiir dieses Wettbewerbsspiel zur Verfiigung. Es habe — auch weil das

45 Vgl. Keller, Sprachwandel. Von der unsichtbaren Hand in der Sprache, 87 ff. Als Fehlgriff ist es hingegen
zu werten, wenn Hayek an Poppers ,,Welt 3 ankniipfen mochte (vgl. Hayek, Einzelwissen und
Gesamtordnung, 194; Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 464). Poppers Konzept (vgl. Popper, Three
Worlds) stammt aus der von Gottlob Frege begriindeten Drei-Welten-Lehre, in welcher neben die
physikalische Welt und jene psychologisch zu fassender Bewusstseinsinhalte (Gefiihle, Empfindungen,
subjektive Vorstellungen) eine dritte objektiver Gedankengehalte gestellt wird (vgl. Frege, Der Gedanke, 30-
53). Die letzte Kategorie, in welche etwa mathematische Sitze fallen, ist deshalb notwendig, weil ohne sie
intersubjektive Verhdltnisse zwischen Menschen nicht denkbar wiren. Es geht sohin ersichtlich um eine
vollig andere Problemstellung als bei Hayek. Bezeichnenderweise wire der in seiner Kategorisierung der
zweiten Welt zugeordnete Bezirk des Artifziellen und Rationalen in der Lehre von Frege und, ihm folgend,
Popper, korrekterweise gerade der ,,Welt 3* zuzuordnen.

486 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 267.

7 Vgl. Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, 43.

48 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 222. Siehe auch Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung,
43.

49 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 222. An dieser Stelle ist es tatsdchlich der Wettbewerb selbst, den
Hayek mit diesem Begriff belegt. Siehe aber gleich unten Fn 498. Wohl jedenfalls nicht gemeint ist, wie es
Petersen vorzubringen scheint, die Gesetzesfindung als Entdeckungsverfahren und eine darauf aufbauende
Optimierung der Gesetzgebung (vgl. Petersen, Freiheit unter dem Gesetz, 26 ff.). Denn Hayeks
Rechtskonzeption und das damit zusammenhéngende Wettbewerbsspiel bauen gerade auf die Indisponibilitit
der bewihrten Verhaltensregeln auf, siche Hayek, The Legal and Political Philosophy of David Hume, 699 f.
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490 sondern lediglich

Gliicksmoment nicht zu tilgen sei — nicht Gerechtigkeit zu schaffen
den reibungslosen Ablauf des Spiels zu gewihrleisten.*!

2

Als Spiel ist der Wettbewerb kein Naturereignis,*> sondern Kulturerscheinung.*”* Er

bedarf daher der Kultivierung, eben der Einhegung** durch Regeln. Mit Hilfe dieser muss

er nicht nur aufrechterhalten und gewihrleistet,*”

sondern iiberhaupt erst in Gang gesetzt
werden. Ohne abstrakte Verhaltensregeln giibe es bei Hayek keinen Wettbewerb.**® Erst
diese fiihren weg vom vorgestellen kollektiven Urzustand. Wenn das Wettbewerbsspiel
allerdings erstmal in Gang gesetzt und sein rechtlicher Rahmen stabil ist, sind Eingriffe
moglichst zu vermeiden.*’ Die katallaktische bzw. spontane Ordnung**® ist dann bereits

daran, sich zu realisieren und dabei moglichst wenig zu stéren.*”

3.2.2.12. Liberalismus vor Demokratie

Die Abwicklung des von Hayek postulierten Wettbewerbsspiels setzt eine gewisse

Staatskonzeption voraus. Sie besteht im Wesentlichen darin, das Prinzip individueller

40 Vgl Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 448.

#1 Die Auffassung des Rechts als System von Spielregeln ist freilich nicht auf Hayek beschriinkt. Sie wird,
jedenfalls als Analogie, beispielsweise von Marmor und Hart verwendet (vgl. Marmor, Philosophy of Law,
46, 82; siche Hart, The Concept of Law, 9, 40). Mit Marmor teilt Hayek auch das Verstindnis des Rechts als
konstitutive und koordinierende Instanz, die das Spiel schafft und koordiniert (vgl. Marmor, Philosophy of
Law, 79, 82). Wihrend Marmor die Griinde fiir die Teilnahme am Spiel an moralisch-politische Erdrterungen
verweist (vgl. Marmor, Philosophy of Law, 82 f.), liegen sie bei Hayek in der Entdeckung von
gesellschaftlich gefragten Fihigkeiten und die Vermehrung des Giiterstroms. Normative Instanz ist eben
nicht vorrangig das eigene Gewissen, sondern der gesellschaftlichen Nutzen indizierende Preismechanismus.
42 Vgl. zutreffend auch Mestmdicker, Gesellschaft und Recht bei David Hume und Friedrich A. von Hayek,
96.

493 Siehe grundlegend Huizinga, Homo Ludens. Vom Ursprung der Kultur im Spiel, 9.

494 Slobodian verwendet den Begriff des ,,encasement, vgl. Slobodian, Globalists, 13.

495 Vgl. Mestmdicker, Gesellschaft und Recht bei David Hume und Friedrich A. von Hayek, 96.

49 Aus dem Grund des Erfordernisses des Aufstellens, Erhaltens und Durchsetzens dieser Regeln hilt Hayek
den Begriff des ,,Laissez-faire” auch fiir unpassend und bedenklich, weil irrefiihrend (vgl. Hayek, Der Weg
zur Knechtschaft, 111).

47 Slobodian hat insofern nur bedingt recht, wenn er ausfiihrt: ,,Dominium is not a space of laissez-faire or
noninterventionism but is instead an object of constant maintenance, litigation, design, and care.* (Slobodian,
Globalists, 12). Richtig ist daran, dass Hayeks Rechts- und Gesellschaftskonzeption einer Rahmung durch
abstrakte Verhaltensregeln bedarf und eine gewisse Revision und Korrektur durch die Gesetzgebung (vgl.
Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 91, 420) erfolgen soll, die sich aber im Wesentlichen auf die Anwendung
eines ,,Negativ-Tests“ im Hinblick auf die Systemkonformitit der Regeln beschrankt (vgl. ebd., 91, 193-195).
Denn letztere sind nicht etwa einer bewussten Gestaltung, etwa auf ihre wirtschaftliche Optimierung hin, zu
unterziehen. Sie sind in ihrer genealogischen Rekonstruktion aus Gesichtspunkten wirtschaftlicher Effizienz
und Maximierung zu erkldren, aber nicht laufend durch diese zu modifizieren. Dieser Punkt unterscheidet,
wie Mestmaécker richtig gezeigt hat, den Zugang Hayeks von jenem Posners (vgl. Mestmdcker, A Theory
without Law).

4% Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 259 ff.; Hayek, Competition as a Discovery Procedure. An diesen
Stellen versteht Hayek unter Katallaxie die durch das Wettbewerbsspiel entstehende Ordnung.

49 Die ,,Planung zum Zwecke des Wettbewerbs“, von der Hayek einmal spricht (Hayek, Der Weg zur
Knechtschaft, 66), beschrankt sich im Wesentlichen genau auf die Bereitstellung und Erhaltung des hier
beschriebenen rechtlichen Rahmens. Vgl. dazu auch Valderrama, Planning for Freedom, 88-105.
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Freiheit vor dem politischen Arrangement zu priorisieren.’® Freiheitsrechte haben ihren
Grund und Priifmaflstab nicht im demokratischen Zustandekommen, sondern die
Demokratie muss sich umgekehrt an ihrer Dienstbarkeit fiir die Verwirklichung
individueller, privater (und das bedeutet hier vor allem: wirtschaftlicher) Freiheit messen

lassen.>*!

Hayek spricht im Allgemeinen von ,,wohlerworbenen Rechten* der Individuen, die von
Ubergriffen vonseiten des Staats zu schiitzen seien.’”? Darunter werden gemeinhin Rechte
mit erhohtem Bestandsschutz verstanden. Das staatliche Handeln hat sich auf die
Abstimmung und Abgrenzung der damit gegebenen Freiheitssphédren qua Verhaltensregeln

zu beschrianken.*%?

Explizit fordert Hayek auch eine Einschrinkung der Demokratie.’®* Diese besteht unter
anderem in der Schaffung eines zweiten Parlaments, deren auf Personen eines gewissen
Alters und Renommees beschriankte Vertreter nur in langen Abstinden von 15 Jahren
gewihlt werden konnen und das sich ausschlieBlich der Ordnung und Revision allgemeiner
Verhaltensregeln anzunehmen sowie das erste, die Regierungsgeschifte besorgende,
Parlament zu kontrollieren hat.’®> Dariiber hinaus fordert Hayek eine weitgehende
Dezentralisierung der Entscheidungskompetenz zugunsten lokaler Instanzen, die zwar der
Kontrolle des zweiten Parlaments unterliegen sollen, aber deren demokratisches
Zustandekommen nicht als Kriterium genannt wird.’®® Die Einschrinkungen der
Demokratie begriindet Hayek damit, dass sie zum bloBen Spielball von Gruppeninteressen,

also Lobbyismus, verkommen sei.’’’ Der sachliche Grund fiir die Beschrinkung liegt indes

500 Vgl. beispielsweise Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 458.

01 Siehe auch Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 125 ff. Damit ist allerdings nicht eine (zumindest als
Priifmafstab dienende) historisch-tatsichliche Vorstellung eines liberalen Naturzustandes vor der
Staatsgriindung im Locke’schen Sinne (,life, liberty, property”), wie sie auch in die amerikanische
Verfassung tibernommen wurde, aufgerufen. In der hayekschen und neoliberalen Theorie ist ein produktives,
»~marktpolitisches Moment angelegt, das erst zu Hervorbringung der marktwirtschaftlich handelnden
Individuen fiihrt. Auf dieses wird noch zuriickzukommen sein.

392 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 438.

393 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 436.

394 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 405.

05 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 417 ff.

396 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 439.

397 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 405 f. Das Problem der Interessengruppen fiir die Demokratie
wurde freilich nicht erst von Hayek bearbeitet. Beriihmt ist die — sozusagen in den Geburtsjahren der
modernen Demokratie abgefasste — Abhandlung Madisons im zehnten Essay der Federalist Papers. Die
Schlussfolgerung ist allerdings eine ganz andere: Die moderne Demokratie sei den Interessengruppen nicht in
verkommener Weise ausgeliefert, sondern behalte ihre eigenen Mittel bereit, um sich addquat zur Wehr zu
setzen: ein sich qua Ausleseverfahren (schon wieder Selektion!) aus Menschen mit solidem Wissen,
ausreichender Erfahrung und Bereitschaft zur Deliberation zusammensetzendes Reprisentativsystem und
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eher in der Sorge um mdgliche fiir die Abwicklung des Wettbewerbs kontraproduktive

ZielmaBnahmen vonseiten der Politik.>%®
3.2.2.13. Markt vor Sozialstaatlichkeit

Aus allen bereits abgehandelten Punkten der hayekschen Rechtskonzeption ergibt sich,
was Hayek auch explizit klarstellt: Fiir sozialstaatliche FEingriffe aus
Gerechtigkeitserwdgungen ist kein Platz. Diese wiirden das Wettbewerbsspiel nur
verzerren, die Einzelnen in falsche (vom gesellschaftlichen Nutzen abweichende) Bahnen

fithren und den Giiterstrom behindern.>%’

In Verbindung damit bzw. eben aus Effizienzgriinden tritt Hayek fiir eine fast
allumfassende Privatisierung staatlicher Dienstleistungen ein: so der Bildung, des
Nachrichtenwesens, der offentlichen Versorgungsbetriebe, der Sozialversicherungen und
auch der Geldschépfung’!®. Lediglich die Wahrung und Durchsetzung des Rechts sowie

Polizei und Militir sollen in der staatlichen Kompetenz verbleiben.’!!

3.3. Theoretische Rekonstruktion des ,,Ausgangspunkts“ des hayekschen
Rechts

Nachdem die hayeksche Rechtskonzeption nun iiberblicksméBig dargestellt wurde, ist zur
Rekonstruktion ihrer mafgeblichen normativen Gehalte iiberzugehen. Bei Hayek gibt es
zwar keine Transformation derselben innerhalb seines Werks wie bei Jhering, aber einen
auBlerhalb desselben liegenden ,,Ausgangspunkt®. Dieser ist, in der Abgrenzung Hayeks
davon, konstitutiv fiir die normativen Anspriiche des von ihm affirmativ vertretenen
Theoriemodells. Er besteht in den rationalistischen, konstruktivistischen und

utilitaristischen Staats- und Rechtstheorien’'?, die deshalb nach ihren von Hayek fiir falsch

eine die Bildung von zu engen Interessenkliingeln groBe flichenmifBige Ausdehnung (vgl. Madison,
Federalist No. 10). Ob Madison zu optimistisch war, kann hier dahingestellt bleiben.

598 Vgl. beispielsweise Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 448. Anderer Ansicht war Hayek hingegen noch
im ,,Weg zur Knechtschaft®. Hier hielt er die Aufrechterhaltung des Wettbewerbs fiir ,,sehr wohl vereinbar*
mit einem gar ,,ausgedehnten System der Sozialfiirsorge* (ders., Der Weg zur Knechtschaft, 60).

399 Vgl. die Argumentation bei Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 448.

310 Ein kleiner Seitenhieb auf sich links wihnende Enthusiasten der Cryptocurrency-Szene, die hiermit als
Vollstrecker hayekscher Ideologie ausgewiesen sind, kann an dieser Stelle nicht unterdriickt werden.

SIU'Vel. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 454.

512 In #hnlicher Weise wie bei Hayek dient der Rationalismus auch der politischen Philosophie von Michael
Oakeshott als Negativfolie, von der sie sich kritisch abhebt. Wie Hayek die ,,gefahrlichen AnmafBlung® und
den ,falschen Individualismus“ des Rationalismus und Konstruktivismus, riigt er die rationalistische
Moralitdt sich nur aus eigenen verniinftigen Entscheidungen ableitenden Menschen und Gesellschaften
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erachteten Anspriichen und Vorannahmen zu rekonstruieren sind. Eine ihrer wesentlichen
Vorannahmen besteht Hayek zufolge in der Uberschitzung menschlicher Vernunft und
Planungsvermdgens. Dieser setzt er seine eigene Bewusstseintheorie gegeniiber, weshalb

hier mit einem kleinen Exkurs zu dieser beginnen ist.

3.3.1. Hayeks Bewusstseinstheorie

Noch als Student in den 1920er Jahren hatte Hayek, der sich zeitlebens fiir Psychologie
interessierte und wohl auch als Okénom fiir einen verkappten Psychologen hielt’!®, der
sich fiir das falsche Fach entschieden hatte,’'* die oben schon erwiihnte, mit ,,The Sensory
Order  betitelte, Studie zur Struktur und Ordnung des menschlichen

Wahrnehmungsapparats verfasst.

Hayek vertritt in dieser einen strengen Physikalismus. Er begreift die Sinnesverarbeitung
als rein physiologischen Prozess und mochte selbst die Bewusstseinsbildung als ganze
allein aus diesem erkliren.’'> Das Bewusstsein ist dabei, in der englisch-empirischen

Tradition, als ,,tabula rasa* gedacht.>'®

Hayek unterscheidet drei Ordnungen: Die physikalische der dufleren Welt, die neuronale
der Nervenfasern des Gehirns und schlie8lich die mentale der Empfindungen. Die sich in
der dritten Ordnung bildenden Bewusstseinsgehalte wiren dabei immer schon Akte der
Interpretation und Klassifikation,”'” lieBen sich auf feststehende Qualitéiten wahrer externer
Realitit genauso wenig zuriickfithren wie auf ihnen inhdrente Eigenschaften und wiirden

alleine durch ihre relative Position im System der neuronalen Verbindungen bestimmt.>!®

(,,self-made man* und ,,self-made society*) als ,,Idolatrie”. Ohne das sie umgebende Gallert der Erfahrungen
und Traditionen wiirden moralische Ideale ndmlich zu nutzlosen und willkiirlichen Vernunftwahrheiten
vertrocknen (vgl. Oakeshott, Rationalism in Politics, 1-36, siche insbesondere 35 f.; siche weiters auch
Nardin, Michael Oakeshott, dort 3. Rationality and Rationalism).

313 Quasi eine Parallele zu Nietzsche, dort der Philosoph als ,,Psycholog® (vgl. z.B. Ecce Homo, 371: ,,Wer
war iiberhaupt vor mir unter den Philosophen Psycholog [...]*?), hier der Okonom als
Bewusstseinstheoretiker. Zu Affinititen zwischen Nietzsche und Hayek vgl. noch unten 3.6.7.2.

314 1 chose economics, perhaps wrongly; the fascination of physiological psychology never quite left me*
(Hayek, The Sensory Order after 25 Years, 384; Mahoney/Weimer, Friedrich A (1899-1992), 63; vgl. auch
Marsh, Hayek, Cognitive Scientist Avant la Lettre, 130 f.).

515 In fact, sensory physiology and sensory psychology are to a great extent indistinguishable.“ (Kliiver,
Introduction to The Sensory Order, xvii)

516 Vgl. schon Locke, An Essay Concerning Human Understanding, 104: ,,All ideas come from sensation or
reflection. Let us then suppose the mind to be, as we say, white paper, void of all characters, without any
ideas: — How comes it to be furnished? Whence comes it by that vast store which the busy and boundless
fancy of man has painted on it with an almost endless variety? Whence has it all the materials of reason and
knowledge? To this I answer, in one word, from experience.

317 Vgl. Hayek, The Sensory Order, 48; vgl. auch Kliiver, Introduction to The Sensory Order, xviii.

318 Vgl. Hayek, The Sensory Order, 53.
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Das approximative Verhiltnis der neuronalen Verbindungen (und der zu ihnen isomorphen
Bewusstseinsgehalte) zur duBeren Realitit hat Hayek auch mit einer Landkarte (,,map*)
von sehr unvollstindigem und dauernden Verdnderungen und Anpassungen

unterworfenem Charakter verglichen.’"

Das ldsst immerhin die Moglichkeit offen, dass die ,,Karte* eine relative Vollstandigkeit
erreicht. Aber kann das einzelne Bewusstsein darauf hinwirken? Nein, denn: ,,The system
of »The Sensory Order« leaves no apparent room for planning, for self-control and for the
deliberate self-shaping of the conscious subject.“** In der kausalen Bewusstseinstheorie
Hayeks sind die mentalen Prozesse ganz von den du3eren Reizen und Strukturen bestimmt.
Was kann dann die Vervollstindigung ihrer Gehalte bewirken? In der hayekeschen
Konzeption nichts anderes als der Markt.>?! Die Tauschprozesse sind es, die hier das
Biindeln und Kombinieren der singuldren Bewusstseinsgehalte zur Vollstindigkeit des
,»gesellschaftlichen Bewusstseins*>?? besorgen. Was man gemeinhin als subjektives
Bewusstsein versteht, entsteht ndmlich bei Hayek erst, allerdings als ,,subjektloses*

23

Bewusstsein,’>® auf dieser Ebene. Das individuelle Bewusstsein hat fiir dieses nur

instrumentellen Wert.>2*

Das ist keinesfalls, wie von Forsyth behauptet, Ausdruck eines bizarren Liberalismus.*?
Im Gegenteil ist (wie im weiteren Verlauf dieser Arbeit auch noch zu sehen sein wird) der
klassische Liberalismus, auf den sich Hayek beruft, tatsichlich ein Naturalismus*® bzw.
Physikalismus®?’ und die hayeksche Bewusstseinstheorie als dessen nahezu perfektes

Komplement in diesen integriert.

319 Vgl. Hayek, The Sensory Order, 109 ff.

520 Barry Smith, The Connectionist Mind: A Study of Hayekian Psychology, 233.

321 Vgl. auch Marsh, Hayek: Cognitive Scientist Avant la Lettre, 130 (mit einer Fiille an Belegen aus der
Sekundarliteratur): ,,That Hayek’s view of the mind and his view of the market have strong similarities and
continuities has been noticed by many*.

522 Vgl. Hayek, Economics and Knowledge, 52.

523 Diese Charakterisierung verdanke ich einer Bemerkung von Prof. Somek. Zu einem dhnlichen Schluss
kommt etwa Slobodian ,,The vanishing of the subject is consistent with system theory in general, where the
system itself becomes the protagonist. As one scholar puts it, »the seat of causality« in Hayek’s framework is
not the individual but »appears to be the entire web or network.« Another goes even farther, saying that »the
only subject is at the level of the whole system of humanity and history«* (Slobodian, Globalists, 232; bei
den von Slobodian zitierten Stelle handelt es sich um Fleetwood, Hayek’s Political Economy, 112 bzw.
Dupuy, The Autonomy of Social Reality, 79). Vgl. auch unten 3.6.4., dort auch die weitergehende Fn 704.

524 Vgl. Cheung, Beyond Complexity: Can the Sensory Order, 236.

535 Vgl. Forsyth, Hayek’s bizarre Liberalism: A Critique.

526 Vgl. Foucault, Die Geburt der Biopolitik, 95; siche dazu auch Menke, Kritik der Rechte, 204.

527 Vgl. Vogl, Das Gespenst des Kapitals, 46 f.
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3.3.2. Kritik an rationalistischen und utilitaristischen Rechtstheorien

Aus der rekonstruierten Bewusstseinstheorie heraus unternimmt Hayek ndamlich auch seine

Kritik an den rationalistischen und utlitaristischen Staats- und Rechtstheorien.

Die ,,konstruktivistische* Theorie von Recht, Staat und Gesellschaft, so Hayek, sei aus der
franzosischen Aufkldarung und der Philosophie des Rationalismus entstanden und verlange
eine Strukturierung des Staats ausschlieSlich und allein nach dem ,,Diktat der Vernunft“ >
Was René Descartes in Frankreich, aber auch Thomas Hobbes in England begonnen,
hitten Voltaire und Rousseau weitergefithrt und habe schlieBlich in der franzdsischen
Revolution gegipfelt.’?® So reduktionistisch Hayek hier verfihrt und so fragwiirdig seine
Schlussfolgerungen auch sein mogen, hat er insofern nicht unrecht, als die
Gesellschaftsvertragstheorien ja tatsdchlich als Malistab fiir die bestehenden
Staatsordnungen konzipiert waren, um sie eben danach zu {berpriifen, ob sie einer

rationalen Herleitung aus einem vorgestellten Naturzustand standhielten.

Hayek zufolge liegt dieser Uberpriifung, ob gesellschaftliche Institutionen rationalen
Primissen geniigen, nun die Uberzeugung zugrunde, dass alles Handeln und sich die
daraus entwickelnden Institutionen sich auch tatsdchlich auf rationale Griinde

zuriickfiihren lassen, wenn in der Praxis nur die Postulate der Vernunft verfolgt werden.>*°

Neben dem franzosischen Rationalismus stoBBt sich Hayek von einem weiteren
»Klassischen Gesellschaftskonzept ab: dem englischen Utilitarismus. An diesem
bemingelt er den falschen Begriff von Zweck als ,konkrete, vorhersehbare Ergebnisse

bestimmter Handlungen*>!

, womit die Grundlage fiir die Interpretation des Recht als
Regeln einer zweckgerichteten Organisation, eines kollektiven Organismus mit
bestimmten Ziel gelegt worden sei’*> Als Gefolgsmann dieser Strédmung und
mafgeblichen Fehldeuter des Zweckbegriffs erwidhnt Hayek tatsdchlich (neben Bentham

und Mill) auch Jhering.>** In besonderer Weise sieht er in dessen Modell die Allmacht des

528 Vgl. Hayek, Liberalismus, 88 f.; letzteres ist eines Spinoza-Zitat, vgl. Spinoza, Ethik 1V, Beweis zum 67.
Lehrsatz.

52 Vgl. Hayek, Liberalismus, 89.

330 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 12.

331 Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 116.

332 Vgl. Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, 58 f., dort vor allem Fn 33 auf S. 59.

333 Vgl. eben die beiden zuletzt erwihnten Stellen und die nun folgenden. Vgl. weiters Hayek, Die
Verfassung der Freiheit, 301.
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Staats (und den modernen Sozialismus) angelegt und auch explizit gefordert.** Es wiire
freilich bei Weitem zuviel gesagt, dass Hayeks Rechtstheorie ihren Ausgang direkt bei
Jhering nimmt. Aber Jhering und der Utilitarismus sind fiir deren Konzeption ex negativo
neben bzw. hinter dem flir Hayeks Angriffe im Vordergrund stehenden Rationalismus ein

Element von systematischer Bedeutung.
3.3.2.1. Integratives Verhdltnis von Utilitarismus und Rationalismus

Denn tatsdchlich sind der (franzosische) Rationalismus und der (englische) Utilitarismus in
der kritisierten Rechtstheorie, von der jene Hayeks ihren Ausgang nimmt, integrativ
verbunden, gemeinsam bilden sie ihre ,,Negativfolie. Wohl ist der Rationalismus die
mafgebliche Stromung, der Utilitarismus ist bei Hayek quasi als ihr Sub- oder

Anwendungsfall verstanden.

Die normativen Werte auf dieser ,,Negativfolie sind genau die Selbstbestimmung von
Politik und Recht aus ihren rationalen Operationen heraus und die Teleologie als ein
Vorschreiben und Anstreben bestimmter Zwecke auf gesellschaftlicher Ebene. Erstere
bezieht sie ausschlielich vom Rationalismus, Letztere besonders vom Utilitarismus. Beide
Gesichtspunkte erscheinen Hayek kritikwiirdig: die kollektive Selbstbestimmung als
,verhiangnisvolle AnmafBung®, welche die Mdglichkeiten der Vernunft maBlos iiberschitzt
und, indem sie den partikularen Standpunkt nicht zu iiberwinden vermag, aber fiir alle zu
sprechen meint, eine Stérung der spontanen Ordnung und Unterdriickung ihres Wachstums
bewirkt; die Teleologie als Vorschreibung bestimmter Zwecke, welche zur Unterdriickung

von Einzelzwecken bzw. individueller Freiheit fiihrt.
3.3.2.2. Situierung von Jherings dritter Rechtstheorie auf dieser ,, Folie*

Mochte man die dritte Rechtstheorie Jherings nun auf dieser ,,Negativfolie* situieren, so ist
Folgendes vorauszuschicken: In Hayeks Ausgangskonzeption ist alles aus Perspektive der
Politik dargestellt. Die Politik ist es, die hier bestimmt und Zwecke setzt. Aus sich selbst
heraus bestimmt sie das Recht, die Wirtschaft und vieles mehr, aus sich setzt sie auch die

Zwecke, die meist utilitaristisch auf die Maximierung des Gesamtnutzens zielen.

Jhering geht hingegen nicht nur zunichst von der Autonomie des Rechts aus, sondern

lassen sich die Kriterien der Teleologie und Selbstbestimmung auch in seinen folgenden

334 Vgl. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, Fn 25 auf S. 306 mit Verweis auf Jhering, Zweck 1, 421 f; ders.,
Rechtsordnung und Handelnsordnung, Fn 49 auf S. 70.
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Konzeptionen noch aus der Perspektive bzw. nach dem Mafstab eines selbstbestimmten

Rechts rekonstruieren.

Mochte man diese rechtsimmanente Perspektive nun in die hayeksche
Ausgangsperspektive der Politik integrieren, muss sie folgerichtig eine Ebene darunter
erscheinen, weil das Recht hier nur vom Standpunkt der Politik aus sichtbar wird. Von
diesem aus erscheint das Recht aber als selbst bestimmtes, nur nicht eben durch seine
eigenen Begriffe und Praktiken, sondern durch jene der Politik. In anderen Worten verhilt
sich das Recht zwar zu sich selbst als fremdbestimmtes, die Politik zum Recht aber als das
sich in ithm selbst Bestimmende. Weiters zeigt sich aus dieser Perspektive, dass in ihr die
eigentliche Teleologie bzw. Zwecksetzung stattfindet, wahrend das Recht nur fiir diese

instrumentalisiert wird. Graphisch liee sich das Ergebnis etwa wie folgt darstellen:

Teleologie Selbstbestimmung
(Instrumentalisierung)
(Rationalistische und utilita- v v
ristische) Politik in der
Wahrnehmung Hayeks ‘l’ ‘L
Recht in der 3. (utilitaristischen) v X
Konzeption Jherings

Im Verhiltnis zur dritten jheringschen Rechtskonzeption bedeutet diese Perspektive eine
besondere Interpretation ihres Scheiterns, ndmlich indem sie diese als inkonsequente
Verabschiedung des rationalen Modells ausweist. Der Rationalismus ist in ihr in Wahrheit
nicht verabschiedet, sondern nur aus dem Recht bzw. der Rechtsdogmatik auf eine
dahinterliegende Ebene der Politik verlegt. Er ist dort immer noch abzulehnen. Aus

welchen Griinden?
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3.3.3. Griinde fiir die ,,Abstoffung“ vom Ausgangspunkt
3.3.3.1. Ordnung und Wachstum

Die rationale Staats- und Rechtsheorie wiirde der politischen Reprisentation einen
vollkommen wissenden Standpunkt zuschreiben und ihr von dort aus die bestmogliche
Strukturierung der dffentlichen Ordnung zuschreiben bzw. zutrauen.’* Tatsichlich wiirde
sie aber dadurch nur die nachteilige Besetzung des, in der hayekschen Konzeption,
gewissermaflen leeren Zentrums abstrakter und marktméBiger Ordnungsprinzipien
bewirken. Denn Letztere, die Tausch- und Wettbewerbsmechanismen im Rahmen
abstrakter Verhaltensregeln, seien nicht nur in der Strukturierungseffizienz {iberlegen,

sondern wiirden auch noch Wachstum>3® von Wissen®*” und Giitern>>®

ermoglichen. Der
gestalterische Eingriff durch die rationalistisch-utilitaristische Politik wiirde diese

Ordnung verzerren und das Wachstum unterdriicken.>*
3.3.3.2. Individuelle Freiheit

Die kollektive Selbstbestimmung des Volkes wiirde weiters die individuelle Freiheit
gefdhrden. Letztere, als ,,Zustand [...], in dem alle ihr Wissen fiir ihre Zwecke gebrauchen
diirfen und dabei nur durch allgemein giiltige Regeln gerechten Verhalten eingeschrinkt
sind“ und dadurch die ,,besten Voraussetzungen zur Erreichung ihrer Ziele® hitten, konnte

gerade nur durch eine Einschriinkung der politischen Gestaltungsmacht erreicht werden.>*°

Weiters ist es besonders der Utilitarismus, in dessen Postulat der Verwirklichung inhaltlich
vorgebener Zwecke und der Nutzenmaximierung, wie oben erwéhnt, aus Hayeks Sicht die
Allmacht des Staates bis hin zur Abschaffung individueller Freiheiten angelegt sei. Nur in
der Ablehnung vorbestimmter Zwecke konnte die Bedingung der Moglichkeit individueller

Freiheiten geschaffen werden.

535 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 11 ff.

336 Vgl. beispielsweise Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 11.

537 qua multiplizierender Aufsplitterung und katallaktischem Entdeckungsverfahren, vgl. beispielsweise
Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 16, 222.

338 Vgl. beispielsweise Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 267.

53 Vgl. die Argumentation in Hayek, Die gefahrliche AnmafBung.

340 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 56.
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3.4. Hayeks vom ,klassischen® Liberalismus ausgehendes alternatives

Gesellschaftskonzept

Die Griinde fiir Hayeks Ablehnung der erwdhnten Gesellschaftskonzepte sind auch die
Griinde fiir die Konzeptualisierung seines alternativen Modells. Entsprechend entwickelt
er, ausgehend vom Liberalismus der schottischen Aufkliarung eine Gesellschafts- und
Rechtskonzeption mit dem Anspruch, dass diese sowohl Ordnung und Wachstum als
individuelle Freiheit ermoglichen wiirde. An diesem Anspruch wird diese Konzeption in

der hier verfolgten Rekonstruktion auch zu messen sein.

3.4.1. Hayeks Traditionslinien

Hier ist vorerst Hayeks Selbstverstindnis entlang seiner ausdriicklichen Bezugnahmen auf
die liberalen Philosophen des 18. Jahrhunderts, darunter insbesondere Smith und Hume,

aber auch Ferguson und Mandeville und nicht zuletzt Kant zu entwickeln.

An zentraler Stelle sind Hayeks Aufsitze ,,Decline of the Rule of Law* (1953), ,,The Legal
and Political Philosophy of David Hume* (1963), ,,Dr. Bernard Mandeville* (1966)
,Liberalism* (1973) sowie ,,Adam Smith’s Message in Today’s Language* (1976), weiters
in seinen Monographien vor allem das IV. und XI. Kapitel von ,,Die Verfassung der

Freiheit* (engl.: ,,The Constitution of Liberty*, 1960) zu nennen.

In ,,Liberalism* unterscheidet Hayek zunédchst zwei Richtungen des Liberalismus: Die eine
(,,evolutorische* bzw. ,klassische®) sei von alter, bis in die Antike zuriickreichender
Tradition und hétte ihre moderne Gestalt im spdten 17. und 18. Jahrhundert als Lehre der
englischen Whigs erhalten. Die andere (,konstruktivistische®) identifiziert Hayek, wie
erwéahnt, mit der franzosischen Aufkldrung und der Philosophie des Rationalismus und

zieht sie als Abgrenzungspunkt heran.>*!

Bei seiner affirmativen Ankniipfung an die erste Richtung geht Hayek nun so vor, dass er
zundchst versucht, deren eigene Wurzeln freizulegen. Neben der oben bereits erwéhnten
griechischen Isonomia®¥ fiihrt er dabei vor allem die Stoa ins Treffen. Diese habe die im
Mittelalter fortgesetzte Tradition der ,,Freiheit unter dem Gesetz®, eines Glaubens an ein

auBBerhalb und iiberhalb der Regierung stehendes Recht, begriindet, die in der spanischen

341 Zur Unterscheidung vgl. Hayek, Liberalismus, 88-90.
342 Vgl. oben bei 3.2.2.1.
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Spétscholastik des 16. Jahrhunderts und schlieBlich in der schottischen Aufklédrung des 18.
Jahrhunderts als der wirklichen Entdeckung der liberalen Prinzipien der Politik gegipfelt

habe.”*

Worin sieht er nun die Essenz des Liberalismus eines David Hume und Adam Smith?
Zuniéchst in der Beschrankung der Staatsgewalt, sowohl in der Legislative als auch in der
Exekutive.’** Diese quantitativ gedachte Beschrinkung hat auch eine qualitative
Dimension, insofern das Recht eben keine inhaltlichen Zwecke vorzugeben, sondern sich
auf den Schutz, die Durchsetzung und allfillige Kompilierung und Nachbesserung
abstrakter Verhaltensregeln zu begrenzen habe. Die darin bestehende abstrakte Ordnung ist
»das einzige Ziel, das eigentlich als gemeinsames Ziel oder Gemeinwohl oder als
offentliches Interesse bezeichnet werden kann.*>* Fiir diese inhaltliche Enthaltsamkeit des
Rechts, den ,,zweckunabhéngigen® Charakter der Rechtsvorschriften, wird neben Hume

auch Kant immer wieder als Gewihrsmann angefiihrt.>*¢

Ordnung, nicht erst als in der Reduktion des Offentlichen Raums auf ein Geriist von
Verhaltensregeln bestehendes Ergebnis einer Kritik und Beschrankung der Staatsgewalt,
sondern {iberhaupt als Grund- und Ausgangsthema sieht Hayek spezifisch in den
Philosophien Humes**” und Smiths** in Angriff genommen, néimlich im Wesentlichen als
Problem der Verbindung des Handelns der Einzelnen mit dem sozialen Gefiige bzw. als
Frage, wie — durch welche Weise der Gestaltung oder Freigabe — Ersteres bestmoglich in

einem kohisiven Letzteren resultieren kann. Darauf ist noch im Detail zuriickzukommen.

3.4.2. Fremdbestimmte Rechtsordnung ohne inhaltliche Zwecke

Aus der Verankerung des hayekschen Rechtsdenkens in diesen Traditionslinien ist nun
dessen Funktionsweise, die in ihr enthaltenen Charakteristika und normativen Anspriiche

herauszuarbeiten. Aus dem gerade Dargestellten ergibt sich ohne Weiteres eine, wenn auch

343 Vgl. Hayek, Liberalismus, 90 f. Vgl. auch die Grundlegung der katallaktischen Konzeption als Mischung
aus Geschicklichkeits- und Gliicksspiel bei Smith und vor ihm anscheinend wieder den Stoikern, Hayek,
Recht, Gesetz und Freiheit, 222 (siehe dort auch die Fn 222:10 mit auf die Stoa referierenden Belegstellen
bei Smith und Ferguson). Tatsdchlich sind die Bezugnahmen auf die Stoa bei Smith nicht zu libersehen und
haben schon zahlreiche wissenschaftliche Arbeiten eben jene gesammelt und auf ihren wirklichen Stellenwert
hin untersucht, worauf unten (3.5.4.2.3.) noch zuriickzukommen sein wird.

34 Vgl. Hayek, Liberalismus, 93.

3% Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, 44.

346 Vgl. etwa Hayek, Die Sprachverwirrung im politischen Denken, 156, Fn 7; vgl. auch Hayek,
Rechtsordnung und Handelnsordnung, 52.

47 Vgl. Hayek, The Legal and Political Philosophy of David Hume, insb. 696.

38 Vel. Hayek, Adam Smith’s Message in Today’s Language, insb. 269.
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recht beschrinkte, Teleologie des Rechts, die eben im Erhalten des Rechts als abstrakter
Ordnung besteht.>* Eine Ausrichtung des Rechts auf inhaltliche Zwecke ist hingegen

ausgeschlossen.>°

Das zweites wesentliche Charakteristikum der Rechtsordnung besteht in ihrer

t>! von Recht, das er

Fremdbestimmtheit, die sich aus Hayeks ,,evolutorischem‘ Konzep
als Wesensmerkmal des Liberalismus des ,englischen Typs sieht.%? Die
Konzeptionalisierung der gesellschaftlichen Ebene ist damit explizit in der Tradition von
Smith und Hume verankert™ (im Gegensatz zur Verankerung der individuellen Ebene
(auch) in der kantischen Philosophie)’**. Die Entfaltung der Rechtsordnung ist hier nicht
als Realisierung eines rationalen Plans gedacht, sondern als Ergebnis eines
,,Aussonderungs- oder Siebungsvorganges*.>>> Entscheidend dabei ist der wirtschaftliche
Nutzwert®*, welcher Verhaltensregeln vor anderen begiinstigt und a la longue zur
Entstehung einer abstrakten Ordnung fiihre. Sie ist sohin nicht aus sich selbst heraus

bestimmt, sondern durch ein ihr nicht direkt immanentes, namlich wirtschaftliches

Kriterium bestimmt.
3.4.3. Das Individuum und dessen Selbstbestimmung als angebliches Ziel der
Rechtsordnung

Gleichzeitig, so Hayek, sei die abstrakte Ordnung ,,nur eine Art gemeinsames Vorziel, das

den Einzelnen als Mittel fiir die Verfolgung ihrer verschiedenen individuellen Ziele

54 Hier geht es wohlgemerkt nur um das Rechts-Telos auf gesellschaftlicher Ebene. Die Freiheitsausrichtung
wird unten (3.4.3.) gleich auf der individuellen Ebene zu rekonstruieren sein.

550 Vgl. schon oben 3.2.2.2., die entsprechende Unterscheidung zwischen Regel und Befehl.

551 Vgl. dazu im Allgemeinen oben bei 3.2.2.9.

552 Vgl. Hayek, Liberalismus, 100. Hier spricht Hayek synonym von einem ,,englischen oder evolutorischen
Typ des Liberalismus.*

533 Hayek vermutet gar, dass Darwin die Idee seiner Evolutionstheorie iiber die Lektiire von Adam Smith und
den dort vorhandenen Entwicklungsbegriff als eines langsamen, nicht bewusst gesteuerten
Wachstumsprozesses von gesellschaftlichen Institutionen gekommen sei (vgl. Hayek, Einzelwissen und
Gesamtordnung, 192; vgl. auch Hayek, Die verhdngnisvolle AnmafBlung, 158.).

53 Siehe gleich unten, 3.4.3. Nicht nachvollziehbar ist allerdings die von Kukathas in seinem Buch ,,Hayek
and Modern Liberalism™, das ansonsten das wohl philosophisch profundeste Werk zu Hayek darstellt,
vertretene These, das hayeksche Projekt sei zu gleichen Teilen in der humeschen (sowie smithschen) und in
der kantischen Philosophie verankert sei. Tatséchlich ist es ganz wesentlich (und das heif3t hier vor allem: auf
beiden Ebenen, der individuellen und gesellschaftlichen) in der humeschen Rechtsphilosophie verankert und
nur partiell (auf der individuellen Ebene) auch in der kantischen; vgl. genau diese Nachrangigkeit Kants fiir
Hayeks Rechtstheorie hervorhebend, die Rezension von Livingstone, Hayek as Humean, 159-176; ebenfalls
auf diese Tatsache hinweisend vgl. auch die Buchbesprechungen von Harpham, The Humean and Kantian
Hayek, 573 sowie von Wenar, Hayek and Modern Liberalism, 664. Im Ubrigen siehe meine folgende
Argumentation.

555 Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 462.

3% Hayek, Die verhingnisvolle AnmaBung, 11.
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dient,*“>>” das heiBt, unter der beschriebenen Negation gemeinsamer inhaltlicher Zwecke
kommt das Anstreben individueller Ziele hervor, praziser gesprochen ist die Negation der

ersteren hier genau die Bedingung der Mdoglichkeit, damit letztere verfolgt werden kdnnen.

Das Telos der Rechtsordnung, das zunichst nur in deren eigenen Stabilisierung besteht und
ohne Inhalt bleibt, verweist zur Erlangung eines Letzteren auf die Ziele der Individuen.
Uber diesen Verweis wird eine weitere Ebene neben der Rechtsordnung ,,aufgemacht®,

Welche normativen Anspriiche werden hier lokalisiert?

Das hayeksche Freiheitskonzept ist zum einen nicht auf die Hervorbringung dem
Individuum von Beginn an inhérierender Zwecke ausgelegt. Freiheit ist hier, wie Hayek sie
aus der liberalen Tradition heraus verstehen mochte, im Wesentlichen eine negativ
konzipierte™®, die sich durch die Abwesenheit von Beschrinkungen und von Zwang
anderer Menschen®” kennzeichnet. Diese Abwesenheit soll die Einzelnen zur nicht niher
determinierten freien Selbstbestimmung erméchtigen: ,,Der Einzelne soll befahigt werden,
seine Kenntnisse und Fihigkeiten fiir seine selbstgewihlten Ziele einzusetzen.“>*® Von
diesem Verstindnis individueller Freiheit unterscheidet Hayek den Begriff der Macht im

«361 ynd dadurch meine

Sinne der physischen Moglichkeit, ,»zu tun, was ich will«
Wiinsche tatséichlich zu befriedigen.’®> Das hayeksche Verstindnis von Freiheit ist sohin
nicht nur ohne allgemeine inhaltliche Bestimmungen, sondern auch noch ohne Garantien
der Umsetzung einer wie auch immer gearteten Materialisierung. Darin zeigt sich der nicht
teleologische Charakter dieser Freiheit, den sie entsprechend als ,,Entdeckungsverfahren*
im Rahmen des durch die ,,abstrakten Verhaltensregeln“ gegebenen Handlungsrahmens

vollzieht.

557 Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, 44

338 Vgl. Hayek, Liberalismus, 101.

3% Vgl. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 22.

%0 Hayek, Liberalismus, 101.

! Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 21. Hayek zitiert hier Barbara Wootton, vgl. dies., Freedom under
Planning, 4: ,,For the purpose of this book, which is severely practical, freedom may be simply defined as
ability to do what you want.“ Siche weiters ebd., 5: ,,[F]reedom means freedom to do what I want, and not
what anybody else wants me to want or else it has no meaning at all“ und 15: ,,All freedoms are
simultaneously freedom to do what you want, and freedom from whatever prevents you from doing this.” In
diesem Buch argumentiert Wootton im Wesentlichen, dass die 6konomische Planung zur Verwirklichung
dieser Freiheit(en) beitragen kann, und zwar dann und insofern, als sie den Abbau diesbeziiglicher materieller
Hindernisse bewirkt (vgl. etwa ebd, 20). Hayek sieht umgekehrt genau im Verstdndnis der Freiheit als
materielle Macht die Grundlegung von Sozialismus und Planwirtschaft und damit, aus seiner Sicht, des
totalitdren Staats (vgl. Hayek, ebd., 21 f.).

362 Vgl. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 21.
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Allerdings sieht Hayek eine Anleitung dieser Selbstbestimmung durch die sich am Markt
bildenden Preise, welche den gesellschaftlichen Bedarf eines Produkts oder einer Leistung
signalisieren wiirden. So wiirden die Einzelnen dazu veranlasst, einen Beitrag zur
Wohlfahrt zu leisten. Die ,,Selbstwahl“ der Individuen verweist also zuriick auf die
Ordnung, nicht nur um deren Stabilisierung zu unterstiitzen bzw. zu ,,verdoppeln‘,>%
sondern um dariiber hinaus das Wachstum von Wissen, aber vor allem des

564

,»Qiiterstroms‘“®* in Produktions- und Tauschprozessen, anzustofen.

3.4.4. Wechselseitiges Aufeinanderverweisen beider Ebenen; ,,chiastische“ Struktur

Damit ist in der hayekschen Rechtstheorie allerdings eine doppelte und wechselseitige
Verweisstruktur enthalten. Das auf ihre eigene Erhaltung reduzierte Telos der
Rechtsordnung verweist auf das Individuum und dessen Selbstbestimmung. Die
Wahrnehmung derselben verweist umgekehrt zuriick auf die Stabilisierung der Ordnung
und die Generierung von Wachstum. Die Elemente des Teleologischen und der
Selbstbestimmung sind also chiastisch zueinander angeordnet: Das in der einen Ebene
vorhandene Element ist in der anderen Ebene jeweils nicht vorhanden. Das je vorhandene

Element ist dabei wechselseitig aufeinander verwiesen.

Graphisch lieBe sich das Ergebnis der provisorischen, an seinem Selbstverstindnis

ausgerichten Befragung des hayekschen Modells nach den beiden Kriterien wie folgt

darstellen:
Teleologie Selbstbestimmung
Recht v \ X
Individuum X N v

363 Insofern hitte die Theorie eine Ahnlichkeit zum jheringschen Kreislaufmodell, vgl. oben 2.3.
364 Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 266.
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3.4.5. Gleiche abstrakte Struktur des hayekschen Rechts wie des utilitaristischen
Jherings

Tatsdchlich weist das Recht nach den fiir die hier verfolgte Rekonstruktion maf3geblichen
Kriterien die gleiche Struktur des Teleologischen, aber Nicht-Selbstbestimmten wie das
jheringsche der dritten Stufe auf. Im Vergleich zu diesem in der Betrachtung aus der oben

rekonstruierten Perspektive Hayeks®%

ist hier aber, jedenfalls gemiB3 Hayeks
Selbstverstindnis, die Politik ,,entthront*>®, das heiBt genauer: fehlt die dariiberliegende
Bestimmung durch die Politik und ihre Zwecke. Dafiir ist es um eine darunterliegende
Ebene individueller Freiheit ergédnzt. Inhaltlich ist es freilich von anderer Qualitét,
entspricht als System abstrakter Verhaltensregeln eher dem ersten, begriffsdogmatischen
Rechtsmodell Jherings, hat aber nicht dessen rechtsimmanente Vernunftbestimmung. Ob
damit nicht insinuiert ist, dass es sich auch bei jenem Hayeks letztendlich um eine Art
utilitaristisches Modell handelt, nur dass sich in diesem der wirtschaftliche Nutzen gerade
iiber die individuelle Selbstbestimmung auf Grundlage der abstrakten Verhaltensregeln

zeitigt? Es wird noch darauf zuriickzukommen sein.*®’

3.5. Der klassische Liberalismus Smiths in einer genaueren Lektiire

Adam Smith wird hier als Hayeks Hauptreferenz, was dessen Orientierung am klassischen
Liberalismus betrifft, herausgegriffen. Er hat ihm nicht nur einen eigenen Artikel
gewidmet, und zwar ,,Adam Smith’s Message in Today’s Language™ (1976), sondern
bildet dieser, neben David Hume (dem er den Artikel ,,The Legal and Political Philosophy
of David Hume* (1963) gewidmet hat, aber auf den aus Griinden der Stringenz leider nur
punktuell eingegangen werden kann), einen kontinuierlichen Bezugspunkt tiber sein ganzes

Ouevre. %

5 Vgl. 3.3.2.2.

%6 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 455.

567 Vgl. unten 3.7.3.E.

568 Vgl. beispielsweise das IV. und XI. Kapitel in ,,Die Verfassung der Freiheit*, die Bezugnahmen auf die
schottischen Aufklarer bereits im I. Kapitel in ,,Recht, Gesetz und Freiheit, wo es um die evolutiondre
Betrachtungsweise geht (vgl. 24 ff.) und iiber das ganze Buch verteilt, sowie auch den schon erwihnten
Aufsatz ,Liberalismus“. Daneben wiren freilich, wie oben (vgl. oben 3.4.1.) geschehen, Mandeville,
Ferguson oder auch Hutcheson zu nennen. Zu Mandeville hat Hayek auch den oben schon erwéhnten Artikel
(,,Dr. Bernard Mandeville®) geschrieben, nach einem Ferguson-Zitat (,,Ergebnisse menschlichen Handelns,
aber nicht menschlichen Entwurfs®) hat er einen ebenfalls schon angefiihrten Artikel benannt (vgl. oben
3.2.2.10.). Allerdings beschrinken sich Hayeks Anleihen hier auf Details (die in der Bienenfabel implizierte
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Die Plausibilitit von Hayeks liberalem Selbstverstindnis soll durch einen genauen
Vergleich mit Smith {iberpriift werden bzw. sollten die allenfalls hervorkommenden
Unterschiede dazu verhelfen, die FEigenart der hayekschen Rechtstheorie klarer

hervortreten zu lassen.

Dabei ist zunédchst die Rechts- bzw. Gesellschaftstheorie Smiths nach ihren Vorannahmen

und impliziten (wie expliziten) normativen Zielen zu rekonstruieren.

3.5.1. Einfiihrung und Rezeptionsweise durch Hayek

Adam Smith, wie Hume ein schottischer Aufklirer und ,,Newton des Seelenlebens %’

bzw. ,.der Sozialwissenschaften®’?
»Theorie der ethischen Gefiihle* (engl. ,,The Theory of Moral Sentiments®, 1759) und

,Der Wohlstand der Nationen“ (engl. ,,The Wealth of Nations*“, 1776), der

, ist in seinen Schriften, vorrangig zu nennen die

Herausarbeitung einheitlicher Wirkungsprinzipien des menschlichen Handelns und, mehr
als Hume, auch Wirtschaftens nachgegangen. Eine dritte zum Recht geplante Monographie
wurde auf seine ausdriickliche letztwillige Verfiigung hin verbrannt, sodass nur
Vorlesungsmitschriften, die sogenannten ,,Lectures on Jurisprudence* (aus den Jahren

1762-3 bzw. 1766) erhalten sind.

Was die Ankniipfungsweise Hayeks an Smith betrifft, zeitigt sich diese wie schon erwihnt
kontinuerlich als allgemeine Referenz fiir sein eigenes Gesellschaftskonzept, ist Smith

quasi Chiffre fiir den richtig verstandenen Liberalismus, die entsprechenden

Vorstellung des gesellschaftlichen Nutzens von Lastern bei Mandeville, bei Ferguson das Zitat und dessen
Auslegung), die er bereits durch die Brille Smiths und Humes liest.

39 Vgl. ABlinder, Adam Smith, 13; vgl. auch Smiths ,,Lectures on Rhetoric and Belles*: Hier entwirft Smith
Richtlinien beziiglich der Konzeption und Strukturierung wissenschaftlicher Arbeiten und unterscheidet
dabei grundsitzlich zwei Modelle. Das eine verbindet er mit dem Namen Aristoteles. Diesem Modell zufolge
werden zunédchst die zu erkldrenden Phdnomene aufgezeigt, danach erfolgt die Darlegung einiger Prinzipien,
die sie erkldren sollen. Der Namensgeber fir das zweite Modell ist Isaac Newton. Am Anfang
wissenschaftlicher Arbeiten steht hier die Darlegung eines Prinzips bzw. einiger weniger Grundkréfte, von
dem bzw. von denen ausgehend die zur Diskussion stehenden Phidnomene und deren Relationen
untereinander erkldrt werden. Smith erachtet das newtonsche Modell als das unzweifelhaft philosophischste
und weit geistreichere Modell, es sei fiir jede Wissenschaft — sei sie nun Humanwissenschaft oder
Naturphilosophie — gewinnbringender als das andere. Entsprechend glaubt er in der Sympathie als allgemeine
menschliche Grundkraft das gefunden zu haben, was fiir Newton die Gravitation im Bereich der Physik
darstellt und baut seine ganze Theorie der moralischen Gefiihle auf sie (vgl. Andree, Zur Natiirlichkeit der
Moralphilosophie Adam Smiths, 349).

370 Petersen, Adam Smith als Rechtstheoretiker, 126 mit Verweis auf Medick, Naturzustand und
Naturgeschichte der biirgerlichen Gesellschaft, 145 sowie Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit, 108.
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Rechtskonzeptionen mit ithren Wesensmerkmalen der rule of law, Beschriankung der

Staatsgewalt, Abstraktheit der Rechtsordnung, evolutionére Betrachtungsweise, etc.’’!

An spezifischen Bezugnahmen ist zum einen die ,,unsichtbare Hand‘>’?> Smiths zu nennen,
das ,,[being] led by an invisible hand to promote an end which was no part of his

374 aber sie ist ihm doch

intention.*>’*> Hayek referiert die Formel zwar nicht allzu hiufig
ein Ausdruck (unter mehreren)’’”® fiir etwas in seiner Theorie ganz Grundlegendes. Er
versteht sie nidmlich, Menger’’® folgend, als Beschreibung eines abstrakten Vorgangs,
durch welches eine forderliche Sozialordnung als unbeabsichtigte Folge individueller
menschlicher Handlungen entsteht’’”” und der grundsitzlicher Gegenstand aller
Sozialtheorien sei.’’® Hayek selbst findet die Formel zwar durch ihren antropomorphen
Charakter irrefilhrend®”®, aber macht darin letztendlich doch die ,tiefe Einsicht*®°
ausfindig, welche das Uberschreiten des Einzelhandelns und —wollens durch deren
Gesamtergebnisse adiquat, nimlich als evolutioniren Zufallsprozess,*®!' begreifen und im
Gegensatz zu den Theorien Comtes und Hegels ohne eine mysteridse teleologische
Grundkraft zurande kommen wiirde.’®* Smith, so Hayek, schien in seinem Motiv die
spontan gebildete Ordnung zwar zu selbstverstindlich als die beste aller moglichen

anzusehen, im Grof3en und Ganzen hétte er die ordnungsschaffende Funktionsweise der je,

mittels Arbeitsteilung, verfolgten Einzelinteressen aber richtig begriffen und keinesfalls

7! Siehe nur Hayek, Liberalismus.

572 Und zwar jene aus der ,,Wealth of Nations“. Zu den anderen beiden Verwendungen der Metapher bei
Smith siehe unten 3.5.4.1.1., den Unterabschnitt: Die unsichtbare Hand.

573 Smith, WN, IV.ii.,9 (gefolgt wird hier der im Wesentlichen an der 3. Auflage orientierten Glasgow
Edition).

574 Vgl. Hayek, Die Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs, 182 f.; ders., The
Trend of Economic Thinking, 130, sowie ders., Comte and Hegel, 203 f. Montes fiihrt an, im hayekschen
(Euvre nicht mehr als diese drei Stellen gefunden zu haben, vgl. Montes, Is Friedrich Hayek Rowing Adam
Smith’s Book?, 27.

575 Fergusons ,,Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs* (Ferguson, An Essay
on the History of Civil Society, 205; vgl. Hayek, Die Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht
menschlichen Entwurfs, vgl. auch oben Fn 484) oder Tuckers Postulat, die universale Antriebskraft der
menschlichen Natur, die Eigenliebe, kénne eine Richtung zur Forderung des 6ffentlichen Wohls einnehmen,
welche impliziere, dass sie es nicht notwendig miisse (vgl. ebd., 183 mit Verweis auf Tucker, The Elements
of Commerce, 59).

576 Vgl. Menger, Untersuchungen iiber die Methode der Socialwissenschaft und der Politischen Okonomie
insbesondere, 182. Siehe auch bei Hayek, Die Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen
Entwurfs, 182.

377 Vgl. Grampp, What Did Smith Mean by the Invisible Hand?, 446; Vaughn, Invisible Hand, 2:997.

78 Vgl. Hayek, Die Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs, 182.

57 Vgl. Hayek, The Trend of Economic Thinking, 130.

380 Hayek, Die Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs, 182.

381 Vgl. Hayek, Die Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs, 183.

382 Vgl. Hayek, Comte and Hegel, 203 f.
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deren generelle und urspriingliche Harmonie angenommen.’** Diese Ausfiihrungen Hayeks
verraten wahrscheinlich mehr iiber seine eigenen Zweifel am teleologischen Gehalt der
,unsichtbaren Hand®, als sie davon zu reinigen. Vielleicht ist Hayeks halb verlegener

Bezug auf die Formel gar Ausdruck seiner Sorge, ein darin enthaltener Uberschuss (an

Harmonie, an Teleologie) kdnnte noch seine eigene Theorie affizieren?°%

Einen jedenfalls affirmativen Bezug stellt Hayek zu eine anderen Stelle nicht aus der
»Wealth of Nations®, sondern aus der ,,Theory of Moral Sentiments* her, nimlich dem
Schachbrettbeispiel. Er erwéhnt es in seinem Aufsatz ,,Adam Smith’s Message in Today’s

Language*:

The man of system, on the contrary, is apt to be very wise in his own conceit; and is often so enamoured with
the supposed beauty of his own ideal plan of government, that he cannot suffer the smallest deviation from
any part of it. He goes on to establish it completely and in all its parts, without any regard either to the great
interests, or to the strong prejudices which may oppose it. He seems to imagine that he can arrange the
different members of a great society with as much ease as the hand arranges the different pieces upon a
chess-board. He does not consider that the pieces upon the chess-board have no other principle of motion
besides that which the hand impresses upon them; but that, in the great chess-board of human society, every
single piece has a principle of motion of its own, altogether different from that which the legislature might
choose to impress upon it. If those two principles coincide and act in the same direction, the game of human
society will go on easily and harmoniously, and is very likely to be happy and successful. If they are opposite
or different, the game will go on miserably, and the society must be at all times in the highest degree of

disorder.>%

Damit allerdings ist meines Erachtens das Grundproblem Smiths in Hayeks Augen
bezeichnet: die Herstellung von gesellschaftlicher Ordnung auf Grundlage zwei
verschiedener, nidmlich der gesamtheitlichen und der individuellen, Ebenen.’®® Das

Problem besteht, weil beide nicht ohne Weiteres in Abstimmung miteinander zu bringen

383 Vgl. Hayek, Die Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs, 183.

384 Diese noch aufzunehmende Vermutung scheint mir, wenn sie denn zutrifft, jedenfalls weittragender und
fruchtbringender zum Verstindnis von Hayeks theoretischem Zugang zu sein, als seine verhaltene
Bezugnahme auf die Fomel einfach mit dem antiklerikalen Umfeld seines Aufwachsens (und Wirkens?) zu
erkldren (in diese Richtung siehe aber Montes, Is Friedrich Hayek Rowing Adam Smith’s Book?, 27 f.; diese
Erklirung finde ich auch deshalb nicht einleuchtend, weil Hayek ja selbst des Ofteren affirmativ auf die
Bibel und die in ihr angeblich enthaltenen Weisheiten rekurriert, vgl. Hayek, Die verhdngnisvolle Anmafung,
2,76, 150; vgl. auch unten, 3.6.3.).

385 Smith, The Theory of Moral Sentiments, V1.ii.2.17 (gefolgt wird hier der im Wesentlichen an der 6.
Auflage orientierten Glasgow Edition); auch Hayek gibt die Stelle in seinem Artikel ,,Adam Smith’s Message
in Today’s Language® voll wieder, vgl. dort 269. In gekiirzter Fassung zitiert er die Stelle auch im zweiten
Kapital (,,Kosmos und Taxis“) von Recht, Gesetz und Freiheit, wo dann gleich der zentrale Begriff der
Ordnung expliziert wird., vgl. dort 37.

586 Vgl. unten 3.5.3.1.
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sind. Es lésst sich nicht einfach durch die Dekretierung und Umsetzung eines Systems von
oben l6sen, sondern muss die Eigenbewegung seiner Bestandteile als eigenen Faktor

mitintegrieren.

Doch ist mit Eigenbewegung, nur weil diese sich in der smithschen Konzeption nicht ganz
in {liber Pldne der Regierung steuern lésst, eine genuin eigenmédchtige (und, wenn es sein
miisste, eigensinnige und widerstindige) gemeint? Gibt es nicht ein anderes Prinzip, das

sie eventuell steuert?

3.5.2. Das Naturverstindnis Smiths

Die Beantwortung dieser Frage liegt in Smiths Naturverstindnis. Tatsdchlich begreift er
die Natur als von einer ordnenden Kraft konzipiert und durchwirkt.’®” Diese Denkweise
griindet allerdings weniger auf christliche Dogmen denn auf die Stoa und ihrer Lehre einer
harmonischen kosmologischen Ordnung®® und verbindet diese mit der newtonschen
Physik zur Wissenschaftsreligion. Wie Descartes begreift Smith Gott als einen Uhrmacher,

der gleichzeitig die Welt von aullen konstruiert und in Gang setzt und in ihr enthalten ist.

An einer berithmten Stelle in der ,,Theorie der ethischen Gefiihle* (engl. ,,Theory of Moral
Sentiments*) pladiert er dafiir, causae finales und causae efficientes streng
auseinanderzuhalten, und dass es keinen Bereich, auch nicht im menschlichen Handeln und
Denken, gebe, der ohne erstere zureichend erklirt werden konne.>® Die Stelle ist essentiell
fiir das Verstidndnis von Smiths Denkweise. Auch eignet sie sich als Ausgangspunkt fiir die
weitere Darstellung der smithschen Gesellschafts- und Rechtskonzeption. Daher soll sie
hier ganz wiedergegeben werden:

In every part of the universe we observe means adjusted with the nicest artifice to the ends which they are
intended to produce; and in the mechanism of a plant, or animal body, admire how every thing is contrived

for advancing the two great purposes of nature, the support of the individual, and the propagation of the

species. But in these, and in all such objects, we still distinguish the efficient from the final cause of their

587 Vgl. Hill, The hidden theology of Adam Smith, 10.

8 Vgl. Hill, The hidden theology of Adam Smith, 3 ff. Auf die stoischen Wurzeln der smithschen
Philosophie wird unten (3.5.4.2.3.) noch zuriickzukommen sein.

589 Smith scheint dabei auf eine Stelle Humes Bezug zu nehmen, in welcher dieser behauptet, dass die Dinge
ihre eigenen Ursachen und Kausalmechanismen in sich triigen, sich ganz ohne externe Faktoren allein aus
sich selbst heraus bestimmen wiirden: ,,Ein Baum verleiht dem Baum, der aus ihm hervorgeht, Ordnung und
Struktur. Gleiches gilt fiir ein Tier und seine Jungen.* (Hume, Dialoge iiber natiirliche Religion, 73). Hume
schlieBt zwar die Moglichkeit einer finalen Ursache hinter allen Erscheinungen nicht aus, aber er verneint,
dass die Menschen jemals dazu beféhigt sein konnten, zu erkennen, ob und in welcher Weise diese existiert,
geschweige denn sie fiir den eigenen Gebrauch nutzbar zu machen (vgl. Hill, The hidden theology of Adam
Smith, 8).

110



several motions and organizations. The digestion of the food, the circulation of the blood, and the secretion of
the several juices which are drawn from it, are operations all of them necessary for the great purposes of
animal life. Yet we never endeavour to account for them from those purposes as from their efficient causes,
nor imagine that the blood circulates, or that the food digests of its own accord, and with a view or intention
to the purposes of circulation or digestion. The wheels of the watch are all admirably adjusted to the end for
which it was made, the pointing of the hour. All their various motions conspire in the nicest manner to
produce this effect. If they were endowed with a desire and intention to produce it, they could not do it better.
Yet we never ascribe any such desire or intention to them, but to the watch-maker, and we know that they are
put into motion by a spring, which intends the effect it produces as little as they do. But though, in
accounting for the operations of bodies, we never fail to distinguish in this manner the efficient from the final
cause, in accounting for those of the mind we are very apt to confound these two different things with one
another. When by natural principles we are led to advance those ends, which a refined and enlightened reason
would recommend to us, we are very apt to impute to that reason, as to their efficient cause, the sentiments
and actions by which we advance those ends, and to imagine that to be the wisdom of man, which in reality is

the wisdom of God.>*

Absurderweise wurde aus dieser Stelle auf Smiths (an Hume orientierte)>®! Kritik an allen
teleologischen Erklirungen geschlossen.®? Sie sagt genau das Gegenteil. Nicht nur
konnten die Bestandteile des korperlichen Stoffwechsels nicht allein aus sich selbst heraus,
sondern letztlich zureichend nur durch eine Instanz, einen Uhrmacher erklart werden, der
sie urspriinglich ins Werk gesetzt habe, sondern verhalte es sich genau so noch mit den
bewusstseinsmdjfligen Prozessen. Der Mensch glaube nur, seiner eigenen Weisheit oder
Vernunft entsprechend zu handeln, wihrend ihn in Wahrheit die Weisheit Gottes iiber in
ihn gesetzte, sich in gewissen Emotionen und Handlungsdispositionen &dufernde, natiirliche

Prinzipien, anleite.>*

390 Smith, TMS, 11.ii.3.5. Dieser Gedankengang wird bis 11.ii.3.12 fortgesetzt. Es ist erstaunlich, dass Hume
diese an ihn gerichtete Kritik in seiner Besprechung der TMS iibergangen hat, umso mehr er es bei fritherer
Gelegenheit explizit abgelehnt hatte, Teleologie in seine eigene Moralanalyse einzufiihren. In einem Brief an
Hutcheson hatte er auf einen Kommentar desselbigen zu Buch drei seines ,, Treatise* geantwortet: ,,I cannot
agree to your Sense of Natural. Tis founded on final Causes; which is a Consideration, that appears to me
pretty uncertain & unphilosophical. For pray, what is the End of Man? Is he created for Happiness or for
Virtue? For this Life or for the next? For himself or for his Maker? Your Definition of Natural depends upon
solving these Questions, which are endless, & quite wide of my Purpose.” (Hume, The Letters of David
Hume, 1:33; siehe auch die Fn 66 bei Kleer, Final Causes in Adam Smith’s Theory of Moral Sentiments, 298
f)

91 Siehe eben die in Fn 589 zitierte Stelle (Hume, Dialoge iiber natiirliche Religion, 73).

32 Vgl. Haakonsssen, What Might Properly Be Called Natural Jurisprudence, 211; vgl. auch Kleer, Final
Causes in Adam Smiths Theory of Moral Sentiments, 297.

393 Vgl. Auch Hill, The hidden theology of Adam Smith, 10.
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Daraus kann man auch schliefien: Die Menschen sind die Zahnrdder im Uhrwerk der Welt,
die causae efficientes ihrer Bewegung.”* Gott ist der Uhrmacher bzw. die causa finalis.
Dieses Nautverstindnis scheint im Wesentlichen jenem Trendelenburgs zu entsprechen,
auch wenn es freilich noch nicht die entstehende moderne Biologie und Evolutionstheorie
zum Gegenstand hat. Auch das mag ein Hinweis auf eine latente innere
Wesensverwandtschaft der hayekschen Rechtstheorie mit dem utilitaristischen ,,Zweck*-

Konzepts Jherings sein.

3.5.3. Das Gesellschaftsverstindnis Smiths: Aufteilung auf mehrere Ebenen

3.5.3.1. Individuum und Gesellschaft

Damit zeigt sich erneut die bereits oben im Schachbrettbeispiel®”®

sichtbar gewordene
Aufteilung auch der smithschen Konzeption auf die zwei Ebenen von Individuum (und
Umfeld) und Gesamtplan. Hill bezeichnet sie entsprechend als ,,two-tiered model*, als

Zwei-Ebenen-Modell.>*°

Ausgangspunkt ist, wie bei Hume,**’ die Fihigkeit der Menschen zur Sympathie, welche
fiir die Kohédsion im ndheren Umkreis bestimmend ist. Allerdings unterscheidet sich
Smiths diesbeziigliches Konzept wesentlich. Wihrend bei Hume Sympathien konkret-
affektmifBig im Sinne eines tatsdchlichen Einfithlens verstanden werden, werden sie bei
Smith bereits abstrahiert zu den passenden, das heilit gesellschaftlich als passend
geforderten, Emotionen fiir eine bestimmte Situation: ,,.Sympathy [...] does not arise so

much from the view of the passion, as from that of the situation which excites it.*>®

Tatsdchlich ist im System Smiths alles auf das moglichst gute Zusammenpassen und
Aufeinanderabgestimmtsein ausgerichtet. So erkldrt Smith die Niitzlichkeit von ihrem

Ende her als ,,the fitness of any system or machine to produce the end for which it was

594 Siehe entsprechend auch Smith, TMS, 11.ii.3.9: ,,But though it commonly requires no great discernment to
see the destructive tendency of all licentious practices to the welfare of society, it is seldom this consideration
which first animates us against them. All men, even the most stupid and unthinking, abhor fraud, perfidy, and
injustice, and delight to see them punished. But few men have reflected upon the necessity of justice to the
existence of society, how obvious soever that necessity may appear to be.*

595 Vgl. oben bei 3.5.1.; zur Stelle bei Smith siche TMS VLii.2.17.

3% Vgl. Hill, The hidden theology of Adam Smith, 14: ,Smith’s is a two-tiered model with the first tier
represented by the individual goal level and the second by the social systems level.*

397 Vgl. dazu etwa Harman, Explaining Value, 187.

39%8Smith, TMS, 1.i.1.10. Smith unterscheidet damit zwischen dem Objekt der Sympathie — den Affekten eines
anderen — und der Ursache der Sympathie — der Situation, welche die Affekte erweckt (vgl. Haakonssen, The
Science of a Legislator, 46).
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intended.“>® Die Betrachtung der niitzlichen Vorrichtung als solche und der alleinige
Gedanke daran bereite dem Betrachter #sthetisches Vergniigen.®® Eine derartige
Vorrichtung ist fiir Smith auch die Gesellschaft mit ihrer bestehenden Ordnung und

Rangverteilung.®!

Wenn aber im smithschen Gesellschaftssystem alles schon passgenau aufeinander
eingerichtet ist und dies auch noch in der als schon empfundenen Betrachtung der

Einzelnen nachvollzogen wird, warum bedarf es dann {iberhaupt der Gesetze und Regeln?

Dies erschlieBt sich iiber Stellenwert und Funktionsweise des impartial spectators im
schmithschen System.®®> Im Wesentlichen lisst sich dieser als ,soziale“
Gewissenskonzeption begreifen, in welcher das Gewissen zu jenen Haltungen und
Handlungen anleitet, welche die soziale Wertschitzung genieBen. Es ist ein in den
Verhaltensweisen unserer Mitmenschen situierter’®® Spiegel des sozial Geltenden. Laut
Smith bringen wir ihn in folgender Weise in Anwendung auf uns selbst:

We begin, upon this account, to examine our own passions and conduct, and to consider how these must

appear to them, by considering how they would appear to us if in their situation. We suppose ourselves the

spectators of our own behaviour, and endeavour to imagine what effect it would, in this light, produce upon

599 Smith, TMS, IV.1.1.

600 Das Zusammenpassen von Intention und Ergebnis einer Vorrichtung, so Smith, ,.bestows a certain
propriety and beauty upon thewhole, and renders the very thought and contemplation of it agreeable (Smith,
TMS, IV.1.1.).* Zu dieser Konzeption analog vgl. die Uberlegungen Kants in der ,Kritik der Urteilskraft*
zum Begriff des Schonen, die er wesentlich als innerlich vollzogene Vorstellung der formalen
ZweckmaBigkeit eines Gegenstands begreift, welche mit einer &dsthetischen Lust einhergehen wiirde (vgl.
Kant, Kritik der Urteilskraft, 96 ff.). Vom interesselosen ,,Wohlgefallen, welches das Geschmacksurteil
bestimmt® (vgl. ders., Kritik der Urteilskraft, 116 f.) unterscheidet Kant das mit Interesse verbundene
»Wohlgefallen am Angenehmen® (vgl. ders., Kritik der Urteilskraft, 117 ff.). Als Kriterium fiir das
Angenehme erwihnt Kant, dass das entsprechende Geschmacksurteil ,,durch Empfindung eine Begierde nach
dergleichen Gegenstinden rege macht (meine Hervorherbung, ders., Kritik der Urteilskraft, 119)“. Es
braucht hier letztlich nicht zu entschieden werden, in welche Kategorie die Betrachtung niitzlicher
Einrichtungen bei Smith fallen wiirde. Bei Betrachtung tatsichlich bestehender Einrichtungen wére das
erwihnte Kriterium aber wohl erfiillt, wihrend es bei der Ubertragung der kantischen Uberlegungen auf die
Betrachtung abstrakter Entitdten wie der Gesellschaft Im Ganzen (siehe den nichsten Satz im Flietext) eher
nicht vorliegen wiirde. Das Wohlgefallen an der Betrachtung wére hier also eine interesselose, die Lust eine
rein &sthetische.

81 Die Bewunderung reicher Menschen und Aristokraten erklirt er mit ihrem Besitz vieler niitzlicher Artikel
und ihrer Daseinsbedingungen und Lebensweise iiberhaupt, welche die abstrakte Idee eines vollkommenen
und gliicklichen Zustands geradezu zu verkorpern scheinen wiirden (vgl. Smith, TMS, L.iii.2.2; sieche auch
Kleer, Final Causes in Adam Smiths Theory of Moral Sentiments, 284).

692 Die Denkfigur des spectators zur Identifikation von Tugenden stammt urspriinglich von Hutcheson und
wurde von Hume weiter gebraucht, aber erlangte erst im smithschen System eine zentrale und spezifische (im
FlieBtext gleich zu erlduternde) Bedeutung, vgl. Raphael, The Impartial Spectator, 27 ff.

803 Vgl. Smith, TMS, 111.1.3.
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us. This is the only looking-glass by which we can, in some measure, with the eyes of other people, scrutinize
the propriety of our own conduct.*%*

Am Beginn steht ein Rollentausch: Wir tauschen die Rolle des Handelnden mit jener der
Betrachtenden. Aus der Rolle des Betrachters beurteilen wir die eigene Handlung, als
wiirde sie von einem Fremden vollzogen. Indem wir die Betrachterrolle beziehen, nehmen
wir im Wesentlichen den Standpunkt der Gesellschaft ein, spiegeln ihre MafBstibe des
Tugendhaften. Die Selbstbeherrschung achtet peinlich darauf, sie nicht zu iibertreten (oder

zu unterschreiten).5%°

Die Funktion des Rechts besteht nun genau darin, die vom impartial spectator nach innen
angeleitete ,situational propriety“ nach auflen hin festzuschreiben. Denn: Das
gewissenhafte Handeln ist zwar tugendvoll, aber auf seine Umsetzung besteht kein
Verlass. Diese wird erst durch das Recht als System priziser und umsetzbarer (bzw. auch
tatsdchlich umgesetzter) Regeln gewihrleistet.®® Dieser Funktion entsprechend versteht
Smith die ,,Tugenden* des Gesetzes als ,,natiirliche”, weil sie das Ubereinstimmen mit
einem bereits in der menschlichen Natur angelegten Impulses des moglichsten
Entsprechens an die sozialen Erwartungen verbiirgen wiirden (und nicht wie Hume als

,kiinstliche*).5%7

804 Smith, TMS, 111.1.5.

895 Vgl. Raphael, The Impartial ,, 34 ff. Raphael argumentiert allerdings dafiir, dass Smith im System der
TMS auch Platz fiir die Abweichung des Gewissens vom sozial Approbierten gelassen haben soll. Er
entwickelt diese Argumentation vor allem aus der teils affirmativen Replik Smiths auf eine diesbeziigliche
Kritik Gilbert Elliots (vgl. Letter 40 in Smith, The Correspondence of Adam Smith, 48-50) und einigen
Anderungen in den spiteren Auflagen der TMS. Ohne mich hier im Detail auf diese Argumentation einlassen
zu konnen, wirkt sie doch einigermaf3en konstruiert. In seinen Hauptbestandteilen, das ist aus den II1.i.2-7 der
TMS auch in den spéteren Auflagen klar ersichtlich, erscheint das Gewissen als nichts Anderes denn als
Extension des gesellschaftlich Anerkannten, eben als dessen Spiegel. Diese Funktion steht in einem
zwingenden Zusammenhang mit der smithschen Gesamtkonzeption von Gesellschaft als von einer
providentiellen Kraft durchwirkt, auf deren Reproduktion sich das Individuum im Wesentlichen zu richten
hat. Die Moglichkeit des Abweichens aus ,,wahrer Giite* erscheint demgegeniiber als heroischer Akt ohne
systematischen Wert.

606 Vgl. Gavin Kennedy, Adam Smith‘s lost legacy, 63.

807 Vgl. Smith, TMS, 11.ii.3.7 ff; VLii.2 (introduction); vgl. Hume, A Treatise of Human Nature, 477 ff. Das
Kriterium fiir die Zuordnung zur Kiinstlichkeit/Natiirlichkeit ist freilich ein anderes: Wahrend bei Smith, wie
im Haupttext gerade skizziert, das angebliche Vorliegen menschlicher Wesensziige, in welchen sich solche
Konventionen grundieren lieBen, entscheidend ist, ist bei Hume das Vorliegen einer menschlichen
Konvention mafigeblich. Damit folge ich jedenfalls der herrschenden Auffassung in der Hume-Auslegung,
wie sie etwa in der Stanford Encyclopedia of Philosophy (vgl. dort Cohon, Hume’s Moral Philosophy, 9.
Artificial and Natural Virtues), in Mackie, Hume’s Moral Theory (siche dort etwa S. 81, wo Mackie die
Kiinstlichkeit an einer Kultivierung der zur Erfiillung von Pflichten geforderten Gefiihle festmacht, welche
nur auf der Basis von eben als kiinstlich verstandenen Regeln und Institutionen gedacht werden kann) oder
auch bei Kukathas, Hayek and Modern Liberalism (vgl. 24 f.) vertreten wird.
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Die naturgemifle Teleologie liegt bei Smith damit klar auf der Hand. Die Gesellschaft ist
ein harmonisches Ganzes, das von einer schopferischen Kraft durchwirkt wird. Das
Individuum hat sich dieser nur noch einzufiigen. Dennoch gibt es eine klare Trennung
zwischen beiden Ebenen. Denn selbst wenn die Gesetze des providenziellen Wirkens der
menschlichen Auffassung nicht génzlich entzogen sind, bleibt ihr auch nur skizzenhaftes
Erkennen den Wenigsten vorberhalten. Und das ist auch gut so. Denn die meisten wiirden
durch ihre unzureichenden Verstandeskréfte fehlgeleitet und tdten besser daran, einfach
ihren natiirlichen Impulsen und Antrieben zu folgen: ,,To man is allotted a much humbler
department, but one much more suitable to the weakness of his powers, and to the
narrowness of his comprehension; the care of his own happiness.“®®® Durch das Sich-
Sorgen um die eigenen Belange wirken sie als causae efficientes bereits der causa finalis

der Gesamtgesellschaft zu.%%

3.5.3.2. Moral, Wirtschaft und Recht

Die Ebene der Gesamtgesellschaft ist bei Smith in Wahrheit horizontal in drei geteilt.
Sowohl in der Moral (bzw. in der ,,Theorie der ethischen Gefiihle; engl. ,,Theory of Moral
Sentiments®) als in der Wirtschaft (bzw. im ,,Wohlstand der Nationen; engl. ,,Wealth of
Nations*) werden je Prinzipien und Funktionsweisen beschrieben, welche zur Kohision

der Gesamtgesellschaft fiihren. Von der zum Recht geplanten Monographie sind nur die

608 TMS V1.ii.3.6.

099 Vgl. Hill, The hidden theology of Adam Smith, 14 f. Diese Konzeption hat Hirschman in seiner Studie
,Leidenschaften und Interessen” als (im Gegensatz zu bloBem Zwang und Repression stehende) politische
Strategie der Instrumentalisierung von Affekten rekonstruiert (vgl. Hirschman, Leidenschaften und
Interessen, 24 ff.). Von dieser unterscheidet er weiters die Strategie ihrer wechselseitigen Neutralisierung,
deren Paradigma die im 17. Jahrhundert vorherrschende Doktrin einer Entschédrfung der Leidenschaften
durch die Verfolgung rationaler Interessen gewesen sei (vgl. Hirschman, Leidenschaften und Interessen, 28
ff.). So brillant diese Studie auch sonst ist, wirkt die letztere Unterscheidung etwas idealtypisch. Denn ist es
schlieBlich auch bei Smith die ,natlirliche Anstrengung, seinen Zustand zu verbessern®, welche viele
Torheiten, die von ihm vor allem im Politischen verortet werden, hintanhilt (vgl. Smith, WN, IV.ix.28 und
IV.v.b43, die Stellen werden von Hirschman selbst zitiert, vgl. ebd., 112). Richtig ist freilich, dass sich Smith
zuweilen iiber das 6konomische Streben und dessen Beschrianktheit zu erheitern scheint, so womoglich an
obiger Stelle oder in seiner Schilderung der ,,Sucht* von Grundherren nach Luxusgegenstinden (vgl. die
Argumentation bei Smith, WN, IILiv.10 ff.; siche auch bis auf die Wertung richtige Wiedergabe bei
Hirschman, ebd., 110 f., 114). Doch ist es falsch, gerade daraus den Schluss zu ziechen, dass er Zweifel an der
6konomischen Entwicklung per se gehabt hitte (so aber eben Hirschman, ebd.). Wenn die Grundherren sich
in der Folge, um mehr Gelder fiir den Luxus zu lukrieren, von ihren Vasallen trennen und Péchter bestellen,
die wesentlich mehr Freiheiten haben, und dadurch, ohne es zu wollen, das Ende ihrer Willkiirherrschaft und
den Ubergang in eine geordnetere Regierungsweise einleiten, so zeugt das nimlich gerade davon, dass
entgegen dem Anschein doch alles zum Besten eingerichtet ist. Das Belustigende kommt nur aus dem
Kontrast zwischen dem vermeintlich Eigenniitzigen und seinem dieses gerade unterlaufenden, aber
gesellschaftsforderlichen Resultats. Gelacht wird aus der Perspektive derjenigen, die weil}, dass letztendlich
alles doch zu ihren Gunsten lduft: der stoischen Deitit, die dem smithschen Modell letztlich zugrunde liegt
(vgl. unten 3.5.4.2.3.).
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erwahnten ,,Lectures on Jurisprudence® erhalten, aus denen iiber die Funktion des Rechts

nicht besonders viel zu gewinnen ist (siche gleich unten).®!°

Die Wirtschaft ist im Eigennutzen grundiert und stiftet soziale Kohésion iiber die dadurch
angeregten Austauschverhéltnisse, die Moral hingegen wirkt iiber die Sympathie und den
impartial spectator. Der Zusammenhang zwischen Moral und Wirtschaft ist als einer
komplementdrer Systeme zu betrachten, in welchen die Menschen nach je
unterschiedlichen Grundmotiven handeln und in deren Zusammenspiel sie die Kohésion

der Gesellschaft insgesamt herbeifiihren,®!!

wobei aber entgegen einem verbreiteten
Missverstiandnis ein ,,Primat“ nicht des Okonomisch-Rationalen, sondern des Moralischen
besteht, insofern der spectator in letzter Instanz die soziale Kompatibilitdt des
eigennutzbasierten Handelns kontrolliert.%!> Die Wirtschaft dient (wie schon bei Hume)®!?
allerdings der Ausdehnung der nur im engeren Kreis starken Sozialbeziehungen,®'* sorgt
auch auBerhalb davon fiir gesittetes und behutsames Verhalten.’!> Die verschiedenen
Ebenen sind dabei, was auch mit Smiths Naturverstindis zusammenhéngt, von vornherein

auf die harmonische Gesamtordnung hin verklammert.

610 Siehe auch Petersen, Adam Smith als Rechtstheoretiker, 22.

811 Vgl. ABlinder, Smith, 151; siche auch Petersen, Adam Smith als Rechtstheoretiker, 35 f. Im 19.
Jahrhundert wurde zwischen den verschiedenen Wirkweisen, vor allem in Deutschland, ein schwer zu
l6sender Widerspruch gesehen, den man als Adam-Smith-Problem bezeichnet hat. Vgl. dazu grundsétzlich
etwa Himmelfarb, The Moral Imagination, 3 ff. oder auch Petersen, Adam Smith als Rechtstheoretiker, 32 ff.
Heute hingegen wurde er zurecht als reines Pseudoproblem erkannt (vgl. Raphael/Macfie, Introduction to
TMS, 20 ff; siche auch ABlinder, Smith, 151 f.; vgl. auch schon Hirschman, Leidenschaften und Interessen,
118), eben aus der im Haupttext gerade geschilderten komplementiren Betrachtungsweise.

612 Vgl. Sen, The Idea of Justice, 185: ,,Smith is often wrongly thought to be a proponent of the assumption of
the exclusive pursuit of self-interest, in the form of the so-called »economic man«. [...] A person’s basic
»sympathy« can, in many cases, make him or her do spontaneously things that are good for others, with »no
self-denial« involved, since the person enjoys helping others. In other cases, he may invoke the »impartial
spectator« [...] to guide »the principles of his conduct«.” Auch Hirschman beobachtet, dass Smith versucht,
hinter 6konomischen Motiven nicht-6konomische, ndmlich das Streben nach Sympathie und Anerkennung,
ausfindig zu machen, sieht darin aber gerade ein ,,Einmiinden® aller anderen Leidenschaften in den Trieb zur
Vermehrung des Reichtums (vgl. Hirschman, Leidenschaften und Interessen, 117, er bezieht sich dabei auf
eine Stelle bei TMS. Liii.2.1: ,,From whence [...] arises the emulation which runs through all the different
ranks of men and what are the advantages which we propose by that great purpose of human life which we
call bettering our condition? To be observed, to be attended to, to be taken notice of with sympathy,
complacency, and appreciation, are all the advantages which we can propose to derive from it. It is the
vanity, not the ease or the pleasure, which interests us®).

613 Vgl. Pauer-Studer, Einfiihrung in die Ethik, 114 ff.

614 Siehe dazu auch gleich unten 3.6.2.3.2., Gesellschaftliche Ebene, den Exkurs zur stoischen Philosophie.

615 Hirschman hat diese im 17. und 18. Jahrhundert aufkommende Vorstellung entsprechend dem von ihm
erbrachten Nachweisen bei Savary und Montesquieu, wo dem Handel eine die Sitten versiiBende und
besinftigende Wirkung bescheinigt wird, als ,,Lehre vom doux commerce* bezeichnet (vgl. Hirschman,
Leidenschaften und Interessen, 69; vgl. auch Asbach, Politik, Handel und internationale Ordnung im Denken
der Aufkldrung, 16). Hirschman sieht diese Lehre zwar bei Smith enden bzw. wesentlich modifiziert werden,
vermag damit aber nicht zu iiberzeugen, vgl. oben Fn 609).
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Was das Recht betrifft, so enthalten die ,,Lectures on Jurisprudence* im Wesentlichen
lediglich einen Uberblick iiber die bestchenden Rechtsinstitute anhand damals iiblicher
Unterscheidungen.®'® Doch kann man das Recht als fehlendes (bzw. sich teilweise aus

Stellen der vorhandenen Hauptwerke ergebendes)®!’

Bindeglied zwischen der ,,Theory*
und der ,,Wealth* begreifen, bei dem es um die Einhaltung von Regeln geht, die fiir das
Bestehen von Gemeinschaft schlichtweg konstitutiv und unverzichtbar sind.%!® Sie
schreiben das fest, was durch Moral und Wirtschaft bereits die Tendenz, aber noch ohne
Verbilirgung von Sicherheit ist. ,,Beneficence [...] is less essential to the existence of
society than justice. Society may subsist, though not in the most comfortable state, without

beneficence; but the prevalence of injustice must utterly destroy it.“*!?

In einem allgemeinen Sinn ldsst sich das smithsche Projekt in seiner (nicht
abgeschlossenen) Gesamtheit als rechtliches und staats(kunst)theoretisches begreifen, da es
ja, wie sich auch aus der hier verfolgten Untersuchung zeigen soll, auf die Errichtung und
Sicherung von gesellschaftlicher Ordnung und das Arrangement der dafiir erforderlichen
kohésiven Krifte ausgerichtet ist und dabei (auch, aber nicht nur im technischen Sinn
juristische) Regeln entwickeln mochte, um deren angebliche Grundprinzipien in ein

Verhiltnis wechselseitiger Stabilisierung zu setzen.%*

3.5.4. Zwecke und Bestimmungsinstanzen auf individueller und gesellschaftlicher Ebene

An diesem Punkt nun lassen sich wieder die Kriterien von Selbstbestimmung und

Teleologie aufgreifen, um die impliziten normativen Anspriiche der smithschen

616 Smiths hier fehlende Originalitit dementsprechend hervorhebend siehe etwa MacCormick, Adam Smith
on Law, 246: ,In drawing these distinctions, Smith was, of course, anything but original. As befitted a
professor of moral philosophy giving lectures on justice, police, revenue and arms, he was simply
expounding some distinctions common among civilian writers of the period.*

17 In diesem Sinne vgl. etwa Petersen, Adam Smith als Rechtstheoretiker, 22 bzw. das Buch Petersens
insgesamt als Versuch, die Rechtstheorie Adam Smiths zu rekonstruieren.

18 Vgl. ABlinder, Smith, 151.

819 Smith, TMS, 11.ii.3.3. Zum Zusammenwirken der verschiedenen Ebenen und Kohisionsprinzipien des
smithschen Gesellschaftssystems vgl. auch Gavin Kennedy, Adam Smith’s Lost Legacy, 61 ff.

620 Diese Uberzeung scheint auch Petersens Untersuchung zugrundezuliegen, vgl. Petersen, Adam Smith als
Rechtstheoretiker 1 ff. (siche etwa bereits auf S. 1 den interessanten Hinweis, dass auf dem Titelblatt der
Erstausgabe des ,,Wealth of Nations“ als LLD, also Doktor der Rechte, ausgewiesen ist, was auch damit zu
tun hat, dass es die Nationalokonomie im Unterschied zur Jurisprudenz gar noch nicht als eigenstindige
akademische Disziplin gab; auf S. 2 das Zitat aus den Lectures on Jurisprudence, das Naturrecht sei ,,of all
sciences by far the most important™ (LJ(A) i.1; LI(B) p.5.); siehe weiters den Hinweis auf S. 15, Smith habe
urspriinglich beabsichtigt, die Wirtschaft im Rahmen der Jurisprudenz abzuhandeln). Eine der (zutreffenden)
Thesen von Slobodians Buch ,,Globalists®, dass ,,from its beginnings neoliberalism has been less a discipline
of economics than a discipline of statecraft and law* (ebd., 11), wire sohin insofern zu ergénzen, als dies in
Grundziigen bereits fiir den Liberalismus in seiner klassischen Form zugetroffen hat.
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Gesellschafts- und Rechtstheorie klarer herauszuarbeiten und auf dieser Grundlage den
Vergleich mit der hayekschen Theorie vornehmen zu konnen. Die Uberpriifung soll dabeti,
entsprechend dem sowohl bei Smith als auch bei Hayek vorliegenden ,,Zwei-Ebenen-

Modell, je in Bezug auf Individuum und Gesellschaft vorgenommen werden.
3.5.4.1. Individuelle Ebene

3.5.4.1.1. Selbstbestimmung

Bei der Frage der Selbstbestimmung des smithschen Individuums kann die (bereits bei
Hume maBgebliche)®?! Unterscheidung zwischen Willkiirfreiheit und Handlungsfreiheit
herangezogen werden. Auch die Funktionsweise der unsichtbaren Hand ist genau in

diesem Kontext abzuhandeln.

Willkiirfreiheit

Das menschliche Wollen hat sich zunichst und ganz vorrangig auf die Verwirklichung
desjenigen zu richten, das die Menschen an natiirlichen Antrieben schon in sich tragen.®??
Es ist insofern naturgesetzlich determiniert.”> Gibt es einen dariiber hinausreichenden
Uberschuss des Wollens bzw. der Vernunft? Das ergibt sich aus jener beriihmten Stelle der
,History of Astronomy*‘:

Philosophy, by representing the invisible chains which bind together all these disjointed objects, endeavours
to introduce order into this chaos of jarring and discordant appearances, to allay this tumult of the
imagination, and to restore it, when it surveys the great revolutions of the universe, to that tone of tranquillity
and composure, which is both most agreeable in itself, and most suitable to its nature. Philosophy, therefore,
may be regarded as one of those arts which address themselves to the imagination.®**

Dies konnte man so verstehen, dass erst die Einbildungskraft Ordnung in das Chaos der
auBerlichen Natur bringt. Aber dies entspricht nicht einer genauen Lektiire. Die ,,invisible

chains which bind together” existieren ndmlich bereits vor der menschlichen

62! Vgl. Hume, Eine Untersuchung in Betreff des menschlichen Verstandes, 86: ,,Man kann deshalb unter
Freiheit nur die Macht verstehn, zu handeln oder nicht zu handeln, je nach dem Beschluss des Willens; d.h.
wenn wir uns ruhn wollen, so kdnnen wir es, und wenn wir uns bewegen wollen, so kdnnen wir es auch.
Diese bedingte Freiheit wird allgemein bei Jedem anerkannt, der nicht ein Gefangener und in Ketten ist
(Hervorhebungen im Original).“ Zum Unterschied zwischen Willkiirfreiheit und Handlungsfreiheit, Klemme,
David Hume, 112.

622 Vgl. TMS, 111.6.

623 Was Klemme iiber Hume schreibt — ,.Dieselben Naturgesetze, die bewirken, dass morgen die Sonne
aufgeht, determinieren auch unser Wollen“ (Klemme, David Hume, 110) — gilt auch, ja fast mehr noch, bei
seinem Schiiler Smith. Siehe auch die einschligige Stelle bei Hume: ,,Reason is, and ought only to be the
slave of the passions, and can never pretend to any other office than to serve and obey them* (Hume, A
Treatise of Human Nature, 415); vgl. weiters Kukathas, Hayek and Modern Liberalism, 21.

624 Smith, The History of Astronomy*, I1.11.
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Rekonstruktion. Sie sind lediglich unsichtbar. Die menschliche Vorstellungskraft ist
deshalb gefordert, weil die natiirliche causa finalis die menschliche Wahrnehmung

tendenziell iiberfordert. Aber es ist moglich, ihr tatséchlich nachzuspiiren.

So wie ein Moment an Willkiirfreiheit nach auen hin besteht, das allerdings gleich in der
Reproduktion der bestehenden Ordnung gerinnt, so besteht eines nach innen, auf die
eigenen Antriebe gerichtetes, das als ,,self-command®, als Selbstbeherrschung sich tiber die
bloBe Naturalitit der Impulse erhebt, allerdings auch wiederum nur im Hinblick auf die
Vertrdglichkeit mit anderen und sohin das Gewihrleisten einer moglichst harmonischen,

friktionsfreien Ordnung.

Das fiir die Menschen zugénglichere Konzept von Freiheit ist bei Smith jenes der
Handlungsfreiheit. Die Mdglichkeit, den eigenen Handlungsimpulsen nachzugehen, steht
thnen immer offen, wenn sie nur durch das System natiirlicher Freiheiten verbiirgt ist. Ein
solcher Impuls kommt vor allem von der ,,self-love*, vom Bediirfnis nach Erhaltung und
Verbesserung der eigenen Position’?® her. Die von diesem Bediirfnis ausgehende
Handlungsfreiheit ist im Wesentlichen eine wirtschaftliche, die sich im Halten, Verwalten

und Akkumulieren von Eigentum vollzieht.%2

Dass sie in ithrem Ursprung unfrei, von woanders her bestimmt ist, ergibt sich allerdings

gleich aus mehreren Stellen im smithschen System:

Zum einen mag Smith eine natiirliche Neigung der Menschen zum Tausch annehmen,®?’
aus welcher er auch die Arbeitsteilung ableitet. Worin die letztendliche Ursache dieser
Neigung besteht, stellt er allerdings in seinen ,,Lectures on Jurisprudence® klar: ,,It is
clearly the naturall inclination every one has to persuade.” Das Anbieten eines Shilling sei
in Wahrheit der Versuch, jemand anderen davon zu iiberzeugen, eine Handlung in seinem
eigenen Interesse vorzunehmen. Diese interessante, aber seltsame Grundierung des

Wirtschaftstreibens im Hang zum Uberzeugenwollen anderer hat systematisch die

625 Vgl. Smith, TMS, 11L.iii.4 f.
626 Vgl. Denis, Was Adam Smith an Individualist?, 72.
27 Vgl. Smith, WN, Lii.1; vgl. auch Elbe, Entfremdete und abstrakte Arbeit, 3 Fn 9.
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Bedeutung, dass sie den Handel eben von der ,,Sympathie® als kohdsivem Sozialprinzip

und nicht vom autonomen Eigeninteresse her bestimmt.%?®

Zum anderen mag der Glaube, im eigenen Interesse und aus eigener Bestimmung zu
handeln, zwar im Bewusstsein der Menschen vorhanden sein und tatsdchlich auch eine
handlungsmotivierende Funktion einnehmen. Er tut dies aber nur als niitzliche Illusion.
Uber diese kann die Naturordnung nimlich ihre causa finalis ins Werk setzen. Indem sie
den Menschen glauben ldisst, in der Verfolgung seiner materiellen, wirtschaftlichen
Interessen sich selbst zu bestimmen, bewirkt sie in Wahrheit die Reproduktion und

Stabilisierung ihrer selbst.

So beschreibt Smith das Leben eines ehrgeizigen Mannes, der keine Miihen scheut, in
folgenden Worten:

The poor man’s son, whom heaven in its anger has visited with ambition [...] admires the condition of the
rich. [...] He is enchanted with the distant idea of this felicity [...] and, in order to arrive at it, he devotes
himself for ever to the pursuit of wealth and greatness. [...] Through the whole of his life he pursues the idea
of a certain artificial and elegant repose which he may never arrive at, for which he sacrifices a real
tranquillity, that is at all times in his power, and which, if in the extremity of old age he should at last attain
to it, he will find to be in no respect preferable to that humble security and contentment which he had

abandoned for it. It is then, in the last dregs of life, his body wasted with toil and diseases, his mind galled

and ruffled by the memory of a thousand in-juries and disappointments [...] that he begins at last to find that

wealth and greatness are mere trinkets of frivolous utility.®*

In fast schon béllschen Toénen®?, wiirde man meinen, wird hier die Nichtigkeit
menschlicher Ambitionen beschrieben. Die anscheinende Selbstbestimmung des Menschen
zu duBerlichem Gliick und Erfolg flihrt ihn genau in die entgegengesetzte Richtung. Durch
sie wird hier gerade nicht der Zweckgehalt eines individuell gelungenen Lebens entfaltet.
Allerdings nimmt die Passage bei Smith dann doch noch eine entscheidende Wendung:
»And it is well that nature imposes upon in this manner. It is this deception which rouses

and keeps in continual motion the industry of mankind.“®*!

Es ist also fiir die materielle Gesamteinrichtung der Menschheit gut, dass die Menschen als

je Einzelne von ihren dufBlerlichen Begierden und Bestrebungen iiber ihr eigenes Gliick

628 Dass sich in der smithschen Wahrnehmung hinter 6konomischen Motiven in Wahrheit nicht-6konomische
(auf Sympathie und Anerkennung gerichtete) verbergen, beobachtet auch Hirschman, vgl. oben FN 612,
siehe auch die dort wiedergegebene Stelle bei TMS, L.iii.2.1.

629 Smith, TMS, IV.1.8.

830 Vgl. Béll, Anekdote zur Senkung der Arbeitsmoral.

81 Vel. Smith, TMS, IV.1.10 (meine Hervorhebung).
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getduscht werden. Das illusorische Moment der Selbstbestimmung hat durchaus zentralen
Wert. So kommt auch Denis in Bezug auf Smith zum Schluss: ,,God treats individual
humans in an extremely cavalier manner, subjecting them to all sorts of illusions and
deceptions, and other weaknesses and indignities, often with quite deleterious
consequences to the individual in question, supposedly in the interest of maximizing
human welfare*.®*> Entsprechendes stellt Slobodian bei Hayek fest: ,,To Hayek, the
autonomous individual is an illusory effect dependent on its relation to the whole — which,
in turn, is dependent on that illusory effect.“%3* Diese Konzeption ist, soviel ldsst sich

sagen, durchaus schon bei Smith angelegt.

Man konnte sie freilich auch in neutralere Begriffe iibersetzen, und zwar so, dass die
Menschen nach einer latenten, ihnen selbst fremd bleibenden, Teleologie handeln bzw.
durch ihr Eigenhandeln funktionell die gesellschaftliche Harmonie und das wirtschaftliche
Wohlgedeihen bewirken. Dass sie dabei aber ihr eigenes Gliick verfehlen, eben weil sie
dariiber getduscht sind, scheint mir dennoch maligeblich. Dies sollte sich durch eine
Auseinandersetzung mit Smiths bekanntestem Motiv, der ,,unsichtbaren Hand“, weiter

erschlieBen.

Die unsichtbare Hand

In Smiths Werk gibt es drei Stellen, in denen das Motiv der ,,unsichtbaren Hand*
verwendet wird.®** In der ,,History of Astronomy* erscheint sie zum ersten Mal und zwar
in eigentiimlicher Funktion, die im Zusammenhang mit der Beschreibung von Naturkriften
steht. Sie wird hier gerade nicht als die gewdhnlichen Naturabldufe insgesamt steuernde
providenzielle Kraft begriffen, sondern als Vorstellung polytheistischer Urvolker zur
Beschreibung irreguldrer Vorkommnisse, wie Blitz, Donner und Fluten, eben als

unsichtbare Hand Jupiters, die er aus Zorn oder Wohlwollen in Bewegung bringt.®*

Zum zweiten Mal, und in ganz anderer Weise, figuriert die unsichtbare Hand in der

,»Theory of Moral Sentiments. Weil die Konsumkapazititen von Reichen begrenzt seien,

02 Denis, Was Adam Smith an Individualist?, 83 (meine Hervorhebung). Die ,deception by nature“
hervorhebend, siche auch schon Vgl. Raphael/Macfie, Introduction to TMS, 8.

633 Slobodian, Globalists, 213 (meine Hervorhebungen).

634 Smith hat diesen Topos freilich nicht aus der Luft gegriffen. Es spricht viel dafiir, dass er eher auf eine
seinerzeit geldufige Formulierung zuriickgegriffen hat. Im intellektuellen Milieu findet sich die Verwendung
der ,unsichtbaren Hand“ etwa bei Malebranche, Ferguson, Tucker und Burke (vgl. dazu Petersen, Adam
Smith als Rechtstheoretiker, 209 ff.). Hier allerdings interessiert allein die spezifische Verwendung und
Pragung durch Smith.

635 Vgl. Smith, The History of Astronomy, II1.2.
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argumentiert Smith dort, wiirden sie einen groflen Anteil von allem, das sie an Produkten
erwirtschaften, den fiir sie Arbeitenden und Armen {iiberlassen, und zwar nach folgendem
Mechanismus:

»They are led by an invisible hand to make nearly the same distribution of the necessaries of life, which

would have been made, had the earth been divided into equal portions among all its inhabitants, and thus

without intending it, without knowing it, advance the interest of the society, and afford means to the

multiplication of the species (sic!).«63

Hier ist, wie schon von MacFie bemerkt wurde,*’ die Funktion der Hand im Vergleich zur
ersten Stelle genau umgedreht. Mit ihr wird nicht mehr das AuBergewdhnliche, sondern

gerade das Regulére beschrieben.

Die letzte und gleichzeitig wichtigste (auch insofern ihre Rezeption ganz liberwiegend von
dieser Stelle her erfolgte) ,,unsichtbare Hand* erscheint in der ,,Wealth of Nations*. Smith
argumentiert dort gegen Restriktionen fiir Importe. Einheimische Monopole zu schiitzen
sei gar nicht notwendig, denn wiirden die einzelnen Wirtschaftstreibenden bereits in
folgender Weise zu ihren Gunsten handeln:

By preferring the support of domestic to that of foreign industry, he intends only his own security; and by
directing that industry in such a manner as its produce may be of the greatest value, he intends only his own
gain, and he is in this, as in many other cases, led by an invisible hand to promote an end which was no part

of his intention. Nor is it always the worse for the society that it was no part of it. By pursuing his own

interest he frequently promotes that of the society more effectually than when he really intends to promote
it

Die Wirkweise der ,,unsichtbaren Hand“ ist hier dieselbe wie in der Stelle aus der
,»Theory*. Die Einzelnen gehen ihren eigenen Intentionen und Interessen nach. Indem sie

dies tun, befordern sie im Resultat aber die Interessen der Gesamtgesellschaft.®

Die zweite und dritte Verwendung der ,,unsichtbaren Hand“ bei Smith konnen als die
ausschlaggebenden rekonstruiert werden. Im Werk Smiths ist das Individuum nur Mittel

fiir die Zwecke der Natur, deren Teil hier die menschliche Gesellschaft ist. Das ergibt sich

636 Smith, TMS, IV.1.10 (meine Hervorhebungen, wie bei Montes, Is Friedrich Hayek Rowing Adam Smith’s
Book?, 20).

87 Vgl. MacFie, The Invisible Hand of Jupiter, 595 f.

38 Smith, WN, IV.1L.9 (meine Hervorhebungen).

63 Fiir einen Uberblick iiber die Stellen, an welchen Smith die ,,unsichtbare Hand verwendet, vgl. etwa auch
Emma Rothschild, Economic Sentiments, 116 ff. oder Montes, Is Friedrich Hayek Rowing Adam Smith’s
Book?, 25 ff.
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nicht erst aus der Hand-Metapher,®*° es zeigt sich in ihr aber besonders klar, insbesondere
im Hinblick auf das genaue Wesen der individuellen Selbstbestimmung. Diese ldsst sich in
ihr eben als blofe Illusion, als Téduschung ausweisen. Sie wird im wortlichen Sinne als

Manipulation des Individuums ausgefiihrt.®!

Wihrend dessen Selbstbestimmung somit letztendlich zu verneinen war, ist nun weiters zu
fragen, ob das smithsche Individuum in seiner Handelnsweise und Lebensfithrung
zumindestens als Entfaltung eigener, in ihm angelegter, Zwecke rekonstruiert werden

kann.

3.5.4.1.2. Teleologie

Dies lédsst sich allerdings aus dem bisher Gesagten schnell beantworten. Zwar scheint das
smithsche Individuum in zweierlei Hinsicht, in ihm angelegte Zwecke zu verwirklichen:

t642

zum einen, indem es Eigentum hilt>* und sich wirtschaftlich betétigt, seiner Selbstliebe

nachgeht, zum anderen, indem es moralisch, nach seiner Sympathie handelt.

Doch werden diese Zwecke von zwei Richtungen zugerichtet und in bestimmte Bahnen
gelenkt. Der ,impartial spectator” reguliert die Eigenimpulse von innen auf ein
sozialvertrigliches MaB, die ,,jurisprudence als negative Tugend®*® beschrinkt sie nach
aulen. Letztendliches Telos ist damit nicht die Verwirklichung menschlicher
Tugendgehalte, sondern die Kohédsion der sozialen Ordnung. Zu dieser ist nun

iiberzugehen.

640 Sondern eben aus zahlreichen anderen Stellen, siehe nur etwa die oben wiedergegebenen Smith, TMS,
I1.i1.3.5 und IV.1.8-10. Siehe auch Denis, Was Adam Smith an Individualist?, 71 ff.

641 Es {iberrascht daher, wenn Ullmann-Margalit zur Auffassung gelangt: ,,When first introduced, this notion
played a liberating role — in the name of light, reason, and progress — as against the religious outlook.
However, within the secular outlook that came to prevail, the invisible hand is predominantly an instrument
in the service of darker ideologies, conservative and counter-Enlightenment ones” (dies., The Invisible Hand
and the Cunning of Reason, 150). Sie bleibt allerdings jeden Nachweis schuldig, warum die ,,unsichtbare
Hand” in ihrer urspriinglichen Verwendung aufklirerisch-emanzipativen Gehalts gewesen sein soll. Wie in
dieser Arbeit hoffentlich schon gezeigt werden konnte, mag die Gesellschaftswissenschaft Smiths sich zwar
selbst als modern-wissenschaftlich im newtonschen Sinn begreifen, fusioniert die newtonsche Physik dabei
aber mit Elementen einer Lehre von kosmologischer Ordnung und der Stoa (siehe gleich unten den Exkurs
zur stoischen Philosophie) zur Wissenschaftsreligion und verhélt sich im Allgemeinen affirmativ-
apologetisch zur bestehenden Gesellschaftsordnung und den in ihr bestehenden Rangstufen und
Ungleichheiten (siehe nur die zweite Verwendung der ,,unsichtbaren Hand* bei Smith). Auch insofern wird
hier die These einer wesentlichen Kontinuitét in der Verwendung von Smith zu Hayek vertreten.

642 Mit Denis lésst es sich tatsichlich als Zweck der smithschen Individuen rekonstruieren, Eigentiimer zu
sein, die ihre materiellen Interessen verfolgen und ihren entsprechenden sozialen Status schiitzen - aber eben
nur, damit sich die soziale Gesamtordnung reproduziere (vgl. Denis, Was Adam Smith an Individualist?, 78
ff).

83 Vgl. Gavin Kennedy, Adam Smith, a moral philosopher, 68 f.
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3.5.4.2. Gesellschaftliche Ebene

3.5.4.2.1. Selbstbestimmung

Bei Smith héngt die Frage der gesellschaftlichen Selbstbestimmung mit seiner Vorstellung
eines Uhrmachergottes zusammen.®** Dieser konstruiert die Welt und setzt sie von auBen
in Gang. Nach diesem Akt vollziehen die Dinge ihr in sie gesetztes Programm. Er ist als
causa finalis die Recht und Gesellschaft bestimmende Kraft, die menschlichen

Institutionen sind hingegen von ihr bestimmte causae efficientes.

Diese theologische Grundierung seiner Gesellschaftstheorie, der ich mich in dieser Arbeit
anschliee, ist jedenfalls die seit etwa 20 Jahren auf dem Vormarsch befindliche

Auffassung in der Smith-Forschung.%*

3.5.4.2.2. Teleologie

Die Gesamtheit ist nicht sie bestimmender Trager, aber immerhin Adressat der
providenziellen Zwecke.®* Inhaltlich konnte man diese zusammenfassen als
Selbsterhaltung, Ausbreitung der Spezies, soziale Ordnung, moralische Verbesserung und

die groBtmogliche Menge an Gesamtzufriedenheit.4’

Die Etablierung und Erhaltung einer sich auf die Natur griindenden harmonischen
Ordnung ist allerdings als Gesamttelos dieser verschiedenen Zwecke anzusehen. Dies

ergibt sich aus den stoischen Wurzeln der smithschen Philosophie.

3.5.4.2.3. Stoische Philosophie (Exkurs)

Raphael und MacFie zufolge ist die stoische Philosophie der wichtigste Einfluss iiberhaupt
auf Smiths denken.®*® Sie war von Anfang an fiir die Konzeption insbesondere der TMS
priagend. Besonders im ,,impartial spectator als Instanz zur Selbstbeherrschung kann eine

stoische Tugend identifiziert werden. Tatsdchlich hat Smith die Beschreibung dieser

4 Vgl. Smith, TMS, 11.ii.3.5 (die oben bei 3.5.2. wiedergegebene Stelle).

645 Siehe dazu den maBgeblichen bereits zitierten Artikel von Hill, The Hidden Theology of Adam Smith
sowie, von der anderen Richtung, der Unterlegenheit und dem Ausgeliefertsein der Individuen an diese
hohere Kraft, argumentierend, den ebenfalls schon referierten Aufsatz von Denis, Was Adam Smith an
Individualist?

646 Vgl Denis, Was Adam Smith an Individualist?, 71-86; Kleer, Smith on Teleology: A Reply to Alvey,
146.

47 Vgl. Kleer, Smith on Teleology: A Reply to Alvey, 146.

48 Vgl. Raphael/Macfie, Introduction to TMS, 5 ff.
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Tugend (und der stoischen Passagen insgesamt) in der sechsten Edition der TMS noch

betriichtlich ausgebaut.**

Auch im Motiv der ,,unsichtbaren Hand* kann eine stoische Grundlage ausfindig gemacht
werden, ndmlich in der Lehre des Epictetus. Dieser fiihrt in seinen ,,Dissertationes™ aus,
dass der Mensch von Natur aus nichts fiir sich selbst machen konne, ohne dabei etwa fiir
das Gemeinwohl beizutragen und es daher nicht als unsozial gelten diirfe, alles um seiner

selbst willen zu unternehmen.®°

Dariiber hinaus ldsst sich die moralische Grundierung der Selbsterhaltung mit dem
stoischen Konzept der ,,Oikeiosis® fassen: Oiken ist das Gegenteil von allotrion, dem
Fremden. Oikeiosis richtet sich auf das Vertraute und die Vertrautwerdung mit Dingen,
besteht in Selbstliebe in einem aufgeklirten, moralisch guten Sinne.%! In der Stoa leitet sie
als Prinzip den Prozess moralischer und psychologischer Entwicklung, in dem das eigene
Selbst und dessen rationale Natur erkannt und wertgeschitzt werden. Fiir das eigene
Handeln bedeutet dies eine Ausrichtung nach dem Lebenserhaltenden und -forderlichen fiir

sich und das eigene Umfeld.®>

Das damit aufgerufene Verhiltnis zu anderen ist nach dem
Muster konzentrischer Kreise vorgestellt, in deren Mittelpunkt die betreffende Person
steht, innerhalb des sie direkt umziehenden innersten Kreises die engere Familie, im
niachsten Kreis die weitere Sippschaft, dann das eigene Dorf und schlieBlich die ganze
Welt. In der Tat hat Smith in der ,,Theory genau diese Lehre reproduziert.®>* Aus der
»Wealth* lisst sich die Wirtschaft und ihre Funktionsweise gerade als komplementires
bzw. kompensatorisches Mittel zur Stabilisierung und Verstarkung dieser nach auflen hin

nachlassenden Neigungen rekonstruieren.

3.5.4.2.4. Fazit

Damit ist das Telos der smithschen Gesellschaft, ihres Rechts und Wirtschaftstreibens klar.

Es besteht in der Etablierung und Stabilisierung von Ordnung. Die Selbsterhaltung und

49 Vgl. Vivenza, Adam Smith and the Classics, 57.

030 Vgl. Epictetus, Discourses, Li. para 19-27, 13-14; Vivenza, Adam Smith and the Classics, 61. Vgl. auch
Furuya, Beauty as Independence: Stoic Philosophy and Adam Smith, 83.

651 'Vgl. Montes, Is Friedrich Hayek Rowing Adam Smith’s Book?, 12 f.

652 Vgl. Brown, Adam Smith's Discourse, Kap. 4.4.

653 Every man, as the Stoics used to say, is first and principally recommended to his own care; [...] After
himself, the members of his own family, those who usually live in the same house with him, his parents, his
children, his brothers and sisters, are naturally the objects of his warmest affections* (Smith, TMS VLii.1.1. f;
dazu vgl. auch Brown, Adam Smith's Discourse, Kap. 4.4.). Grundlegend zum Konzept der Oikeiosis vgl.
auch Pohlenz, Die Stoa I, 114 f.
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Ausbreitung der Spezies, die moralische Verbesserung und die gro3tmogliche Menge an

Gesamtzufriedenheit sind diesem Hauptzweck als Nebenzwecke beigestellt.
3.5.4.3. Individuum und Gesellschaft: Resultat der Gesamtiiberpriifung bei Smith

Unten steht das von seinen natiirlichen Affekten bestimmte Individuum, unter welchen die
wSympathie® (sympathy) es mit den anderen in seim Umkreis kohésiv verbindet und deren

richtiges AusmaB {liber den impartial spectator auf den je passenden Punkt gebracht wird.

Uber den engeren Umkreis hinaus ist es der wirtschaftliche Eigenutzen (als lediglich
andere Form der bei Smith iiberall wirksamen self-love), welcher die Individuen in ihrem
Verhiltnis zueinander bestimmt und iiber Handelsbeziehungen gesellschaftliche Kohédsion
und Ordnung bewirkt. Dafiir ist nicht nur die Gewdhrleistung ihrer praktischen
Handlungsfreiheit, sondern auch die Illusion ihrer Willkiirfreiheit als niitzliche Tduschung

erforderlich.

Das Recht mit seiner natiirlichen Tugend des Respektierens von Eigentum und Einhaltens
von Vertrdgen bildet (als Pendant zum spectator nach innen) die unerldssliche duflere
Klammer, welche die Wirkweise der kohédsiven Mechanismen von Moral und Wirtschaft

gewdhrleistet und absichert.

Die verschiedenen Teile des gesellschaftlichen Systems von Smith sind systematisch
ausgearbeitet und punktgenau aufeinander abgestimmt. Dies hat seine Ursache in der
iibergeordneten Ebene, in welcher eine ordnende Instanz wirkt, die als Uhrmachergott,
stoische Deitét oder einfach hinter der unsichtbaren Hand wirkende Kraft begriffen werden
kann. Deren invisible chains konnen durch die Philosophie nachgespiirt werden. Die
Einbildungskraft beschrinkt sich auf die Reproduktion der ihr vorgingigen

Ordnungsstrukturen.

Graphisch lieBe sich das Ergebnis der Befragung des smithschen Modells nach den beiden

Kriterien wie folgt auf vier Ebenen darstellen:
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3.6. Vergleich des klassischen Liberalismus mit Hayek

Welche Bedeutung hat die hier erfolgte Rekonstruktion nun fiir Hayek? Inwiefern ist sein

eigenes Projekt selbst von dieser Akzentuierung des Ordnungsmoments gezeichnet?

Vanberg stellt mit gewisser Verwunderung fest, dass Hayeks evolutiondrer Zugang zum
Recht vollig der liberalen Sorge um eine Welt, in der Menschen tatsidchlich leben wollen,

634 und fiihrt mit kritischer Distanz jene Stellen aus dem hayekschen Werk an,

entbehre
welche die Irrelevanz des Gliicks oder der Zufriedenheit der Einzelnen fiir die Selektion

von Verhaltensweisen und Regeln belegen.®™ Vanberg kommt zum Schluss einer

634 Vgl. Vanberg, Darwinian paradigm, cultural evolution and human purposes, 40 f.

655 Vanberg, Darwinian paradigm, cultural evolution and human purposes, 40 f. Die zitierten Stellen vgl.
Hayek, Die verhidngnisvolle AnmaBung, 78 f., 66 f. Man brauchte um weitere Stellen aus dem hayekschen
Werk, welche die Irrelevanz individueller Gliickserlangung herausstellen, nicht verlegen zu sein. ,Jeden
treffen Zufall und Zeit* — so etwa Hayeks Quittierung der individuellen Gerechtigkeit mittels Bibelzitat (vgl.
Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 278; die zitierte Stelle ist Das Buch Kohelet, 9, 11).

127



Inkonsistenz zwischen Hayeks ,rationalem* Liberalismus und seinem ,,evolutiondren‘

Agnostizismus.®°

In Wabhrheit ist Hayeks Liberalismus nicht nur durch und durch evolutionér, sondern auch
ganz und gar ordnungsbezogen. Die Irrelevanz der Einzelnen und ihres Gliicks steht nicht
im Widerspruch zum Liberalismus, sondern erklart sich gerade aus diesem, und zwar in

seinen smithschen (und humeschen) Wurzeln.

3.6.1. Ordnung

Nicht nur dass, sondern auch, warum es in der hayekschen Theorie um Ordnung als
Letztzweck geht, wird allméhlich klarer. Individuelle Zwecke, so ergibt sich aus der
Rekonstruktion des klassischen Liberalismus, haben zwar ihren systematischen Platz, sind
als ,,Adressierungspunkte aber letztendlich Mittel, um gesellschaftliche Struktur zu
schaffen. , Frei“ zu sein, das haben in erster Linie nicht die Individuen, sondern die
Ordnung selbst in der Reproduktion ihrer angestammten Sitten und Verhaltensregeln.
»What individualism teaches us is that society is greater than the individual only in so far
as it is free. In so far as it is controlled or directed, it is limited to the powers of the
individual minds which control or direct it“ — so Hayek bezeichnenderweise in
,Individualism True and False“(1946).%7 Es ist die Freiheit der Gesellschaft, von der hier
die Rede ist. In der Behauptung, dass die Gesellschaft nur groBer als die Individuen sei,
wenn sie nicht in deren Kontrolle stehe, ist die Forderung enthalten, dass sie auch
tatsdchlich groBer sein soll. Liberale, richtig verstandene Freiheit ist hier also eine Freiheit
des Wachstums von spontaner Ordnung. Je mehr Freiheit, desto mehr Ordnung, desto
besser — flir die Gesellschaft. Falls noch Zweifel bleiben sollten, stellt Hayek in folgender
Weise klar: ,,The first thing that should be said [about true individualism] is that it is
primarily a theory of society, an attempt to understand the forces which determine the
social life of man, and only in the second instance a set of political maxims derived from

this view of society.“®3

65 Vgl. Vanberg, Darwinian paradigm, cultural evolution and human purposes, 40.

67 Diesen Artikel hat Hayek als erstes Kapitel in sein Buch ,Individualism and Economic Order*
aufgenommen, aus dem ich in weiterer Folge zitieren werde, vgl. dort 1-32 (die zitierte Stelle bei 32, meine
Hervorhebungen).

8 Hayek, Individualism and Economic Order, 6 (meine Hervorhebungen, Hayek hebt lediglich ,,theory*
hervor); vgl. Weiters ders., Scientism and the Study of Society 1, 284: ,,The individuals are merely the foci in
the network of relationships and it is the various attitudes of the individuals towards each other (or their [...]
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Aus ,Individualism True and False® ist in der Tat nicht wirklich zu eruieren, was denn
eigentlich an Kerngehalt des ,,wahren* Individualismus {ibrig bleibt. Denn dieser fordert
Hayek zufolge gerade die Unterwerfung unter die angestammten Konventionen und
Verhaltensregeln der ,,spontanen Ordnung®, auch und zuvorderst, wenn diese sich der
rationalen Rekonstruktion durch den menschlichen Verstand entziehen.®® An
tatsdchlichem Individualismus bleibt hier eigentlich nur mehr derjenige der Gesellschaft
als Eigenart ihrer Tradition, ihrer sittlich-kulturellen Historie. Der personliche
nHIndividualismus® wird auf den von der Gesellschaft und dem angestammten Recht

vorgezeichneten Spielraum, die Freiheit unter dem Gesetz, beschréankt.

Folgerichtig kommt auch Slobodian in seiner Studie zum Schluss, dass fiir Hayek und die

Neoliberalen die Idee des ,,Denkens in Ordnungen¢®

prigend gewesen sei, nicht in
,konkreten“ Ordnungen freilich, sondern in kybernetisch-abstrakten,®®' welche das
einzelne Auffassungsvermogen tendenziell iiberfordern wiirden, aus welchen aber
(paradoxerweise) angeblich doch Prinzipien fiir die tatsdchliche Strukturierung des
sozialen Raums zu gewinnen seien. Dieser Ordnungsbegriff, auch darauf verweist
Slobodian,%? ist bereits in der Prigung des lateinischen Ordo durch Augustinus, auf den

wiederum Hayek verweist,®®

angelegt. In dessen gleichnamigem Dialog beschreibt
Augustinus die auBlergewohnliche Komplexitdt des Universums als unbegreiflich fiir das
einzelne Individuum und dessen Perspektive als eine immer schon verzerrte. Diese
Verzerrung vergleicht er mit dem Blick eines Menschen auf ein Mosaik aus zu naher
Distanz. Er sieht nur ungeordnete Teile, die Harmonie und Schonheit des Ganzen bleibt
ihm entzogen.®®* Bezeichnenderweise fiihrt die wichtigste Zeitschrift der Neoliberalen, von

der her auch die Bezeichnung ,,Ordoliberale* stammt®®®, das Wort Ordo im Titel.

Zu einem &dhnlichen Ergebnis kommt auch Pies in seiner Hayek und FEucken

666.

vergleichenden Studie®®®: Hayeks Theorie sei eine ordnungspolitische Konzeption®’,

attitudes towards physical objects) which form the recurrent, recognisable and familiar elements of the
structure* (meine Hervorhebungen).

9 Vgl. Hayek, Individualism and Economic Order, 22.

0 Vgl. Slobodian, Globalists, 89; vgl. auch schon ebd., 4.

661 Vgl. Slobodian, Globalists, 223 f.

662 Vgl. Slobodian, Globalists, 268.

663 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 493 (dort die Funote 37:2).

664 Vel. Augustinus, On Order [De Ordine], 5.

665 Diese Zuordnung geht auf einen 1950 erschienenen Artikel Hero Moellers zuriick, vgl. Moeller,
Liberalismus, 224.

866 Vgl. Pies, Eucken und von Hayek im Vergleich.

867 Vgl. Pies, Eucken und von Hayek im Vergleich, 123 ff.
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welche auf den Wettbewerb als Ordnungsrahmen ausgerichtet ist, ohne den Teilnehmern
Griinde fiir ihre Unterwerfung darunter zu liefern. Pies sieht darin eine

Argumentationsliicke®®®

, die er spieltheoretisch und im Ergebnis mit wirtschaftlichen
Gewinnen qua kollektiver Selbstbindung zu schlieBen versucht. Bevor ich auf diesen
Aspekt eingehe, mochte ich nun einen detaillierteren Blick auf etwaige Unterschiede im
Ordnungskonzept und seinen Ebenen zwischen Hayek und dessen liberalen Ahnherrn

werfen.

3.6.2. Ordnungen und ihr Verhidiltnis

Hayek iibernimmt von Smith (und Hume) ein auf mehrere Ebenen aufgeteiltes
Ordnungsmodell. Unten stehen die Individuen, oben das gesellschaftliche Gesamtgefiige,
dazwischen gibt es noch die Ebene der Sippe und Familie, der lokalen Gemeinschaft.
Hayek scheint auch in dieser Hinsicht gefolgstreu, billigt er in ,,Individualism True and
False* den lokalen Gemeinschaften und der Einbettung des Handelns in Sitte und
Brauchtum eine groBBe Bedeutung zur Schaffung von Ordnung zu. Je mehr der Mensch
bereit sei, sich den lokalen Verhaltensregeln zu unterwerfen, desto weniger
zentralstaatliche Gesetzesherrschaft sei erforderlich, aber auch desto freier sei dieser mit

dem lokalen Brauchtum verwachsene Mensch.
Wo bestehen nun aber die Unterschiede?

Tatsdchlich hat Hayek die gerade wiedergegebene Position aus ,,Individualism True and
False* spiter nicht mehr vertreten. Die lokalen Gemeinschaften mit ihrer ,,Stammesmoral*
sieht er nun zunehmend als Problem. Er mdchte die ihnen zugeschriebene kollektivistische
Moral moglichst verdringen und durch etwas Neues ersetzen. Dieses Neue sieht er in der
,»Offenen® bzw. ,,GroBen Gesellschaft.” Jenseits davon glaubt er die Gefahr eines neuen,
von der altruistischen Stammesmoral herrithrenden, Kollektivismus zu bemerken: den
Sozialismus.%® Hayek kennt also (wie Smith in seiner ,,Vier-Stadien-Theorie“¢’%) auch
eine chronologische Abfolge von Ordnungen, in welcher er die mittlere bevorzugt und

wieder in den Stand setzen mochte.

668 Vgl. Pies, Eucken und von Hayek im Vergleich, 156 f.

669 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 284 ff.

670 Vel. Smith, LI(A), 1.27-35; LI(B), 149-150. Diese iiber die Stufen der Jigerei, des Hirtens und der
Landwirtschaft zum Handel verlaufende Entwicklungstheorie wurde freilich nicht nur von Smith, sondern
von weiteren Protagonisten der schottischen Aufklirung wie Adam Ferguson und William Robertson
vertreten. Vgl. etwa Meek, Smith, Turgot, and ,,Four Stages* Theory, 18-32.
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3.6.2.1 Ende der Geschichte versus Zwischenzustand

Dies unterscheidet ihn von Smith und Hume. Fiir diese, vor allem fiir Smith, ist die liberale
Handelsgesellschaft (die ,,commercial society*¢’!) tatsiichlich das Ende der Geschichte. Fiir
Hayek ist sie ein Zwischenzustand, an dem es unbedingt festzuhalten gilt, ein durch die
»Abstraktheit“ von rechtlichen Regeln vollzogenes und verbiirgtes, auch in ihrer
Charakterisierung durch Hayek als ,,weder natiirlich, noch kiinstlich® sich zeigendes,
., Wegfiihren von “ (der atavistischen Stammesgesellschaft) ohne ein ,, Hinfiihren zu* (dem
,konstruktivistischen Sozialismus). In Petronis trefflicher Formulierung: ,,[for Hayek] all

progress is progress from, not progress towards.**’*

3.6.2.2. Ausweitung und Verstirkung versus Bruch und Uberschreibung

Ein weiterer Unterschied ergibt sich aus dem Modus des Verhiltnisses der ,,Groflen
Gesellschaft Hayeks zu ihrem ,Davor“ und ,Danach®, genauer ihrer jeweiligen
Kohisionsprinzipien. Bei Smith (und Hume) verhalten sich die kiinstlichen Tugenden zu
den natiirlichen wie ein ,,Katalysator®, sie verstirken die natiirlichen Neigungen, bzw.
fiillen den ihnen durch ihr konzentrisches Schwicherwerden entstehenden Fehlbetrag auf.
Dabei ist dieses Verhiltnis freilich in erster Linie kein chronologisches, sondern ein
rdumliches. Bei Hayek ist es eher ersteres, und zwar indem es sich nicht wie bei Smith als
Ausweitung und Verstirkung, sondern als Bruch und Uberschreibung®’® vollzieht. Dies ist
der zweite wesentliche Unterschied. Das Kohisionsprinzip der ,,Groen Gesellschaft*
Hayeks verhilt sich nicht als ,,Katalysator*, sondern als Bruch zum Kohésionsprinzip der
»Stammesgesellschaft™. Der Bruch bedeutet, dass sie beide nicht (wie bei Smith) rdumlich

miteinander existieren konnen, sondern nur in einer temporalen Abfolge.

71 Siehe etwa Smith, WN, Liv.1.

872 Petroni, What is right with Hayek’s Ethical Theory, 95; Stelle gefunden bei Hennecke, Friedrich August
von Hayek, 16. Vollig zutreffend ist Slobodians Feststellung, der Ausgangspunkt bzw. die Grundagenda der
Neoliberalen sei eine im wortlichen Sinne destruktive gewesen, ein Niederreilen von ,,Mauern® (Zdllen,
Arbeitsrechten, wirtschaftlichem Protektionismus, Grenzen im Allgemeinen), eine rein platzschaffende
Réumung, vgl. Slobodian, Globalists, 54; vgl. das ganze erste mit ,,A World of Walls* iiberschriebene erste
Kapitel, 27-54). Nicht ganz richtig ist hingegen, wenn Slobodian spéter schreibt, die Gefahr fiir die
gesellschaftliche Ordnung sei weniger das ,,Recht des Dschungels® als das Recht der Ingenieure (siche ebd.,
232). Denn bei Hayek ist das ,,Dschungel-Recht™ gerade das kollektivistische der Stammesgesellschaft und
jenes der Ingenieure von Utilitarismus und Sozialismus sein moderner Wiedergénger. Nach beiden Seiten,
die im Grunde das gleiche Verhidngnis der Unterdriickung (groBerer) Ordnung und von Wachstum bedeuten,
hat sich der Liberalismus zu hiiten.

673 Vgl. Naomi Beck, Hayek and the Evolution of Capitalism, 70.
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3.6.2.3. Fehlen der ,,Sympathie‘ bei Hayek

Dies erklirt ein Weiteres, ndmlich das oft, meist mit Konsternation, festgestellte Fehlen der
»Sympathie® in Hayeks Gesellschaftstheorie. ,,It is really interesting that Hayek does not
develop sympathy. Certainly he had read TMS. But sympathy, the impartial spectator and
even the famous Adam Smith Problem were ignored by Hayek.“ So etwa Montes.*’* Mir
scheint sich die AuBlerachtlassung der ,,sympathy* aus dem Verhéltnis der ,,Groen* zur
»Stammesgesellschaft“ als Uberschreibung zu erkliren. Sympathie wird hier als
Kohésionsprinzip der letzteren vom neuen Kohisionsprinzip der Stammesgesellschaft
nicht verstdrkt und ausgeweitet, sondern verdrangt und als Atavismus zuriickgelassen. Der
neue Code ist der des Eigennutzens, des von Preissignalen gelenkten Menschen, welchem
die altruistischen und kollektivistischen Neigungen ausgetrieben sind und der dadurch erst
zum homo oeconomicus wird.”> Smiths und Humes Problem war nicht eines des Fehlens,
aber der Unzulinglichkeit von Tugend bzw. Sympathie aufgrund von Parteilichkeit.®’®
Hayeks Problem besteht im Vorhandensein der Sympathie und ihrer Uberwindung. Der
hayeksche Mensch muss sich nicht nur (was man schon in der Vernunftskepsis Smiths und

77

Humes angelegt sehen konnte) vor den ,,AnmaBungen* des Intellekts hiiten,®”’ sondern

auch vor den Anfechtungen des Gerechtigkeitsaffekts.®’®

3.6.2.4. Unterschiedliche Ebenen in der horizontalen Dimension und ihr Verhdlinis

Das Fehlen der Sympathie bedeutet auch das Fehlen oder, besser, starke In-den-
Hintergrund-Driangen der ganzen Ordnungsebene der Moral in der hayekschen Theorie.
Betrachtet man die liberale Gesellschaftskonzeption ndmlich nicht vertikal, in ihrem
Zusammenspiel mit dem Individuum, sondern horizontal, so stellt sie sich als

Zusammenspiel verschiedener Teilordnungen dar. Hier ndmlich verhélt es sich bei Smith

874 Montes, Is Friedrich Hayek Rowing Adam Smith’s Book?, 29; vgl. auch Farrant, Introduction, 2.

75 Dieser letzte Punkt ist wichtig. Hayek hebt in die ,,Verfassung der Freiheit hervor, dass der homo
oecnomicus nicht aus der britischen evolutiondren Uberlieferung stamme, sondern in den Augen von Hume
und Smith, auf die er sich ja affirmativ bezieht, diec Menschen von Natur eher faul, sorglos und
verschwenderisch seien und erst durch gewisse Umstidnde dazu gebracht werden konnten, sich wirtschaftlich
bzw. rational zu verhalten, vgl. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 76 f.

676 Vgl. Deleuze, David Hume, 31.

77 Vgl. Hayek, Die verhingnisvolle AnmaBung, 69 ff.

78 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 286 ff. Vgl. auch die allgemeine Argumentation in ,,Die
verhingnisvolle AnmafBung®, die immer wieder beide Aspekte betont, siche etwa nur die
Kapiteliiberschriften ,,I. Zwischen Instinkt und Vernunft®, ,,IV. Der Aufstand von Instinkt und Vernunft.“
Die von beiden ausgehenden ,,Anfechtungen” sind gleichermaflen abzuwehren zugunsten der neuen,
marktwirtschaftlichen Moral der ,,Gro3en Gesellschaft®.
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so wie oben dargestellt®’®, nimlich dass Moral, Recht und Wirtschaft ineinander greifen,
sich nach ihren kohdsiven Prinzipien gegenseitig unterstiitzen und damit die Stabilitdt der
Gesamtordnung gewdhrleisten, wobei der Standpunkt des unparteilichen Beobachters das
entscheidende Kriterium zur Beurteilung eines Verhaltens ist. Von marktwirtschaftlichem
Verhalten wird angenommen, dass es diesem Kriterium in der Regel geniigt, es kann den
»lest* aber auch nicht bestehen und dann unzuléssig sein. Der Markt muss hier also der
Moral geniigen. Das Recht schlieBlich kann als Briicke oder Bindeglied zwischen Moral

und Wirtschaft gesehen werden.

3.6.2.4.1. Wirtschaft als .. Taktgeber* und Gestaltungsprinzip

Wie stellt sich dies nun im Vergleich bei Hayek dar? Tatséchlich kann man in seinem
System auch die Aufteilung der Gesellschaft in die drei Ebenen von Wirtschaft, Recht und
Moral rekonstruieren, in denen grundsitzlich verschiedene Handlungsmotive und
Funktionsweisen herrschen. Allerdings ist hier nun die Wirtschaft der ,,primus inter pares®,
welcher den partnerschaftlichen Ebenen den Takt vorgibt. Sie tut dies iiber den
Preismechanismus. Uber die Verdienstaussicht erweckt dieser den Menschen aus seiner
angeborenen Faulheit und Arbeitsunwilligkeit, Sorglosigkeit und Verschwendung®’ und
fithrt ihn in seinen Handlungen und seinem Vermogenseinsatz dorthin, wo diese von der
Gesellschaft am ehesten gebraucht werden.®®' Die Moral wird damit wirtschaftlich
bestimmt und iiberpriift. Das Recht tritt wiederum als Bindeglied in Erscheinung. Es
gewidhrleistet qua abstrakter Verhaltensregeln den Zugriff der Wirtschaft auf die Moral.
Uber diese werden die Einzelnen als Eigentiimer, Tauschende und Wettbewerbsteilnehmer
konstituiert und fiir wirtschaftliche Handlungsimpulse empfanglich gemacht. Indem sich
das Recht auf diese formalen Regeln reduziert und sich inhaltlicher Gesichtspunkte und
Gerechtigkeitserwdgungen enthilt, wird verhindert, dass umgekehrt die Moral auf das
wirtschaftliche Handeln Einfluss nimmt. Das hier entscheidende Kriterium des hochsten zu
erzielenden Einkommens fiihrt wie jenes bei Smith (und Hume) maligebliche des
spectators in seiner Zielausrichtung ebenfalls zur Etablierung von Ordnung. Aber, hier

wird ein interessanter Aspekt sichtbar, es fiihrt iiber dieses Kriterium auch dariiber hinaus,

67 Vgl. 3.5.3.2.

680 1t would be nearer the truth to say that in their view man was by nature lazy and indolent, improvident
and wasteful, and that it was only by the force of circumstances that he could be made to behave
economically or carefully to adjust his means to his ends.” So Hayeks Verstdndnis von Hume und Smith in
»Individualism and Economic Order®, vgl. ebd., 11.

881 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 268 f.
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und zwar auf das Telos des Wachstums. Bei Smith hingegen fehlt diese Dimension des
,Naturzwecks“.%®> Die Diskrepanz lisst sich mit der Vorherrschaft der jeweils
unterschiedlichen Leitebene und der in ihnen angelegten Zweckgehalte erkldren. Wie die
moralische Ebene Ordnung, so enthédlt die wirtschaftliche Ebene Wachstum als Zweck in
sich.%%3

Im Ergebnis kommt es auch, hierin hatte Foucault recht, zu einer Umdrehung des
Verhiéltnisses zwischen Recht bzw. Politik und Wirtschaft. Wahrend bei den klassischen
Liberalen Recht und Staat die Grenze der Wirtschaft bildeten, deren Raum und
Uberwachung nach eigenen Gestaltungsprinzipien regelten, wird im Neoliberalismus die

Wirtschaft zur Grenze, das heiflt auch zum Gestaltungsprinzip von Staat und Recht, diese

miissen sich nun, genau dies ist bei Hayek der Fall, an marktwirtschaftlichen Kriterien

%82 In diesem Sinne siehe auch Kleer, Smith on Teleology: A Reply to Alvey, 146: ,,] know of no passage in
which prosperity or material comfort are explicitly named as ends of nature.*

683 Slobodian beschreibt die neoliberale Ordnungskonzeption grundsitzlich sehr zutreffend mit dem Begriff
des ,Encasements”, also der Umhiillung. Denn sei die Wirtschaft im Neoliberalismus nicht etwas
Wildwucherndes, sondern durch die Rechts- und Staatsordnung Umbhiilltes, Eingehegtes. Entsprechend wére
von den Neoliberalen selbst ihr Ordnungskonzept, als doppelt strukturiertes, zwischen imperium und
dominium aufgeteiltes begriffen worden. Diese Unterscheidung stammt von Carl Schmitt, der mit
LHmperium* die souverdne politische Gewalt {iber ein Territorium, mit ,,Dominium* hingegen die nach dem
Prinzip privaten Eigentums strukturierte Welt bezeichnet hatte (vgl. Schmitt, Nomos der Erde, 17; Slobodian,
Globalists, 10). Ropke hatte sich affirmativ auf diese Unterscheidung bezogen, um die Angewiesenheit der
Eigentums- und Marktordnung auf territoriale staatliche Gewalt hervorzuheben (vgl. Rdpke,
Wirtschaftssystem und internationale Ordnung, 277; Slobodian, Globalists, 10 f.) Tatsidchlich lésst sich dieses
Denken in zwei Ebenen, mit dieser These Slobodians stimmt mein eigener FlieBtext liberein, auch bei Hayek
nachweisen. Die Wirtschaft bendtigt flir ihre Entfaltung zur katallaktischen Ordnung nicht nur die
Umhiillung durch abstrakte, privatrechtliche Verhaltensregeln, diese selbst, auch das ist richtig, bediirfen
einer gewissen ,,Kultivierung® (vgl. Hayek, Degrees of Explanation in Studies in Studies in Philosophy,
Politics, Economics and the History of Idea, 19; Slobodian, Globalists, 226) bzw. Revision und Korrektur
durch die Gesetzgebung (vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 91, 420), die im Wesentlichen in der
Anwendung eines ,, Negativ-Tests” im Hinblick auf ihre Systemkonformitit bestehen (vgl. ebd., 91, 193-
195). Allerdings lésst sich Slobodian der Vorwurf machen, dass er Hayek und die eigentlichen Ordoliberalen
Riistow und Ropke nicht immer ausreichend auseinanderhilt. Der ,,juridische Interventionismus® (Foucault,
Die Geburt der Biopolitik, 235, Slobodian, Globalists, 92) mag wohl die proaktive Rolle, welche die
Letzteren dem Staat zur optimalen Gestaltung des Wirtschaftssystems und Aktivierung des
Wirtschaftstreibens bis in unterstiitzende MaBnahmen flir Kleinunternehmer im Sinne einer ,,Vitalpolitik*
(vgl. Riistow, Soziale Marktwirtschaft als Gegenprogramm, 97-108; Foucault, Die Geburt der Biopolitik,
210) zugedacht hatten, addquat reflektieren. Hayek mag auch nicht gerade ein ,,Paldoliberaler gewesen sein
(vgl. Slobodian, Globalists, 87), dennoch ist seine Lehre, wie aus meiner eigenen Rekonstruktion zu zeigen
war, tief im klassischen Liberalismus verwurzelt, beschrankt sich seine einmal erwihnte ,,Planung zum
Zwecke des Wettbewerbs®™ (Hayek, Der Weg zur Knechtschaft, 66) begrifflich auf das Zuverfiigungstellen
und Erhalten eines Systems abstrakter Verhaltensregeln (vgl. etwa Hayek, Der Weg zur Knechtschaft, 111)
und sind flr ihn (abgesehen von dem hier nicht interessierenden Frithwerk, vgl. Gerhard Willke,
Neoliberalismus, 115) die staatliche Enthaltsamkeit und der Non-Interventionismus prigende, wenn auch
nicht unnachgiebige Prinzipien (vgl. Reinhoudt/Audier, Introduction in The Walter Lippmann Colloquium,
24). Dieser Unterschied zeigt sich eben auch aus den Protokollen des gerade zitierten Walter Lippmann
Kolloquiums, bei denen Riistow, Ropke und Rougier einerseits und Mises und Hayek (dessen Interventionen
beim Kolloquium sich allerdings in Grenzen hielt) andererseits durchaus kontroverse Positionen einnahmen.

134



messen lassen.®® Das Recht als System abstrakter Verhaltensregeln mag die
unabgdingbare Voraussetzung dafiir sein, damit sich die Wirtschaft entfalten kann, aber es
ist von vornherein funktionell auf diese ausgerichtet und muss sich an ihren Kriterien

messen lassen, ist also, in anderen Worten, von diesen begrenzt.

3.6.2.4.2. Vom Tausch zum Wettbewerb?

Mit dem Begriff der Katallaxie als Wettbewerbsordnung klingt eine weitere These
Foucaults an, ndmlich, dass sich das Prinzip des Marktes zwischen Liberalismus und
Neoliberalismus vom Tausch zum Wettbewerb verschiebt. Im 18. Jahrhundert sei der
Markt auf Grundlage des Tausches, nidmlich eines Aquivalenz zwischen Giitern zweier
Partner herstellenden Tauschvorganges, beschrieben worden. Der Neoliberalismus
hingegen wiirde, ankniipfend an einer ab dem Ende des 19. Jahrhunderts beginnenden
Entwicklung, das Wesen des Marktes im Wettbewerb, das heilit nicht lianger in der

Aquivalenz, sondern der Ungleichheit begriinden.%*®

Diese Behauptung hilt keiner Uberpriifung stand. Erstens betrachtete bereits Adam Smith
den Markt auch in Begriffen des Wettbewerbs, etwa wenn er das Zustandekommen der
Marktpreise beschreibt.®®® Dabei skizziert er den Zusammenhang zwischen Giitermenge,
Nachfrage und Preis unter dem Gesichtspunkt des zwischen Verkdufern einerseits und
Kdiufern andererseits je zu- oder abnehmenden Wettbewerbs.%®” Darin aber zeigt sich
zweitens, was der Wettbewerb seiner genauen Funktionsweise nach ist: ein Verhiltnis, das
sich bei einem bestimmte Giiter betreffenden Tauschmarkt, welche von mehreren®®
Personen sowohl angeboten als auch nachgefragt werden und die jeweils keine
Kooperationsabkommen miteinander getroffen haben, jeweils zwischen den Anbietern und

den Abnehmern ergibt.®®® Der Wettbewerb ist sohin die mit Tauschmechanismus unter

884 Vgl. Foucault, Die Geburt der Biopolitik, 167 f.

885 Vgl. Foucault, Die Geburt der Biopolitik, 170 f.

686 Vgl. Smith, WN, Lvii.9 ff.

87 Vgl. Smith, WN, L.vii.10 f.

688 Bei Hayek ist hier allerdings der Vorbehalt zu machen, dass er die Beschrinkung von Monopolen zwar in
einem gewissen Weise fiir wiinschenswert hélt, aber sie letztendlich doch aus dem Grund ablehnt, dass damit
eine (staatliche) Instanz die Macht zur Beurteilung iiber die Qualifikation eines Monopols und die Art und
Weise seiner Abwicklung erhielte, die allerdings nur iiber ein partikulares bzw. subjektives, dem
Marktmechanismus unterlegenes Wissen verfiige, sodass man letztendlich doch besser damit aufgehoben sei,
jenen Mechanismus gewidhren zu lassen und gewisse, unter anderem durch Monopole verursachte,
Verwerfungen zu dulden, bis der Markt seine eigenen Gegenkrifte autbiete (vgl. Hayek, Recht, Gesetz und
Freiheit, 383-385).

689 Vgl. Pies, Eucken und von Hayek im Vergleich, 154 ff. (das mit ,,Zur demokratischen Legitimation des
Wettbewerbsprinzips: Konkurrenz als Instrument gesellschaftlicher Kooperation® betitelte Kapitel 4.2.).
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bestimmten Bedingungen verkniipfte Folge. Sein Prinzip ist in Wahrheit nichts anderes, als
was sich ergibt, wenn klassischen Tauschvorgéingen ohne Kooperationsabsprachen zum

Durchbruch verholfen wird.

Insofern ist die hayeksche Konzeption nur auf die weitestmogliche Implementierung von
Tauschmérkten bzw. die Gewihrleistung von Rahmenbedingungen fiir deren
weitestmogliche Abwicklung gerichtet. Neu daran ist wohl nur die Verkniipfung zwischen
dieser Gewihrleistung nicht gesteuerter oder kartellierter Mairkte und dem
Wachstumsgedanken, der bei Hayek aber tiberhaupt erst neu hinzutritt (siche gleich unten).
In seiner Befragung des Zwecks der Wettbewerbsordnung in den Konzeptionen Hayeks
und Euckens versucht Pies, genau diese Verkniipfung als Argument der zu
gesellschaftlichen Kooperationsgewinnen®® fiihrenden kollektiven Selbstbindungen®®! zu
rekonstruieren. Indem ein ,,freier Wettbewerb durchgesetzt wiirde, wiirden die einzelnen
Anbieter bestimmter Giiter zur Konkurrenz mit anderen Anbietern gezwungen. Thnen
selbst geht es so womdglich schlechter, als wenn sie einen staatlich garantierten Preis
erzielen oder branchinterne Abmachungen treffen konnten, aber die Effizienz und der

Output in der Giiterherstellung insgesamt wiirden gesteigert.

3.6.3. Wachstum als zusdtzliches Telos bei Hayek

Der Punkt, an dem das Telos der hayekschen Theorie jenes der smithschen {ibersteigt, 1dsst

sich in Hayeks ,,Die verhdngnisvolle AnmaBung* gut rekonstruieren.

»Seid fruchtbar, und vermehrt euch, bevolkert die Erde, unterwerft sie euch.” So Hayek

mehrfach aus der Genesis zitierend.%%?

Und weiter aus dem Johannes-Evangelium: ,,Nicht
ihr habt mich erwihlt, sondern ich habe euch erwéhlt und dazu bestimmt, daf} ihr euch

aufmacht und Frucht bringt und daB eure Frucht bleibt.*®

Hayek sieht in diesen Bibelgeboten iiber das menschliche Verstdndnis hinausreichende

«694 " deren Befolgung durch die Ubernahme evolutorisch

»symbolische Wahrheiten
selektierter Handlungsweisen (ndmliche die abstrakten Verhaltensregeln) ermoglicht

worden sei.®”® Letztere zusammengenommen aber ergeben die erweiterte Ordnung der

60 Vgl. Pies, Eucken und von Hayek im Vergleich, 204.

1 Vgl. Pies, Eucken und von Hayek im Vergleich, 168.

82 Gen. 1,28; vgl. Hayek, Die verhingnisvolle Anmafung, 2, 150 (Hervorhebungen durch den Verfasser).
83 Joh. 15,16; vgl. Hayek, Die verhingnisvolle AnmaBung, 76 (Hervorhebungen durch den Verfasser).
84 Hayek, Die verhingnisvolle AnmaBung, 150.

5 Vgl. Hayek, Die verhingnisvolle AnmaBung, 150.
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,»GroBen Gesellschaft”. Mit dieser ist es noch nicht getan, sondern bringt sie in ihrem
Resultat die ,,Frucht” und die Vermehrung hervor. Das hei3it aber nichts anderes, als dass
die Ordnung bei Hayek in ihrem Endzweck {iber sich selbst auf Wachstum und Produktion

hinausweist.

Was ist es, das bei zu wachsen hat? Zum einen die Menschen in ihrer Anzahl selbst. Hayek
nimmt hier die Bibel wortlich, sieht im Wachstum der Zahl ein Zeichen von
gesellschaftlicher Bliite bzw., darwinistischer gewendet, eben das Resultat eines
erfolgreichen Regel- und verhaltenssystems, das eine Gruppe gegeniiber anderen
begiinstigt.®”® Zum anderen sind es die produzierten und getauschten Giiter, die es zu

vermehren gilt.

Wettbewerb, so Hayek etwas prosaischer in ,,Recht, Gesetz und Freiheit”, sei ein
wohlstandsschaffendes Spiel, das die Vergroferung des Giiterstroms und die Verbesserung
der Aussichten aller Teilnehmer auf Befriedigung bewirke.%®” Dass die letzteren aber nicht
malgeblich sind, sondern letztendlich Mittel zur ,,Befiitterung® der Ordnung und ihres
Wachstums, das sollte aus der gesamten bisherigen Erorterung dieses Kapitels zu

gewinnen gewesen sein.

3.6.4. Nachordnung des Individuums

An einer oben erwihnten Stelle®® beschreibt Hayek die abstrakte Ordnung als das einzige
gemeinsame Ziel des Kollektivs, diese sei allerdings gleichzeitig ,nur eine Art
gemeinsames Vorziel, das den einzelnen als Mittel fiir die Verfolgung ihrer verschiedenen
individuellen Ziele dient.“** Die individuelle Ebene verweist zweckmiBig nicht nur auf
die gesellschaftliche Ordnung, sondern die letztere umgekehrt auch auf die individuelle
Selbstbestimmung. Aus der Rekonstruktion des klassischen Liberalismus ergab sich
allerdings, dass der Verweis von der individuellen Ebene auf die gesellschaftliche der im

Vergleich zum umgekehrten maf3gebliche ist, sich wie der Zweck zum Mittel verhilt.

0% Vgl. Hayek, Die verhingnisvolle AnmaBung, 72. Damit vertritt Hayek geradezu eine Gegenthese zu
Malthus® Bevolkerungsgesetz, in welchem ja das (progressive) Wachstum der Zahl wegen des lediglich
arithmetischen Wachstums der Agrarerzeugnisse mit einer zunehmenden Verelendung einhergeht (vgl.
Malthus, An essay on the principle of population). ,,Big is beautiful!

87 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 266.

88 Vgl. Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, 44 (siche oben bei 3.4.1.).

9 Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, 44
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Dass dies auch fiir Hayek zutrifft, ldsst sich nochmals durch die hayeksche Konzeption
erstens der Herkunft und zweitens der Ausrichtung von rechtlichen Regeln
vergegenwartigen. Die erstere begreift Regeln als evolutiondr entstanden und daher von
ihrem Uberlebenswert fiir die Sippe und nicht von ihrem Wert zur individuellen
Gliickserlangung bestimmte.””® Die letztere ist auf die Uberwindung emotionaler und

701" welche den Einzelnen zugute kommten kdnnten,

altruistischer Gerechtigkeitsinstinkte
zugunsten des Funktionierens und Wachsens der abstrakten Ordnung, gerichtet.””? Aus
beiden, welche zusammen das Grundkonzept rechtlicher Regeln ausmachen, ergibt sich
zwingend die Nachrangigkeit individueller Wiinsche und Bediirfnisse.”®® Diese
Schlussfolgerung wird etwa auch von Slobodian geteilt: ,,The highest value for Hayek was
not, in fact, individual freedom except insofar as it was a functional necessity for the

overall reproduction and productivity of the system itself.*’%

Aber wie verhilt es sich mit jenen Stellen in eben diesem, wo Hayek auf Kant Bezug
nimmt und dessen Freiheitsverstindnis fiir sich selbst beanspruchen bzw. in der die

Freiheit vom Willen anderer verbilirgenden Legalitit abstrakter Verhaltensregeln

790 Vgl. Hayek, Die verhingnisvolle AnmaBung, 72. Das Gliick sei hier auch deshalb nicht entscheidend, weil
die nach Gliick Strebenden wohl von den einfach ihr Uberleben Sichernden iiberwiltigt worden seien.

01 Wir wiirden ,,durchaus [unseren] Wiinschen zum Trotz sozialisiert”, wie es in der Fomulierung Hayeks
heif}t, vgl. ders., Die Verfassung der Freiheit, 475 (Hervorhebung durch Hayek).

792 Vgl. insbesondere die Konzeption in ,,Individualism True and False* bzw. ,,Individualism and Economic
Order, wo Hayek gerade die Freiheit der Gesellschaft und ihrer spontanen Krifte von den sie
kontrollierenden Individuen fordert (siche oben 3.6.1.).

703 Wenn auch der Einzelne durch moralisches Verhalten seine Chancen verbessern mag, so wird doch die
Evolution im Ergebnis nicht allen seinen moralischen Wunschvorstellungen entsprechen. Evolution kann
nicht gerecht sein (Hayek, Die verhidngnisvolle AnmafBung; Hervorhebung durch Hayek). ,Jeden treffen
Zufall und Zeit*“ — so Hayeks schon erwéhnte Bibelantwort auf das Postulat individuellen Gerechtigkeit (vgl.
Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 278; die zitierte Stelle ist Das Buch Kohelet, 9, 11). Vgl. weiters
Vanberg, Darwinian paradigm, cultural evolution and human purposes, 40 f.

704 Slobodian, Globalists, 205. In noch drastischerer, aber durchaus zutreffender Weise kommt Slobodian,
nachdem er einschlidgige hayekkritische Literatur zusammenfiihrt (,,One scholar speaks of Hayek’s
»instrumental justification of liberty, [by which] freedom is essential for the utilization of dispersed,
fragmented, and habitual or tacit knowledge.« Freedom, in this reading, exists to discover new and better
rules. The vanishing of the subject is consistent with system theory in general, where the system itself
becomes the protagonist. As one scholar puts it, »the seat of causality« in Hayek’s framework is not the
individual but »appears to be the entire web or network.« Another goes even farther, saying that »the only
subject is at the level of the whole system of humanity and history.«”) zum Schluss: ,,70 Hayek, the
autonomous individual is an illusory effect dependent on its relation to the whole — which, in turn, is
dependent on that illusory effect” (ebd., 231, meine Hervorhebung; bei den von Slobodian zitierten Stelle
handelt es sich um Plant, The Neo-Liberal State, 72, bzw. Fleetwood, Hayek’s Political Economy, 112, bzw.
Dupuy, The Autonomy of Social Reality, 79). Fiir eine einschligige Belegstelle bei Hayek siche etwa ders.,
Scientism and the Study of Society 1, 284: The individuals are merely the foci in the network of relationships
and it is the various attitudes of the individuals towards each other (or their [...] attitudes towards physical
objects) which form the recurrent, recognisable and familiar elements of the structure (meine
Hervorhebung); vgl. weiters oben 3.6.1. und die dort wiedergegebenen Belegstellen aus ders., Individualism
True and False.

138



verwirklicht sehen mdchte? Fiihrt das nicht doch in eine andere Richtung als die hier

verfolgte?

»laking Hayek seriously” — das fordert Kukathas in seinem Buch ,,Hayek and Modern
Liberalism*™ und stellt gleich klar, was es voraussetze: ,.that we recognize two distinct
kinds of argument advanced in his political philosophy*“.”” Wenngleich diese
Argumentationsstringe kaum als gleich gewichtig zu werten sind, so ist doch soviel daran

richtig, dass jenem aus der smith-humeschen Tradition’*®

stammenden und im hayekschen
Selbstverstindnis sowohl auf gesellschaftliche Ordnung als auf die individuelle Freiheit
bezogenen, jenes eher auf die individuelle Freiheit bezogene Kants (siche aber gleich
unten) beigesellt ist. Es ist deshalb an dieser Stelle, quasi zur zusitzlichen Uberpriifung der

bisher gewonnenen Erkenntnisse, abzuhandeln.

3.6.5. Das kantische Argument

Die Ankniipfungen bei Kant sollen hier zunichst kurz wiedergegeben, dann ihre spezifisch
liberale bis libertire Auslegung rekonstruiert und mit einer sozialstaatlichen Lesart
konfrontiert werden. Aus dem zu erbringenden Nachweis, dass die kantische Theorie nicht
notwendig gegen den Sozialstaat ist, soll die Eigenart ihrer Integration in das hayeksche

System klarer hervortreten.
3.6.5.1. Die Beziige Hayeks zu Kant

3.6.5.1.1. Verallgemeinerungstest und Freiheitsausrichtung

Wie schon angedeutet, nimmt Hayek vor allem dort Bezug auf Kant, wo es um die
Konzeption von Recht als System abstrakter Verhaltensregeln und um die
Charakterisierung der Letzteren geht. ,, Zweckunabhingigkeit*’"’, also das Nicht-Abzielen
auf bestimmte individuelle oder kollektive Zwecke (abgesehen von der Gewihrleistung
von Ordnung per se), ist dabei fiir Hayek das Entscheidende. Den Test fiir die Erfiillung
dieses Kriteriums sieht Hayek in der Verallgemeinerungsformel des kategorischen
Imperativs Kants (,,/H]andle so, als ob die Maxime deiner Handlung durch deinen Willen

“708).709

zum allgemeinen Naturgesetze werden sollte. Das einzige legitime Ziel der diesem

795 Kukathas, Hayek and Modern Liberalism, 26.

706 Kukathas beschrinkt sich ganz tiberwiegend auf Hume, vgl. ders., Hayek and Modern Liberalism, 20 ff.
797 Siehe etwa Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, 52.

798 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 50.
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Kriterium entsprechenden Rechtsregeln wiirde zum einen die Gewéhrleistung von Freiheit
als ,,Unabhiingigkeit von der Willkiir anderer* darstellen.”!® Die so geschiitzten
,Freiheitsbezirke” sind im Wesentlichen jene von Eigentums- und Tauschrechten

verbiirgten.”!!

3.6.5.1.2. Ausscheiden von auf die soziale Gerechtigkeit zielenden Bestimmungen

Zum anderen sieht Hayek in der Verallgemeinerungsformel des kategorischen Imperativs
auch einen ,,Negativ-Test“, der auf die Eliminierung aller immanenten Widerspriiche und
Unvereinbarkeiten im System der Gesetzesregeln ausgerichtet ist, womit Hayek freilich
insbesondere die soziale Gerechtigkeit betreffende Bestimmungen im Fokus hat, welche

712

nicht mit den rein ,,negativen und abgrenzenden Grundsétzen“’' in Einklang zu bringen

Wéiren.7'3 714

Weiters wire es auch nicht moglich, einen anderen ,,Test“ oder eine Metaregel zur
Bestimmung von Regeln sozialer Gerechtigkeit zu finden. Denn, so Hayek Kant aus dem
,watreit der Fakultdten® zitierend: ,,Wohlfahrt aber hat kein Prinzip, weder fiir den, der sie

empfangt, noch fiir den, der sie austeilt (der eine setzt sie hierin, der andere darin); weil es

79 Vgl. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 252; vgl. auch ders., Grundsitze einer liberalen
Gesellschaftsordnung, 77; weiters ders., Recht, Gesetz und Freiheit, 178. Siehe auch Kukathas, Hayek and
Modern Liberalism, 168 f.

710 Vgl. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 15. Siehe auch Kukathas, Hayek and Modern Liberalism, 45.

"' Vgl. etwa Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 170.

"2 Gregor, Laws of Freedom, 81, zitiert nach Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 193.

13 Vgl. Hayek, Die Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs, 186, siehe dort
auch die Fn 20; sowie ders., Recht, Gesetz und Freiheit, 193-195.

714 Kukathas nennt neben dem Verallgemeinerungstest und der Freiheitsausrichtung nicht das Ausscheiden
der Dimension sozialer Gerechtigkeit, daflir aber die Anforderung, dass Gesetze nicht willkiirlich von
anderen auferlegt werden diirfen, sondern wir diesen selbst zustimmen wiirden, als weitere Ankiipfung
Hayeks bei Kant. Dies erscheint in zweifacher Hinsicht fraglich. Zum einen ist es bereits in der hayekschen
Rechtstheorie so, dass sie die Unterwerfung auch unter Regeln fordert, denen wir aus aus Griinden der
Vernunft und der sozialen Gerechtigkeit eigentlich nicht zustimmen wiirden, die sich aber evolutionir
bewihrt haben. Es sind dies freilich nicht von Menschen willkiirlich auferlegte Regeln (government not of
men, sondern of law; vgl. Hayek, The Legal and Political Philosophy of David Hume, 694), in ihrer der
Kontrolle und Zustimmung durch Einzelne entzogenen Geltung kommen sie diesen wirkungsmdBig aber
durchaus gleich. Zum anderen trifft die Aussage auch fiir die kantische Theorie nicht zu. Zwar ist ,,jede[r]
Gesetzgeber zu verbinden, da3 er seine Gesetze so gebe, als sie aus dem vereinigten Willen eines ganzen
Volks haben entspringen kdnnen, und jeden Untertan, so fern er Biirger sein will, so anzusehen, als ob er zu
einem solchen Willen mit zusammen gestimmet habe.“ Doch ist dies lediglich ein ,,Probierstein der
RechtmaéBigkeit eines jeden dffentlichen Gesetzes®, eine ,,blofle Idee der Vernunft®, die der Gesetzgeber als
KontrollmaBstab auf sich selbst in Anwendung zu bringen hat (alle Stellen siehe Kant, Uber den
Gemeinspruch, 152). Wenn ein Gesetz nicht diesem Maf3stab entspricht, verliert es nicht etwa seine Geltung
oder ermichtigt zum Widerstand. ,,/R/dsonniert, so viel ihr wollt, und woriiber ihr wollt; nur gehorcht!"
(Kant, Beantwortung der Frage: Was ist Aufldrung?, 60; siehe auch 54).
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auf das Materiale des Willens ankommt, welches empirisch und so einer allgemeinen

Regel uhnfihig ist.«"!®

3.6.5.1.3. Havyeks Bezug zur Selbstzweckformel des kategorischen Imperativs

Bezeichnend ist zunichst, dass Hayek, wéihrend er sich die Verallgemeinerungsformel des
kategorischen Imperativs dezidiert aneignen mochte, iiber dessen Selbstzweckformel
(,,Handle so, dafs du die Menschheit, sowohl in deiner Person, als in der Person eines
Jjeden andern, jederzeit zugleich als Zweck, niemals blof als Mittel brauchest.“’1%) beinahe
hinweggeht. Tatséchlich erwéhnt Hayek diese Formel an einer einzigen mir bekannten
Stelle, angeblich um ein Missverstindnis aufzukldren. Er unterstellt der geldufigen
Auslegung, sie verlange eine inhaltliche Billigung der jeweils von anderen verfolgten
Zwecke (und Ansichten).”!” In Ablehnung des von ihm identifizierten Missverstindnisses
lasst Hayek weiters nicht etwa die anderen selbst (statt ihrer Ansichten und
Handlungszwecke) als die wahren Adressaten einer Berilicksichtigung auch als Zwecke
zutage treten, sondern findet im semantischen Gehalt der Formel lediglich die Vermeidung

einer zwanghaften Unterwerfung unter die Zwecke anderer ausgesprochen.”®
3.6.5.2. Verortung der hayekschen Bezugnahmen auf Kant und Frage ihrer Deckung

3.6.5.2.1. Liberale bis libertire Lesart der Selbstzweckformel

Hayeks Argument fiir seine restriktive Deutung der Selbstzweckformel ist folgendes:
»Weil wir in den Geschéften des tiglichen Lebens fiir unsere Mitmenschen, die uns in
threm eigenen Interesse dienen, nur unpersonliche Mittel sind, kénnen wir mit solchen
Diensten von vollig Fremden rechnen und diese Leistungen zu jedem uns gefalligen Zweck
gebrauchen.“’!” Wenn die Mitmenschen uns ihre Produkte nur dann verkaufen wiirden,

wenn wir ihre Ansichten billigten, wiirde uns das von ihnen stark abhiingig machen.”?

In ,,Anarchy, State and Utopia“ scheint Robert Nozick die Frage nach der Anwendung

Selbstzweckformel in dhnlicher Weise zu beantworten:

"5 Kant, Der Streit der Fakultiten, 360 Anm.; vgl. Hayek, Die Entthronung der Politik, 220; siehe auch
Hayek, Die verhiangnisvolle Anmaflung, 77 f.

16 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 60.

"7 Vgl. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 170 f.

"8 Vgl. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 170 Fn 13.

"9 Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 171.

"0 Vgl. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 171.
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Can behavior toward a person be constrained so that he is not to be used for any end except as he chooses?
This is an impossibly stringent condition if it requires everyone who provides us with a good to approve
positively of every use to which we wish to put it. Even the requirement that he merely should not object to
any use we plan would seriously curtail bilateral exchange, not to mention sequences of such exchanges.”?!

Das dieser Auffassung zugrundegelegte Rechtsverstindnis bezeichnet Nozick mit dem
,,side constraint view“. Diesem zufolge sind Rechte eigenstindige Beschrankungen der
Gesetzgebung und Verwaltung (sie treffen quasi von der Seite auf deren Bestrebungen und
konnen nicht libergegangen werden). Den Gegensatz bezeichnet er mit dem ,, goal oriented
view“, der die Einzelrechte fiir das Gesamtwohl zu opfern bereit. Der erstere geht fiir

Nozick mit dem libertiren Minimalstaat einher, der letztere mit dem Utilitarismus.’?

Interessanterweise ist es Nozick zufolge nun gerade der , side constraint view*, in
welchem sich die kantische Selbstzweckformel artikuliere. Er impliziere ndmlich, dass
Individuen nicht ohne deren Zustimmung'® fiir das Erreichen anderer Zwecke geopfert
oder benutzt werden diirfen, und bringe damit den wesentlichen, in der Unverletzlichkeit
von Individuen bzw. der Achtung von deren Freiheit bestehenden Gehalt der

Selbstzweckformel zum Ausdruck.”?*

3.6.5.2.2. Liberale Deutung der Verallgemeinerungsformel

Einen deutlicheren, bereits oben beschriebenen, Stellenwert fiir die hayeksche
Rechtskonzeption hat die kantische Verallgemeinerungsformel. Allerdings liegt auch ihrer
Funktion als ,,Negativ-Test* eine bestimmte, eben liberale Deutung zugrunde, welche die

Ausscheidung aller wohlfahrts- und sozialstaatsorientierten Rechtsbestimmungen bedeutet.

21 Nozick, Anarchy, State and Utopia, 31.

22 Nozick, Anarchy, State and Utopia, 28 ff. Siehe dazu auch den Einwand der fehlenden ,,separateness of
persons“ (ebd., 33) im Utilitarismus und den Begriff des ,utility monsters” (ebd., 41). Siehe auch oben
2.4.5.1., dort auch die Fn 342, und 2.4.6., dort auch die Fn 393, sowie unten 4.2.2.1.2., dort die Fn 840, und
4.3.1., dort auch die Fn 1008.

23 Zum zentralen Wert der Zustimmung siche auch Nozick, Anarchy, State and Utopia, 58: ,,A person may
choose to do himself, I shall suppose, the things that would impinge across his boundaries when done without
his consent by another. (Some of these things may be impossible for him to do to himself.) Also, he may give
another permission to do these things to him (including things impossible for him to do to himself). [...] My
nonpaternalistic position holds that someone may choose (or permit another) to do to himself anything,
unless he has acquired an obligation to some third party not to do or allow it.*

724 Vgl. Nozick, Anarchy, State and Utopia, 30 f. Nozick riumt ein, dass die bloBe Geltung geschiitzter
Rechtssphiren allerdings nicht jede Form von Ubergriffen in die individuelle Freiheit gewihrleisten konne.
Die vom Recht gesetzten side constraints hitten zwar eine absolute Wirkung, aber nur eine bestimmte
Reichweite (vgl. Nozick, Anarchy, State and Utopia, 31). Nozick tritt dariiber hinaus sehr wohl fiir
umfassende Einschrinkungen des Ubergriffs auf individuelle Freiheit bzw. ihrer Instrumentalisierung ein,
verweist diese aber in die Moralphilosophie. Die Rechtsphilosophie kdnne bereits ex definitione nur auf
bestimmte Weisen der Benutzung von Personen durch andere bedacht sein, in erster Linie auf jene der
physischen Aggression (vgl. ebd., 32).
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Es braucht hier, wohl auch wegen der inhaltlichen Offenheit und Unbestimmtheit dieser
Formel, bedeutend weniger argumentativen Aufwand, um ihre Kompatibilitit mit einem
klassisch liberalen Staatsverstindnis zu begriinden. Aus der angeblichen Nicht-
Beriicksichtung des tatsdchlichen Wohlergehens konkreter Menschen, wie sie in der
hayekschen Deutung ja tatsdchlich zutrage tritt, haben manche allerdings auf die
Unterlegenheit gegeniiber dem Utilitarismus geschlossen.””® Hayek wiirde gerade dies

freilich als Vorzug verbuchen.”?®
3.6.5.3. Kritik am kantischen Liberalismus und alternative Lesart Kants

3.6.5.3.1. Externe Kritik an der kantischen Konzeption

Man kann ausgehend von einer solchen Auslegung nun, wie Kersting, die kantische
Rechtsphilosophie dafiir kritisieren, dass sie ,,flir Aufgabe der kritischen Begriindung einer
den Horizont der individuellen Eigentumsrechte iibersteigenden gerechten Giiterverteilung
und damit fir die Awufgabe einer Gerechtigkeitskritik der vorfindlichen

Eigentumsverteilung keinerlei Raum [hat]*"?’

und den Kantianern vorhalten, sie begiben
sich in ,rechtsphilosophische Abseits, wenn sie meinen, dafl aufgrund des
euddmonismuskritischen ~ Argument Kants  sozialstaatliches  Verteilungshandeln
grundsitzlich nicht als rechtlich notwendig ausweisbar sei.“’?® Das Argument, dass die
Verwirklichung von Freiheitsidealen gewisse materielle, okonomische Bedingungen

voraussetzt, lisst sich dann von auBen gegen Kant und die Kantianer vortragen.’?’

%5 Vgl. bei Hoffe, Immanuel Kant, 189.

726 Alle genannten liberalen Deutungen der kantischen Formeln konnen sich jedenfalls auf ein verbreitetes
Verstandnis des kantischen Systems insgesamt als System rein arithmetischer Gleichheit, ,streng
symmetrischer Interaktionsriume* (Kersting, Theorien der sozialen Gerechtigkeit, 52), welches dem Staat
die reine Funktion der Etablierung und Erhaltung einer Privatrechtsordnung zuweist (vgl. Kersting, Theorien
der sozialen Gerechtigkeit, 50 ff.) stiitzen. Dieses Verstindnis ldsst sich etwa durch Kants
Auseinandersetzung mit der Formel des suum cuique tribuere belegen. Eine Ungereimtheit ndmlich sei es, so
Kant, zu fordern, jedem das Seine zu geben, da man niemandem geben konne, was er schon hat. Man kénne
die Formel sinnvoll nur so verstehen, dass sie den Eintritt in Zustand fordere, in dem das je Seine gesichert
sei, also in einen biirgerlichen Rechtzustand (vgl. Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 46).
Die Dimension verteilender Gerechtigkeit wiirde damit zu einem Zustand allgemeiner Rechtssicherheit
reduziert, den es durch das System offentlicher Gewalt des Staats zu erzeugen gilt (vgl. Kersting, Theorien
der sozialen Gerechtigkeit, 50). Man kann diese Neukonzipierung, wie Kersting, damit erkldren, dass die
Aufgabe der Giiterverteilung im Friihliberalismus von der Politik an den Markt iibergegangen sei (vgl.
Kersting, Theorien der sozialen Gerechtigkeit, 52).

27 Kersting, Theorien der sozialen Gerechtigkeit, 51.

28 Kersting, Rechtsphilosophische Probleme des Sozialstaats, 19.

2 Vgl etwa Kersting, Rechtsphilosophische Probleme des Sozialstaats, 19 f.; ders., Die politische
Philosophie des Gesellschaftsvertrags, 201 f.
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3.6.5.3.2. Offenheit der kantischen Theorie fiir Aspekte sozialer Gerechtigkeit

Allerdings ist die liberale Auslegung Kants, wie sie auch noch der Kritik Kerstings
zugrundezuliegen scheint, keinesfalls alternativlos. Dafiir muss man nicht den Standpunkt
der Inhaltslosigkeit dieser Formeln, der insbesondere im Hinblick auf die

d,’?" vertreten. Tatsdchlich lassen sich

Verallgemeinerungformel haufig vorgebracht wir
gute bzw. (nach der hier vertretenen Ansicht) bessere Argumente fiir eine sozialstaatliche
(und auch in dieser Hinsicht teleologische’!) Dimension des kantischen Denkens ins

Treffen fithren.

Schon frith hat etwa Julius Ebbinghaus’>? in der kantischen Philosophie bzw. im
kategorischen Imperativ die Pflicht verbiirgt gesehen, die Gliickseligkeit anderer zu
wollen. Ausgeschlossen, so hat etwa Hoffe argumentiert, seien ,,Folgeniiberlegungen
[lediglich] aus der Begriindung der kantischen Verallgemeinerung, nicht aber aus der
Anwendung sittlicher Maximen auf konkretes Handeln; hier [seien] sie nicht nur erlaubt,
sondern meist unabdingbar.*’** Die Befolgung des Gebots setze nimlich ,,voraus, daB man
im Licht des Wohlergehens der Mitmenschen die Konsequenzen seines Tuns und Lassens
genau iiberlegte.“’>* Insgesamt erachtet er die kantische Philosophie auch nicht als
Gegenprojekt zum Utilitarismus, sondern vielmehr als dessen Erginzung (um die
philosophisch-formale Begriindung der Relevanz des Wohlergehens anderer, zusitzliche
Pflichten zu diesem und {iberhaupt die apriorische Betrachtungsweise von Sittlichkeit in
der Autonomie des Willens).”>> Aus diesen Bemerkungen ergibt sich jedenfalls die

argumentative Offenheit der kantischen Theorie auch fiir Aspekte sozialer Gerechtigkeit.

3.6.5.3.3.  Systematische Grundierung sozialer Gerechtigkeit in der kantischen

Freiheitsphilosophie

Es ist indessen Gerhard Lufs grofes Verdienst, dass er den Zusammenhang zwischen der
kantischen Philosophie und sozialstaatlichen Strukturen im Sinne eines Angewiesenseins
ihrer Realisierung als Gleichheits- und Freiheitsphilosophie auf die Beriicksichtigung auch

materialer Aspekte der Gerechtigkeit am systematischsten begriindet hat.

730 Vgl. Dewey, German Philosophy and Politics, 87: ,,a duty devoid of content*.

31 Vgl. meine Argumentation oben zur implizit teleologischen Dimension der kantischen Ethik, 2.3.2.
32 Vgl. Ebbinghaus, Interpretation and Misinterpretation of the Categorical Imperative.

33 Hoffe, Immanuel Kant, 189.

34 Hoffe, Immanuel Kant, 190.

35 Vgl. Héffe, Immanuel Kant, 190.
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Das kantische Projekt, so Luf, sei auf die Beseitigung von Standesbarrieren zur
Ermoglichung  von Gleichheit ausgerichtet gewesen, ohne umfassende soziale
Gewihrleistungen vorzusehen. Erst die nachfolgende industrielle Entwicklung habe
gezeigt, dass abstrakte Gleichheitsgarantien unzureichend fiir die Beseitigung von

Privilegien sind.”*

Luf meint nun, dass die transzendentale Frageweise — also die Frage der Begriindung einer
Rechtsordnung und ihren intellegiblen, freiheits- und gleichheitsnormativen
Voraussetzungen — nicht auf Bedingungen spezifischer gesellschaftlicher Strukturen zu
reduzieren sei. Das Freiheitsthema iiberschreite vielmehr alle gesellschaftlichen
Determinationen. Transzendentalitdit sei als zu System zu verstehen, das den
geschichtlichen Realisierungsformen von Autonomie gegeniiber offen ist, diese
einbeziehen muss. Entsprechend sei das Freiheitsproblem systematisch zu bewahren, fiir

verinderte Bedingungen zu 6ffnen und damit in seiner Aktualitit in Geltung zu bringen.”’

Von diesem Grundverstindnis her wird auch Kants Eigentumslehre gelesen. Die
Eigentumsordnung sei unter dem Zweck der Ermdglichung von Freiheit und im Lichte der
Idee des apriorisch vereinigten Willens, als Produkt des verpflichtenden Strebens nach
rechtlichem Konsens zu verstehen. Wo sie fiir diesen Zweck nicht mehr tauge, sich ihre
Resultate nicht mehr in einen verniinftigen Gesamtwillen vermitteln lieBen, wiirde sich aus
dem kantischen Ansatz auch die rechtliche Verpflichtung zu Verdnderungen und

Neugestaltung ergeben.”8

Kants Eigentumslehre verfolge also ein kritisches Grundanliegen: Alle Formen sozialer
Gestaltung miissten immer schon auf den obersten Zweck, die Ermoglichung individueller
Autonomie, hin bezogen und darauf hin iiberpriift werden, ob sie ihm geniigen. Diese
Ermdglichung wiirde den Anspruch auf soziale Gerechtigkeit systematisch-begrifflich

mitenthalten.”?’

Dieser Schlussfolgerung stehe auch das kantische Diktum nicht entgegen, dass Wohlfahrt
kein ,,Prinzip* kenne, weil es auf das (nicht verallgemeinerungsfihige) Materiale im
Willen ankomme. Denn es besage nur, dass aus dem Gliickseligkeitsstrebens selbst sich

kein prinzipieller Anspruch zur Erflillung bestimmter materialer Desiderate gewinnen

36 Vgl. Luf, Freiheit und Gleichheit, 72 ff.

37 Vgl. Luf, Freiheit und Gleichheit, 77.

38 Vgl. Luf, Freiheit und Gleichheit, 95.

73 Vgl. Luf, Freiheit und Gleichheit, 132; vgl. auch 130.
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lasse, sondern sich letztere nur als Konsequenz des Freiheitspostulats unter dem Maf3stab
der Gleichheit beriicksichtigen lieBen, um zu bestimmen, in welchem Mafe jedem
materielle Mittel als Bedingung der Moglichkeit der Freiheitsverwirklichung zu gewéhren

seien.”#0

3.6.5.4. Ergebnis fiir die FEinordnung der kantischen Beziige Hayeks in dessen

Rechtskonzeption

Die Beziige Hayeks zu Kant waren zwar als legitime Deutungen der kantischen
Philosophie und der Formeln des kategorischen Imperativs auszuweisen. Allerdings war in
der ,sozialstaatlichen Deutung Kants eine Alternative ausfindig zu machen, die im
Hinblick auf die normativen Freiheits- und Gleichheitsideale unter materiellen
Gesichtpunkten ihrer Verwirklichung die wohl besseren Argumente fiir sich hat. Ob
Letzteres tatsdchlich der Fall ist, muss an dieser Stelle aber nicht entschieden werden.
Denn dass es diese nachvollziehbaren Argumente gibt, nimmt der liberalen Deutung Kants
bereits ihre Neutralitdt und weist sie als eine spezifische, und das heilit auch spezifisch in

die hayeksche Rechtskonzeption eingepasste aus.

Mehr noch, aus dem Abgleich mit den alternativen ,,materiell” orientierten Deutungen ist
der spezifisch formale Charakter dieser Interpretation zu gewinnen. Eben dieser aber
bedeutet den bewussten Verzicht Hayeks auf die materiellen, tatsdchlichen
Voraussetzungen der Verwirklichung individueller Freiheit. Auch von der kantischen Seite
wird damit die Irrelevanz des personlichen Gliicks untermauert. Nicht die Moglichkeit der
individuellen Selbstbestimmung und -verwirklichung ist in Wahrheit maBgeblich’*!,
sondern die durch den ,, Negativ-Test* verbiirgte Reinheit und Widerspruchsfreiheit eines
aus abstrakten Regeln bestehenden Systems. Der Liberalismus Kants ist damit in dieser

Deutung’*

als Reduktion der iustitia distributiva auf ein System rein arithmetischer
Gleichheit bzw. streng symmetrischer Interaktionsriume auszuweisen, in welcher das
Ausschlaggebende eben die allgemeine Rechtssicherheit als Sicherung einer

Privatrechtsordnung ist.

70 Vgl. Luf, Freiheit und Gleichheit, 96 f. Als Unterstiitzung fiir die lufsche Argumentation sei noch
angefiihrt, dass Kant andernorts die Beriicksichtigung von Aspekten der Gerechtigkeit (vgl. Kant, Uber den
Gemeinspruch, 153 f.) und auch der Sicherheit (vgl. Kant, Zum Ewigen Frieden, 234) fiir die Ausrichtung
des Staatswesens durchaus fiir geboten hélt (vgl. Sprute, Moral und Politik bei Kant, 62 f.).

741 Jedenfalls nicht in einer substantiellen Dimension, vgl. dazu auch bereits Hayeks Unterscheidung
zwischen Macht und Freiheit, Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 21; siche auch oben, 3.4.3., dort auch die
Fn 561.

742 Insofern ist Kersting recht zu geben, vgl. oben Fn 726.
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Auch die kantischen Ankniipfungen Hayeks fiir seine Rechtskonzeption sind sohin
mafgeblich auf den Bezugrahmen gesellschaftlicher Ordnung hin ausgerichtet, ohne dass
sich thm ein Vorwurf machen liele, Kant grundsitzlich falsch gelesen zu haben. Damit
aber fligt sich der kantische Baustein tatsichlich gut in die an Smith und Hume
ankniipfende Konzeption ein — und zwar nicht als die Bedeutung des Individuums
hervorhebendes Komplement, sondern im Wesentlichen als alternative Herleitungs- und
Beschreibungsweise desselben in dessen Unterwerfung unter privatrechtliche und

marktformige Strukturen bestehenden Ergebnisses.

Im hayekschen Ergebnis konvergieren damit die zwischen der kantischen und der
schottischen Aufkldrungsphilosophie tatsdchlich bestehenden Kontraste, auf die Kukathas

grundsitzlich zu Recht hinweist.”*?

3.6.6. Selbstbestimmung der Produzenten bzw. Anbieter?

Das Ergebnis der bisherigen Rekonstruktion der hayekschen Rechtskonzeption aus ihren
liberalen bzw. liberal gedeuteten Ankniipfungspunkten als hartes, unerschiitterliches
Geriist abstrakter Verhaltensregeln, welche dem individuellen und kollektiven
Gestaltungswillen entzogen sind, scheint viel mit Max Webers ,,stahlhartem Gehiuse*’*
gemein zu haben.”® Dieses bildet sich in Webers Konzeption durch die Verfestigung der

christlichen Askese’*® und des durch sie als Pflicht gegen Gott verordneten Arbeitsethos.”*’

Es scheint allerdings gegen meine Schlussfolgerungen zu sprechen, wenn von mehr oder
weniger an Hayek ankniipfenden Marktliberalen suggeriert oder auch explizit vorgebracht
wird, dass der innerhalb dieses ,,Gerlists* ausgetragene Wettbewerb einen Eigenwert hitte,
der mit der menschlichen Freiheit und Selbstverwirklichung zusammenhinge.

Wettbewerbsfreiheit, so etwa Hoppmann, sei die Freiheit zu Wettbewerb unter den

"3 Vgl. Kukathas, Hayek and Modern Liberalism, 42; 204. Auf der einen Seite stehen die Selbstéindigkeit der
Vernunft, die Reinheit des Willens und die Transzendentalbedingungen der Mdoglichkeit von Erkenntnis, auf
der anderen die Prioritdt der Leidenschaften, die Geschichtlichkeit des Menschen und die anthropologische
Grundierung aller Erkenntnis in der Physik der Erfahrung (vgl. Kukathas, Hayek and Modern Liberalism, 42
f.).

74 Weber, Die protestantische Ethik und der ,,Geist* des Kapitalismus, 171.

745 Vgl. Gamble, Hayek. The Iron Cage, 176 fT.

746 Vgl. Weber, Die protestantische Ethik, 170 f.

47 Der genau in der ,,Auffassung [der] Arbeit als Beruf, als einzigen Mittels, des Gnadenstandes sicher zu
werden (Weber, Die protestantische Ethik und der ,,Geist” des Kapitalismus, 169 f.; erste Hervorhebung
durch mich, zweite im Original), im ,,ausschliefSlichen Streben nach dem Gottesreich durch Erfiillung der
Arbeitspflicht als Beruf* (ebd., 170; Hervorhebung im Original) besteht.

Vgl. Weber, Die protestantische Ethik, 121.
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Konkurrenten, als Freiheit zu Initiative, zum Vorstol} in technisches, organisatorisches und
okonomisches Neuland.”® Oder, so der Kronberger Kreis: ,,Wettbewerb ist die Form der
Interaktion zwischen Menschen, in der Freiheit sich zugleich manifestiert und
gewihrleistet wird. Wettbewerb, den man annimmt, ist zudem Ausdruck von Vitalitit
[...]1.7% So wiirden die Einzelnen gerade im Wettbewerb, als Produzenten und Anbieter

sich selbst bestimmen oder jedenfalls einen wichtigen Bestandteil ihrer selbst realisieren.

Es ist ein Verdienst Pies’, gezeigt zu haben, dass das Wettbewerbsprinzip im neoliberalen
Modell Hayeks (und Euckens) nicht verklirt, sondern eher als notwendiges Ubel begriffen
und jedenfalls einen ganz anderen, und zwar rein instrumentellen, auf die effiziente und
maximierte Herstellung von Giitern gerichteten, Stellenwert hat.”*° Das Verhiltnis des
Wettbewerbs zu dem ihm unterworfenen Produzenten und Anbietern ist das eines Ziichtens

t>! und eines immer wieder Enttiuschens

und Ziichtigens zu mehr Effizient und Rationalité
von Erwartungen auf entsprechende finanzielle Vergiitung.”>? Das ,,Argument [Hayeks und
Euckens] zugunsten des Wettbewerbsprinzips®, so Pies, ,,stellt nicht auf die Freiheit zum
Wettbewerb und schon gar nicht auf die Freiheit im Wettbewerb ab, sondern einzig und
allein auf die Freiheit, die durch Wettbewerb erzielt wird.“’>® Den letzten Punkt
konkretisiert Pies so, dass es dabei auf den Genuss der in der Produktionssteigerung
liegenden Vorteile von Wettbewerb ankomme, die sich fiir jemanden, der sich selbst dem
Wettbewerb unterwirft, nicht auf der eigenen, sondern immer in den auf der anderen Seite

liegenden Tauschpotentialien zeigten.”* Der Preis der Aufopferung als Anbieter liege

damit in der Selbstbestimmung als Konsument.” Diese These gilt es zu iiberpriifen.

8 Vgl. Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, 239; Pies, Eucken und von Hayek im Vergleich,
157.

% Donges, Juergen B. et al. (Kronberger Kreis), Globalisierter Wettbewerb, 6; Pies, Eucken und von Hayek
im Vergleich, 158.

730 Vgl. Pies, Eucken und von Hayek im Vergleich, 168 f.

3 Vgl. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 76; siche auch Recht, Gesetz und Freiheit, 382. Siehe auch
Eucken, der gar von der ,,Peitsche der Konkurrenz* (Eucken, Staatliche Strukturwandlungen und die Krisis
des Kapitalismus, 298) spricht, den Wettbewerb als Entmachtungsinstrument begreift (vgl. Pies, Eucken und
von Hayek im Vergleich, 156).

732 Vgl. Hayek, Competition as a Discovery Procedure, 15.

733 Pies, Eucken und von Hayek im Vergleich, 168 f.

734 Vgl. Pies, Eucken und von Hayek im Vergleich, 168 f.

735 In &dhnlicher ist das Verhiltnis von Unternehmern und Konsumenten bei Ropke gedacht: ,Er, der
Unternehmer, erscheint als der Knotenpunkt dieses so ungeheuer komplizierten Prozesses der
Marktwirtschaft; er empfangt die Impulse, die von den Konsumenten an ihn gelangen, und setzt sie in eine
entsprechende Art und Menge der Produktion um [...]* (Ropke, Die Stellung des Unternehmers auf dem
Markte, 663). Ropke beschreibt die Funktion der Unternehmer weiters mit der folgenden Metapher: ,,Er sitzt
[...] an einem Schaltwerk, an dem hier tausend Stréme eintreten, um dann dort in anderer Richtung und Form
wieder ausgesandt zu werden. Von der richtigen Bedienung dieses Schaltwerkes hingt fiir den einzelnen

148



3.6.7. Selbstbestimmung durch die Konsumenten?

Tatsdchlich schreibt schon Adam Smith in der Wealth of Nations: “Consumption is the
sole end and purpose of all production; and the interest of the producer ought to be
attended to, only so far as it may be necessary for promoting that of the consumer. The
maxim is so perfectly self-evident, that it would be absurd to attempt to prove it.”’>® Die
Welt der asketischen Anstrengungen kennt als ihr Pendant jene des siiBen Konsums.”*” Der
Konsument herrscht, insofern er anschafft, er dirigiert zur Befriedigung der eigenen
Wiinsche. Es muss die Frage gestellt werden, ob meine Rekonstruktion diesen Aspekt
ausreichend berticksichtigt hat, die subjektiven Entscheidungen nicht vorschnell fiir rein

nachrangig und instrumentell zur Etablierung gesellschaftlicher Ordnung erklért hat.

Bei Smith erscheint die erwihnte Stelle tatsdchlich erst in der dritten Auflage der ,,Wealth*
und gibt es sonst kaum eine Erwihnung der Konsumtion.”*® Doch nimmt die Konsumtion
als kulturelles Phanomen fiir Aufbau bzw. Darstellung eigener Identitit und
gesellschaftlichen Rangs”® und schlieBlich als politisches, das heiBt den politischen Raum
tatsdchlich umgestaltendes, Phédnomen iiber die folgenden Jahrhunderte einen immer
wichtigeren Platz ein, was fiir die Bedeutung der subjektiven Wahlentscheidungen nicht
einfach iibergangen werden kann, zumal eben jene immer mehr als Wahlentscheidungen

von Konsumenten wahrgenommen werden.

Um die Frage zu beantworten, ob und in welcher Weise sich darin eventuell doch (iiber die
bloBe Reproduktion von gesellschaftlicher Ordnung hinausweisende) Selbstbestimmung
artikuliert, soll hier zunichst eine kurze Skizzierung der neoliberalen Umgestaltung des
politischen Raumes aufgrund von Konsumententscheidungen unternommen werden. Hierin

ndmlich konnte ein gewichtiger Unterschied zur Gesellschaftkonzeption Smiths bzw.

Unternehmer sein privatwirtschaftliches Schicksal [...] ab [...], und es ist anderseits gerade diese
Abhingigkeit, die uns, den Wettbewerb der Unternehmer und das grundsitzliche Fehlen von
Staatsunterstiitzung und Monopol vorausgesetzt, die beste Gewéhr dafiir bietet, dal er das Schaltwerk so
gewissenhaft, eifrig und intelligent bedient wie der Fiihrer einer komplizierten elektrischen Lokomotive, dem
wir uns mit gleicher Sicherheit anvertrauen, weil wir wissen, da3 das Schicksal seines Zuges zugleich sein
eigenes ist” (ebd., 664). Die Unternehmer wéren entsprechend ganz ,,der Hoheit des Marktes unterworfen[]*
(ebd., Die Stellung des Unternehmers auf dem Markte, 664). Vgl. dazu auch Slobodian, Globalists, 234.

756 Smith, WN, TV.viii.49.

757 Zur Bedeutung des Konsums, und zwar in seiner Massenhaftigkeit, fiir den Kapitalismus vgl. ebenfalls
bereits Weber, Wirtschaftsgeschichte, 266. Fir Weber zentraler ist aber freilich das Erwerbs- und
Gewinnstreben, vgl. dazu Rossel, Kapitalismus und Konsum, 149.

738 Vgl. auch Olsen, The Sovereign Consumer, 25 f.

73 Vgl. Trentmann, The modern evolution of the consumer; sowie den ,,Klassiker* zu diesem Thema Veblen,
Theory of the Leisure Class.
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Humes und folglich zur respektiven Bedeutung und Eigenstidndigkeit der individuellen
Ebene zum Vorschein kommen. Dieser etwaige Unterschied ist in einem weiteren Schritt
einer kritischen Analyse zu unterziehen, die einerseits die philosophische Genese der
Wabhlentscheidung als 6konomisches und politisches Gestaltungskriterium, andererseits die
unterschiedlichen materiellen Moglichkeiten zur Wunschartikulation und -befriedigung

beriicksichtigt.
3.6.7.1. Die Neukonzeption der Politik als Marktdemokratie, der ,,souverdine Konsument “

Der Neoliberalismus hat, wohl bereits in den hier rekonstruierten Strukturen des
klassischen Liberalismus zugrundegelegte, Schwierigkeiten mit der Demokratie, insofern
sie seine eigenen iiber Recht und vor allem Wirtschaft und Markt vermittelten
Kohissionsstrukturen bedroht.”®® Der Demokratie kommt hier entsprechend nur ein
instrumenteller Wert zu, insofern sie Frieden und Prosperitit gewihrleistet und fordert.’®!
Doch noch wo sie dies erreicht, wird ihr mit Skepsis begegnet, ihre Funktionsweise als
reine Interessenaushandlung und -durchsetzung begriffen, in welcher die obsiegende Partei
der unterliegenden ihre Bedingungen diktiert. Die wahre Demokratie spiele sich hingegen
am Markt ab, der ein System effektiver proportionaler Reprisentation biete.”®? Ropke
begreift den Kapitalismus gar als ,kontinuierliches Plebiszit“, in welchem jede
Wihrungseinheit als Wahlzettel fungieren wiirde, durch welchen die Konsumenten laufend

dariiber abstimmten, welche Arten und Mengen von Giitern produziert werden sollen.”®®

760 Vgl. Olsen, The Sovereign Consumer, 10.

61 Vgl. Slobodian, Globalists, 45.

762 Vgl. Olson, The Logic of Collective Action; Vgl. Milton Friedman, The Fragility of Freedom, 569 ff., die
Argumentation Friedmans ist dabei folgende: In einem politischen System komme es durch
Mehrheitsentscheidungen dazu, dass die Mehrheit, und mag sie auch nur 51% der Stimmen betragen, ihre
Agenda der Minderheit ganz auferlegen konne, wihrend im Marktprozess jede Stimme einzeln zihle; siche
auch Slobodian, Globalists, 179. Die Schwiche des Arguments Friedmans ist freilich offensichtlich, denn die
Stimmen sind in diesem Modell nicht gleich, sondern nach Kapital bzw. Marktmacht verteilt. Diese
Schwiche ist iiberhaupt bezeichnend dafiir, dass das ,,subjektive Wertverstindnis der Neoliberalen in
Wahrheit ein elitéres ist und der Konsum fiir die breite Masse letztlich keine substantielle Selbstbestimmung
einzuldsen vermochte (vgl. unten 3.6.7.2.).

763 Vgl. Répke, Die Lehre von der Wirtschaft, 262 f., man konne ,,den »kapitalistischen« Wirtschaftsprozess
mit einem fortgesetzten Plebiszit vergleichen, in dem jede Geldnote einen Stimmschein darstellt und die
Konsumenten durch ihre Nachfrage in jedem Augenblick {iber Art und Umfang der Produktion abstimmen*
(die ungleiche Verteilung der Stimmscheine gesteht Ropke allerdings zu, vgl. ebd., 263). Siehe weiters ders.,
Fascist Economics, 93: ,,The advocate of planned economy [...] demands the replacement of the present
economic system, governed, roughly speaking, by the democracy of the consumers, by an autocratically
planned economy with an arbitrarily adopted plan imposed from above.”“ Vgl. Olsen, The Sovereign
Consumer, 48 f. Siehe auch Bohm, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, 92: ,,Die Hohe dieses
nivellierten [...] Preisspiegels, stellt eine mathematische Ziffer dar, in die die individuellen Bewertungen
aller Kéufer und aller Verkéufer eingegangen sind und die infolgedessen den tatsdchlichen Knappheitsgrad
jeder Ware zum Ausdruck bringt, den diese Ware nach dem Urteil aller Wirtschaftsbeteiligten in diesem
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Paradoxerweise wird hier die demokratische Politik gerade aufgrund ihrer
Charakterisierung als marktformiger Prozess (Interessenaushandlung) abgewertet, der
Marktmechanismus selbst aber aufgrund seines dem Wesenskern nach angeblich

demokratischen Charakters aufgewertet.

Diese Erfindung eines neuen, angeblich iiberlegenen Verstindnisses von Demokratie als
Marktdemokratie ist eine der wesentlichen Verdnderungen zwischen Liberalismus zum
Neoliberalismus.’®* Sie ist hier besonders interessant, weil sie eben eine bestimmte Idee
von individueller Selbstbestimmung im Zusammenhang mit politischer Ordnung betrifft.
Mit Olsen ldsst sich diese als Figur des ,,souverdnen Konsumenten begreifen.’®
Dementsprechend habe sich der Ort politischer Souverdnitit und Autoritit von der
zentralen, territorialen Gewalt auf die Wahlentscheidungen von Konsumenten verlegt und
verteilt.”*® Doch ist es wirklich angemessen, von der ,,Souverinitit“ von Konsumenten zu

sprechen? Und wie demokratisch ist die ,,Demokratie” der Konsumenten wirklich?

Die Antworten darauf lassen sich aus der Okonomiegeschichtlichen Genese dieser
Konzepte gewinnen, die auf die ,,marginalistische Revolution” zum Ende des 19.
Jahrhunderts zuriickverweisen. Deren bereits oben’®’ beschriebenes revolutionires
Moment bestand in der Grundierung des Wertverstindnisses nicht ldnger im
Herstellungsaufwand oder Gebrauchswert, sondern im Nutzen fiir Individuen und der
dadurch initiierten Verschiebung der volkswirtschaftlichen Denkweise von der Produktion
auf die Konsumtion.”®® Wihrend der frilhe Marginalismus nach der Theorie des
abnehmenden Grenznutzens zunichst eine progressive Agenda verfolgte, der auch die
Auffassung der moglichen Vergleichbarkeit von je bestimmten Nutzwerten fiir
unterschiedliche Individuen zugrundelag, radikalisierte sich ab den 1930er Jahren das

subjektive Moment in der Konzeption von Niitzlichkeit, erschien das ,,Niitzliche* nunmehr

Zeitpunkt Dbesitzt. Es handelt sich da um so etwas wie ein durch Nivellierung zahlloser
Individualbewertungen zustande gebrachtes und gleich zeitig ausgewertetes und ablesbar gemachtes
Teilnehmer-Plebiszit.“ Vgl. auch ebd., 97, 131, 138.

764 Vgl. etwa Olsen, The Sovereign Consumer, 36, 44.

765 Vgl. Olsen, The Sovereign Consumer, dort insb. 7 ff., 40 ff., 52 ff. Er konnte dabei freilich auf den durch
William H. Hutt in den 1930er Jahre gepragten Begriff der ,,consumer sovereignty” zuriickgreifen (vgl. Hutt,
Economists and the Public, insb. 257 ff.; siche Olsen, ebd., 20), den Hayek damals schon {ibernommen hatte,
indem er schrieb, die Sozialisten wiirden durch ihre Zuteilung der Resourcen von oben die ,,abrogation of the
sovereignty of the consumer” bewirken (vgl. Hayek, The Present State of the Debate, 214 ff.; siche auch
Slobodian, Globalists, 118).

766 Vgl. auch Olsen, The Sovereign Consumer, 40. Vgl. auch Slobodian, Globalists, 118.

7 Vgl.2.4.5.3.

%8 Vgl. Olsen, The Sovereign Consumer, 27.
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bloB als das je individuell fiir niitzlich Empfundene, ndmlich als rein mentaler Zustand

ohne Méglichkeit des interpersonalen Vergleichs.”®

Diese Radikalisierung, die sich wesentlich an der London School of Economics vollzog,”
wurde durch Mises’”! und Hayek’’? maBgeblich beeinflusst und mitgetragen. So
argumentierte Mises, dass im Kapitalismus der Konsument ,, Herr der Produktion“ sei und
alle Produktion sich seinem Willen beugen miisse.””? Er schuf damit ein politisches
Autorititssymbol mit neuen Merkmalen, das keiner hoheren Autoritit, Einflussnahme oder
inhaltlichem Kollektivwillen gehorchte, sondern nur seinen eigenen Wiinschen und den
formalen Regeln von Gesetzen und Mirkten.”’”* Hayek warnte vor der Gefihrdung dieses
Autoritétsprinzips durch MaBnahmen zentraler Planung. Eine zentrale Steuerung und
Anpassung von Angebot und Nachfrage sei mit den Feinanpassungen qua
Wahlentscheidungen von Konsumenten ndmlich nicht kompatibel, weil sich letztere

eindeutig schneller und effizienter vollzogen.””
3.6.7.2. Der Elitismus des subjektiven (marginalen) Wertverstindnisses

Corey Robin nun hat versucht zu zeigen, dass die subjektivistische, zur ,,Installierung® des
isolierten Konsumentenwillens als politisches Prinzip fithrende Ausrichtung des
Marginalismus bereits seiner urspriinglichen Wertkonzeption zugrundeliegt und in dieser
auch ihr grundsitzliches, den Charakter der Selbstbestimmung betreffendes Problem

besteht.

Um die Wertlehre der Marginalisten besser zu verstehen, sei ein Riickblick auf Nietzsche

notig. Dessen direkter Einfluss auf die 6konomische Schule sei zwar gering gewesen, die

7% Vgl. Hovenkamp, The Opening of American Law, 109 ff.

770 Und zwar durch die Arbeiten der dort titigen Robbins, Kaldor und Hicks, vgl. dazu im Detail unten,
4222.1.

77 Robbins hatte an Mises* Privatseminaren in Wien teilgenommen und sah Mises® ,,Die Gemeinwirtschaft
als maBgebliche Inspirationsquelle, die ihn zur Aufgabe seiner sozialistischen Einstellung und
Neuausrichtung seiner wissenschaftlichen Ansétze fiihrte (vgl. Olsen, The Sovereign Consumer, 48). Mises*
Arbeiten konnen insgesamt als besonders grundlegend fiir die Implementierung einer Marktdemokratie und
die ,,Entzauberung der Politik durch das Okonomische* (Davies, The Limits of Neoliberalism, 4; zum Begriff
der ,,Entzauberung® und seiner Geschichte vgl. auch in der Fn 1096 in der Conclusio) gelten (vgl. Olsen, The
Sovereign Consumer, dort das Kapitel zu Mises, Ludwig von Mises’ Positive Program, 37 ff.; vgl. dazu auch
Jones, Masters of the Universe. Hayek, Friedman, and the Birth of Neoliberal Politics, 57).

772 Die Inspiration, welche Robbins in der Osterreichischen Schule zu sehen glaubte, fithrte 1931 zur
Berufung Hayeks an die London School of Economics (vgl. Olsen, The Sovereign Consumer, 48; siche auch
die Erfahrung seiner Berufung aus der Sicht Hayeks, Hayek, Der Strom der Giiter und Leistungen, 130 f.).

3 Vgl. Mises, Die Gemeinwirtschaft, 435; Olsen, The Sovereign Consumer, 39 f.

774 Vgl. Olsen, The Sovereign Consumer, 41.

75 Vgl. Olsen, The Sovereign Consumer, 46 f.; Hayek, The Present State of the Debate, 214.
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inhaltliche Affinitit indessen stark.”’® In der zeitgeschichtlichen Diagnose hatte Nietzsche
den Machtverlust der Aristokratie durch die Demokratie beklagt und gefragt, wie die
Wiederinstandsetzung einer Hierarche der &dsthetischen und politischen Exzellenz moglich
wire. Es bediirfe, so hatte Nietzsche in seinen nachgelassenen Fragmenten argumentiert,
genau der umgekehrten Bewegung zur Verkleinerung und Anpassung der Menschheit an
eine spezialisierte Niitzlichkeit, ndmlich der Erzeugung eines ,synthetischen® und
rechtfertigenden Menschen, fiir den jene ,,Maschinalisierung® der Menschheit eine

,,Daseins-Vorausbedingung® sei, um seine hohere Form zu sein zu finden.””’

Corey rekonstruiert iiber verschiedene Stellen von Nietzsches Werk, wie es sich dieser
Herausforderung angenommen habe, ndmlich im Wesentlichen gerade durch die
Konzeption eines bestimmten Wertverstandnisses, das freilich an die vorausgehenden
ankniipft, welche als moderne Arbeitswertlehren bereits den fabrizierten Charakter von
Wert hervorgehoben hatten, diese aber gegen ihre eigenen demokratischen Pramissen
wendet.”’® Den Zarathustra lieB Nietzsche sprechen: ,,Schitzen ist Schaffen” und ,,Durch
das Schitzen erst giebt es Wert.“’” Schon in der ,,Frohlichen Wissenschaft* hatte er diesen
Schopfungsvorgang, vor allem was seine ,,gegennatiirliche” Charakterisierung betrifft,
genauer beschrieben: ,,Was nur Werth hat in der jetzigen Welt, das hat ihn nicht an sich,
seiner Natur nach, — die Natur ist immer werthlos: — sondern dem hat man einen Werth
einmal gegeben, geschenkt, und wir waren diese Gebenden und Schenkenden! Wir erst
haben die Welt, die den Menschen Etwas angeht, geschaffen!“’®" In , Jenseits von Giite
und Bose* schlieBlich fiihrte er aus, wer diese Schitzenden, bzw. ,,Gebenden und
Schenkenden® sind: ,,Die vornehme Art Mensch fiihlt sich als werthbestimmend, sie hat
nicht nothig, sich gutheissen zu lassen, sie urtheilt »was mir schadlich ist, das ist an sich
schédlich«, sie weiss sich als Das, was iiberhaupt erst Ehre den Dingen verleiht, sie ist

wertheschaffend.«8!

776 Vgl. Robin, Wealth and the Intellectuals: Nietzsche, Hayek, and the Austrian School of Economics, 113 f.
Grundlage war ein viel Resonanz erzeugender Internet-Artikel von 2013 (ders., Nietzsche's Marginal
Children: On Friedrich Hayek, https://www.thenation.com/article/nietzsches-marginal-children-friedrich-
hayek/ (aufgerufen am 04.04.2019)). Die nun anschlieBende Argumentation folgt im Wesentlichen jener
Robins.

777 Nietzsche, Nachgelassene Fragmente 1885-1887, 10[17], 462 f. Vgl. Robin, Wealth and the Intellectuals:
Nietzsche, Hayek, and the Austrian School of Economics, 121 f.

778 Vgl. Robin, Wealth and the Intellectuals: Nietzsche, Hayek, and the Austrian School of Economics, 122.
" Nietzsche, Also sprach Zarathustra, 75.

80 Nietzsche, Die frohliche Wissenschaft, Aphorismus 301, 540.

81 Nietzsche, Jenseits von Gut und Bése, Aphorismus 260, 209.
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Nur eine Dekade frither, darauf weist Corey hin, hatte Menger seine ,,Grundsdtze der
Volkswirtschaftslehre* veroffentlicht und dort geschrieben: ,,Der Werth ist [...] nichts den
Giitern Anhaftendes. keine Eigenschaft derselben, eben so wenig aber auch ein
selbststidndiges, flir sich bestehendes Ding. Derselbe ist ein Urtheil, welches die
wirthschaftenden Menschen tiber die Bedeutung der in ihrer Verfiigung befindlichen Giiter
fiir die Aufrechthaltung ihres Lebens und ihrer Wohlfahrt féllen, und demnach ausserhalb
des Bewusstseins derselben nicht vorhanden.“’®? Wie bei Nietzsche wird hier (und bei

Jevons ebenso)’®* Wert durch einen menschlichen Akt der Schiitzung erschaffen.

3.6.7.3. Ergebnis fiir die individuelle Selbstbestimmung qua Konsumentscheidung bei
Hayek

Was bedeutet diese Riickverfolgung des subjektiven Wertverstdndnisses nun fiir die Frage
der individuellen Selbstbestimmung in der hayekschen Gesellschaftskonzeption? In der
nietzscheanischen  Fassung ist dieses Verstindnis jedenfalls antiegalitdren,
,aristokratischen Charakters. Es ist die ,,vornehme“ Art von Menschen, die zur
Wertbestimmung berufen ist. Quasi als Gnadenakt, als Erweisung besonderer Ehre
vollfiihren sie diese — gegen die Dinge und die ihnen unterlegenen, blo3 empfangenden
Menschen. Es ldsst sich argumentieren, dass dieser Elitismus im Konzept der subjektiven
Wertlehre begrifflich angelegt ist. Nicht Arbeit oder Herstellungsaufwand sind hier
mafgeblich, sondern der Preis, den der Abnehmer eines Produkts zu leisten bereit ist. Das
bedeutet bereits abstrakt die Verschiebung der Perspektive auf die Begriindung von Wert
auf jene, die zumindest iiber ein Minimum an Kapital verfiigen und fiir sich produzieren
lassen kénnen. Vor allem bedeutet es aber die Relevanz der Menge der je verfiigbaren
Geldmittel, um die Generierung von Wert in die eine oder andere Richtung lenken zu

konnen.

Das gilt auch noch unter Umstinden des Massenkonsums. Das Verhéltnis der Anteile von

Produktion und Konsumtion spielt dabei eine entscheidende Rolle. Der Preis der

82 Menger, Grundsitze der Volkswirtschaftslehre, 86.

783 Jevons war zwar bereit, Benthams Definition von Niitzlichkeit zu folgen, dass diese in der Eigenschaft
eines Objekts bestehe, wodurch es dazu tendiere, Nutzen, Vorteil oder Gefallen zu verschaffen, allerdings mit
der Qualifikation, dass der Wille oder die Neigung einer Person als das einzige Kriterium dessen genommen
werde, was gut und wiinschenswert sei (Jevons, Theory of Political Economy, 23 ff., siche insb. 39: , This
[utility in der Definition Benthams aus der »Introduction to the Principles of Morals and Legislation«]
perfectly expresses the meaning of the word in Economics, provided that the will or inclination of the person
immediately concerned is taken as the sole criterion, for the time, of what is or is not useful”, vgl. Robin,
Wealth and the Intellectuals, 123).
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Aufopferung als Anbieter bzw. Produzent war laut neoliberalem Denken ja in der
Selbstbestimmung als Konsument auszuweisen. Nun ist der Umstand, dass die meisten
Menschen ganz zwischen beiden Funktionen leben, dem Produzieren bzw. Angestelltsein
in einem Betrieb und dem alltdglichen Konsum, ja die meiste Zeit eigentlich in der Arbeit
verbringen, wihrend einige wenige, die ,, m/e/n of independent means “’%* bzw. Mitglieder

“785sich ganz dem Konsum widmen konnen, entscheidend. Allein den

der ,, leisure class
Wahlentscheidungen der Letzteren, egal ob sie ihre Vermdgensmassen proaktiv am Markt
einsetzen oder sich als Mdzene bzw. , tastemakers” im Bereiche des Geistes und der
Anschauungen, des Geschmacks und Glaubens betitigen, rdumt Hayek namlich
substantiellen Einfluss auf die gesellschaftliche Entwicklung ein.”®® Es sei ihre Freiheit, die
,zahlt“, die Gesellschaft formt, wihrend die Freiheit den Massen nur deshalb
offengehalten werde, weil wir nicht wissen wiirden, wer sie tatsdchlich zu gebrauchen
wisse.”®” Allerdings seien die Vermogenserben begiinstigt, und das sei gut so, weil sie
durch ihre besseren materiellen und kulturellen Umstidnde schon auf ihre Steuerungsrolle

vorbereitet wiirden.”®® Die ,,Souverdnitit der Konsumenten ist somit in erster und

mafgeblicher Linie eine der vermodgenden Privatiers.

Dieser Befund ldsst sich mit drei Formen der Kritik untermauern, die sich allgemein gegen
das Konzept von Konsumentensouverdnitidt ins Treffen flihren lassen: Erstens ist die
Kaufkraft sehr ungleich verteilt, was das Bild der ,,Marktdemokratie® von vornherein als
inadidquat ausweist (oder eben tatsdchlich einem Zensuswahlrecht gleichkommen lésst),
zweitens ist die Rationalitdit der Konsumentenentscheidungen, auch angesichts des

Einflusses durch WerbemaBnahmen, in Frage zu stellen’® und drittens die mangelnde

8% Hayek, Freiheit, Gleichheit und Gerechtigkeit (meine Hervorhebung), 269.

85 Hayek, Die Verfassung der Freiheit (meine Hervorhebung), 155.

8 Vgl. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 154 f.; ders., Freiheit, Gleichheit und Gerechtigkeit, 269 ff.
Hayek sieht die Tendenz zur Integrierung der ,,miifigen Klasse* in den Arbeitsmarkt entsprechend mit der
Sorge des Verlusts einer intellektuellen Fiihrerschaft: ,,Es besteht einer ernstliche Liicke in einer Gesellschaft,
in der alle intellektuellen, moralischen und kiinstlerischen Fiihrer der Angestelltenklasse angehoren,
insbesondere, wenn die meisten im Staatsdienst stehen™ (ders., Die Verfassung der Freiheit, 154). Diese
Stellen unterstreichen nochmals die von Robin hervorgehobene Verwandtschaft des marginalen und
insbesondere hayekschen Wertverstdndnisses mit jenem Nietzsches. Wie bei Nietzsche die ,,vornehmen
Menschen® durch ihr subjektives Urteil Werte bestimmen bzw. iiberhaupt erst schaffen (siche die oben
gerade zitierten Stelle, Nietzsche, Jenseits von Gut und Bose, Aphorismus 260, 209), so sind es bei Hayek die
auserwahlten ,men of independent means®, welche den Okonomischen, kulturellen etc.
Wertschdpfungsprozess einer Gesellschaft in mafgeblicher Weise anleiten.

87 Vgl. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 41.

8 Vgl. Hayek, Freiheit, Gleichheit und Gerechtigkeit, 270 f.

78 Vgl hierzu auch die Infragestellung der Konsumentensouverinitit durch die ,,behavioral law and
economics* aufgrund der empirisch grundierten Erkenntnisse {iber menschliche Einschrinkungen in
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Beriicksichtigung der Produzentensouverénitdt vor allem im Hinblick auf die Markt- und
Produktdominanz groBer Konzerne zu monieren.””® Allerdings, so Olsen, seien alle drei
Formen der Kritik in den letzten Jahren vergessen oder stillgestellt worden, zugunsten des
angeblich auf die individuelle  Rationalitit = bauenden  Diskurses  von

Konsumentensouveranitit.”!

3.7. Erneute Gesamtrekonstruktion der hayekschen

Gesellschaftskonzeption

Von hier aus nun, aus der Rekonstruktion aus dem klassischen Liberalismus heraus und
nach deren Abgleich mit etwaigen hinzutretenden oder kontrastierenden Momenten in der
hayekschen Rechtskonzeption, ldsst sich diese erneut nach den vertrauten Kriterien

befragen.

3.7.1. Gesellschaftliche Ebene

Das Telos der gesellschaftlichen Ebene in der hayekschen Theorie diirfte klar geworden
sein. Es soll Ordung gewihrleisten und Wachstum generieren. Der Ordnungsaspekt hat
sich im Vergleich zur urspriinglichen Befragung der hayekschen Theorie aus dem
Abgleich mit dem klassischen Liberalismus bestitigt. Der Wachstumsaspekt ist als

hayeksches Moment hinzugetreten.

Wie verhilt es sich mit der Selbstbestimmung der Ordnung? Hayek ist hier getreuer
Schiiler von Smith. Das Recht bestimmt sich nicht selbst bzw. aus einer ithm
innewohnenden Vernunft und begrifflichen Logik. Es ist auch nicht von den Menschen
bestimmt, nicht Ergebnis ihres bewussten Entwurfs, sondern nur ihrer Handlungen, aus

deren Zusammenspiel es sich peu a peu entwickelt. Es ist ein Anderes, sich der manifesten

Rationalitdt und Willensbildung (vgl. etwa Sunstein/Jolls/Thaler, A Behavioral Approach to Law and
Economics, 1541 f., siche auch unten Fn 828). Siehe dazu auch die noch radikalere, aber (bzw. gerade
deshalb) zutreffende Kritik der critical legal studies hinsichtlich der Voraussetzungen der Paretoeffizienz,
vgl. Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 126 ff. und ders., Choice and Utility, 769 ff. (siche dazu
ausfuhrlicher unten, 4.2.2.2.2., den Unterabschnitt: Verkniipfung mit den Bedingungen eines idealen
Marktes, siche dort auch die Fn 873 f.).

"0 Vgl. Olsen, The Sovereign Consumer, 262 f. Diese Defizienzen hatte William H. Hutt bereits in den
1920er Jahren gesehen und sie als Basis zur Weiterentwicklung des Ordnungskonzepts freier Mairkte
genommen, was sich seinem Desiderat in einem weitreichenden Regierungsprogramm inklusive
ErziehungsmaBnahmen zur Erlangung tatsichlicher Konsumentensouverdnitit niederschlagen sollte (vgl.
Hutt, Economists and the Public, 273370, sowie Olsen, The Sovereign Consumer, 58).

1 Vgl. Olsen, The Sovereign Consumer, 263.
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rechtlichen Vernunft und dem menschlichen Verstand Entziehendes, folglich Fremdes,
welches die Bestimmung vornimmt. Bei Hayek ist es im okonomischen Nutzen rechtlicher
Regeln situiert. Dieser bzw. die Nutzenfunktion selektiert letztere, indem sie Gruppen, in

welchen wirtschaftlich vorteilhafte Regeln gelten, in ihrem Uberleben bevorzugt.

3.7.2. Individuelle Ebene

72 war eine ,,chiastische®

In der urspriinglichen Rekonstruktion der Rechtstheorie Hayeks
Struktur zwischen beiden Ebenen festzustellen. Die individuelle Ebene verweist
zweckmadBig nicht nur auf die gesellschaftliche Ordnung, sondern die letztere umgekehrt
auch auf die individuelle Selbstbestimmung. Hier wéire womdglich ein Unterschied zur

humeschen und smithschen Gesellschaftstheorie auszumachen. Doch besteht dieser

wirklich?

Dass aus einer genaueren Lektiire Smiths eine Erhellung Hayeks zu gewinnen sei, war ja
gerade der Anspruch der Erdrterungen des bisherigen Kapitels. Oben war fiir die
hayeksche Rechtskonzeption eben noch auf Grundlage des klassischen Liberalismus die
massive Bedeutung des Ordnungstelos in seinen verschiedenen Dimensionen
auszuarbeiten. Aus den kantischen Ankniipfungen der Konzeption war indessen kein damit
kontrastierendes Moment individueller Freiheit zu gewinnen, sondern waren diese,
insbesondere die als ,Negativ-Test“ zur Reinhaltung und Kohdrenzwahrung des
Regelsystems selbst verstandene Verallgemeinerungsformel des kategorischen Imperativs,
als alternative Herleitungs- und Beschreibungsweisen desselben, in der Unterwerfung des
Individuums unter privatrechtliche und marktférmige Strukturen bestehenden, Ergebnisses

zu rekonstruieren.

Die These, dass gerade der wirtschaftliche Wettbewerb eine im (unter anderem)
hayekschen Neoliberalismus hinzukommende Dimension der Freiheit eroffnet, war
hingegen deshalb zu verwerfen, weil das Argument Hayeks zugunsten des Wettbewerb ein
rein instrumentelles ist, das nicht auf die Freiheit im Wettbewerb abstellt, sondern
allenfalls auf die Freiheit durch diesen, die sich gerade auf der anderen Seite des
produzierenden Wettbewerbs, ndmlich im Konsum aktualisieren wiirde. In der damit
angezeigten Freiheit der Konsumenten qua Wahlentscheidung war allerdings bereits

mittels ihrer konzeptionellen Affinitdt mit dem subjektiven Wertverstdndnis Nietzsches ein

2 Vgl. oben bei 3.4.4.
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latent elitdrer Gehalt nachzuweisen. Er zeigt sich praktisch in der, von Hayek auch noch
affirmativ vertretenen, ungleichen Verteilung dieser Freiheit zugunsten der Privatiers der
»miiBigen Klasse® und zuungunsten der arbeitenden und konsumierenden Massen. Es sind
vor allem die Wahlentscheidungen der Ersteren, die substantielles Gewicht fiir die

Entwicklung der Gesellschaft haben.

Die Masse der Menschen hingegen wird in dieser Konzeption weitgehend fremdbestimmt,
und zwar im Wesentlichen von den Preissignalen, die indizieren oder aufzeigen, wohin sie
ihre Bemiihungen richten sollen. Diese Fingerzeige der ,,unsichtbaren Hand“ werden
unterstiitzt von den Leitwegen und Grenzlinien abstrakter Verhaltensregeln. Der Markt,
gesichert durch das Recht, ist es, der bestimmt. Die Einzelnen kénnen versuchen, sich aus
dieser Bestimmung zu ziehen, um ihr Giick zu suchen, doch riskieren sie, von den ihr
Uberleben und ihre Marktposition Sichernden iiberwiltigt zu werden.””® Aber auch jene,
die ihre eigene Bestimmung ganz auf jene des Marktes ,,hinbiegen” und in ihr aufgehen
lassen, haben keine Garantie auf zumindest materielles Gliick. ,,Jeden treffen Zufall und

Zelt «794

3.7.3. Resultat

A. Abriss der Verweisrichtung vom Telos Rechtsordnung auf die individuelle

Selbstbestimmung

Damit ist zum einen eine Verweisrichtung in der chiastischen Struktur des hayekschen
Rechts abgebrochen. Die Einzelnen, indem sie innerhalb der durch die Verhaltensregeln
gesteckten Grenzen ihren Geschéiften nachgehen, handeln der abstrakten Ordnung zu, ohne

umgekehrt von dieser substantielle Freiheit zurtickzuerhalten.

Teleologie Selbstbestimmung
Recht v X
N
Individuum X v

3 Vgl. Hayek, Die verhingnisvolle AnmaBung, 72.
94 Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 278; die zitierte Stelle ist Das Buch Kohelet, 9, 11.
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B. Hinzukommen der Ebene der Privatiers

Als dritte Ebene kommt allerdings jene eben dieser Wenigen, der Privatiers der ,,miiligen
Klasse®, welche die Richtung und Menge materieller und kultureller Produktion
bestimmen, hinzu. Die Allgemeinheit der Individuen ist zwischen diese und die Ebene der
Gesamtgesellschaft eingeklammert. Thre scheinbare’® Selbstbestimmung kommt der
tatsdchlichen der auserwihlten ,,Wertgesetzgeber und dem Telos der Aufrechterhaltung
gesellschaftlicher Ordnung durch ein Rechtssystem von abstrakten Verhaltensregeln

zugute.
C. Wiederauftreten einer Ebene von Teleologie und Selbstbestimmung

SchlieBlich war aus der Rekonstruktion des klassischen Liberalismus die Wirksamkeit
einer iiber dem Recht stehenden, von Smith in ihrer Wirkweise eben als ,,unsichtbare
Hand* beschriebenen, mehr oder minder theologisch konzipierten ,,Kraft“ zu gewinnen
und in ihrer darwinistisch-evolutionidren Prigung noch in der hayekschen Rechtstheorie
nachzuweisen. Diese entzieht sich zwar der Sichtbarkeit, aber sie ist gleichwohl ein

notwendiger Zurechnungspunkt, von woher Strukturen und Abldufe determiniert werden.
D. Die Qualitét des hayekschen Rechts im Vergleich zu jener des jheringschen

Wie oben’® bereits bemerkt entspricht das hayeksche Recht den Kriterien nach der dritten
Konzeption Jherings. Seiner Qualitit als System abstrakter Verhaltensregeln nach ist es
allerdings ndher an dessen erster, begriffsdogmatischer Konzeption. Die ,Hérte* und
,Unnachgiebigkeit®, die Jhering dem Recht auf dieser Stufe noch zuschreibt, kommt bei
Hayek wieder. Der Grund fiir diese liegt allerdings bei Jhering im Recht selbst und dem
Glauben an dessen formale Autonomie und inhdrente Vernunftgehalte und nicht in einer

dahinterstehenden, rational nicht zu fassenden Kraft.

Hayeks Rechtkonzeption kann im Resultat so gelesen werden, dass sie, insofern die
Bestimmung durch eine dullere Instanz erfolgt, quasi bzw. in technisch-kriteriologischer
Hinsicht an der dritten Konzeption Jherings ankniipft, diese aber in dessen erste
Konzeption ,,umzudeuten* sucht, ndmlich insofern das niitzlichste Modell auch das mit den
starrsten begrifflichen Formen sei. Mal3geblicher Teil dieser Umdeutung ist, dass auch die

Gewihrleistung der individuellen Selbstbestimmung wieder ihren Platz bekommen soll

5 Vgl. Slobodian, Globalists, 213: ,,To Hayek, the autonomous individual is an illusory effect dependent on
its relation to the whole — which, in turn, is dependent on that illusory effect.*
76 Vgl. oben 3.4.5.
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(die Jhering in seinem dritten gesellschaftszentrierten Modell ja eindeutig verabschiedet

hatte).
E. Hayek als ,,Utilitarist* und Vertreter der Paretoeftfizienz?

Sie bekommt diesen Platz im Ergebnis aber, wie zu sehen war, lediglich als Instrument zur

Ordnungs- und Wohlstandsschaffung. Ist Hayek damit nicht selbst eine Art ,,Utilitarist*“?

Man mag zunichst entgegenhalten, dass die individuelle Freiheit bei Hayek doch einen
Eigenwert habe, sei sie in der Rekonstruktion auch nachgereiht zu den gesellschaftlichen
Zwecken. Sie hat allerdings nicht nur instrumentellen, sondern auch noch lediglich

)?7 Uberlegung

vorldufigen Charakter. In einer (bereits im Jhering-Kapitel erwidhnten
Posners zur Paretoeffizienz, die im Folgekapitel noch zu vertiefen sein wird,”® hebt dieser
hervor, dass die freie Zustimmung hier nur operationale, nicht aber theoretische Basis sei,
sie also theoretisch dispensiert werden kdnne, wenn man zu einer effizienteren Methode
der Nutzenmaxierung gelange.””® Mir scheint diese Bemerkung auch die hayeksche
Theorie treffend zu charakterisieren. Aber hat Hayek ansonsten nicht die Existenz einer
wie auch immer gearteten Methode zur Bestimmung und Optimierung des wirtschaftlichen
Gesamtnutzens ausgeschlossen, ja davor gewarnt, liberhaupt auf die Idee einer solchen zu
kommen? Das hat er wohl, und nicht zuletzt, indem er sich explizit gegen die Anwendung
der marktokonomischen Gleichungen Paretos zur planungsbehdrdlichen Kalkulation von

Preisen ausgesprochen hat.®’ Pareto und andere hitten nur abstrakte Muster beschrieben,

die keinesfalls zur Befiillung mit Zahlen vorgesehen gewesen seien.®"!

Aber der maBigebliche Grund fiir diese Ablehnung scheinbar effizienterer Methoden zur
Nutzenmaximierung ist eben, dass die dezentrale der ,freien Tauschprozesse Hayek
zufolge die effizienteste ist (und nicht der hohe Wert individueller Freiheit). Es ist
undenkbar und, wenn es doch gedacht wird, anmaBlend und geféhrlich, dass es eine bessere
Methode geben konne. Dass die beste Methode schon gefunden ist, macht aber keinen

Unterschied fiir den Stellenwert der freien Zustimmung in ihr: Solange die wirtschaftliche

7 Vgl. oben, 2.4.5.1.

78 Vgl. unten, 4.3.3.1.

99 Vgl. Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication, 490.
800 Vgl. Hayek, Sozialismus und Wissenschaft, 160.

801 Vgl. Hayek, Zur Bewiltigung von Unwissenheit, 312 f; siche auch ders., Die AnmafBung von Wissen, 8,
sowie ders., Die Theorie komplexer Phinomene, 297. An all diesen Stellen verortet Hayek den Fehler also
weniger bei Pareto als bei seinen planungsorientierten Adepten. Anders hingegen an einer Stelle in ,,Recht,
Gesetz und Freiheit”: Dort weist Hayek (u.a.) die Theorie Paretos selbst als eine Form des ihm zufolge
illiberalen konstruktivistischen Pragmatismus aus (vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 195).
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Maximierung das Ziel ist, ist alles andere im Verhiltnis zu ihm nur Weg, Mittel oder eben

Operation.’”

Paretoeffienz, in der kiirzestmdglichen Definition,’” beurteilt jede Verinderung, die
jemanden besser stellt, ohne jemand anderen schlechter zu stellen, als 6konomische
Verbesserung. Als solche kann sie aber eng mit den Bedingungen eines idealen Marktes
verkniipft werden, wobei angenommen wird, dass ,freie“ Tauschvertrige zu einer
Verbesserung der Position der Tauschenden fiihren wiirden (ansonsten wiirden diese den
Tauschvertrag ja nicht eingehen), ohne dass sich dadurch die Position der anderen

verschlechtern wiirde. Wo wére diese Annahme aber zentraler als bei Hayek?

Im Ergebnis besteht damit, in der Verkniipfung des Maximierungsgedankens mit idealen
Marktbeziehungen, eine starke Konvergenz der hayekschen Theorie mit der
Paretoeftizienz. Sie lieBBe sich insofern tatsdchlich als Ausdruck einer Art ,,Utilitarismus*
begreifen, der allerdings nicht mehr (wie der klassische Utilitarismus Benthams®®* und der
frihe Marginalismus®®) auf Gleichheit, Vergleichbarkeit und Aggregierbarkeit
individueller Nutzwerte abstellt und auf eine progressive, umverteilende Agenda gerichtet

ist, sondern auf die bloBe Maximierung von Tauschvorgéngen zielt.

802 Vgl. dazu auch Dworkins kritische Ausfiihrungen zu einer Form utilitaristischen Denkens, die individuelle
Rechte zwar respektiert, aber nicht auf Grundlage deren moralischen Eigenwerts, sondern nur der
Uberlegung, dass diese und deren volle Achtung (unter Inkaufnahme einzelfallbezogener
Wohlstandsverluste) langfristig zu mehr Wohlstand filhren wiirden als andere rechtliche
Gestaltungsmoglichkeiten. Diese Form ist Dworkin zufolge nicht minder utilitaristisch und instrumentell im
Verhéltnis zu Rechten als eine solche, die deren Achtung von vornherein nicht fiir notwendig erachtet, sie
nimmt nur eine andere Einschitzung der bestmoglichen Nutzen- bzw. Wohlstandsmaximierung vor (vgl.
Dworkin, Is Wealth af Value?, 198 f.).

803 Fiir eine ausfiihrliche Erérterung, vgl. gleich unten 4.2.2.2.2.

804 Vgl. dazu 2.4.5.1. Siehe auch die FN 339 und die FN 340.

805 Vgl. dazu 2.4.5.3.
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Uberleitung: Die Unterscheidung von , internen” und , externen*

Rekonstruktionen des Rechts

Anhand der hayekschen Rechtstheorie kann man auch sehen, wie das inhaltliche gleiche
Rechtsmodell, ndmlich die klassische Rechtsdogmatik, unterschiedlich ausdeutbar ist. Bei
Jhering war sie durch die starke Betonung ihrer Autonomie am ehesten systemtheoretisch
aufzuschliisseln, bei Hayek hingegen in ihrer Renitenz gegen politische Eingriffe als
wirtschaftsliberal. Unterschiedlich sind auch die jeweils zugeordneten normativen
Zielanspriiche: Eigenentwicklung des Rechts, die gleichzeitig mit den weitestmoglichen
Vorteilen fiir die (vor allem wirtschaftlich vorgestellte) Umwelt verbunden ist, bei Jhering,
Effizienz und Ordnung durch die Ermdglichung und Ausweitung von Tauschvertragen bei

Hayek.

Welche Auslegung ist die richtige oder hat zumindest mehr fiir sich? Der neu
auferstandene Privatrechtsidealismus scheint die Antwort zu wissen. Sie lautet ungeféhr
so: ,,Richtig ist jene Auslegung, die sich direkt aus der immanenenten Intellegibilitit des
Rechts, aus dem internen Standpunkt seines Selbstverstindnisses ergibt. 3 Entsprechend
scheiden umgekehrt alle externen Ziele aus, verfehle ein Verstindnis des Rechts nach
diesen seinen wahren Charakter. Doch wo verlauft die Grenze zwischen ,intern“ und
»extern bzw. wie lassen sich diese jeweils bestimmen? Was ist etwa fiir die Frage der
grofleren Addquanz der Dogmatikrekonstruktion Jherings oder Hayeks gewonnen? Es
scheint, nicht viel. Allenfalls ldsst sich aus der ,,immanenten Intelligibilitdt”, wie sie der
klassischen Begriffsdogmatik wohl tatsdchlich zugrundeliegt, noch die abstrakte
Charakterisierung einer teleologisch konzipierten Selbstbestimmung und —hervorbringung
des Rechts gewinnen. Wenn man nach inhaltlichen Implikationen und Konsequenzen

dieser Charakterisierung fragt, wird es schon schwierig.

Doch ist die Frage danach iiberhaupt zu stellen? Lie3e sich nicht einfach bei den abstrakten
Merkmalen haltmachen? Das scheint Weinrib nahezulegen, wenn er nicht nur vor dem fiir
ihn prototypisch instrumentellen Rechtsverstindnis der Skonomischen Analyse warnt®®’,

sondern auch noch vor einer Rekonstruktion in Termini nichtinstrumenteller Moralitét.

806 Vgl. etwa Weinrib, The 1dea of Private Law, 49.

807 Diese instrumentelle Charakterisierung der 6konomischen Analyse und entsprechende externe
Lokalisierung in ihrem Verhéltnis zum Recht wird von Weinrib durchgehend vertreten, vgl. Weinrib, The
Idea of Private Law, xii, xv, 3, 49; vgl. weiters ihm folgend Réd!, Gerechtigkeit unter freien Gleichen, 207;
siche auch Dagan/Dorfinan, Just Relationships, 1421.
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Auch diese wiirden sich extern zum intellegiblen Selbstverstindnis des Rechts verhalten.3%
Doch unternimmt Weinrib selbst in seiner Arbeit dann doch eine Rekonstruktion des
Rechts in den Termini der ausgleichenden Gerechtigkeit des Aristoteles und der abstrakten
Gleichheit Kants, die bereits oben als spezifische Ausdeutung des Privatrechts auszweisen
war.8® Es ist nicht ersichtlich, was genau diese Ausdeutung vor anderen als ,,intern‘
lokalisiert und allein richtig qualifiziert bzw. umgekehrt die 6konomische Rekonstruktion

von vornherein als ,,extern® bestimmt.?!°

Einen externen Standort hat die Okonomie allerdings auch in den bisher rekonstruierten
Rechtsmodellen dieser Studie eingenommen: bei Jhering zunichst als lose an die rechtliche
Begriffswelt gekoppelte Umwelt und schlieBlich (in dessen Utilitarismus) als eigentliche
Bestimmungsinstanz, bei Hayek als letztendlicher Zweck eines vorderhdndigen
,Liberalismus®. Die Beziehung zu diesen externen Instanzen bzw. die Verarbeitung ihrer
Impulse wurde allerdings in allen Féllen intern, das heiflt innerhalb des Rechts als
Modifikation seiner eigenen normativen Kriterien, artikuliert. Die seit Jhering in die Krise
geratene formale Rechtskonzeption ist aber darin noch nicht zur Ruhe gelangt. Wire nun
nicht gerade in law & economics der Ort des Umschlags zu vermuten, in dem diese externe
Einflussnahme schlieflich zur internen Bestimmungsweise wird? Und wére damit nicht
auch angezeigt, dass der interne Bestimmungsort des Privatrechts keine stabile Instanz,
sondern eher ein leerer Ort ist, der sich zur Aneignung durch das Okonomische bereithilt

und hergibt?

808 Vgl. Weinrib, The Idea of Private Law, 49.

809 Vgl. oben, 2.2.3.6.

810 Vgl. auch Kihler, Pluralismus und Monismus in der normativen Rekonstruktion des Privatrechts. Zu
Florian R&dls ,,Gerechtigkeit unter freien Gleichen®, 122.
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4. Posner, law & economics: Riickkehr des ,,Utilitarismus®“ als neue

(0konomische) Dogmatik

4.1. Einleitung

4.1.1. Beginn in der Okonomik; Richard Posner: Ein Rechtstheoretiker als Okonom

Der Beginn von ,law & economics” bzw. der ,,0konomischen Analyse” oder
»okonomischen Betrachtungsweise des Rechts” wird von Posner zwischen den Jahren
1958 und 1973 verortet. In das erstgenannte Jahr fillt der erste Jahrgang der Zeitschrift
,Journal of Law and Economics”, im zweitgenannten wurde die erste Auflage von Posners
Buch ,,Economic Analysis of Law” veroffentlicht. Institutioneller Hintergrund ist jeweils
die Universitdt von Chicago, die, neben jener von Yale (an welcher Calabresi unterrichtet),
von Beginn an Zentrum dieser Schule ist. Es ist nicht iibertriecbenem Selbstbewusstsein
Posners zu schulden, wenn er schreibt, dass spitestens nach dem Erscheinen seiner
Monographie die Existenz von law & economics nicht mehr bestritten werden konnte.®!!
Tatsdchlich kommt ihm eine ganz zentrale Rolle fiir die Entwicklung und Ausbreitung der
ja in der Okonomik entstandenen Ansitze in den Rechtswissenschaften zu, die ihm selbst
von Coase zugestanden wird.*'? Doch zunichst zuriick zu den Urspriingen. Ein wichtiges
Jahr ist 1961, in dem die Artikel ,,The Problem of Social Cost” von Coase sowie ,,Some
Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts” von Calabresi verdffentlicht werden.
Beide Beitrige drehen sich letztendlich um das Problem externer Kosten
privatrechtrechtlicher Dispositionen, und sind in deren kontroversieller Behandlung
malgeblich fiir die weitere Entwicklung der hier interessierenden Schule. Posner zufolge
bringt aber, wenn er sich denn entscheiden miisste, das Jahr 1968 die entscheidende Wende
fiir die Begriindung von law & economics. In diesem erscheint Beckers Artikel ,,Crime and
Punishment: An Economic Approach”, in der mit dem strafrechtlichen Verhalten ein
Bereich unter die Linse der 6konomischen Betrachtungsweise gerét, der seiner Natur nach
nichts mit der Okonomie gemein zu haben scheint. In den Folgejahren erscheint eine
Vielzahl davon inspirierter Artikel zum Vertragsrecht, Zivil- und Strafverfahrensrecht,

Konsumentenschutz etc. Der Damm war gebrochen.®!?

811 Vgl. Posner, Frontiers of Legal Theory, 32.
812 Vgl. Coase, Law and Economics at Chicago, 251; vgl. auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 166.
813 Vgl. Posner, Frontiers of Legal Theory, 34.
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Posner selbst kommt, wie schon erwidhnt, die Rolle zu, law & economics aus der
Wirtschaftswissenschaft in die Jurisprudenz getragen zu haben. Seit 1969 bis heute lehrt
dieser an der University of Chicago Law School. Von 1981 bis 2017 war er zudem als
Bundesrichter titig. Von der Vielzahl an Texten, die er zur 6konomischen Analyse des
Rechts geschrieben hat, sind neben der bereits erwdahnten Monographie insbesondere die
Artikel ,,Utilitarianism, Economics, and Legal Theory” (1979), ,,The Ethical and Political
Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication” (1980) und ,,Wealth

Maximization Revisited” (1985) nennen.

Es ist unter anderem Posners (wie auch immer zu wertendes) Verdienst, dass law &
economics heute, freilich mit zunehmendem Einfluss der , behavioral Ilaw and
economics “®'4, die juristische Forschungslandschaft in den USA dominiert.3!> Mit einiger
Verzdgerung hat die Schule auch Europa erreicht®!®, wo sie, zumal am gesetzesrechtlichen

Festland, freilich immer noch heftig umstritten ist.3!”

4.1.2. These: Okonomische Aufschliisselung der Rechtstheorien Jherings und Hayeks,

Austausch der rechtlichen durch die okonomische Rationalitit

Die am Ausgang von Hayek rekonstruierte Rechtskonzeption war im Grunde in eine
direkte Kontinuitit zu jener Jherings zu stellen — nédmlich als weiterer Versuch, auf die
,Beunruhigung® der alten Rechtsdogmatik durch Modifikationen ihrer normativen Werte

zu reagieren. Wo und wie fiigt sich nun law & economics ein?

Meiner These zufolge vollzieht es zum einen eine Wiederholung der vorangegangenen
Modifikationsschritte qua ihrer Okonomischen Aufschliisselung. Der klassische
Utilitarismus, wie er Jherings dritter Rechtskonzeption zugrundeliegt, ist die theoretische
Ausgangslage, von der sich die okonomische Analyse des Rechts hervorbringt und
weiterentwickelt. Das erste Resultat einer solchen Weiterentwicklung ist das
Paretokriterium, nach welchem die Schlechterstellung eines Einzelnen bereits gegen die

Definition einer 6konomischen Verbesserung verstofit. In dessen Verkniipfung mit den

814 Vgl. Zamir/Teichmann, Behavioral Law and Economics, 141-145. Siehe dazu insb. die FN 828 und 848,
sowie in der Conclusio (5.).

815 Vgl. Eidenmiiller, Der homo oeconomicus und das Schuldrecht: Herausforderungen durch Behavioral
Law and Economics, 217, 224.

816 Vgl. etwa die grundlegenden Studien (auf die hier in der Folge auch maBgeblich Bezug genommen wird)
von Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip oder Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?

817 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 7-9.
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Bedingungen eines idealen Marktes kehrt aber tatsdchlich, in ihrer O6konomisch

formulierten Artikulation, die Rechtskonzeption Hayeks wieder.

Zum anderen vollzieht es einen Schritt dariiber hinaus, indem es mit dem Kaldor/Hicks-
Kriterium eine weitere Moglichkeit der Effizienzbestimmung auf den Plan ruft. Mit dieser
wird gleichsam der Kreis zuriick zu Jherings utilitaristischer Konzeption vollzogen, weil
hier die Aggregierung eines Totalnutzens das allein Entscheidende ist und auch zum
Nachteil Einzelner realisiert werden kann. Allerdings wird der Inhalt dieses Totalnutzens
ein anderer, nimlich nicht lianger ein Netto wie auch immer gearteter freudvoller
Empfindungen abtraglich der schmerzhaften, sondern ein rein dJkonomischer und
vermogensmdfiiger, den Posner ganz folgerichtig als ,,Reichtumsmaximierung* bezeichnet.
Dieser muss allerdings nicht mit dem Nutzen im utilitaristischen Sinn korrelieren, er kann

sich prinzipiell sogar zu dessen Nachteil auswirken.®!8

Tatsdchlich, so meine weitere These, reicht die inhaltliche Verdnderung zwischen den
vorgehenden Okonomischen Rechtskonzeptionen Jherings bzw. Hayeks und law &
economics noch lber diese Verschiebung im Nutzenbegriff hinaus. Denn wihrend die
ersteren die Erfordernisse des Okonomischen als duBere Impulse wahrnehmen und diesen
anhand interner Modifikation ihrer eigenen abstrakten Charakteristika und normativen
Anspriiche gerecht zu werden versuchen, geschieht bei Letzterem etwas grundlegend
anderes: Die genannten Erfordernisse werden in das Recht selbst aufgenommen, dessen
eigene Rationalitit durch eine wirtschaftliche, es selbst, als abstraktes Subjekt seiner
Entwicklung (wie es sich maBgeblich in der begrifflichen Konzeption Jherings zeitigt),

durch die Okonomie ersetzt.

Meine letzte  Schlussfolgerung ist, dass diese Okonomisch reformulierte
Rechtswissenschaft, folgerichtig jene Charakteristika aufweist, deren Modifikation (gemal
meiner Rekonstruktion) die Rechtskonzeptionen Jherings und Hayeks versucht haben,
nidmlich Selbstbestimmtheit (die nun eben von der ins Recht ,gewanderten Okonomie

artikuliert wird) und Teleologie (in der Ausrichtung auf die Reichtumsmaximierung).

818 Vgl. dazu unten bei 4.2.2.2.3., dort insb. die Unterabschnitte: Keine Garantie fiir Nutzensteigerung und
Vorwurf des Kollektivismus?, sowie 4.3.1., siche dort auch die Fn 1017.
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4.1.3. Explikation der Untersuchung: Vom positiven Selbstverstindnis iiber deren

normative Implikationen zur philosophischen Verortung

Eingangs ist ein kurzer Uberblick {iber die Anspriiche und Ziele von law & economics als
rechtstheoretischer Schule zu geben. Diese werden zundchst in einen positiven und
normativen Teil zu unterscheiden sein. Die Schule mochte zum einen bestehende Regeln
erkldren und Vorhersagen fiir ihre 6konomischen Konsequenzen treffen, zum anderen auch
eine Grundlage zur Beurteilung dessen bereitstellen, welche Regeln sinnvollerweise

existieren und wie sie gestaltet sein sollten.

Nach einem kurzen Uberblick iiber den positiven Teil, fiir den die These ausschlaggebend
ist, dass das common law seiner Tendenz nach O0konomisch effiziente Resultate fordert,
werde ich mich dem normativen Teil zuwenden. Diesem ist der homo oeconomicus als
positive Pramisse vorgeschaltet. Spétestens bei der Erorterung des Inhalts seines Strebens,
ndmlich Effizienz, wird sich allerdings zeigen, dass sich der positive und der normative
Teil in Wahrheit nicht trennen lassen. Tatséchlich ist hier mit der Beschreibung von
Effizienz als Inhalt eines angeblichen Strebens immer auch die Zielvorgabe getroffen,
diese mittels entsprechender Rechtsvorschriften moglichst als Zustand herzustellen bzw.
zumindest zu ermdglichen. Jeder Unterschied in der sie definierenden Beschreibung der
angeblich positiven Vorrannahmen bedeutet daher immer auch einen Unterschied in den
normativen Zielvorgaben. Dies ist anhand der unterschiedlichen Effizienzkriterien, vom
klassischen Utilitarismus iiber die Paretoeffizienz zur Kaldor/Hicks-Effizienz bzw.
Reichtumsmaximierung zu erarbeiten. Je nach Kriterium ist das Verhiltnis des homo
oeconomicus zu den Rechtsnormen ein anderes, was es anhand klassischer Ansétze wie
insbesondere dem Coase-Theorem, Calabresis Uberlegungen zum Haftungsrecht und jenen
Beckers zum Strafsystem sowie Posners Reichtumsmaximierung-Prinzip nachzuweisen
gilt. Aus diesen ist schlieBlich (mit entsprechenden Anwendungsbeispielen) zu entwickeln,

welche spezifischen Anforderungen law & economics an das Recht stellt.

Von diesem Punkt aus ist die philosophische Verortung der Schule in Angriff zu nehmen,
was zundchst durch Posners eigene Begriindungsversuche, und zwar vom klassischen
Utilitarismus und der Reichtumsmaximierung als dessen angeblich bessere Alternative
iiber die Konsenstheorie zum ,,Pragmatismus®, fiihrt. In der daran ankniipfenden relativen
Sitierung im Vergleich zu den Modellen Jherings und Hayeks werden einerseits die
iberzeugendsten Argumenten fiir ihre Einordnung in die utilitaristische Tradition, quasi als

Riickkehr zu Jhering, zu gewinnen sein, andererseits die in dieser Studie vorgehend
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untersuchten Rechtsmodelle allesamt, im Lichte der Effizienzkriterien von law &
economics, als bestimmte Spielart oder Artikulation eines rechtstheoretischen Utilitarismus
lesbar werden. Aus dieser These heraus werden die weiteren oben schon angedeuteten
Thesen von law & economics als neuer Dogmatik und des ,,Hineinkopierens® der

O0konomischen Rationalitét in die juristische zu entwickeln sein.

4.2. Law & Economics als erklirende und normative Rechtstheorie

Was ist nun das fiir law & economics als rechtstheoretische Schule vorderhand
maligebliche Erkenntnisinteresse? Mit David Friedman ldsst dieses sich in drei

,Unterprojekte* gliedern, die allerdings eng miteinander verbunden sind:
1. Vorhersage von Konsequenzen bestimmter Regeln;
2. die 6konomische Erklérung fiir die Existenz bestimmter, gegebener Regeln;

3. die Entscheidung, welche rechtliche Regeln es geben bzw. wie diese gestaltet sein

sollte(n).?"

Wihrend der erste Punkt als Berechnung jeweiliger volkwirtschaftlicher Konsequenzen
von bestimmten Regeln tatsidchlich in die engere 6konomische Disziplin fillt, interessieren
fiir das vorliegende Projekt, dem es ja um die Rekonstruktion der Rekonzeptionalisierung
des Rechts unter dem Einfluss der Wirtschaft zu tun ist, vor allem der zweite — als
spezifische Okonomische Herleitung des bestehenden Rechts — und dritte — als
entsprechende Leitlinie zur Umgestaltung des Rechts (welcher allerdings notwendig am
ersten ankniipft, weil er die Entscheidungen zur Umgestaltung auf gewisse Berechnungs-
bzw Prognosemethoden griinden muss). Die im zweiten Punkt ausgesprochene Annahme,
dass das Recht am besten in Kategorien der wirtschaftlichen Effizienz zu rekonstruieren
und zu begreifen ist, ldsst sich mit Posner auch als die positive Theorie bzw. These von law
& economics bezeichnen, das im dritten Punkt enthaltene Postulat, dass das Recht
moglichst den Anforderungen wirtschaftlicher Effizienz Rechnung tragen soll und
entsprechend zu gestalten sei, als normative These,**° die allerdings wiederum, dort wo sie
am ersten Punkt ankniipft, positive Voraussetzungen in den bestimmten

Berechnungsmodellen zugrundeliegenden Pramissen iiber menschliches Verhalten hat.

819 Vel. David Friedman, Law’s Order, 15.
820 Vgl. etwa Posner, The Problems of Jurisprudence, 363; ders., Utilitarianism, Economics and Legal
Theory, 107 ff.; ders., Wealth Maximation and Tort Law: A Philosophical Inquiry, 100 ff.
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4.2.1. Erklirung bestehenden Rechts (positive These)

Fir das bestehende Common Law ist die These ausschlaggebend, dass dieses seiner
Tendenz nach 6konomisch effiziente Resultate zeitige. Dies wird mit drei verschiedenen

Argumenten begriindet.

Das erste ist ein Argument der ZweckméBigkeit und ,,Kompetenzverteilung®: Die Richter
seien in der Rechtsprechung mit zwei zentralen Themen konfrontiert, ndmlich Effizienz
(der Effekt von Regeln auf die GroBe des ,,Kuchens*) und Umverteilung (ihr Effekt darauf,
wer jeweils wieviel vom ,Kuchen* bekommt). Weil Versuche richterrechtlicher
distributiver Umgestaltungen des Privat- und Vertragsrechts, das heilit korrektive
Besserstellungen einer Partei zur Beseitigung tatsdchlicher Unterschiede, entsprechende
Preisanpassungen nach sich ziehen und dadurch wiederum zunichte gemacht wiirden, wére
es besser, wenn die Jurisprudenz sich auf den Gesichtspunkt der Effizienz beschrénkte und
UmverteilungsmaBBnahmen der Gesetzgebung, das heifit dem oOffentlichen Recht und

insbesondere dem Steuerrecht, iiberliefe.®*!

Zweitens wiirde bereits eine Art evolutiondrer Mechanismus die Beseitigung ineffizienter
Regeln bewirken: Ineffiziente Regeln wiirden ndmlich eher zu rechtlichen Streitprozessen
und diese Prozesse zu Anderungen (Klarstellungen, Nachbesserungen, Priizisierungen) in
den Regeln fiihren. Hier wire also eine unsichtbare Hand am Werk, welche das Recht zur

Maximierung seiner Effizienz formt.3??

Drittens wird noch das empirische Argument der tatsichlichen Effizienz spezifischer

Regelungen angefiihrt. Die bestechenden Regeln des Common Law, wie wir sie in unserer

81 Vgl. David Friedman, Law’s Order, 16 mit Bezug auf Posner (siche etwa Posner, The Problems of

Jurisprudence, 388; vgl. auch Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 115), das ist im Ubrigen auch ein
Argument von Kaplow und Shavell in ,,Fairness versus Welfare®, warum sich die Analyse und etwaige
Umgestaltung privatrechtlicher Regeln tendenziell auf den Gesichtspunkt bloBer Effizienz fokussieren sollte,
siche dazu unten die Fn 972 bei 4.2.2.3.5. Zu Recht kritisch auf die Begriindungsdefizite dieses
nHfunktionellen Zugangs institutioneller Verantwortungsteilung hinweisend, vgl. Dworkin, Is Wealth a
Value?, 195 f., siche auch ebd., 218 f. Siche weiters ebenso kritisch Kelman, A Guide to Critical Legal
Studies, 177, 181-184 (siehe insb. die iiberzeugende Argumentation in der letzten Belegstelle, warum
redistributive Ziele auch {iber privatrechtliche Regeln effektiv erreicht werden kdnnen).

822 Vgl. David Friedman, Law’s Order, 16. Dass allerdings die in der Argumentation der Rechtsanwender
sichtbare Dimension in eine meist ganz andere Richtung deutet, dort ndmlich Gerechtigkeitsgesichtspunkten
regelméBig ein hoherer Stellenwert zukommt als Effizienzerwigungen, darauf weist schon Dworkin in der
frithen Auseinandersetzung mit Posner zu Recht hin (vgl. Dworkin, Taking Rights Seriously, 97; Gegenstand
der Auseinandersetzung ist der Artikel von Posner, A Theory of Negligence, bzw. die haftungsrechtliche
Rechtsprechung zu Industrieunfillen, siehe ebd., 71).
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Beobachtung vorfinden, wiren in den meisten (wenn auch nicht allen)®*® Fillen genau
diejenigen, die wir erhalten wiirden, wenn wir versuchten, ein rechtliches System nach

dem Kriterium seiner moglichsten Effizienz zu gestalten.®?*

Das zweite Argument ist im Wesentlichen eines, das bei Hayek auch und zwar an
systematisch ganz zentraler Stelle vorzufinden war. Es war dort so ausformuliert, dass die
Effizienz der geltenden rechtlichen Regeln Vorteile in der Gruppenselektion und dartiber
hinaus in der Struktur der ,,Groen Gesellschaft® vor den kollektiven
Stammesgesellschaften bewirken wiirde, weshalb die effizienteren Regeln mit den

entsprechenden Gesellschaftsstrukturen weitergegeben wiirden.®?°

Im Allgemeinen ist die These der 6konomischen Effizienz des Common Law wichtiger
Teil auch der hayekschen Theorie. Wo sich law & economics von ihr unterscheidet, liegt
allerdings bereits im dritten Argument, nidmlich in der dort angegebenen Moglichkeit, dass
das Common Law auch von der maximalen Effizienz abweichen kann bzw. tiberhaupt in
der These der Nachweisbarkeit dieser Moglichkeit anhand einer gestalterischen
Rekonstruktion bestimmter Rechtsvorschriften nach Effizienkriterien zur Uberpriifung
threr maximalen Realisierung. Dass diese Rekonstruktion moglich ist, weist bereits liber
das hayeksche Postulat der Nichtwissbarkeit der besten und effizientesten sozialen
Gestaltungsweisen hinaus. Umsomehr tut es dies allerdings, als an diese Moglichkeit der
Uberpriifung bei law & economics auch die tatsiichliche Gestaltung des konkreten Rechts
ankniipft, indem die 6konomische Analyse eben genutzt wird, um zu entscheiden, wie das

jeweils anzuwendende Recht beschaffen sein sollte.

823 Genau diese Abweichungsmoglichkeit, die bei ihnen freilich einen gréBeren Raum einnimmt und mitunter
mit verschiedenen Evolutionsprozessen angestammter sozialer Regeln und jener modernen und komplexer
urbaner Gesellschaften erklart wird, ist das Haupargument von Kaplow und Shavell, vgl. die FN 973 unten
bei 4.2.2.3.5.

84 Vgl. David Friedman, Law’s Order, 16. Diese zweite, ,erklirende Schiene der Skonomischen
Betrachtungsweise wird in anderer Weise auch noch von ,,behavioral law and economics* weitergefiihrt.
Hier wird etwa die Tatsache der Zentralitit des Schadenersatzrechts einerseits und der vergleichsweisen
Marginalitdt des Bereicherungsrechts damit erklart, dass Menschen Verluste im eigenen Besitz tendenziell
als wesentlicher (und schmerzlicher) wahrnehmen als das Nicht-Eintreten eines Gewinns (bei einem selbst
und stattdessen bei einem anderen), vgl. Zamir/Teichmann, Behavioral Law and Economics, 189 f. Auch ein
aus diesem Verhalten folgender evolutiondrer Selektionsdruck auf Regeln wird als Argument vorgebracht,
vgl. ebd. 192 f.). Zur ,, prospect theory“, auf welche sich diese Erkldrungsansitze stiitzen, vgl. unten Fn 828
und 889.

825 Vgl. oben 3.2.2.9.
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4.2.2. Tatsiichliche Bestimmung und Gestaltung des Rechts nach okonomischen

Kriterien (normative These)

4.2.2.1. Positive Pramissen: Das Verhalten und die Bedingungen des homo oeconomicus

Bevor die Ziele und Inhalte der 6konomischen Gestaltung des Rechts zu rekonstruieren
sind, gilt es, ihre Primissen zu erortern. Diese bestehen in Annahmen {iber menschliches
Verhalten und stellen auch noch einen positiven Baustein von law & economics dar. Dem
Anspruch nach geht es hier nicht um normative Verhaltensmodelle, sondern darum, wie
sich einzelne Akteure unter bestimmten Bedingungen tatsichlich verhalten.? Damit
besteht ein grundlegender Unterschied zur hayekschen Theorie, welcher es ja gerade um
die ,,Umerzichung® zur Produktivitit des dort von Natur aus faulen, aber auch gutmiitig-
altruistischen Menschen geht. Der Mensch von law & economics ist hingegen
grundsétzlich von Natur aus homo oeconomicus, das heillt eigennutzen- und

effizienzorientiert.

4.2.2.1.1. Der homo oeconomicus als deskriptives und erkldrendes Modell

Wie Eidenmiiller richtig hervorhebt, ist der homo oeconomicus namlich ein im Ansatz
deskriptives Verhaltensmodell in der Folge von Benthams Individuum, dessen ganzes

Streben auf die Vermeidung von Schmerz und den Gewinn von Freude ausgerichtet ist,

wobei Schmerz und Freude mit rein finanziellem Verlust oder Gewinn zu ersetzen sind.??’

In erster Linie gegen diese deskriptive Dimension richten sich die seit den 1980er Jahren

aufgekommenen ,, behavioral law and economics .5

826 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 28.

827 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 28.

828 Die Grundlage fiir diese Schule bildet die empirisch abgeleitete ,, prospect theory“ der Okonomen Daniel
Kahneman und Amos Tversky (vgl. dies., Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk, 263-291
und Thaler, Toward a Positive Theory of Consumer Choice, 39-60; sieche auch Zamir/Teichmann, Behavioral
Law and Economics, 42 ff.). Sie besagt im Wesentlichen, dass Menschen in Bezug auf finanzielle
Auswirkungen zwischen Gewinnen und Verlusten unterscheiden und diese verschieden gewichten. Der
negative Nutzen durch einen Verlust wiirde stirker ausfallen als der positive Nutzen durch einen gleich
hohen Gewinn, die Bereitschaft, im Hinblick auf Gewinne Risiken einzugehen geringer sein als im Hinblick
auf Verluste (so wiirden Menschen tendenziell eher 500 Euro nehmen, als ein Gliicksspiel mit gleichen
Chancen auf den Erhalt von 1000 Euro oder aber nichts einzugehen, umgekehrt aber eher das Risiko
eingehen, 1000 Euro zu verlieren, als gleich 500 Euro bezahlen zu miissen). Neben diesem Problem
begrenzter Rationalitit (,,bounded rationality”) wurden mittlerweile insbesondere jene begrenzter
Willenskraft (,, bounded willpower“, Beispiel ist etwa der Raucher, der aufhdren mochte, aber es nicht
schafft) und begrenzten Eigeninteresses (,, bounded self-interest”) benannt (vgl. den sehr einflussreichen
Artikel Sunstein/Jolls/Thaler, A Behavioral Approach to Law and Economics, 1476-1479). Letzteres dul3ert
sich darin, dass Menschen tendenziell tatséchlich (freilich von verschiedenen Variablen abhingig) viel eher
»prosoziale” und altruistische Verhaltensweisen als rein egoistische an den Tag legen und sich um eine
gerechte oder faire Behandlung sorgen wiirden (vgl. ebd., 1479 und Zamir/Teichmann, ebd., 106 f.). Siehe

171



Allerdings handelt es sich beim 6konomischen Verhaltensmodell, und zwar schon seinem
eigenen Anspruch nach, nicht um eine vollumfingliche Abbildung empirischer Realitit,
sondern um deren Reduktion und Abstraktion.?” Entsprechend gesteht auch Posner zu,
dass die Annahmen 6konomischer Theorie eine gewisse Eindimensionalitdt im Vergleich
zur alltdglich beobachteten menschlichen Verhaltensvielfalt aufwiesen. Aber gerade diese
Eigenschaft wiirde ihre Niitzlichkeit gewihrleisten.®** Es ist mehr als ein ironischer Zufall,
dass Posner zur Erlduterung dieser Niitzlichkeit auf Newton zuriickgreift.**! Wie Newtons
Physik von den partikularen Eigenschaften fallender Korper absehe und es ihr erst dadurch
moglich wére, die allen gemeinsamen Gesetze der Schwerkraft zu entdecken, so lege die
Okonomie die allen menschlichen Verhaltensformen gemeinsame Gesetze des
Eigennutzens frei.? Treffend ist insofern auch Mathis‘ Verstindnis des homo
oeconomicus  als  Anwendungsfall des Ockham’schen Rasiermessers, eines
abstrahierenden, vereinfachenden Modells also, das alles wegschneidet, was von
entbehrlicher Bedeutung ist.®3® In dieser abstrakten, naturgesetzmiBigen Beschaffenheit
liegt die pragmatische Eignung der 6konomischen Betrachtungsweise zur Erkldrung®** von
Realitit, auch zum Zwecke ihrer Prognose.®* Das bedeutet allerdings, wie von Posner in
zugespitzter Weise hervorgehoben, nicht einen Gegensatz zu einem deskriptiven

Modell,® sondern vielmehr ein an ihrer zunichst deskriptiven Eigenschaft

weiters den ebenfalls einflussreichen Artikel Korobkin/Ulen, Law and Behavioral Science, 1051-1144. Zur
normativen StoBrichtung der ,, behavioral law and economics “ vgl. unten Fn 848.

829 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 28.

80 Vgl. auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 40. Siehe dazu auch das Verstindnis des
»eindimensionalen Menschen® bei Hirschman (ders., Leidenschaften und Interessen, 141 ff.), vgl. auch in der
Conclusio (5.) und dort die FN 1105.

81 Zu den Grundlagen des konomischen Denkens Smiths in der newtonschen Physik, vgl. oben 3.5.1., die
Fn 569 und 570.

82 Vgl. Posner, Economic Analysis of Law, 15 f.; ders., The Problems of of Jurisprudence, 366.

833 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 28. UberschieBend erscheint mir hingegen die Bezeichnung als
»heuristische Fiktion“ (vgl. ebd., 29), da sie die positive Grundierung des homo oeconomicus (zwar nur, aber
immerhin) in einem (fiir besonders relevant erachteten) Ausschnitt tatsdchlichen Verhaltens leugnet.

84 Vgl. auch Kirchgdissner, Homo Oeconomicus, 3, 7.

85 Vgl. dazu Milton Friedman, The Methodology of Positive Economics, 15: To put this point less
paradoxically, the relevant question to ask about the »assumptions« of a theory is not whether they are
descriptively »realistic, for they never are, but whether they are sufficiently good approximations for the
purpose in hand. And this question can be answered only by seeing whether the theory works, which means
whether it yields sufficiently accurate predictions; siche dazu auch Manstetten, Das Menschenbild der
Okonomie, 87 f.; vgl. auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 41 und Kirchgdssner, Homo Oeconomicus,
7. Fur die Tauglichkeit zur Prognose spielt auch das statistische Mehrheitsverhalten eine entscheidende
Rolle, vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 40.

836 Vgl. Posner, Economic Analysis of Law, 16.
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ankniipfendes®” und iiber sie hinausgehendes ,,Plus“, welch letzteres sich aus der
Hervorhebung eben jener Beschreibung (ndmlich genau der 6konomischen) als besonders
relevant oder aussagekriftig fiir das menschliche Verhalten im Allgemeinen ergibt. In
seiner Anwendung entfaltet der homo oeconomicus freilich den Charakter einer regulativen
Idee von ,kontrafaktischem® Gehalt: Wir haben ihn nicht empirisch nachzuweisen,

sondern mit ihm zu rechnen.®8

4.2.2.1.2. Streben nach Maximierung unter Bedingungen von Knappheit

Wie verhélt sich der homo oeconomicus nun aber? Welche Annahmen werden dabei
getroffen? Man konnte diese in eine anthropologische und in eine ,,0kologische
(umweltbezogene) Grundannahme unterteilen, die anthropologische wiirde die
Charakterisierung der Menschen als rationale Maximierer betreffen, welche nicht nur ihre
Selbsterhaltung, sondern die weitestemogliche Befriedigung individueller Bediirfnisse und
Priferenzen anstreben, die ,,0kologische hingegen die Annahme der Bedingung von
immer schon herrschender Ressourcenknappheit. Diese beiden Annahmen, die Knappheit
von Ressourcen bei gleichzeitiger Unterstellung des Strebens nach ihrer maximalen
Erlangung, sind gewissermaBen die Voraussetzungen der modernen Okonomie, unter

welchen sie sich als berechnende Methode zur Anwendung bringen kann %

Entscheidend ist dabei auch, was bei der ersten Grundannahme mitangenommen wird,
niamlich die AusschlieBlichkeit und Nicht-Uberschreitbarkeit des Individuums als

Ausgangspunkt von Priferenzen.®*® Kollektive Entscheidungen wiirden sich demgemilB

87 Vgl. dementsprechend auch Kirgissner, eine Beschreibung von Handeln sei in vielen Fillen den
erkldrenden Modellen der Okonomik vorgeschaltet, ders., Homo Oeconomicus, 7.

838 Zur Kontrafaktizitit (und Nichtrealisierbarkeit) als definierende Bedeutungselemente der regulativen Idee
im Sinne Kants und Apels vgl. etwa Rdhme, Wahrheit, Begriindbarkeit und Fallibilitét, 181.

839 Siehe auch die Definition der Wirtschaftswissenschaft von Lionel Robbins: ,,The science which studies
human behavior as a relationship between ends and scarce means which have alternative uses® (ders., An
Essay on the Nature and Significance of Economic Science, 16).

80 Das bedeutet allerdings keineswegs die Nicht-Uberschreitbarkeit des Individuums am Endpunkt der
Theorien 6konomischer Betrachtungsweise. Im Gegenteil fiihrt die Aggregation individueller Priferenzen
genau zum Verschwinden der Relevanz ihres urspriinglichen Tréagers. Eidenmiiller hebt im Hinblick auf den
Utilitarismus richtig hervor, dass gerade das Zusammenspiel des Grundsatzes der Priferenzautonomie
einerseits und des Aggregationsprinzips andererseits ,katastrophale Folgen® fiir einzelne Individuen haben
kann (vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 209 f.; siche auch Posner, Wealth Maximization
Revisited, 97: ,,Somehow utilitarianism manages to be both radically individualistic and shockingly
communitarian[]*; im Detail zur Préferenzautonomie siehe auch FEidenmiiller, ebd., 326 ff.). Das
Grundproblem besteht, wie von Rawls und Nozick hervorgehoben, in der fehlenden ,separateness of
persons” (Rawls, A Theory of Justice, 167; Nozick, Anarchy, State, and Utopia, 33), welche der
utilitaristischen Nutzenrechnung inhédrent ist. Zugespitzt hat Nozick dies im Begriff des ,,utility monsters®
(vgl. ebd., 41). Siehe auch oben 2.4.5.1., dort auch die Fn 342, und 2.4.6., dort auch die Fn 393, 3.6.5.2.2.,
dort auch die Fn 722, sowie unten 4.3.1., dort auch die Fn 1008.
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ausschlieBlich aus der Aggregation individueller Entscheidungen ergeben — und nicht, wie

aus holistischer Sicht, aus einem eigenstéindigen Handeln von Kollektiven.!

4.2.2.1.3. Neuartigkeit in der Anwendungsweise und umfassenden Anwendungsweite des

Modells

Doch sind die beiden Grundannahmen inklusive des Ausgangspunkts im
priferenzautonomen Individuum nicht schon ausschlaggebend fiir die moderne Okonomie,
ja moderne Gesellschaftswissenschaft im Allgemeinen? Die neue Konzeptionalisierung
und sie auf Zweck und Legimitdt tiberpriifende Herleitung rechtlicher und staatlicher
Ordnungen im Ausgang der Religionskriege, wie sie von Thomas Hobbes und den ihm
nachfolgenden Vertragstheoretikern ab dem 17. Jahrhundert vorgenommen wurde, besteht
ja gerade in der Freilegung der gleichermaBen vulnerablen und auf ihr Uberleben
bedachten FEinzelnen unter prekdren Bedingungen im Hinblick auf ihr
Assoziationsinteresse. Worin unterscheiden sich denn die Grundannahmen von law &

economics von den gerade genannten, wo gehen sie {liber diese hinaus?

Man konnte beim Verhiltnis von Assoziation bzw. Staat und den rational-maximierenden
Einzelnen bzw. dem Markt ankniipfen und drei Entwicklungsstufen unterscheiden. In der
ersten Stufe stehen die maximierenden Individuen am Anfang und sollen in ein staatlich
geordnetes Verhéltnis der Assoziation gebracht werden. Das wére eben das Modell der
Vertragstheoretiker beginnend mit Hobbes. In der zweiten Stufe wird auch bei den
Individuen angesetzt und soll ebenfalls ihre Assoziation bewirkt werden, wird das Prinzip
der Letzteren aber in den Individuen selbst, ihren eigenen Antrieben und privaten
Verhiltnissen, gesucht. Das wire das Modell von Smith (und Hume). In der dritten Stufe
hingegen ist es die Assoziation, welche am Beginn steht, und die maximierende
Berechnung der Einzelnen, welche sie zu etwas anderem transformiert. Dies wire das
Modell von law & economics. Das in den ,chronologischen Fassungen dieser
Konzeptionen je Nachgereihte ist sachlich das je Vorrangige, es gestaltet und transformiert

das Vorgefundene nach seinen Prinzipien.

Der Wechsel der Gestaltungsvormacht von Politik auf Markt, die Umkehrung des

Verhiltnisses von Inhalt und Grenze bzw. PriifmaBstab®*?, der sich bei Hayek vollzieht,

841 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 23.
842 Siehe oben, 3.6.3.2.4. Unterschiedliche Ebenen in der horizontalen Dimension und ihr Verhiltnis, bei
Wirtschaft als Taktgeber und Gestaltungsprinzip. Vgl. auch Foucault, Die Geburt der Biopolitik, 167 f.
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bedeutet einen Wechsel innerhalb der Ebene des Assoziativen, es bleibt aber dabei, dass
die Einzelnen erst das sachlich nachgereihte Produkt sind, das durch die Hervorhebung und
Stabilisierung eines Assoziationsprinzips (Moral oder Wirtschaft, spectator oder

Eigeninteresse) geformt und gestaltet wird.

Dieser Wechsel wirkt bei law & economics und der ,,wirtschaftlichen Betrachtungsweise
iiberhaupt noch nach, diese nimmt ihn noch in sich auf, da sie sich ja ganz auf die
Moglichkeit griindet, sdmtliche (rechtliche, kulturelle, politische etc.) gesellschaftliche
Phinomene durch die Brille der Okonomie beschreiben und erkliren zu kénnen. Inwiefern
geht sie aber noch iiber ihn hinaus? Indem sie das berechnende, effizienzorientierte
Verhalten der Tauschpartner nicht nur innerhalb der Assoziationsprinzipien zum
vorherrschenden macht und von dort Gestaltungs- und Handlungsprinzipien fiir die
Einzelnen entwickelt, sondern es den vorherrschenden Assoziationen und ihren
verschiedenen Ebenen und Prinzipien tiberhaupt voran- und entgegenstellt. Der hayeksche
Mensch ist historisches Produkt eines aus abstrakten Verhaltensregeln und Marktprozessen
bestehenden Effizienzregimes. Das hayeksche Modell strebt danach, ihn ganz iiber diese
Prozesse zu formen und darauf eine bestimmte Gesellschaft, nidmlich die
Privatrechtsgesellschaft, zu bauen. Aber es gesteht zu, dass daneben andere Prinzipien und
Ebenen gesellschaftlicher Ordnung existieren konnen und verfahrt argumentativ, wenn es
die Vorherrschaft des Okonomischen, wie fraglich auch immer, begriinden méchte und
eminent politisch, wenn es die Zuriickdringung bzw. Einhegung des demokratischen und
rechtlichen Raums fordert. Law & economics hingegen entreifit den bei Hayek am Ende
dastehenden Menschen seiner Genese und setzt ihn an ihren Beginn, wo es ihn — als homo
oeconomicus — zum alleinigen und unhinterfragbaren Gestaltungsprinzip aller
Gesellschaftsebenen macht. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise mochte die Politik
nicht ,,entthronen® und zurtickdridngen, sondern erkldren, das heif3t in ihr das nachweisen,
was in Wahrheit schon immer am Werke sei, ndmlich sich selbst, das heifit das
Okonomische, und wo sie es noch nicht in vollendeter Weise vorfindet, ihm proaktiv und

3

gestalterisch zum Durchbruch verhelfen.* Diese umfassende und verabsolutierte

883 Mit der dkonomischen Betrachtungsweise der Politik als solcher ist freilich die public choice theory
aufgerufen, die ab den 1960er Jahren an den Universititen von Virgina entstand (und entsprechend auch die
Bezeichnung ,, Virgina School of Political Economy“ tragt). Grundlegend ist insbesondere das 1962
erschienene Buch von Buchanan/Tullock, The Calculus of Consent: Logical Foundations of Constitutional
Democracy. Einflussreich (auf die Virginia School, wenn auch nicht dort geschrieben) war weiters Olson,
The Logic of Collective Action. Fiir einen Uberblick siehe etwa Rowley/Schneider, The Encyclopedia of
Public Choice.
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Durchdringung aller Gesellschaftsbereiche mit dem Okomischen zeichnet also die auf den

134 griindende

homo oeconomicus als umfassendem menschlichen Verhaltensmodel
,wirtschaftliche Betrachtungsweise® aus. Die Annahme des Strebens nach Maximierung
unter Bedingungen von Knappheit wird damit effektiv auf im Wesentlichen alle Bereiche
menschlichen Handelns ausgedehnt. Es wiirde sich nun gleich die Frage aufdringen, wie
sich dieser Mensch denn zum Recht verhélt. Bevor diese angegangen werden kann, ist es

indessen wichtig, genauere Klarheit tiber den Inhalt des Strebens des homo oeconomicus,

nidmlich die Effizienz zu gewinnen.

4.2.2.2. Erklirungsprinzip und normatives Ziel: Effizienz

Effizienz hat zunichst, in Bezug auf das erste und zweite ,,Unterprojekt von law &
economics, der Vorhersage von Konsequenzen bestimmter Regeln und der Erkldrung fiir
deren Existenz®®, positiven Charakter. Sie selbst wird dabei als der positive Gegenstand
begriffen, welcher den Vorhersagen und Erkldrungen zugrundeliegt. Diesem Begriff nach

ist sie beobachtetes oder jedenfalls statistisch nachweisbares Verhalten.

Der Anspruch der modernen Wirtschaftswissenschaft wire nun, dass Effizienz eine
wertneutrale Bestimmung sei und sich auf diese positive Grundierung und Ausrichtung
beschrinken  miisse.’* Allerdings  schlieBt sich bei der ,wirtschaftlichen
Betrachtungsweise* an die Vorhersage und Erkldrung der okonomischen Folgen eines
Rechtszustands (als drittes ,,Unterprojekt™) die Entscheidung an, welche rechtliche Regeln
es geben bzw. wie diese gestaltet sein sollte(n).’*’ Insofern kommt der Effizienz auch

normativer, zielgerichteter Charakter zu.**® Dieser wird umso deutlicher, je mehr sich der

844 So auch Becker: ,,Indeed, I have come to the position that the economic approach is a comprehensive one
that is applicable to all human behavior [...] (Becker, The Economic Approach to Human Behavior, 8).

885 Vgl. oben, 4.2. und 4.2.1.

846 Vgl. Kurt W. Rothschild, Ethik und Wirtschaftstheorie, 13, 17 ff.; siche dazu auch Méller, Interpersonelle
Nutzenvergleiche, 23 und Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 47. Zum Prinzip der Wertfreiheit, das
vom Wissenschaftler verlange, stets zwischen neutralen (,,empirisch und kausal zurechnenden”) Erklarungen
und normativen Aussagen zu unterscheiden und eigene Wertungen explizit auszuweisen, siche auch Weber,
Der Sinn der »Wertfreiheit« der soziologischen und 6konomischen Wissenschaften, 488 ff.; dazu siche auch
Kirchgdssner, Homo Oeconomicus, 3-6, sowie Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 47.

847 Vgl. oben bei 4.2.

848 Auch auf dieser Ebene mochten die Ansitze der ,, behavioral law and economics “ einwirken. Allerdings
ist der vorrangige Anspruch, aufgrund des im Verhéltnis zum idealtypisch verfahrenden ,klassischen” law
and economics empirisch grundierteren Verstindnisses menschlicher Verhaltensweisen (vgl. oben bei
4.2.2.1.1., dort die Fn 828) gesetzgeberische Absichten besser bzw. zielgenauer umsetzen zu koénnen (von
Sunstein, Jolls und Thaler als ,, prescriptive task “ bezeichnet und im Wesentlichen wie folgt charakterisiert:
»Explicit consideration of behavioral factors can improve the prescriptions offered by the analyst. [...] Our
principal emphasis is on how people respond to information and how this point bears on the role of law.*
(dies., A Behavioral Approach to Law and Economics, ebd., 1474 f.)). Damit ist zunéchst kein bestimmtes
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in der Bestimmung der Effizienz bestehende Spielraum zeigt. Weil die Effizienz auch
Zielbestimmung ist, hat jeder Spielraum in positiver Hinsicht auch normative
Implikationen, bedeutet jede dem Anspruch nach positive Festlegung darauf auch eine
Festlegung der Ziele.** Die verschiedenen Bestimmungsweisen von Effizienz sind vor

dieser Ausgangslage zu erdrtern. Im Wesentlichen lassen sich derer drei unterscheiden:

Als erstes ist das Nutzenkalkiil zu nennen, welches dem klassischen Utilitarismus
Benthams zugrundeliegt und in der Aggregation individueller Lustbefriedigungen besteht.
Es wird heute als historischer Vorldufer der beiden Kriterien, welche der modernen
Wohlfahrtsokonomik zugrundeliegen, eingeordnet. Diese sind das Paretokriterium und das
Kaldor/Hicks-Kriterium, welche in diesem Kapitel je noch im Detail zu behandeln sein
werden. Noch hinzuzufiigen, weil es Posners Rechtstheorie zugrundeliegt, ist das
Kriterium der Reichtumsmaximierung. Dieses entspricht allerdings im Wesentlichen dem

Kaldo/Hicks-Kriterium.

normatives Ziel verbunden, sondern sind eine ganze Reihe davon unabhidngiger Anwendungen denkbar (ein
Beispiel sind etwa Maflnahmen gegen die tendenziell zu hoch vorgenommene Einschitzung einer (dem
Verursacher zurechenbaren) Wahrscheinlichkeit eines tatsidchlich eingetretenen Schadensfalls (,, hindsight
bias*), wie sie gerichtliche Jurys betrifft, die etwa in der Darstellungsweise der an sie weitergebenen
Information oder Anhebung des Beweisstandards bestehen konnen, vgl. ebd., 1523 ff.). Das hat freilich auch
damit zu tun, dass die Endzwecke eines Rechtssystems aus Sicht der ,, behavioral law and economics*
komplexer und unbestimmter sind als aus jener der ,klassischen® ,, law and economics* (vgl. ebd., 1475).
Allerdings wird in der Beurteilung dieser verschiedenen Zwecke sehr wohl auch eine Aufgabe der hier
beriihrten Schule gesehen (,,normative task®, vgl. ebd. 1474 f.)). Deren generelle Schlussfolgerung
bezeichnen Sunstein et al. als ,, Anti-Antipaternalismus “. Wegen ihrer beschriankten Rationalitit wird es als
unzutreffend empfunden, dass Menschen (als ,,souverdne Konsumenten®, vgl. dazu oben 3.6.7.1.) jedenfalls
selbst am besten zur Verfolgung des eigenen Wohlbefindens befdhigt seien. Weil
Rationalitdtsbeschrinkungen aber auch auf staatliche Akteure zutreffen, wird daraus kein zwingender
Paternalismus gefolgert (vgl. ebd., 1541). Allerdings konnte der Einsatz von Beamten-Experten unter
bestimmten Bedingungen (keine populistische Einflussnahme, insb. Beriicksichtung der Erkenntnise der
,behavioral law and economics®) sehr wohl eine Verbesserung, etwa in der Risikoeinschitzung und
Zuteilung von Ressourcen, bewirken (vgl. ebd., 1544). Hauptséchlich richtet sich die von dieser Schule
verfolgte Verbesserung freilich auf die von Menschen getroffenen Wahlentscheidungen, den Schutz vor der
diesbeziiglichen Fehlerhaftigkeit und Manipulationsanfilligkeit durch andere. Dadurch sollen sie dazu
befahigt werden, selbst ihre eigenen Ziele besser zu verfolgen (vgl. Zamir/Teichman, Behavioral Law and
Economics, 163-165). Soweit es hier um Paternalismus geht, ist er von ,,aktivierendem “ Charakter, das heif3t,
die Menschen sollen dazu gebracht werden, sich besser um sich selbst zu kiimmern (vgl. ebd. 166 f, 178, 184
f. (siche auch den Begriff des ,,nudging® in den beiden letztgenannten Belegstellen, vgl. dazu auch oben die
FN 269, vor allem aber in der Conclusio (5.), dort auch die FN 1122); vgl. auch die Uberlegungen bei
Korobkin/Ulen, Law and Behavioral Science, 1084 ff.). Im Umkehrschluss impliziert das freilich, dass sich
der Staat in einer wirklich ,schiitzenden (materielle Ressourcen direkt zuteilenden) Rolle weiter
zuriickziehen kann (so wird es auch als vorteilhaftes Wesensmerkmal fiir das nudging hervorgehoben, dass es
wenig kostet, vgl. Sunstein, Nudging: A Very Short Guide, 583). Vgl. auch in 5. (der Conclusio).

849 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 41; vgl. auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 47.
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4.2.2.2.1. Der klassische Utilitarismus und das Problem interpersoneller Nutzenvergleiche

Der klassische Utilitarismus war schon Gegenstand des Jhering-Kapitels, da er ja im
dritten bei Jhering vorzufindenden Rechtsmodell als dessen rechtstheoretische Ausformung
zu rekonstruieren war. Er ist hier nicht im Detail zu erortern, wohl aber im Hinblick auf
eine ihm implizite Grundvoraussetzung, die ihn von den moderner Effizienzkriterien
trennt, jene der Vergleichbarkeit von individuellen Nutzenvorteilen.®® Dass in der
hayekschen Rechtstheorie diese Vergleichbarkeit verabschiedet ist, war bereits oben im
Hinblick auf die Bedeutung fiir das hayeksche Rechts- und Ordnungskonzept selbst zu
problematisieren.®>! Hier ist dieses Problem nun systematischer, im Rahmen der Dogmen

und Kriterien der Wohlfahrts6konomie selbst, zu erfassen.

Die Annahme der Moglichkeit kardinaler (das heiflt je spezifisch zu quantifizierender)
Messung®>? von individuellem Nutzen und dessen interpersonellen Vergleichs lag nicht nur
dem klassischen Utilitarismus Benthams, sondern auch noch der ,alten”
Wohlfahrtsokonomik im 19. und zu Beginn des 20. Jahrhunderts zugrunde. In der ,,neuen®,
mit den 1930er Jahren einsetzenden Wohlfahrtsokonomik dominiert hingegen das
Bestreben, allein auf der Grundlage eines ordinalen Nutzenbegriffs (dem die blofe, nicht
spezifisch zu quantifizierende Vermehrung von Nutzen geniigt) und unter Verzicht auf
interpersonelle Vergleiche die Auswirkungen wirtschaftspolitischer Maflnahmen auf die

gesellschaftliche Wohlfahrt (steigern sie die Effizienz oder nicht?) zu bestimmen.?

Wihrend Anzeichen filir einen bevorstehenden Paradigmenwechsel bereits in der
Neukonzipierung der Werttheorie im subjektiven Urteil durch Menger, Jevons und andere
gegen Ende des 19. Jahrhunderts sichtbar wurden,®* stiitzte sich die Wohlfahrtsdkonomik
allerdings zunichst weiterhin auf die Moglichkeit kardinaler Messung und interpersoneller
Vergleichbarkeit. Vor allem zur Ldosung des Armutsproblems war diese Annahme
besonders hilfreich, wie sich beispielhaft im erstmals 1920 verdffentlichten Buch Pigous
»Ihe Economics of Welfare”, einem Klassiker der Wohlfahrtsokonomik, zeigt. ,,[I]t is

evident“, hatte Pigou dort geschrieben, ,,that any transference of income from a relatively

850 Auf andere Probleme des Ultilitarismus ist unten noch im Zusammenhang mit der philosophischen
Einordnung und Rechtfertigung der Reichtumsmaximierung einzugehen, siehe 4.3.1.

81 Vgl. 3.6.7., siche insbesondere 3.6.7.2.

852 Der kardinale Nutzenbegriff stiitzt sich auf die Messbarkeit von Nutzen, er unterscheidet Zustinde im
Hinblick auf ihren je spezifisch zu quantifizierenden (x mal so hohen) Nutzen.

833 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 42.

834 Vgl. 2.4.5.3. sowie 3.6.7.2. und die dort jeweils gegebenen Nachweise.
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rich man to a relatively poor man of similar temperament, since it enables more intense
wants, to be satisfied at the expense of less intense wants, must increase the aggregate sum

of satisfaction.8>>

Grundlage ist freilich das Gesetz abnehmenden Grenznutzens
Gossens.®*¢ Jede relative Erhdhung des prozentualen Anteils an realem Einkommen in den
Hénden der Armen, wiirde die 6konomische Wohlfahrt solange erhohen, so hatte Pigou
weiter gefolgert, als diese nicht zu einer Verringerung des nationalen Gesamteinkommens

(und der Variabalitit der Giiter dieses Einkommen) fiihre.’

Im Grunde hatte der Okonom und Soziologe Pareto bereits in den 1910er Jahren die diesen
Uberlegungen implizite Annahme interpersonaler Vergleichbarkeit von Nutzwerten
aufgegeben. Er argumentierte, etwa in ,Mind of Society”, dass die individuellen
Okonomischen Bediirfnisbefriedigungen heterogene Quantititen darstellten, die nicht
vergleichbar seien und daher nicht einfach zu einer Gesamtsumme addiert werden
konnten.®® Entsprechend unternahm er die Entwicklung eines MabBstabs, der es ohne die
Annahme der Vergleichbarkeit subjektiver Befriedigungen ermdglichen sollte, Aussagen
tiber den wohlfahrtssteigernden Charakter von bestimmten Verdnderungen treffen zu

konnen.®*® Dieser MaBstab war das gleich unten zu besprechende Paretokriterium.

Dennoch?¢?

waren es erst Lionel Robbins Beitrdge, die in den frithen 1930er Jahren
tatsdchlich die Wende von der ,alten® zur ,neuen“ Okonomik einleiteten. Der
Ausgangspunkt seiner Argumentation bestand darin, den Fehler der ersteren in einer
falschen Anwendung des Gesetzes abnehmenden Grenznutzens zu verorten. Dieses
impliziere nur die Mdglichkeit der Reihung von Préiferenzen innerhalb eines Individuums,
nicht aber den Zugriff auf dahinterliegende quantifizierbare Werte: ,,[I]t is one thing to
assume that scales can be drawn up showing the order in which an individual will prefer a

series of alternatives, and to compare the arrangement of one such individual scale with

another. It is quite a different thing to assume that behind such arrangements lie

85 Pigou, The Economics of Welfare, 52.

856 Siehe oben 2.4.5.3., dort die Fn 363.

857 Vgl. Pigou, The Economics of Welfare, 53; siche auch ebd., 691.

838 Vgl. Pareto, Mind and Society, IV, sec. 2127, p. 1465; vgl. auch Tarascio, Pareto's Methodological
Approach to Economics: A Study in the History of Some Scientific Aspects of Economic Thought, 79.

839 Vgl. Pareto, Mind and Society, IV, sec. 2128 f., pp. 1465-67; vgl. Tarascio, Pareto's Methodological
Approach to Economics, 79, 82.

80 Das mag auch mit der Ubersetzung des zunichst (als ,,Trattato di sociologia generale*) im Italienischen
verdffentlichten ,,Mind of Society erst 1935 zu tun haben.
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magnitudes which themselves can be compared.“®®! Wo keine quantifizierbaren GroBen
sind, gebe es auch keine empirisch nachzuweisende interpersonelle Vergleichsmdglichkeit.
Robbins konnte sich dabei schon auf Jevons beziehen, der bereits 1871 geschrieben hatte:
»l see no means, whereby such comparison can be accomplished. [...] Every mind is
inscrutable to every other mind and no common denominator of feeling is possible.”®%2 Wo
eine Vergleichbarkeit in 6konomischen Berechnungen aber doch vorausgesetzt wiirde, wie
in Pigous Begriindung von Vermogenstransfers, wiirde in Wahrheit ein normatives
Postulat mitangenommen, und zwar die gleiche Fihigkeit von Individuen zu Genuss und
Gliicksempfinden.®®* Denn diese Annahme sei empirisch mit nichts zu belegen und daher
zwar nicht zu verwerfen, aber aus der Okonomie als positiver Wissenschaft dorthin zu
verlegen, wo sie hingehdrte, eben in den Bereich von Werturteilen. Die Okonomie habe
sich von diesen und von Vorschreibungen im Allgemeinen freizuhalten und lediglich zu
untersuchen, ob bzw. unter welchen Umstidnden ein bestimmter Handlungsplan zu einem

bestimmten Ziel fithren konnte.3%

Unter dem Einfluss von Robbins® Kritik wurden interpersonelle Nutzenvergleiche in der
Folgezeit von der Mehrheit der Okonomen als ,,unwissenschaftlich® abgelehnt.®> Damit

wurde auch das utilitaristische (hedonistische) Kalkiil Benthams aufgegeben.®®® Neue

861 Robbins, An Essay on the Nature and significance of Economic Science, 138 (Hervorhebung im Original).
Siehe auch die Rekonstruktion der Argumention Pigous auf der vorigen Seite (ebd., 137).

862 Vgl. Robbins, Interpersonal Comparisons of Utility, 637. Die zitierte Stelle ist Jevons, Theory of Political
Economy, 14.

863 Vgl. Robbins, Interpersonal Comparisons of Utility, 638. Zur Veranschaulichung, dass in empirischer
Hinsicht genau das Gegenteil im Hinblick auf diese Fahigkeit der Fall sein konnte, ndmlich radikale
Unterschiede, erwdhnt Robbins interessanterweise den Bericht von der Reaktion eines Brahmanen auf die
Schilderung von dem (eben auf die hier betreffende Gleichheitsannahme griindenden) Sanktionssystem
Benthams, das er irgendwo gelesen haben mochte: “Das kann nicht richtig sein”, hétte dieser gesagt, “ich bin
zehn Mal so fahig zum Gliicksempfinden wie jener Unberiihrbare dort. (Robbins, Interpersonal Comparisons
of Utility, 636).

864 Vgl. Robbins, Interpersonal Comparisons of Utility, 637. Um Robbins Gerechtigkeit widerfahren zu
lassen, soll nicht unerwihnt bleiben, was dieser selbst klargestellt hatte, ndmlich dass er nicht fiir die
Ungleichheit der Menschen oder die gewissenlose Okonomik eintrete, sondern umgekehrt als Verfechter der
menschlichen Gleichheit deren normative Agenda gerade aus einer Trennung von der empirischen Frage der
Genussfahigkeit gescharft und gestirkt hervorgehen sehe (vgl. ebd., 640 f.). Die Gleichheit wird mit anderen
Worten als regulative Idee von kontrafaktischem Charakter begriffen, mit der wir zu rechnen haben,
allerdings nicht in der Okonomie, sondern in der Ethik. Da auch der homo oeconomicus in seiner Anwendung
den Charakter einer regulativen Idee entfaltet, stellt sich freilich die Frage, was es rechtfertigt, die eine
(ausschlieBlich) an den Grund der Okonomie zu setzen (vgl. oben 4.2.2.1.1.) und die andere (vollstindig) aus
ihr zu verbannen. Klar ist hingegen, was dies in der Ausrichtung bewirkt, ndmlich Effizienzsteigerung und
nicht materielle Gleichheit als Annéherungswerte der 6konomischen Gestaltung einer Gesellschaft.

865 Zu einer detaillierten Rekonstruktion der Ablehnung der interpersonellen Nutzenvergleiche und ihrer
wesentlichen Argumente als Basis der neuen Wohlfahrtsokonomik, vgl. Modller, Interpersonelle
Nutzenvergleiche, 19-23 bzw. 35-88.

866 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 45 ff.
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Kriterien und MaBstibe zur Bestimmung oOkonomischer Verbesserungen waren nun

gefragt.

4.2.2.2.2. Das Paretokriterium

Definition

Das schon oben erwédhnte Paretokriterium trifft eine Definition zu Bestimmung
okonomischer Verbesserungen, die sich in folgender Weise wiedergeben ldsst: Jede
Veridnderung, die jemanden in der Gesellschaft besser stellt, ohne jemand anderen
schlechter zu stellen, ist eine 6konomische Verbesserung.®®” Eine solche, diesem Kriterium
entsprechende, Verbesserung wird auch als Paretosuperioritit bezeichnet. Genauer gesagt
ist ein sozialer Zustand Y einem anderen Zustand X gegeniiber dann paretosuperior, wenn
mindestens ein Individuum Y vorzieht und keines X vorzieht, alle anderen also entweder

d.?%® Wenn ein Zustand

ebenfalls Y vorziehen oder aber indifferent zwischen X und Y sin
eintritt, von dem aus die Besserung einer Person nicht mehr moglich ist, ohne dass eine
andere Person dadurch schlechter gestellt wiirde, spricht man von einem

Paretooptimum %%

Das Paretokriterium wird in der heute herrschenden Okonomik mit den Bedingungen eines
idealen Marktes freier Tauschbeziehungen eng verkniipft.?”° Im Grunde handelt es sich,
wenn diese Verkniipfung hergestellt wird, um eine normativ aufgeladene Beschreibung des
Tauschmechanismus. Deren Kernaussage lésst sich wie folgt wiedergeben: ,,Wann immer
es zu einem Tausch kommt, wird Wohlfahrt maximiert.“*”! Die darin implizite
Beschreibung des Tauschvorganges ist so, dass er frei zustande komme und zwar deshalb,
weil jeder Tauschpartner seine Position verbessern mdchte. Das heit, Tauschpartner A,
der beispielsweise seine Uhr fiir 200 Euro verkauft, wiirde, sobald er den Kaufvertrag
eingeht, notwendigerweise die 200 Euro fiir wertvoller als seine Uhr erachten und daher
eine Verbesserung seines Zustands bewirkt sehen, wahrend Tauschpartner B umgekehrt

die Uhr fiir wertvoller oder wichtiger als die 200 Euro erachten wiirde. Es geht dabei

87 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit, 49; vgl. auch Geigant et al., Lexikon der Volkswirtschaft, 695.
868 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 48.

89 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 47; Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 48; vgl. im
Original Pareto, Mind and Society, IV, sec. 2128 f., pp. 1465-67 sowie dazu Tarascio, Pareto’s
Methodological Approach to Economics, 79-84.

870 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 51.

871 Vgl. auch Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 120 f.
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freilich um eine je subjektive Verbesserung des eigenen 6konomischen Zustands, B etwa
findet in der Situation, die ihm zum Tauschvorgang geleitet, die 200 Euro entbehrlicher als
die Uhr, sein Wohlbefinden wird durch die Uhr im Vergleich zu den 200 Euro
erwartungsweise gesteigert, ansonsten wiirde er den Vertrag nicht eingehen. Dies verlangt
auch eine bloB ordinale Nutzenkonzeption, der Zustand nach dem Tausch muss blof3 eine
Nutzenvermehrung im Vergleich zum vorgehenden Zustand bereithalten, es spielt keine
Rolle, in welcher Hohe (x mal so hoch) diese ausfallen muss. Das Paretokriterium verlangt
freilich die Freiheit des Tauschvorganges, das heiflt, es schlieBt Umstinde von Zwang,

Tauschung, Irrtum, Unerfahrenheit und Ahnliches aus.?”?

Wie ist das in dieser Anwendung des Paretokriteriums enthaltene Verhéltnis von Tausch,
Freiheit und Verbesserung aber genau konzipiert? In etwa wie folgt: Eine Verbesserung
besteht in einem Zustand, der als solche wahrgenommen wird. Einen Tauschvorgang
nehme ich immer dann vor, wenn ich eine solche Verbesserung im Auge habe. Die
Verbesserung gelingt, wenn ich dabei frei bin. Wenn ich einen Tausch frei eingehe,
erreiche ich daher notwendig eine Verbesserung (und zwar unabhédngig vom Eintreten
einer Befriedigung). Dies wirft die Frage auf, wie Freiheit bestimmt ist. Sie ist voluntativ
gefasst. Umstinde von Zwang, Tauschung, Irrtum, Unerfahrenheit und Ahnliches
schlieBen die Freiheit deshalb aus, weil sie als ,,Willensméngel*“ die Bildung eines auf die
Zustandsverbesserung gerichteten Willens nicht erlauben. Diese Freiheitskonzeption
schneidet allerdings alle zur Willensbildung fithrenden (materiellen und sozialen)
Hintergriinde ab. Selbst der unter wirtschaftlichem Zwang Stehende, der seine geliebte Uhr
verkaufen muss, um nicht zu verhungern, handelt nach dem Paretokriterium frei, weil er
noch in der Lage ist, einen eigenen Willen zu bilden, der zur Entscheidung fiihrt, lieber die
Uhr zu verkaufen als zu verhungern. Das zeigt, dass dem Paretokriterium ein zugleich
voluntativer und formaler Freiheitsbegriff zugrundeliegt, der im Wesentlichen jenem des

klassischen Zivilrechts entspricht.

Von den critical legal studies wurden zu Recht mehrere in diesem (so angewendeten)
Effizienzbegriff implizierte wesentliche Probleme hervorgehoben. Mark Kelman etwa hat
zum einen auf die Vermengung von Wahlentscheidungen mit tatsdchlichem Nutzen

hingewiesen, wahrend der tatsdchlich erlangte Nutzen weit hinter der Erwartung der

872 Vgl. auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 48.
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Wahlentscheidung zuriick- oder ganz ausbleiben konnte®> Weiters hat er die
Identifizierung gewdhlter Dispositionen mit tatsdchlichen Wiinschen durch die
neoklassische Okonomie kritisiert, weil diese doppelt , primitiv (im Sinne von
unterkomplex) sei, und zwar auf psychologischer Ebene, weil sie Phinomenen wie Reue
und Ambivalenz keinen Platz einrdumt, und auf soziologischer, weil sie mit der
Omiprdsenz von Beschrinkungen und Zwang nicht umgehen kann (und dementsprechend
auch nicht in der Lage ist, zu bestimmen, wann Zwang legitim ist).}’* Robin West hat das
Fehlen empirischer Griinde fiir die Annahme argumentiert, dass der Wunsch nach
Verbesserung des eigenen Wohlbefindens (und Autonomie) hinter Tauschtransaktionen
stehe und, dass die Unterwerfung unter die Wiinsche anderer oft ausschlaggebender sei.
Beides konne gute oder schlechte Folgen haben und brauche es daher jedenfalls ein

anderes Kritierium zur Bestimmung der Moralitit einer Handlung.®”®

Vorausgesetzt in diesen kritischen Argumentationen wird freilich, wie von Kelman betont,

die Annahme der Gestaltbarkeit und Politizitdt von Wiinschen, welche allerdings je gute

t.876

Argumente fiir sich ha Uber dem empirischen Nachweis der Moglichkeit, kollektive

Einstellungen durch gesetzgeberische MaBnahmen zu formen,®”’ darf allerdings nicht

873 Vgl. grundlegend Kelman, Choice and Utility, 769-797 (siehe dort etwa 796); siche auch ders., A Guide to
Critical Legal Studies, 127. Diese Implikation hat allerdings schon Pigou klar, nur in technisch-affirmativer
Weise, erfasst: ,,[TThe money which a person is prepared to offer for a thing measures directly, not the
satisfaction he will get from the thing, but the intensity of his desire for it (Pigou, The Economics of
Welfare, 13). Weiters konne aber nicht davon ausgegangen ,.that intensity of immediate gratification is
always in proportion to intensity of pre-existing desire* (ebd., 24). Daher unterstiitzte Pigou die bereits von
anderen Okonomen vorgebrachte Forderung, das Wort Nutzen (,utility) durch Erwiinschtheit
(,,desirability*) zu ersetzen (vgl. ebd., 23).

874 Vgl. Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 129. Unter Zwang getroffene Entscheidungen sagen
argumentierbarer Weise mehr iiber die sozialen Umstédnde und Beschrinkungen als {iber die Wiinsche der die
Entscheidung treffenden Person. Kelmans Beispiel sind von ihren Mannern geschlagene Frauen, die aufgrund
finanzieller etc. Abhingigkeiten trotzdem bei ihren Ménnern bleiben. Dieses Beispiel, das leider noch immer
nicht ganz unaktuell ist, verrit freilich mehr {iber eine patriarchale und chauvinistische Gesellschaft als iiber
die unter diesen Bedingungen Wahlentscheidungen treffenden Frauen, vgl. ebd., 132. Das neoklassische
Argument wiirde hingegen besagen, dass unter Beschrinkungen getroffene Entscheidungen immer noch die
bestmdglichen Entscheidungen sind, eben auch weil Giiterknappheit vorherrsche und daher niemals alle
Wiinsche erfiillt werden konnten (vgl. ebd., 132 f.).

875 Vgl. West, Authority, Autonomy, and Choice, 384-428 (zum letzten Punkt siche die Stellen 424, 426);
vgl. auch die Wiedergabe bei Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 127 f. West hat damit explizit
gegen die konsenstheoretische Begriindung Posners argumentiert, vgl. unten 4.3.2.1., sieche dort auch die Fn
1027.

876 Vgl. Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 134 f.

877 Vgl. Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 134-137. Er erwihnt hier zum einen die Moglichkeit, den
Einfluss von Maflnahmen durch spezifische Studien zu untersuchen, etwa jenen des Civil Rights Act 1964
und der Gerichtsentscheidungen zur Aufhebung der ,,Rassentrennung* auf die Empfindung von Menschen im
hinsichtlich integrierter (allen Hautfarben und Ethnien offenstehender) offentlicher Einrichtungen und
Schulen, rdumt allerdings auch ein, dass das ein von der Unkontrollierbarkeit von Wiinschen (weil sie
wesentlich von auferhalb unserer Kontrolle stehenden Faktoren beeinflusst seien) iiberzeugter Konservativer
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vergessen werden, dass die Paretoeffizienz ihrerseits wesentlich nicht auf die moglichst
addquate Beschreibung von Verhaltensweisen, sondern, in den normativen Implikationen

ihrer Anwendung, auf die politische®”® Gestaltung von empirischer Realitiit gerichtet ist.3”

Wie das Paretokriterium in diesen Implikationen materielle Freiheitseinschrankungen nach
innen abschneidet und ausblendet, so tut es dies im Hinblick auf benachteiligende Effekte
von Tauschvorgidngen nach auBlen. Beides ergibt sich aus seiner Verkniipfung mit den
Bedingungen eines idealen Marktes freier Tauschbeziehungen. Ein an diese Bedingungen
gekniipftes Paretokriterium geht ndmlich davon aus, dass ein Tauschvorgang jeweils nur
die Position der Tauschenden veridndert und die Position der Auflenstehenden unverdndert
lasst. Das ist freilich insofern richtig, als der direkte Vermdgenstransfer nur innerhalb der
Vermogen der Tauschenden stattfindet. Indirekte Auswirkungen auf die materielle Position
von Dritten, wie sich in Verschiebungen von Preisen zeitigen konnen,*° werden allerdings
ignoriert, bzw. ergibt es sich eben aus den dieser Definition des Paretokriteriums

zugrundeliegenden Annahmen, dass sie ohne Relevanz ist. Die obige Schlussfolgerung ist

das nur als partiellen bzw. suggestiven Nachweis gelten lassen wiirde (vgl. ebd., 134). Das mache aber nichts,
weil ein Nachweis tliber die vollstindige Gestaltbarkeit von menschlichen Wiinschen gar nicht notwendig sei,
liege es doch auf der Hand, dass Dispositionen und Verhaltensweisen im ,,privaten” politischen Bereich, etwa
im Hinblick auf die Aufteilung der Hausarbeit und zur Verhinderung sexueller Ubergriffe, qua
gesetzgeberischer Mallnahmen modifizierbar sind und bereits modifiziert wurden (vgl. ebd., 136). An der
Formbarkeit von Wunsch und Willensbildung kniipfen auch die ,, behavioral law and economics“ an, und
zwar im Wesentlichen an deren als defizitir wahrgenommenem Charakter und im Hinblick auf dessen
Optimierung, mafgeblicherweise um die bessere Wahrnehmung und Verfolgung der eigenen Interessen zu
ermdglichen, vgl. Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 163; siche dazu oben die FN 848.

878 Auf den eminent politischen Charakter von law and economics und ihrer Effizienzbestimmungen weist
Kelman mehrfach hin, siche etwa ders., Choice and Utility, 797 oder A Guide to Critical Legal Studies, 150.
879 Was, so konnte man sagen, im Verstindnis des ,.cindimensionalen Menschen“ bei Hirschman als
konsequentes Resultat des von ihm rekonstruierten Herrschaftsdispositivs qua Interessen (ders.,
Leidenschaften und Interessen, 141 ff.; vgl. auch in der Conclusio (5.) und dort die FN 1105) und noch bei
Hayek, dessen evolutiondrem Rechtsverstindnis es um die Umerziehung eines altruistischen und eher
arbeitsscheuen Menschen zu einem produktiven zu tun ist, sehr présent ist (siche oben 3.6.2.3., dort die Fn
675, und 3.6.2.4.1., dort die Fn 680), wihrend es in der Vermischung der deskriptiven Ebene mit der
normativen in law & economics (wie paradigmatisch in der Figur des homo oeconomicus selbst) eher
verblasst und vielleicht gerade deshalb, von den critical legal studies, aber auch den ,,behavioral law and
economics dagegen wieder ins Geddchtnis gerufen werden muss. Insofern die normative StoBrichtung
insbesondere der critical legal studies die mangelnde Befriedigung der Bediirfnisse und Interessen Einzelner
gegen die neoklassische Okonomie vorbringt, sollte sie allerdings dessen gewirtig sein, dass deren wirkliche
Ziele von vornherein gerade nicht die substantielle Selbstbestimmung und -verwirklichung der Einzelnen,
sondern die Generierung von Ordnung und Wachstum sind. Siehe dazu die Argumentation im Hayek-Kapitel
und etwa die dort mehrfach erwéhnte These Slobodians: ,,To Hayek, the autonomous individual is an illusory
effect dependent on its relation to the whole — which, in turn, is dependent on that illusory effect* (ders.,
Globalists, 232).

880 Vgl. auf dieses Szenario hinweisend etwa Posner, Wealth Maximation and Tort Law, 105.
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daher wie folgt zu ergiinzen: Wenn ich einen Tausch frei eingehe, erreiche ich notwendig

eine Verbesserung fiir die Tauschenden, ohne die Position von Dritten zu verschlechtern.

Die ,,Debatte*®®! zwischen Pigou und Coase kann genau an der Fragwiirdigkeit dieser aus
dem Paretokriterium in seiner Verkniipfung mit den Bedingungen des idealen Marktes zu

erschliefenden These rekonstruiert werden.

Pigou sieht in externen Effekten vor allem industrieller Tatigkeit ein mafgebliches
Problem, weil diese nicht nur zu einer Benachteiligung Dritter, sondern (in der
Gesamtbetrachtung) auch zu einer gesamtgesellschaftlichen Wohlstandsminderung fiihren
konnten.®? Uber spezifische, kostenmiBig der Hohe des externen Effektes genau
entsprechende, Steuern mdchte er diese in die Tauschvorgéinge integrieren.® Seine
Position griindet insofern auf die Annahme, dass die oben genannte These so nicht haltbar,
eine wirtschaftliche Verbesserung durch blo3e Tauschbeziehungen nicht zu gewahrleisten
sei, und zielt daher auf die Modifikation der Tauschbeziehungen selbst ab.

Coases Position®®* hingegen behauptet im Wesentlichen, dass es a priori keine

85 und unter den

Externalititen gidbe, da Schidigungen reziproker Natur seien,
Bedingungen eines umfassenden Marktes, in dem alle Handlungsmoglichkeiten zugeordnet
und handelbar seien, sich notwendig immer schon selbst in Form von Handelsbeziehungen
artikulierten (,,Coase-Theorem®). Sie mochte insofern gegen den Anschein ihrer
Fragwiirdigkeit die Geltung dieser These, das heift die volle, tatsdchliche Kompatibilitit
des Paretoprinzips mit den Bedingungen des freien Marktes argumentieren. Um diese
Position zu veranschaulichen, kann etwa an eine Lirmbeléstigung gedacht werden.®3¢ Der

darin bestehende Schaden ist ihr zufolge genauso gut aus Sicht des Beldstigten wie aus

jener des Beldstigers auszudriicken. Der Belistiger, der nicht laut sein darf, weil das Gesetz

81 Als Coases wegweisender Aufsatz ,,The Problem of Social Cost“ 1960 erschien, war Pigou tatsichlich
schon gestorben. Allerdings waren Pigous Ansitze bis in die 1960er Jahre die vorherrschenden Dogmen in
der Analyse von schadenersatzrechtlichen Fillen, die aufzubrechen und zu entkréften genau das Anliegen
von Coases Artikel war (vgl. Fletcher, Basic Concepts of Legal Thought, 164).

82 Vgl. Pigou, The Economics of Welfare, 32, 160 f. (wichtiges Anlassbeispiel ist der Rauch von Fabriken).
83 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 59. Daraus entwickelte sich spéter die Doktrin der
,,enterprise liability” bzw. ,,allocation of resources justification” auf der in malBgeblicher Weise das
Produkthaftungsrecht aufbaut, siche Fletcher, Basic Concepts of Legal Thought, 163. In Vertretung der
erwédhnten Doktrin siehe auch Calabresi, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts; siche
dazu unten, 4.2.2.3.2.

884 Siehe dazu hauptsichlich Coase, The Problem of Social Cost, 1-44.

885 Vgl. Coase, The Problem of Social Cost, 2; vgl. Auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit, 73.

886 Coase selbst verwendet dieses Beispiel (dem Rechtsfall Sturges v Bridgman entsprechend), vgl. Coase,
The Problem of Social Cost, 2, 8-10.
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das verbietet, hat einen in der Beeintrichtigung seines Verhaltens bestehenden Schaden.®’
Belastiger und Beldstigter konnen einen Tauschvertrag dariiber eingehen, ob die
Beléstigung eintreten darf oder nicht. Voraussetzung dafiir ist nur, dass die Rechtsposition
des Belistigendiirfens oder —verbotenseins festgelegt ist,*s® nicht aber, zu wessen Gunsten
sie festgelegt ist (Invarianzthese®™). Belistiger und Beléstigter werden sich selbst
vertraglich auf das Larmen oder Nicht-Larmen einigen, je nachdem, was den wirtschaftlich
hoheren Wert hat (das Larmen fiir den Belédstiger oder die Ruhe fiir den Belistigten;
Effizienzthese®®). Dasselbe wiirde den Fall der Auswirkungen von Tauschbeziehungen auf
Dritte in Form von Preissteigerungen betreffen. Wenn man sich, um es einfacher zu
machen, den Fall der durch eine Tauschbeziechung fiir einen Dritten bewirkten
Preissteigerung vor Augen hélt, so wire die Tatsache, dass der Dritte diesen Schaden zu
tragen hat, das Resultat der Zuteilung einer Rechtsposition (der bei anderer Zuteilung sich
auch, als Riicksichtnahmegebot auf die Preiseffekte fiir Dritte, in der Sphédre der
Tauschenden aktualisieren konnte). Alleine die Klarheit dariiber, in welcher Rechtssphire
der Schaden einzutreten hat, wiirde seine Handelbarkeit verbiirgen und dadurch seine

letztendlich effizienteste Allokation ermdoglichen. Zusétzliche und unverzichtbare

887 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit, 73.

88 Darin ist freilich auch die These impliziert, dass Eigentum effizienter ist als Nicht-Eigentum, vgl.
grundlegend Hardin, The Tragedy of the Commons, 1243-1248. Siehe dazu kritisch Duncan
Kennedy/Michelman, Are Property and Contract efficient?, 715-739; vgl. dazu auch Kelman, A Guide to
Critical Legal Studies, 153-167.

889 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit, 71; Siemer, Das Coase-Theorem, 7; Eidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip, 61. In einem Artikel, der auch einen frithen Beitrag zu den ,, behavioral law and economics *
darstellt, hat Kelman spéter gegen diese These eingewandt, dass sie empirisch nicht zutrifft, weil sie die
Tatsache nicht beriicksichtigt, dass Personen Dinge anders bewerten, wenn sie diese besitzen, als wenn sie
diese erlangen wollen (vgl. Kelman, Consumption Theory and the Coase Theorem, 673, 688, 698). Die
Grundthese ist, dass jemand eine schon im Besitz befindliche Sache tendenziell héher bewerte (siehe den
Beispielfall ebd., 678; siche dazu auch mit einem ders., A Guide to Critical Legal Studies, 145 ff.), sog.
,,endowment effect” (vgl. Zamir/Teichmann, Behavioral Law and Economics, 50 ff.; siche auch
Korobkin/Ulen, Law and Behavioral Science, 1094 f.). Damit bezog er sich (vgl. Kelman, ebd., 689) auf die
(ihm schon vor Veroffentlichung bekannte) ,, prospect theory “ Kahnemans und Tverskys (siche dazu oben,
Fn 828).

80 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit, 71; Siemer, Das Coase-Theorem, 7; Eidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip, 61. Ein zweiter Strang der Hauptkritik an Law & Economics, der das Problem von
Vermogenseffekten hervorhebt, kann so rekonstruiert werden, dass er sich genau gegen diese These richtet.
Wenn ndmlich entweder eine Seite gar kein Vermdgen hat, um eine Sache zu kaufen, obwohl sie diese
dringend bendtigt, oder eine Seite eine Sache aus moralischen Griinden unter keinem vorstellbaren Preis
abzutreten bereits ist, wird es zu keiner Ubertragung der Sache dorthin kommen, wo sie wirtschaftlich
eigentlich dringend(er) bendtigt wird (vgl. Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 142-144). Das (freilich
sehr fragwiirdige) Gegenargument lieBe sich nur so formulieren, dass den Habenichtsen als ,,Unproduktiven*
ein moralischer Anspruch auf Teilhabe am Gitertausch und seinen Gesamtfriichten nicht zustehen solle, wie
es von Posner auch genau getan wurde (siehe Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm
in Common Law Adjudication, 498 f., siche dazu auch unten 4.3.2.2., dort die Fn 1030; vgl. Kelman, ebd.,
144). Grundlegend kritisch zur Effizienz von Vertrdgen siehe weiters Duncan Kennedy/Michelman, Are
Property and Contract efficient?, 739-748.
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Voraussetzung dafiir ist allerdings, dass es keine Transaktionskosten gibt, denn diese
wiirden die Verhandlungslosung beeintrachtigen bzw. dann scheitern lassen, wenn sie

hoher sind als der taxierte finanzielle Gewinn.®!

Darauf und auf das ,,Coase-Theorem* im Allgemeinen wird noch zuriickzukommen
sein.’?? Hier war nur die implizite Grundierung der These, dass das Paretokriterium dann
erfiillt sei, wenn umfassende freie Marktbeziehungen vorliegen, in eben diesem Theorem
herauszuarbeiten. Letzteres erkldrt ndmlich, warum freie Marktbeziehungen nicht zu
Verschlechterungen der Position von Dritten fiihren konnen. Wenn sie einen Schaden,
etwa in Form von Larm oder Preisschwankungen, erleiden miissen, so liege dieser bzw. die
Obliegenheit, ihn tragen zu miissen, ndmlich bereits von Beginn an als gegebene

Rechtsposition vor, welche in weiterer Folge ,,weggehandelt werden konne.

Das Paretokriterium und die Theoreme der Wohlfahrtsokonomik

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass das Paretokriterium in der vorherrschenden
O0konomischen Lehre fiir durch den Marktmechanismus erfiillt erachtet wird. Ein optimal
funktionierender Marktmechanismus fiihre zu einem Gleichgewichtszustand, in welchem
die Giiter und Rechtspositionen alle je am Ort ihrer effizientesten Verwendung alloziert
sind, in welchem sich die Position irgendeines Marktteilnehmers nur noch dadurch
verbessern ldsst, dass gleichzeitig diejenige eines anderen verschlechtert wird. Alle
Akteure haben hier das volle Potential freiwilliger Transaktionen ausgeschopft (erstes
Theorem der Wohlfahrtsokonomik). Diese These ist allerdings implizit schon in der von
Smith mit der ,,unsichtbaren Hand“**> beschriebenen und von Hayek im Wesentlichen
iibernommenen Wirkweise des Handels, die iiber Tauschbeziehungen zum allgemeinen

Besten fiihrt, enthalten.’**

Dass der Marktprozess, sobald er angestoBen wurde, nicht mehr zu storen ist, bedeutet
auch, das ist hier allenfalls zu ergénzen, dass Gerechtigkeitserwdgungen nur bei der
anfanglichen Zuteilung von Rechtspositionen eine Rolle spielen konnen. Tatsédchlich ist es
entsprechend so, dass die moderne Okonomik hier Modifikationen zulisst, damit mdglichst

viele Gesellschaftsmitglieder an einer pareto-optimalen Allokation {iber den

81 Vgl. Coase, The Problem of Social Cost. Siehe dort insb. 2, 8, 10, 43 f.

82 Vgl. unten 4.2.2.3.1.

83 Die hier, in den Beschreibungsweisen des Marktmechanismus durch die Paretoeffizienz in Verbindung
mit dem Coase-Theorem, allerdings, so kénnte man sagen, gut sichtbar wird.

84 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 49.

187



Marktmechanismus partizipieren kdnnen (zweites Theorem der Wohlfahrtsokonomik).8

Diese Ergidnzung fiihrt allerdings schon iiber das hinaus, was durch das Paretokriterium
selbst verlangt wird, ndmlich eine blofe, allerdings auf die Freiwilligkeit aller griindende,
Verbesserung eines (wie auch immer beschaffenen!) Zustands, worin grundsitzlich die

Irrelevanz der Giiterausstattung im Erstzustand impliziert ist.®

Wihrend sich das Paretokriterium gut zur normativen Beschreibung von (reinen)
Handelsbeziehungen applizieren ldsst, stofit es sich mit staatlich verordneten Maflnahmen.
Man kann gut argumentieren, dass bereits das Recht per se durch den ihn inhérenten
Zwangs- und Eingriffscharakter nicht mit dem Paretokriterium zu vereinbaren ist.3°7 Selbst
die bloB ,rechtstechnische® Festlegung oder Modifikation beispielsweise einer
zivilrechtlichen Haftungsregel bringt je Verbesserungen oder Verschlechterungen fiir
bestimmte Personengruppen in spezifischen Situationen. Die hayeksche Rechtstheorie ist
aus eben diesem Grund bzw. weil sie paretokriteriell konzipiert ist, das heilit die
Zustimmung und Selbstbestimmung durch die Einzelnen, jedenfalls an der Oberfliche,
wesentlich fiir ihre normativen Struktur ist, bemiiht, die staatlichen Eingriffe
geringzuhalten und Rechtsentwicklungen moglichst als evolutionédre Prozesse und Regeln
als neutrale ,,Netzpunkte“ fiir Tauschprozesse zu begreifen und darzustellen. Auch gegen
diese Konzeption wire aus Sicht eines streng genommenen Paretokriteriums die notwendig
Verianderungen und also auch Verschlechterungen bewirkende Natur von Regeln (dass der
Staat sich um deren Umsetzung und auch Revisionen beinhaltende Instandhaltung zu
kiimmern habe, wird ja auch von Hayek gefordert)®®® einzuwenden. Umso schwieriger

wird die Vereinbarkeit des besagten Kriteriums bei eingriffsintensiveren Maflnahmen, wie

85 Vgl. NN, ,Hauptsitze der https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/hauptsaetze-der-
wohlfahrtsoekonomik-33871 (aufgerufen am 10.5.2019). Siehe auch FEidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip, 49.

89 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit, 52 f.

87 Siehe dazu Fletcher, Basic Concepts of Legal Thought, 158: ,,As it stands, this pure version of market
could not possibly be of relevance to the law. Its underlying principle is the sovereignty and autonomy of
every player in the market. The market is voluntary; its supreme principle is consent. But the law is
coercive.” Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 56; vgl. auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip,
52. Siehe weiters Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 121, 141 f. Und zwar ist im Grunde auch die
Einfilhrung eines noch so ,reinen® und kostenschonenden Tauschregimes nicht vereinbar mit dem
Paretokriterium, weil dadurch vorher existierende gewohnheitsrechtliche Weisen der Giiterzuordnung oder
die Zuordnungkompetenzen bestimmter Gruppen mit jeweils spezifisch auch nachteiligen Folgen beseitigt
werden (vgl. ebd., 142).

88 Vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 91, 420; siehe auch schon oben Fn 497 (und Fn 863).
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sie von law & economics bzw. dessen drittem, auf die Umgestaltung des Rechtssystems

zielendem, Unterprojekt gefordert werden.

4.2.2.2.3. Das Kaldor/Hicks-Kriterium

Wihrend die eine Moglichkeit darin besteht, den notwendigen Zwangs- und
Eingriffscharakter von Regeln begrifflich und faktisch zu leugnen oder jedenfalls
herabzusetzen (und die Externalititen wirtschaftlichen Handelns zu internalisieren),
besteht die andere darin, das Kriterium selbst zu modifizieren.®*® Diese Modifikation setzte
in den spdten 1930er Jahren an und zwar an einem als Beispielszenario dienenden
Problem, welches die britische Gesetzgebung des 19. Jahrhundert beschiftigt hatte,
nidmlich die zugunsten der Landbesitzer Schutzzolle auf Getreide vorsehenden corn laws.
Die zentrale Frage lautete, ob Gesetze gedndert werden diirfen, wenn die Volkswirtschaft
insgesamt profitiert, aber eine Gruppe geschiadigt wird. In den 1840er Jahren kam es
ndmlich infolge eines Mangels an Getreide zu Hungersnoten in Irland und schlieBlich zu

einer Authebung der Schutzzélle, freilich zum Nachteil der Landbesitzer.

Kaldor argumentierte nun, dass die Abschaffung der Corn Laws eine paretosuperiore
Verianderung, wenn auch in einem modifizierten Sinne, sei. Denn erstens wiirde sie in einer
Reduktion des Getreidepreises resultieren, sodass das gleiche Geldeinkommen ein faktisch
hoheres Einkommen darstellen wiirde. Mit dem gleichen Einkommen ist nun der Erwerb
von mehr Getreide moglich, was sich begilinstigend auf die Situation aller als
Konsumenten auswirkt. Zweitens wiirde die Abschaffung zu einer Verlagerung in der
Einkommensverteilung fiihren, sodass das Geldeinkommen mancher Menschen (das heif3t
der Landbesitzer) niedriger als vorher und jenes anderer (vermutlich aller anderen
Produzenten) hoher sein wiirde. Weil das Gesamteinkommen als gleichbleibend
anzunehmen sei, wiirde der Verlust im Einkommen der Landbesitzer der Zunahme in
jenem der anderen Produzenten entsprechen. Die Regierung hitte nun die Mdglichkeit, die
Landbesitzer fiir ihre Verluste zu entschddigen und die Mittel fiir diese Entschddigung
durch eine Extrasteuer filir jene, deren Einkommen gestiegen sind, zu beschaffen. Im

Ergebnis wiirde daher die finanzielle Situation fiir alle in ihrer Eigenschaft als Produzenten

89 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 56. Fletcher spricht gar von einer ,,manipulat[ion] [of] the idea
of Pareto superiority to make it suitable for the law* (ders., Basic Concepts of Legal Thought, 161). Er
verortet diese allerdings nicht in der urspriinglichen (gleich zu schildernden) Argumentation Kaldors,
sondern in deren spiterer Anwendung als generelles Prinzip fiir die Rechtsgestaltung (vgl. ebd.).
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bzw. Bezieher von Einkiinften gleichbleiben, hingegen sich fiir alle in ihrer Eigenschaft als

Konsumenten verbessern.’®

Worin liegt nun die Modifikation zum Paretokriterium? Genau darin, dass nur die
Moglichkeit einer Entschddigung bestechen muss. Ob die Landbesitzer tatsdchlich
entschadigt wiirden, sei hingegen eine politische Frage, die in die Entscheidung des
Gesetzgebers, nicht jene des Okonomen falle. Fiir die Argumentation Kaldors ist das
Schicksal der Landbesitzer ohne Relevanz. Selbst wenn sie tatsidchlich entschadigt wiirden,

wiirde dies die Gesamtvorteile der Zollauthebung nicht aufzehren.*"!

Deflnition

Diese in weiterer Folge von Hicks unterstiitzte’” und daher als Kaldor/Hicks-Kriterium
bekanntgewordene Modifikation definiert eine Verbesserung sohin als Verdnderung, in
welcher die Vorteile der Gewinner so grofs sind, dass sie die Verlierer kompensieren
kénnten und dass fiir die Gewinner immer noch ein Restvorteil iibrigbliebe.”*
Entsprechend wird das Kaldor/Hicks-Kriterium auch als potentielles Paretokriterium
bezeichnet.”** Eine Veréinderung in diesem Sinne liegt an sich immer dann vor
(entsprechend die heute gebrauchliche Definition), wenn die Gewinner ihre Gewinne hoher

bewerten, als die Verlierer ihrer Verluste.”®

Theoretischer Anlassgrund fiir die Modifikation des Paretokriteriums war die Anfechtung
der interpersonellen Vergleichbarkeit von individuellen Nutzengewinnen durch Robbins in
den spiten 1930er Jahren.’® Als Beispiel fiir die implizite Annahme gleicher
Genussfidhigkeit hatte Robbins eben genau jenes der Authebung der corn laws genommen.
Dass der soziale Wohlstand sich dadurch erhéht habe, nehme eben dies im Hinblick auf die

Landbesitzer und die Konsumenten an. In Wahrheit ergebe eine objektive Analyse der

%0 Vgl. Kaldor, Welfare Propositions of Economics and Interpersonal Comparisons of Utility, 550 f.

1 Vgl. Kaldor, Welfare Propositions of Economics and Interpersonal Comparisons of Utility, 550.

%2 Vgl. etwa Hicks, The Foundations of Welfare Economics, 696-712.

%3 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 51. Vgl. auch Geigant et al., Lexikon der Volkswirtschaft,
451.

%4 Vgl. Posner, Economic Analysis of Law, 13.

%5 Vgl. Baumol, Economic theory and operations analysis, 402; vgl. Auch Mathis, Effizienz statt
Gerechtigkeit?, 56.

%6 Vgl. oben 4.2.2.2.1.

190



Effekte der Zollauthebung aber nur, dass die Konsumenten an Nutzen gewonnen und die

Landbesitzer an Nutzen verloren hatten.”®’

Genau an diesem Punkt kniipft die das modifizierte Paretokriterium entwickelnde
Argumentation Kaldors an, nimlich indem sie etwas ausweist, das in der Schlussfolgerung
Robbins* nicht vorkommt, ndmlich die entsprechenden Gewinne anderer Produzenten bzw.
Verkdufer von Giitern. Was den Landbesitzern verloren ginge, wiirde bei jenen zusétzlich
generiert. Kaldors Argumentation stiitze sich also lediglich darauf, dass es manchen
Gruppen (den Konsumenten) finanziell besser und allen anderen (den Produzenten),
jedenfalls qua potentieller Entschidigung, gleich gehe, und kénne des interpersonellen
Nutzenvergleichs folglich entraten.”® Dem Paretokriterium geniige also auch in seiner

kaldorschen Modifikation eine rein ordinale®®® Nutzenkonzeption.

Weil das Kaldor/Hicks-Kriterium nicht die tatsdchliche Kompensation verlangt, erlaubt es
das Eintreten paretoinferiorer Zustdnde. Man kann sich etwa fragen, was es im Hinblick
auf die Frage der Nutzensteigerung bedeuten wiirde, wenn die Entschiddigung der
Landbesitzer nicht erfolgen wiirde. Finanziell entspricht ihr Verlust dem Gewinn der
anderen Produzenten. Allerdings ist es, der Argumentation Robbins® folgend, denkbar,
dass sie diesen Verlust individuell intensiver und schwerwiegender wahrnehmen als die
anderen ihren Gewinn. Wenn das Nettominus an individuellem Nutzen nun nicht durch
den Zuwachs an individuellem Nutzen durch die Konsumenten aufgewogen wird, wére es
nicht zu einer Nutzensteigerung im utlitaristischen Sinn gekommen. Ein zum gleichen
Ergebnis fiihrendes, plausibleres Beispiel wurde von Julian Le Grand entwickelt:
Angenommen wird, dass durch eine MafBnahme ein Reicher Fr. 10,- gewinnt und ein

Armer Fr. 9,- verliert. Der Reiche konnte den Armen vollumfanglich kompensieren und

%7 Vgl. Robbins, Interpersonal Comparisons of Utility, 638. Robbins denkt hier, auch wenn er dies an der
betreffenden Stelle nicht explizit sagt, wohl an die implizite Begriindung des durch die Zollaufthebung
bewirkten Vermogenstransfers von den reicheren Landbesitzern zu den drmeren Konsumenten durch das
Gesetz abnehmenden Grenznutzens (er erwdhnt das Gesetz nur zweimal kurz, vgl. Robbins, Interpersonal
Comparisons of Utility, 636, 638; eine zentralere Stelle hat es hingegen in seinem ,,An Essay on the Nature
and significance of Economic Science®, siche dort insbesondere 137 f.; vgl. auch oben 4.2.2.2.1.) oder aber
auch an die Herleitung der Nutzenvermehrung aus der zahlenmiBigen Uberlegenheit der Konsumenten
gegeniiber den Landbesitzern. In beiden Herleitungsweisen der Nutzenvermehrung ist notwendig die
Annahme einer im Ausgang gleichen Fahigkeit zur Lustempfindung in der Befriedigung von Bediirfnissen
und Priferenzen impliziert, jedenfalls solange man die Gruppe der Landbesitzer mit jener der Konsumenten
vergleicht.

%% Vgl. Kaldor, Welfare Propositions of Economics and Interpersonal Comparisons of Utility, 550.

%9 Vgl. oben 4.2.2.2.1., dort der Unterabschnitt: Verkniipfung mit den Bedingungen eines idealen Marktes.
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wiirde immer noch profitieren, womit das Kaldor/Hicks-Kriterium erfiillt ware. Wenn man
als Moglichkeit unterstellt, dass der individuelle Nutzenverlust des Armen den
Nutzengewinn des Reichen iibersteigt, wiirde in diesem Fall der gesellschaftliche Nutzen
sinken.”! Tatséchlich ist dafiir nicht einmal, wie in der Argumentation von Le Grand, die
Annahme des abnehmenden Grenznutzens mit hoherem Einkommen notwendig. Es reicht
allein die Moglichkeit des Abweichens individueller Nutzwerte von denjenigen
geldmiBiger Vermogensverschiebungen im Falle des Ausbleibens der Kompensation. In
Wabhrheit ist es dann so, dass gerade die Kritik Robbins’ an der Anwendung des besagten
Gesetzes auf Vermogenstransfers doch wieder schlagend wird. Denn sie trifft auch auf
Transfers zu, die zu Nachteilen flir bestimmte Personengruppen fiihren und, mangels
zwingenden Ausgleichs, in der Praxis zur Bestimmung der wirtschaftlichen Verbesserung
auf Geldwerte abstellen. Letztere bzw. eine Steigerung derselben sagen aber nichts liber
den je individuell erfahrenen Nutzen oder Schaden.

Es ist also festzuhalten, dass das Kaldor/Hicks-Kriterium keine gesellschaftliche

Il Ebensowenig

Nutzensteigerung im  utilitaristischen Sinne garantieren kann.
gewdhrleistet es freilich eine ausschlieflich auf gewollte Transfers griindende
wirtschaftliche Verbesserung im Sinne des Paretokriteriums. Welche Zielerreichung
vermag es dann zu gewéhrleisten? In direkter und zwingender Weise tatsdchlich lediglich,

das ergibt sich aus seiner Definition, die Maximierung von geldwertem Reichtum.

Vorwurf des. Kollektivismus?

MaBgeblich ist fiir das Kaldor/Hicks-Kriterium also letztendlich nur das gesellschaftliche
Total, die individuellen Rechte spielen keine Rolle. Es mag von der allein auf individuellen
Willensakten griindenden Paretoeffizienz ausgehen und diese nur zugunsten der
Vermeidung interpersoneller Nutzenvergleiche modifizieren wollen. Im Resultat aber

t.912

entspricht es dem Prinzip nach dem Ultilitétstes »The only difference between the

utilitarian and the advocate of the Kaldor/Hicks test”, so hilt Fletcher fest, “is that the

%10 Vgl. Le Grand, Equity and Choice, 33 f. Vgl. auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 66.

oIl Vgl. dazu auch Dworkin, Is Wealth a Value?, 216-219. Siehe dazu auch unten, 4.3.1., dort auch die FN
1017.

12 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 65. Siche auch Dworkin, Why Efficiency?, 582: ,,Unless the
Pareto criterion is treated as all or nothing [...], it simply collapses into the utilitarian criterion.*
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former relies upon the standard of happiness and the latter relies on a standard implicit in a

hypothetical willingness to pay for the disputed resource.”!?

Allerdings muss man nicht, wie Mathis (in Anschluss an Fletcher’'?), gleich von der
Umfunktionierung eines ,,dem Individuum das Primat einrdumenden® Prinzips, von einem
,Ersatz von Individualismus durch Kollektivismus® sprechen.’’> Es ist besser bei den
technischen Bestimmungen zu bleiben.”'® Fiir das Paretokriterium besagen diese nimlich
nur, dass eine wirtschaftliche Verbesserung dann vorliegt, wenn sie sich auf individuelle
Willensakte zuriickfiihren ldsst. Eine Reduktion der wirtschaftlichen Zielvorgaben auf
individuelle Willensakte muss aber keinesfalls forderlich fiir die allgemeine individuelle
Freiheit sein, sondern kann umgekehrt gerade Prinzip einer Biindelung individueller
Affekte sein, indem sie diese als wirtschaftliche Interessen fiir die Kohédsion der
kollektiven Ordnung instrumentalisiert (was zu zeigen ja Anspruch des Hayek-Kapitels
war). ,,Kollektivistisch sind im Grunde alle drei der hier besprochenen Weisen der
Bestimmung von wirtschaftlicher Verbesserung, insofern sie ja (eben als
Wohlfahrtsokonomik) Prinzipien fiir die wachstumsbezogene Grundgestaltung einer

Volkwirtschaft vorgeben wollen.”!”

Statt zwischen ,Kollektivismus®“ und ,Individualismus® sind daher die je mit den
technischen Bestimmungen verbundenen normativen Ziele zu unterscheiden: Beim
Kaldo/Hicks-Kriterium ist das die Netto-Maximierung geldwerten Reichtums, beim

Paretokriterium die weitestmogliche Artikulation sich in Tauschvertrigen realisierender

13 Fletcher, The Basic Concepts of Legal Thought, 162. Diese Stelle gibt auch Mathis wieder, vgl. ders.,
Effizienz statt Gerechtigkeit?, 65.

%14 Siehe Fletcher, The Basic Concepts of Legal Thought, 162: ,,In light of Kaldor’s modest amendment, later
generalized to cover all property rights, we end up with a theory of legal intervention that permits the
periodic redefinition of property rights for the sake of a collective vision of efficiency. A Theory of individual
supremacy ends up as a philosophy of group supremacy (meine Hervorhebungen).

15 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 65 f.; Fletcher, The Basic Concepts of Legal Thought, 162.

%16 Fiir weitere, genau daran ankniipfende Kritikpunkte vgl. DeMartino, Harming Irreparably: On
Neoliberalism, Kaldor-Hicks, and the Paretian Guarantee, 315-340. Siehe insbesondere die an den
Voraussetzungen der Wiederherstellbarkeit und Kompensierbarkeit ankniipfende Kritik, welche zeigen
mochte, dass diese eben nicht (und zwar nicht einmal als hypothetische) in jedem Fall der
Reichtumsmaximierung vorliegen miissen, und etwa die Ungeeignetheit monetidrer Kompensationen fiir
gewisse Schiadigungen oder die Verletzung grundlegender Rechte als von vornherein nicht
wiedergutmachungsféhig hervorhebt (vgl. ebd., 331).

°17 Und sind es insofern alle nicht, als in keinem Fall ein Kollektiv im politischen, handlungsfihigen Sinne
vorliegt.
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Willensakte, im klassischen Utilitarismus hingegen die groBBtmogliche Befriedigung von

Bediirfnissen und Préferenzen.’'®

4.2.2.2.4. Das Reichtumsmaximierungsprinzip

Posner bezeichnet sein Effizienzprinzip als Reichtumsmaximierungsprinzip (wealth
maximization principle). Dieses kniipft direkt an diesem Ergebnis des Kaldor/Hicks-
Kriteriums an, indem es einen Zustand X als dann besser gegeniiber einem Zustand Y
bestimmt, wenn der Reichtum in X hoher ist als in Y. In der praktischen Anwendung
entspricht es damit (wie von Posner selbst anerkannt)’’® dem Kaldor/Hicks-Kriterium. Die
Kompensation der Verlierer rechtspolitischer MaBBnahmen durch deren Gewinner ist durch
beide nicht geboten.””® Dieses Kriterium war daher hier nicht separat zu behandeln, es ist
aber, vor allem in der Erdrterung von Posners Rechtstheorie, noch auf verschiedene
Aspekte (die allerdings begrifflich genauso auf das Kaldor/Hicks-Kriterium zutreffen)

zuriickzukommen.®?!

4.2.2.3. Der homo oeconomics und die Normen

Ausgehend von der nun erfolgten Untersuchung von Effizienz als Gegenstand des Strebens
des homo oeconomicus kann nun zum Verhéltnis des homo oeconomicus zu rechtlichen
Normen selbst iibergegangen werden. Eidenmiiller zufolge sei hier ein Aufsatz, und zwar
Beckers ,,Crime and Punishment™ (1968) besonders mafigeblich. In diesem, der eine
Modellierung der Strafgesetzbung und -vollziehung nach Effizienzkriterien vorschligt,”??
komme das ,,Normverstindnis der dkonomischen Analyse des Rechts so deutlich zum

Ausdruck, wie vielleicht nirgends sonst.*?3

Tatsdchlich ist es nur ein Normverstindnis der 6konomischen Analyse des Rechts, das hier
sehr klar zum Ausdruck kommt: jenes des Kaldor/Hicks-Kriteriums bzw. der
Reichtumsmaximierung. Beckers homo oeconomicus ist es um die Maximierung von

geldwertem Reichtum zu tun. Straftdter sind Straftiter, weil sie sich von bestimmten

918 Vgl. auch Pigou, The Economics of Welfare, 13: ,,[TThe money which a person is prepared to offer for a
thing measures directly, not the satisfaction he will get from the thing, but the intensity of his desire for it.“
Siehe dazu auch oben, Fn 873.

19 Vgl. Posner, Economic Analysis of Law, 12: “In the less austere concept of efficiency used in this book —
called the Kaldor-Hicks concept or wealth maximization [...].”

920 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 54 f.

%21 Siehe insb. 4.3. sowie auch 4.2.234. Zu einer ausfilhrlichen Besprechung des
Reichtumsmaximierungsprinzips bei Posner vgl. etwa ders., Utilitarianism, Economics, and Legal Theory,
119-127 und Wealth Maximization Revisited, 85-89.

922 Vgl. Becker, Crime and Punishment, 169-217.

2 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 34.
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Delikten (auch unter Beriicksichtigung der Wahrscheinlichkeit und Hohe mdglicher
Sanktionen) einen héheren Profit als von legalen Beschiftigungen erwarten.”>* An diese
positive These ist nun die normative gekniipft, dass das Strafsystem selbst den Standpunkt
der Reichtumsmaximierung einnehmen solle: Unter Aufwendung von so wenigen Kosten
wie moglich gilt es so viele Verbrechen wie moglich zu verhindern. Hier stimmt
tatsdchlich, was Eidenmiiller schreibt: Die Rechtsnormen sind fiir den homo oeconomicus
nichts ,,Sakrosanktes“, sondern duBlerliche Handlungsrestriktionen, denen er rational und

nutzenmaximierend gegeniibertritt.”%>

Wie anders aber ist der Bezug zu Normen des homo oeconomicus, dessen Handlungsinhalt
sich aus dem Pareto-Kriterium ableitet und in der weitestmoglichen Verwirklichung
willensbasierter Tauschakte besteht. Hier tritt das Recht nicht als AuBerliches und
Restriktion auf, ja es ist in dieser Hinsicht nicht einmal denkbar. Die Paretoeffizienz kann
Recht nur als System bereits bestehender Zuteilungen von Rechtsgiitern und
Verhaltensregeln und als darauf aufbauende, in Tauschverpflichtungen und -dispositionen
bestehende, privatautonome Gestaltung begreifen.”?® Dieser homo oeconomicus steht in

der Traditionslinie Hayeks’?’

bzw. auch einer hayekianisch und nozickianisch
interpretierten politischen Philosophie Kants als eines Systems bloBer privatrechtlich

gesicherter, streng symmetrischer Interaktionsriume.”?®

Hier soll nun anhand der malgeblichen Texte rekonstruiert werden, welcher homo
oeconomicus in law & economics tatsdchlich das Sagen hat. Der Weg der Rekonstruktion
fiihrt von den urspriinglich in der Okonomik entwickelten Ansitzen Pigous, Coases,
Calabresis und Beckers zur von diesen angestofenen, in den Rechtswissenschaften selbst

situierten, ,,0konomischen Betrachtungsweise* Posners.

4.2.2.3.1. Das Coase-Theorem und die Welt ohne Transaktionskosten

Die ,,0konomische Betrachtungsweise* des Rechts nimmt ihren Ausgang beim Problem
,.externer Kosten*“?°. Gegen Pigous Forderung einer Besteuerung von solchen Kosten hatte

Coase in seinem epocheamachenden Artikel ,,The Problem of Social Cost* das Argument

924 Vgl. Becker, Crime and Punishment, 176.

925 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 35.

926 Vgl. Fletcher, Basic Concepts of Legal Thought, 158; siehe auch oben die Fn 897.

%27 Vgl. auch schon oben bei 4.1.2.

928 Vgl. oben 3.6.5.

92 Vgl. dazu oben bei 4.2.2.2.2., den Unterabschnitt: Das Problem externer Kosten und dessen Losung durch
Internalisierung.
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ihrer Internalisierbarkeit qua Zuteilung als verhandelbare Rechtspositionen ins Treffen
gefiihrt. Dies, das Coase-Theorem, war in der obigen®** Erérterung im Ergebnis als,
wesentlich  iiber die Effizienthese (Effizienz ~der Verhandlungslosung von
Kostenproblemen) und  Invarianzthese  (Gleichgiiltigkeit  der  urspriinglichen
Rechtszuteilung) erfolgende, Verteidigung der Verwirklichung der Paretoeffizienz durch
reine Marktbeziehungen zu rekonstruieren. Welcher homo oeconomicus liegt diesem

Theorem nun zugrunde?

Im Wesentlichen einer, der nach Maximierung aufgrund des freiwilligen Tauschs von
Giitern strebt, also danach, alle Giiter, die ihm mehr wert sind als das Geld oder die
sonstigen Giiter, die sich anfdnglich in seinem Vermogen befinden, in seinen Besitz zu
bringen. Sein Verhidltnis zum Recht ist jenes eines dieses Streben ermdglichenden
Rahmens und nicht etwa duBerlicher Restriktionen. Diese positiven Annahmen iiber das
Effizienzstreben sind wiederum gleichzeitig normative Zielvorgaben an das Recht, wie sie
eben in den oben genannten Folgerungen zur Rechtsgestaltung zum Ausdruck kommen.
Maligeblicher ,,Referenzpunkt zwar nicht der 6konomischen Analyse des Rechts im
Allgemeinen, aber jedenfalls dieser Fassung, insofern hat Eidenmiiller recht, ist eine ,,den
anzustrebenden Optimalzustand definier[ende]* Welt ohne Transaktionskosten.”*! Insofern
schreibt sie sich in das Projekt Hayeks und der ,,Globalists* eines ,,cybernetic legalism*
ein, in welchem die Einzelnen {iber wirtschaftliche Signale als Einheiten innerhalb eines
sich selbst regulierenden Systems agieren.”*? Effizienz ist hier jedenfalls, in positiver wie

normativer Hinsicht, jene durch das Paretokriterium bestimmte.

Allerdings ist es bereits Coase selbst, der zugesteht, dass die Annahme einer Welt ohne
Transaktionskosten unrealistisch und wohl nicht durchfiihrbar sei. Wo und solange es
Transaktionskosten gebe, wiirde die anfiangliche Zuteilung von Giitern und
Rechtspositionen sehr wohl einen Unterschied ausmachen und miisse man ein
okonomisches Kalkiil anstellen, um sie effizienzgerecht vorzunehmen.”**> Auch in dieser
Hinsicht bringt er allerdings Kritik gegen Pigou vor. Denn dieser habe in seiner (jedenfalls
impliziten) Forderung von Haftungsanspriichen fiir emissionsbedingte Schiden (sein

damaliger Bezugsfall ist jener der grundsétzlichen Nichthaftbarkeit von Zugbetreibern fiir

90 Vgl. bei 4.2.2.2.2., den Unterabschnitt: Das Problem externer Kosten und dessen Losung durch
Internalisierung.

91 Vel. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 115.

932 Vgl. Slobodian, Globalists, 223 f.

933 Vgl. Coase, The Problem of Social Cost, 19.
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funkenverursachte Waldbrinde zu Beginn des 20. Jahrhunderts in GroBbritannien)’**

unterstellt, dass die Zuteilung der Rechtsposition als eines Rechts auf das Freisein von
Emissionen an die externen Dritten immer schon die effizientere Losung bedeute. In
Wabhrheit gehe es aber nicht darum, die Frage der externen oder internen Tragung von
Kosten grundsdtzlich zu entscheiden, sondern darum, welche Lésung im Einzelfall

tatsiichlich die effizientere sei.” Weil es eben Transaktionskosten gibe, hitten der

936 und die Gerichte™’ bei der Zuteilung von Rechten daher eine

Gesetzgeber
entsprechende Einschitzung vorzunehmen. Was dabei zu entscheiden sei, sei im
Wesentlichen, ob der Schaden einer Emission groBer als ihr Nutzen sei,”*® wofiir das totale
Sozialprodukt als Folge der einen und der anderen Zuteilung zu vergleichen sei.”*® Die
Argumentation von Coase kippt in ihren Zugestdndnissen an die juristische Praxis selbst

schon in Richtung der Kaldor/Hicks-Effizienz bzw. der Reichtumsmaximierung.**°

4.2.2.3.2. Calabresis Uberlegungen zur Risikoverteilung und zum Haftungsrecht

In seinem Artikel von 1961 ,,Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts*
hatte Calabresi sich im Wesentlichen mit der Frage der Rechtfertigung fiir
verschuldensunabhingige Haftung beschéftigt. Eine bloBe verschuldensabhéngige Haftung
wire im Wesentlichen von der Paretoeffizienz gestiitzt, da sie dieses durch ein einseitiges,
willensmifBiges (vorsitzliches oder jedenfalls dem Willen zurechenbares nachldssiges)
Ubertreten einer Rechtsposition eines anderen verletzt und daher ihre Wiederherstellung
verlangt. Eine unabhdngig vom Verschulden eintretende Haftung muss sich auf andere

O0konomische Argumente stiitzen.

Calabresi unterscheidet drei Argumente. Zunéchst erortert er jenes der ,,enterprise liability*

bzw. ,,allocation of resources justification*. Als geldufiges Postulat formuliert lautet es:

99941

»Activities should bear the costs they engender. Das zweite Argument benennt

34 Vgl. Pigou, The Economics of Welfare, 115 f.; Coase, The Problem of Social Cost, 28 ff.

935 Vgl. Coase, The Problem of Social Cost, 31 ff.

936 Vgl. Coase, The Problem of Social Cost, 34.

97 Vgl. Coase, The Problem of Social Cost, 19.

938 Vgl. Coase, The Problem of Social Cost, 26, 27.

939 Vgl. Coase, The Problem of Social Cost, 34.

%40 Insofern eben jede gesetzgeberische Anderung in der Zuteilung der Kostentragung die dkonomische
Schlechterstellung Einzelner fiir die Gesamt(reichtums)maximierung in Kauf nimmt (solange die betroffenen
Einzelnen nur potentiell entschddigt werden konnen). Zur Vereinbarkeit des Kaldor/Hicks-Kriteriums, nicht
aber des Paretokriteriums mit staatlichem Zwang, vgl. oben bei 4.2.2.2.2., den Unterabschnitt: Keine
Vereinbarkeit des Paretokriteriums mit Zwang sowie bei 4.2.2.2.3., den Unterabschnitt: Vereinbarkeit mit
Zwang qua Modifikation des Paretokriteriums.

%4l Calabresi, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, 500.
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Calabresi mit ,, spreading of losses justification “. Eine verschuldensunabhéngige Haftung
wiirde, indem das Unternehmen zunichst den Schaden trigt, diesen aber iiber Léhne und
Preise weitergeben konne,”*? zu einer Verteilung von Schiden fithren und ihre schiidigende
Wirkung dadurch mindern.**® Das dritte Argument, die , deep pocket justification”,
mochte, dass der (in der Regel relativ wohlhabende) Unternehmer zahle, unter der
Annahme, dass bei diesem ein Vermdgensabzug weniger ins Gewicht falle als bei einem

,einfachen Geschidigten.”**

Calabresi findet das erste Argument am iiberzeugendsten, weil es die richtige Allozierung
von Ressourcen ermogliche und die Unternehmensfreiheit nicht fiir Sozialmafnahme
opfere. Wichtig darin ist die Funktionsweise von Preisen, die die tatsdchlichen mit der
Herstellung bestimmter Giiter verbundenen Kosten wiederzugeben hétten, damit Kéufer
eine informierte Entscheidung liber den Kauf treffen konnten. Daher miisse dafiir gesorgt
werden, dass sich alle externen Kosten im Preis niederschlagen, also jedenfalls eine
Haftung desjenigen vorgesehen werden, der Schdden durch eine bestimmte wirtschaftliche
Titigkeit verursacht, mag er sie nun verschulden oder nicht’*® Die auf freien
Entscheidungen aufbauende Effizienz werde dadurch nicht gefdhrdet, sondern, indem
externe Kosten in die Preisinformation aufgenommen wiirden, verbessert.”*® Diese
Argumentation beruht also auf der Annahme, dass Marktbeziehungen zu Externalitidten
fiihren, die es durch gesetzgeberische MaBnahmen zu korrigieren gilt.”*’ Dies weist in

Richtung der Kaldor/Hicks-Effizienz.

942 Vgl. Calabresi, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, 519.

93 Denn, so die geldufige, von Calabresi wiederum rekonstruierte Begriindung in der juristischen Literatur,
erstens wire die tatsdchliche Biirde eines Schadens umso kleiner, je mehr Menschen ihn triigen. Zweitens
wire die tatsdchliche Biirde umso kleiner, je ldnger die Zeit, iiber die der Schaden getragen wiirde. Wahrend
die erste Begriindung eine aus der Empirie gefolgerte Verallgemeinerung darstelle, beruhe die zweite auf der
O0konomischen Annahme des abnehmenden Grenznutzens (vgl. Calabresi, Some Thoughts on Risk
Distribution and the Law of Torts, 517). In Wahrheit liegt diese bzw. die Annahme der Vergleichbarkeit von
individuellen Nutz- und Leidenswerten jedenfalls auch der ersten zugrunde. Calabresi gesteht zu, dass diese
Annahme unter Okonomen in Ungnade gefallen sei (vgl. Calabresi, Some Thoughts on Risk Distribution and
the Law of Torts, 517 f.).

944 Vgl. Calabresi, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, 527. Diese Annahme
verteidigend fiihrt Calabresi hier ins Treffen, dass die Gesetzgebung und also der vertretene Wille der Wihler
die Einfiihrung progressiver Besteuerung eben genau unter der Annahme grundsitzlich vergleichbarer, aber
mit zunehmendem Einkommen nachlassender, Befriedigungswirkung von Geld getroffen habe.

45 Calabresi, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, 502, 505.

%46 Vgl. Calabresi, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, 530 f. Kritisch zur
Moglichkeit per se, effiziente Haftungsregeln zu bestimmen, vgl. Kelman, A Guide to Critical Legal Studies,
171-176; siehe auch ders., Trashing, 308-311.

47 Das Gegenargument einer ,,»pure« resource-allocation-loss-distribution theory”, dass es egal sei, wo der
Schaden anfalle, weil dieser im Ergebnis jedenfalls seinen Weg in die Lohne und Preise finde, wird von
Calabresi dahingehend bestritten, dass es hierfiir einer durch und durch 6konomisierten Welt und
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Tatsdchlich lieBe sich mit Kaldor (auch wenn Calabresi das selbst nicht macht) diese
Argumentation so rekonstruieren: Die verschuldensabhingige Haftung, welche von
Calabresi ja selbst fiir eine Beihilfe gehalten wird”*®, wird abgeschafft. Das fiihrt unter der
Annahme einer gleichbleibenden Geldmenge zu einer Verringerung der Einnahmen
risikobehafterer Unternehmungen, wéhrend jene weniger risikobehafteter aliquot gesteigert
wirden, die Situation der zu den Unternehmungen Externen aber insgesamt gebessert
wirde. Jedenfalls ist es der Gedanke der Maximierung von Reichtum auch unter der
Inkaufnahme der Verschlechterung bestimmter Rechtspositionen, der hier verfolgt wird.**
Diesen, statt rechtsdogmatischen Brimboriums (,,rigamarole**>?), heranzuziehen, empfiehlt
Calabresi schlieBlich zur praktischen Losung von Fillen beispielsweise der

Larmbeldstigung oder gefihrlicher Aktivitéiten.”!

4.2.2.3.3. Beckers Uberlegungen zum Strafsystem

Nun erst, jedenfalls in chronologischer Hinsicht, tritt mit dem 1968 erschienen Artikel
Beckers ,,Crime and Punishment* der homo oeconomicus als Straftiter auf den Plan bzw.
eben des Straftiters als homo oeconomicus, der zu Straftaten nicht ein unmoralisches oder
krankhaftes Verhalten, sondern lediglich jenes eines wirtschaftlichen Kalkiils hinsichtlich
ihrer Profitabilitdt unterhdlt. Die daran ankniipfende Zielvorgabe Beckers ist es, das
Strafrecht grundlegend umzugestalten, nicht mehr Strafe, Vergeltung oder Abschreckung
sollen die priméren Ziele sein, sondern die Reduktion eines bestimmten Typs von Schiden

aufgrund wirtschaflicher Berechungen.’>

vollkommenen Wissens und Handlungsbereitschaft aufseiten der Akteure bediirfe (vgl. Calabresi, Some
Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, 505). Das in diesem Kontext eigentlich einschldgige
Coase-Theorem wird allerdings (wie Coase iiberhaupt) an keiner Stelle benannt. ,,The Problem of Social
Cost*“ war auch erst ein halbes Jahr davor erschienen und diirfte Calabresi, jedenfalls inhaltlich, noch nicht
bekannt gewesen sein.

%48 Und zwar im Kontext Friihkapitalismus, um die Expansion von Unternehmen zu stiitzen, die noch nicht
dazu bereit gewesen wiren, alle ihre Kosten selbstindig zu tragen, vgl. Calabresi, Some Thoughts on Risk
Distribution and the Law of Torts, 516. Fiir Gordon ist gerade diese Argumentation ein Beispiel fiir den von
ihm (unter anderen aufgrund der mangelnden Beriicksichtigung der Kontingenzen von historischen
Enwicklungen) kritisierten ,,rechtlichen Funktionalismus® (,,legal functionalism*), vgl. ders., Critical Legal
Histories, 64 f.

94 Coase freilich hitte hier, wie gegen Pigou, ins Treffen gefiihrt, dass nicht die Zuteilung von Externalititen
an die Unternehmer zu einer Maximierung fiihren, sondern ein spezifisches Okonomisches Kalkiil
vorzunehmen sei, um zu errechnen, welche Allokation zum groferen Sozialprodukt fithre. Vgl. Coase, The
Problem of Social Cost, 26, 27, 34; siche oben, 4.2.2.3.1.

930 Calabresi, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, 535.

%1 Vgl. Calabresi, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, 534 ff.

932 Vgl. Becker, Crime and Punishment, 198. Die Abschreckungfunktion von Strafen scheint damit freilich
kompatibel, wird nun aber unter dem Gesichtspunkt ihrer grofitmoglichen Effizienz (insbesondere auch in der
Relation von Mittel und Ergebnis) gesehen.
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Unter Aufwendung von so wenigen Kosten wie moglich gelte es so viele Verbrechen als
moglich zu verhindern. Die totalen gesellschaftlichen Kosten der Strafen belaufen sich
diesem Kalkiil entsprechend auf die Kosten fiir die Tdter plus der Kosten bzw. minus des
Vorteils fiir alle anderen. Das Verhdltnis der Kosten fiir die Strafbekdmpfung zu den
dadurch vermiedenen Kosten durch Straftaten ist dabei (durchaus qua mathematischer

Funktionen) nach seinem marginalen Optimum zu berechnen.”>

Die 6konomische Zielvorgabe ist hier sohin wieder die Kaldor/Hicks-Effizienz bzw. die
Reichtumsmaximierung. Das ist notwendig auch gar nicht anders denkbar, zumal das
Modell Beckers gerade von der Rechtskonzeption als &uBlerer Handlungsrestriktion
schlechthin, ndmlich dem Strafrecht ausgeht. In den Vorldufern der 6konomischen
Betrachtungsweise ist sohin eine Bewegung vom Coase-Theorem und der Paretoeffizienz

hin zu Kaldor/Hicks und der Reichtumsmaximierung als, allerdings erheblich

954 955

modifizierten™", Wiedergingern des alten utilitaristischen Nutzenkalkiils”> zu erkennen.

4.2.2.3.4. Posners Reichtumsmaximierung (,,wealth maximization‘) als umfassendes

rechtliches Gestaltungsprinzip

Spatestens 1972 konstituiert sich law & economics durch die Verdffentlichung von
Richard Posners epochemachendem Lehrbuch ,,Economic Analysis of Law* als eigene
rechtswissenschaftliche Disziplin.”® In der ersten Auflage dieses Lehrbuchs sieht er die

Grundlage der 6konomischen Analyse des Rechts ganz einfach im Utilitarismus.

In seinem Artikel ,,Utilitarianism, Economics, and Legal Theory” entwirft Posner erstmals
das Konzept der Reichtumsmaximierung und versucht diese vom klassischen Utilitarismus
abzugrenzen.””’ Er mochte das Maximandum (also den Gegenstand, den es zu maximieren

gilt) im Vergleich zum Nutzen entsprechend enger definieren, und zwar als ,,Wert* im

933 Vgl. Becker, Crime and Punishment, 180 ff. Als Variablen werden von Becker genannt: die Kosten des
Ergreifens, Verurteilens und Bestrafens von Tatern, die Art der Strafen (Geld oder Geféangnis), die Reaktion
der Titer auf den Vollzug von Gesetzen und diesbeziigliche Anderungen (vgl. ebd., 170, 180). Fiir die auf die
Bestrafung entfallenden Kosten ist die (je nach Individuum variierende) entgangene Wirtschaftsleistung von
Tatern auBlerhalb des Gefiangnisses zu beriicksichtigen, aber auch der Schaden fiir andere (ndmlich sdmtliche
mit dem Strafvollzug verbundenen Kosten). Umgekehrt als Nutzen zu beriicksichtigen sind etwaige
Strafzahlungen (vgl. ebd., 180). Ebenfalls als Nutzen zu beriicksichtigen sind freilich die durch die
strafrechtlichen MaBBnahmen verhinderten Verbrechen.

94 Insofern der komplexe Nutzenbegriff auf die bloB geldwerte Maximierung reduziert wird, vgl.
Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 181 ff., 187; sieche auch 4.3.1., dort die Fn 1014.

935 Vgl. Becker, Crime and Punishment, 209; Posner, Frontiers of Legal Theory 60 f.

936 Vgl. auch Posners eigene Rekapitulation in ders., Frontiers of Legal Theory, 32, dass spétestens ab diesem
Zeitpunkt die Existenz von law & economics als eigener Bewegung bzw. Disziplin innerhalb der
Rechtswissenschaften nicht mehr abzustreiten war.

%57 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 167.
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wirtschaftlichen Sinne bzw. als (monetéren) ,,Reichtum® (,, wealth ‘). Diesen definiert er
als Wert in Wihrungseinheiten oder dem Aquivalent von Wihrungseinheiten von schlicht
allem in der Gesellschaft (,,value in dollars or dollar equivalents [...] of everything in
society*>®). Dieses ist zu messen durch die jeweilige Zahlungsbereitschaft von Menschen
fiir ein bestimmtes Gut oder, wenn sie es schon besitzen, als entsprechende Geldforderung,
damit sie es aufgeben. Die einzige Préferenz, die zdhlt, ist daher jene durch Geld bzw.

Kaufkraft in einem Markt gesicherte.

Der entsprechende Markt muss aber kein expliziter sein. Denn auch wo keine
Geldleistungen erbracht werden, sei das gesellschaftliche Leben — so etwa im
»Heiratsmarkt“, in der Kindererziechung oder auch bei einem freundschaftlichen
Bridgespiel — nach impliziten Tauschabkommen geregelt. Diese wiirden sich (etwa durch
den Vergleich mit anderen, expliziten Mirkten) monetarisieren lassen.””® Neben diesen
tatsichlichen (expliziten und impliziten) Mérkten nennt Posner auch noch die Kategorie
hypothetischer Mirkte, die im Zusammenhang mit unfreiwilligen Transaktionen zum

Tragen kommt. Posner erldutert diese anhand eines Beispiels.

Dieses beinhaltet die Personen A und B sowie eine Tasche Orangen in As Eigentum. Im
Falle einer freiwilligen Transaktion kommt es im Sinne des Paretokriteriums zu einer
wirtschaftlichen Verbesserung, weil die Tasche dorthin gelangt, wo sie eben fiir mehr wert
erachtet wird. Wie ist der Fall nun aber zu werten, wenn B die Orangen nicht kauft,
sondern, weil er schnell gehen muss und in die Tasche l4uft, versehentlich zerstort? Dann
ist eben jene Zuordnung vorzunehmen, die eintreten wiirde, wenn die Transaktionskosten
Null wéren und ein Markt fiir Rechte bestiinde. Welche Positionen aber wiren unter diesen
idealen Bedingungen zu verhandeln? Das Recht, den Schaden zu verursachen, auf Bs, das
Recht, davon freizubleiben, auf As Seite. Der Wert von As Recht besteht im Wesentlichen
im Wert, den er der Tasche Orangen zumisst (z.B. 6 Eur), jener von Bs Recht im Wert, den
er dem schnellen Gehen zumisst (z.B. 5 Eur). Bestiinde ein Markt und gébe es keine
Transaktionskosten, wiirden sich A und B hier darauf einigen, dass A das Recht zustiinde.
Tatsdchlich besteht kein Markt und sind die Transaktionskosten, wenn man davon ausgeht,
dass A mit jedem potentiellen Schidiger eine vertragliche Vorablosung zu treffen hitte,

unermesslich. Ein Richter, der diesen Fall zu entscheiden hitte, miisste die erwdhnten

938 Posner, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, 119.
9% Vgl. Posner, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, 119 f.
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Werte in Erfahrung bringen bzw. abschitzen und, unter den erwdhnten Umstidnden, eine
Fahrlissigkeitshaftung von B aussprechen.’®® Tatsichlich gehen die amerikanischen
Gerichte unter Anwendung der bereits in den 1940er Jahren entwickelten ,, Learned Hand
Formula “*! hiufig so vor, wobei die Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines Schadensfalls

jedenfalls auch ein maBgeblicher Faktor ist.”®?

Der haftungsrechtliche Fall ist fiir Posner aber nur eines zahlloser Beispiele’® fiir die
Okonomische Herangehensweise zur Regelung und Losung rechtlicher Félle. Vom

Eigentums- und Vertragsrecht iiber das Familien- zum Strafrecht’®*

ist ihr das ganze
private und Offentliche Rechtssystem zuganglich. Die Denkschritte Posners sind wie folgt
zu rekonstruieren: Menschen werten Giiter unterschiedlich und tendieren als homines
oeconomici sie so zu tauschen, dass sie jeweils dort hingelangen, wo sie am hochsten
bewertet sind. Hier gilt das Paretokriterium. Sobald aber (nicht vernachlissigbare”?)
Transaktionskosten anfallen, hat das Recht einzuschreiten, indem es eine Marktlosung
simuliert (mimic the market)’®® und eine effiziente Allokation gewihrleistet. Hier gilt das

Kaldor/Hicks-Kriterium.

4.2.2.3.5. Kaplow/Shavell: Fairness versus Welfare

Einen in gewisser Hinsicht sogar noch {iiber Posner hinausreichenden Versuch der
O0konomischen Rekonstruktion von (privat)rechtlichen Regeln haben Shavell und Kaplow,
einerseits Okonom, andererseits Okonom und Jurist, im Jahr 2002 mit ihrer Monographie
»Fairness versus Welfare* vorgelegt. Thr Hauptargument besteht im Postulat der
normativen Exklusivitit des wohlfahrtsokonomischen Zugangs zur Evaluierung von
Regeln: Rechtliche Regeln sollten allein aufgrund ihrer Effekte auf das Wohlbefinden von
Individuen (,, well-being of individuals‘) bewertet werden, Konzepte von ,,fairness*

daneben iiberhaupt kein eigenstindiges Gewicht haben.”®’

%0 Vgl. Posner, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, 120 sowie Mathis, Effizienz statt
Gerechtigkeit?, 171; vgl. auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 65 f.

%! Siehe dazu unten bei 4.2.2.5.1., den Unterabschnitt: Die Learned Hand Formula; vgl. auch Mathis,
Effizienz statt Gerechtigkeit?, 98 ff.

%2 Vgl. dazu gleich unten 4.2.2.5.

93 Vgl. aber spezifisch zum Haftungsrecht, Posner, A Theory of Negligence, 29-96.

%4 Vgl. Posner, Economic Analysis of Law, 29 ff. Zwei Anwendungsfille der ckonomischen Analyse des
Rechts sollen weiter unten beispielhaft erortert werden, ndmlich zum einen das schon beriihrte Haftungsrecht
(siche 4.2.2.5.1.), zum anderen das Vertragsrecht (4.2.2.5.2.).

%% Das heiBt im Wesentlichen: kleiner als die jeweiligen Wertungsunterschiede.

%6 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 65; vgl. auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 171 f.
%7 Vgl. schon Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare, 3 f.
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Mit Letztgenannten meinen Kaplow und Shavell im Grunde alle Dimensionen klassischer
und moderner Gerechtigkeitskonzeptionen. Neben der austeilenden bzw. sozialen
Gerechtigkeit sind auch ausgleichende Prinzipien des gerechten Tauschs, der Billigkeit im
Verhiltnis privatautonomer Vertragspartner umfasst.’® Das wesentliche Argument besteht
dabei in zwei Schritten: Erstens wiirde ein eigenstindiges (also unabhédngig von und auch
gegen wohlfahrtsokonomische(n) Erwédgungen zu beriicksichtigendes) Gewicht von
Gerechtigkeitskonzepten notwendig eine Verringerung des individuellen und kollektiven
Wohlbefindens bedeuten, ndmlich insofern es zur Wahl anderer rechtlicher Regeln fiihrt
als jener durch die Wohlfahrtsokonomie angezeigten. Zweitens wiirde dieses Ergebnis die
Frage aufwerfen, ob es nachvollziehbare Griinde gebe, die Gerechtigkeit auf Kosten der
Wohlfahrt zu verfolgen. Kaplow und Shavell vermdgen keine zufriedenstellenden zu

finden.?®’

Was ist nun aber der Inhalt des wohlfahrtsGkonomischen Postulats? ,,Welfare economics®,
so Kaplow und Shavell, ,,takes into account any effect of a legal rule that is pertinent to
anyone’s well-being.*7° Neben der Hervorhebung der Exklusivitit
wohlfahrtsokonomischer Erwdgungen ist es also der umfassende, alle (ex ante zu
beurteilenden)’’! Gesamteffekte einer Regel auf das Wohlbefinden beriicksichtigende®’?,

Charakter der Konzeption, welcher iiber jene Posners hinausfiihrt. Damit ist allerdings

98 Posner argumentiert im Gegensatz dazu fiir die Kompatibilitit des Konzepts ausgleichender Gerechtigkeit

mit der 6konomischen Herangehensweise, siche ders., The Concept of Corrective Justice in Recent Theories
of Tort Law 187-206, dort insb. 201 ff. Sieche auch Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare, in der FN 8 auf
89.

%9 Vgl. Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare, 7 ff.

970 Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare, 49 (meine Hervorhebung).

o7 Vgl. Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare, 49 (im Unterschied zur Beurteilung ex post auf der
Grundlage von Gerechtigkeitskriterien, vgl. ebd., 48 ft.).

92 Was die Art und Weise der Aggregation und die Zulissigkeit bzw. Notwendigkeit umverteilender
MaBnahmen betrifft, wollen Kaplow und Shavell neutral bleiben. Jede Methode der Aggregierung sei
zielfilhrend, sofern sie nur kohdrent angewendet wiirde (vgl. Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare, 27).
Generell sei es aber eher angezeigt, in der wirtschaftlichen Analyse von privatrechtlichen Regeln eher von
Umverteilungseffekten abzusehen (vgl. ebd., 31 f.), was u.a. damit begriindet wird, dass Umverteilungsziele
iber Steuern jedenfalls in direkterer und effizienterer Weise erreicht werden konnten, vgl. ebd., 33. An der
fehlenden Begriindung dieser funktionellen Aufgabenteilung hat bereits Dworkin Kritik geiibt, vgl. ders., Is
Wealth a Value?, 195 f.. Das technische Argument Kaplows und Shavells ist folgendes: ,,[R]edistribution
through legal rules entails both the inefficiency of redistribution generally (due to adverse effects on work
incentives) and the additional cost involved in adopting less efficient legal rules (ebd., 34).” Im Vergleich zu
steuerlichen UmverteilungsmaBBnahmen, die nur zum Ineffizienz-Effekt der Abtriglichkeit fiir
Arbeitsinitiative fiihrten, wiirde bei der umverteilungsmifBigen Modifikation rechtlicher Regeln also noch
deren intrinsischer Effizienzverlust hinzukommen. Damit ist im Ergebnis die Reichtumsmaximierung das
maBgebliche Prinzip fiir privatrechtliche Regeln, bleibt in der Gesamtbetrachtung aber Platz fir umfassende
Nutzenerwdgungen.
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3 Der homo

gleichzeitig die Riickkehr zum klassischen Utilitarismus vollzogen.®’
oeconomicus ist hier wiederum zum Individuum Benthams geworden, das im Zentrum

gesetzgeberischer Fiirsorge®’* steht.

4.2.2.4. Anforderungen an das Recht (und dartiber hinaus)

Welche Anforderungen ergeben sich aus der 6konomischen Betrachtungsweise des Rechts

nun fiir dieses bzw. seine Gestaltung selbst?

In ,,Economic Analysis of Law* beschreibt Posner diese wie folgt: Exklusivitdt der Rechte,
ndmlich als klar definierte und uneingeschrinkte Macht iiber wirtschaftliche Giiter.””
Allerdings, so betont er: “The creation of exclusive rights is a necessary rather than
sufficient condition for efficient use of resources: The rights must be transferable.”®’
Weiters miisse jede wertvolle (gleichzeitig knappe und begehrte) Ressource in jemandes
Eigentum zugeordnet sein, was Posner als Universalitit von Eigentumsrechten bezeichnet.
Wenn diese drei Voraussetzungen, also Exklusivitit, Ubertragbarkeit und Universalitdit
von Eigentumsrechten vorliegen wiirden, dann sei die Maximierung von wirtschaftlichem
Wert — ganz dem Paretokriterium entsprechend — gewéhrleistet, allerdings nur wenn man
— im Effekt dem Coase-Theorem entsprechend — die offensichtlicheren und verborgeneren

Kosten eines Eigentums- und Tauschsystems ausblenden wiirde.?””

Implizit liegt diesen Anforderungen sohin das Coase-Theorem zugrunde. Das diesem
inhdrente Postulat der effizienten Verhandelbarkeit von Kostenproblemen erfordert
weiters, wie von David Friedman hervorgehoben, dass Rechte moglichst klar definiert

(welche Nebenrechte sind inwieweit inkludiert, was ist jeweils verboten) und so, moglichst

973 Der Riickbesinnung auf den Utilitarismus entsprechend betrachten Kaplow und Shavell die iiberbrachten
Verhaltens-, Tausch- und sonstigen Dispositionsregeln des common law (in der hayekschen Diktion: Regeln
gerechten Verhaltens) auch als bloBe ,,proxy devices* (Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare, 12; vgl.
auch ebd., 68, 467) zur Forderung des Wohlbefindens, die zwar evolutionir an den Anforderungen
traditioneller Gesellschaften, durchaus nach dem Kriterium ihrer Niitzlichkeit, gewachsen seien, aber einer
Revision im Hinblick auf die neuartigen und komplexen Strukturen moderner Gesellschaften bediirften (vgl.
ebd., 64, Fn 92: ,,0f course, it is not always the case that social norms will promote individuals’ well- being
in the manner we describe in the text. Some social norms may have once advanced welfare but become
counterproductive over time, although the norms are resistant to change[]”).

%74 Die in der vorgehenden FufBnote erwihnte Revision vorzunehmen, um dysfunktionale Regeln zu eruieren
und durch effizientere zu ersetzen, obliegt kompetenten Experten (das heiflit im Wesentlichen 6konomisch
gebildeten Rechtsprofessoren, vgl. vgl. Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare, 389 f., 399, FN 41).
Keinesfalls diirften sie sich dabei von moralischen Intuitionen leiten lassen (vgl. ebd., 11, 80 f.). Letztere
sind, konsequent utilitaristisch, allenfalls zuzulassen, das heif3t, in das Nutzenkalkiil aufz7unehmen und vom
Nutzenertrag der revidierten Regeln in Abzug zu bringen, wo sie das Wohlbefinden des Kollektivs betreffen
(vgl. ebd., 11 £, 21).

75 Vgl. Posner, Economic Analysis of Law, 31.

976 Posner, Economic Analysis of Law, 31 (meine Kursivsetzung).

77 Vgl. Posner, Economic Analysis of Law, 32.
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in Biindeln sachlich zusammengehdrender Rechte, zugeordnet sind, dass inkompatible
Benutzungsweisen ausgeschlossen sind. Besonders wichtig ist die Minimierung von
Transaktionskosten, das heiit vor allem Vertragskosten, damit die Beseitigung

urspriinglich ineffizienter Zuteilungen im Verhandlungswege nicht daran scheitert.”’8

In ,,Utilitarianism, Economics, and Legal Theory”, wo Posner ja den Ubergang zum
Reichtumsmaximierungsprinzip vollzieht, hélt er hingegen dessen Anforderungen an das
Recht fest. Neben, erstens, einer anfdnglichen Zuteilung von Rechten und, zweitens,
Mirkten fiir deren Ubertragung wiiren drittens, nimlich immer dann, wenn die Kosten fiir
Markttransaktionen den Vollzug eben jener verhindern wiirden, rechtliche Regeln zur
Simulierung von Marktoperationen notwendig. Viertens nennt Posner noch ein System
rechtlicher Mittel, um Ubertretungen von Rechten zu verhindern und zu sanktionieren bzw.
zu entschiadigen (das im Grunde zwar auch zur Sicherstellung von Paretoeffizienz und
Coase-Theorem notwendig ist, aber im Effekt, insofern es mit rechtlichem Zwang
verbunden ist, bereits gegen jene verstofit). Fiinftens wiirde Reichtumsmaximierung
schlieBlich ein auf Effizienz und Kostenreduktion gerichtetes System personlicher Moral,
nimlich die traditionellen ,,protestantischen Tugenden®, voraussetzen.”” Diese, etwa die
wirtschaftliche Freiheit und der Gewerbsfleil3, aber auch die Einhaltung von Versprechen
und wahrheitsgemifle Angaben, wiirden gut mit dem Reichtumsmaximierungsprinzip (und
besser als mit dem Utilitarismus) in Einklang zu bringen sein, ja die Abwicklung von
Geschiften erleichtern und deren Kosten durch Eigenverantwortung und -vorsorge, etwa in

Form detaillierter Vertriige, geringhalten.”°

Auf diese noch iiber das Recht hinausgehenden Anforderungen wird unten®®!
zuriickzukommen sein. Hier ist zunéchst die Simulation von Mérkten als die entscheidende
innerrechtliche  ,Innovation® am  Ubergang von der Paretoeffizienz zu
Reichtumsmaximierung hervorzuheben. Sie tritt zur sich bereits aus der Paretoeffizienz
ergebenden Exklusivitdt, Universalitit und marktmiBigen Ubertragbarkeit von Rechten
hinzu und ist, wie FEidenmiiller richtig schreibt, ,das zentrale Paradigma der

okonomischen Analyse des Rechts**®? taugt zur 6konomischen Losung nahezu aller,

98 Vgl. David Friedman, Law’s Order, 44.

7 Vgl. Posner, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, 127.
%80 Vgl. Posner, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, 123.
%1 Vgl. 4.3.3.2.

982 Fidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 65.
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jedenfalls privatrechtlicher, juristischen Probleme. Denn bei jedem kann man sich fragen,
welche Regelung die Parteien bei Abwesenheit von Transaktionskosten getroffen hitten.”s3

Wie zeigt sich diese 6konomisch neu bestimmte Dogmatik nun aber in der Praxis? Posners

4 erlautert, die , Learned Hand

diesbeziigliches Orangen-Beispiel wurde bereits oben’®
Formula* dabei erwihnt. Hier ist nun ein generellerer Uberblick iiber die grundsitzlichen
Anwendungsmdglichkeiten der ,,wirtschaftlichen Betrachtungsweise® fiir die rechtliche

Falllosung zu geben. Auch auf die genannte Formel wird gleich zuriickzukommen sein.
4.2.2.5. Anwendung von law & economics zur rechtlichen Falllosung

4.2.2.5.1. Haftungsregeln

Haftungsregelungen waren auch im oben’ erdrterten Artikel Calabresis von 1961 ,,Some
Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts* schon der thematische Gegenstand.
Calabresi hatte darin mit der Begriindung, dass Unternehmungen die von ihnen tatsdchlich
verursachten Kosten zu tragen hitten, auch und vor allem zur Ermdglichung einer
informierten Entscheidung durch Kéufer auf Grundlage eines alle Kosten adidquat
reflektierenden  Preises, fiir die verschuldensunabhingige Unternehmerhaftung
argumentiert.

In weiterer Folge hatte Calabresi eine, auch der Auseindersetzung mit Coase, der eben die
unqualifizierte Forderung einer Unternehmerhaftung an Pigou kritisiert hatte,’®
geschuldete, differenziertere Argumentation entwickelt, die nicht mehr generell flir die
Unternehmerhaftung eintrat, sondern fiir jene des cheapest cost avoiders: Derjenige solle
den Schaden tragen, der den Schadenseintritt mit dem geringsten Aufwand vermeiden
konne,”®” anders gesagt ist die Zuteilung so vorzunehmen, wie sie die Parteien bei Fehlen
von Transaktionskosten selbst vorgenommen hédtten. Das dahinterstehende normative
Gebot ist, dass die erwarteten gesellschaftlichen Kosten von Unfillen minimiert werden

sollen,”®® sohin Reichtumsmaximierung. Wie ist dieses Ziel nun praktisch zu erreichen?

983 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 65.

%4 Vgl 4.2.2.3.4.

%5 Vgl. 4.2.2.3.2.

96 Vgl. 4.2.2.3.1.

%87 Vgl. Calabresi, The Costs of Accidents, 136 ff.; vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 90; vgl. auch
Gilles, Negligence, Strict Liability, and the Cheapest Cost-Avoider, 1291-1375; siehe weiters
Schifer/Miiller-Langer, Strict liability versus negligence, 16 f.

%88 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 90.
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Dig.Learned Hand Formula

Bereits 1947, anlésslich eines schadenersatzrechtlichen Falls, in dem sich eine Barke von
threm Standplatz losgerissen hatte und mit einem anderen Schiff kollidiert war, entwickelte
der amerikanische Bundesrichter Learned Hand die spiter nach ihm benannte ,, Learned
Hand Formula“ oder ,, Hand Rule ““. Mit dieser artikulierte er wie folgend drei Faktoren zur

Bestimmung des FahrlissigkeitsmaBstabes in einem mathematischen Ausdruck:

Wenn B die Kosten fiir die Vorsichtsmaflnahmen des Schidigers bezeichnet, P fiir die
Schadenswahrscheinlichkeit und L fiir den erwarteten Schaden steht, dann ergibt sich eine

deliktische Verschuldenshaftung, solange gilt:
B<PXxL

Das optimale MaBB an durch den potentiellen Schidiger vorzunehmenden

VorsichtsmafBinahmen wire entsprechend bei:
B=PXxL

Der Vermeidungsaufwand entspricht hier dem FErwartungswert der Kosten einer
Schiadigung. Eine Fahrldssigkeitshaftung setzt dann ein, wenn der Erwartungswert des
Schadens grofler ist als die Kosten fiir seine Vermeidung. Amerikanische Gerichte

verwenden diese Formel bis heute hiufig.”®’

Die ,,Learned Hand Formula“ nimmt (ohne selbst eine eigentliche Marginalanalyse zu
sein)”® die Marginalberechnung zur Minimierung von Unfallkosten vorweg. In einer
solchen sind die Vorsichtsmalnahmen zur Vermeidung von Unfillen und die durch
Letztere verursachten Schdden aufeinander bezogene Variablen. Die Vorsichtsmafinahmen
stellen eine lineare, stetig steigende Funktion dar, die Unfallschdden eine sich
kurvenférmig senkende Funktion. Letztere hat ihren hochsten Punkt, wo gar keine
Vorsichtsmaflnahmen getroffen werden, als Summe aller dann eintretenden
gesellschaftlichen Schéden. Sie ndhert sich Null, je mehr Vorsichtsmalnahmen getroffen
werden. Das Mall an Vorsichtsmaflnahmen ist dort effizient, wo die Summe aus

VorsichtsmaBBnahmen und Unfallschdden am geringsten ist. Dieser Punkt liegt irgendwo

%89 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 97 ff (siche insb. 98). Siche auch das Urteil von 1947, United
States v. Carroll Towing Co., 159 F.2d 169 (2d. Cir. 1947). Vgl. Dazu weiters Miceli, Economics of the Law,
20 f. und Cooter/Ulen, Law & Economics, 214 ff.

90 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 99. Sehr wohl ist sie allerdings der Ubertragung in eine
Marginalanalyse fahig, vgl. Cooter/Ulen, Law & Economics, 214.
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zwischen den beiden genannten Extremen. In anderen Worten sind weitere
Vorsichtsmaflnahmen solange zu treffen, als die dafiir erforderlichen Kosten den dadurch
voraussichtlich verhinderten Schaden unterschreiten. Sobald das nicht mehr der Fall ist, ist

das Optimum erreicht.*”!

Dies kann aufgrund eines von Mathis geborgten Beispiels veranschaulicht werden: Eine
Fabrik produziert Abwésser, die bei den Anwohnern Krebs verursachen konnen. Bei
unterlassener Reinigung entstiinden Krankheitsschdden in Hohe von voraussichtlich 10
Mio. Euro. Durch den Einbau einer Kldranlage mit einer Reinigungsstufe, die 4 Mio. Euro
kostet, konnten 5 Mio. Euro Krankheitsschiden vermieden werden. Durch den Einbau
einer weiteren Reinigungsstufe um ebenfalls 4 Mio. kdnnten weitere 3 Mio. verhindert
werden. Der Einbau der ersten Reinigungsstufe ist gesellschaftlich effizient, 4 Mio. an
Kosten steht eine Schadensreduktion von 5 Mio. gegeniiber, der gesellschaftliche
Reichtumsgewinn betrdgt 1 Mio. Euro. Die Investition in eine weitere Reinigungsstufe

wire hingegen ineffizient, es wiirde 1 Mio. an Reichtum vernichtet.”*?

Was bedeutet dies nun aber fiir das passende Haftungsregime? Es ist zu unterscheiden
zwischen Fillen, in denen jeweils nur der Geschidigte oder der Schadiger

VorsichtsmafBnahmen treffen konnen und solchen, in denen dies fiir beide moglich ist.

Kann nur der Geschidigte Vorsichtsmallnahmen treffen, so ist jedenfalls keine Haftung
(,,no liability*) das effiziente Regime. Er hat dann einen Anreiz, die VorsichtsmaBBnahmen
im gesellschaftlich effizienten Ausmal} selbst zu treffen. Bei einer Gefdhrdungshaftung
(,,strict liability*) wiirde hingegen jeglicher Anreiz fehlen, solche VorsichtsmaBnahmen zu
treffen (beim Schidiger wiirde diese in diesem Szenario, welches von seinem
grundlegenden Unvermogen zur Schadensvermeidung ausgeht, nicht verfangen, weshalb
auch eine Fahrldssigkeitshaftung ausscheidet). Kann umgekehrt nur der Schidiger
VorsichtsmafBnahmen treffen, so ist einzig die Gefahrdungshaftung effizient, weil sie dafiir

sorgt, dass der Schidiger das gesellschaftlich effiziente Mafl an Vorsichtsmaflnahmen

91 Vgl. dazu, inklusive graphischer Darstellung, Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 90 ff. Vgl. auch
Miceli, Economics of the Law, 16 f. und Schdfer/Miiller-Langer, Strict liability versus negligence, 5. In
diesem Berechnungsmodell ist vorausgesetzt, dass der Geschidigte selbst das Schadensereignis nicht (durch
Vorsichtsmaflnahmen von seiner Seite) beeinflussen kann, vgl. Miceli, ebd., 16 und Schdfer/Miiller-Langer,
ebd. Fiir die Berechnungen im Falle, dass beide Seiten Vorsichtsmalnahmen treffen kdnnen, siehe Miceli,
ebd., 17 ff. und Schdfer/Miiller-Langer, ebd., 15 f. sowie auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 96 f.
(siehe dazu gleich unten zur Bestimmung des effizienten Haftungsregimes).

92 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 92.
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selbst vornimmt, wéhrend keine Haftung (,,no liability*) keinerlei Anreize hervorzurufen

vermag.””?

Im (regelmiBigen) Falle, dass sowohl der Geschiddigte als auch der Schidiger
Vorsichtsmallnahmen ergreifen konnen, entsteht ein Dilemma: ,,Strict liability” bewirkt
beim Schédiger, ,,no liability” beim Geschéddigten ein effizientes Verhalten, in beiden
Féllen verhilt sich jedoch die je andere Seite ineffizient. Effizienz ist hier nur durch die
Einfiihrung einer Fahrldssigkeitshaftung (,,negligence®) zu erreichen. Wie aber ldsst sich
diese bestimmen? Indem das Sorgfaltsniveau auf dem gesellschaftlich effizienten Niveau
(geringste Summe aus VorsichtsmaBnahmen und Unfallschdden) festgelegt wird.
Unterschreitet der Schidiger dieses Niveau, trifft ihn die Haftung und hat er zusitzlich die
getitigten Vorsichtskosten zu tragen. Erreicht oder iiberschreitet er das Niveau, trifft ihn
keine Haftung und hat er nur die VorsichtsmaBnahmen zu tragen (seine eigene
Kostenfunktion macht daher an dieser Stelle einen Sprung nach unten, da die Schiaden nun
auf anderer Seite, ndmlich auf jener des Geschidigten anfallen). Wie aber verhélt sich der
potentiell Geschidigte in diesem Fall? Wenn sich der Schiadiger durch Einhaltung einen
Sorgfaltsmalstabs der Haftung entziehen kann, wird sich der Geschidigte gleich verhalten
wie im Falle ,,no liability*, weil er einen Anreiz hat, effiziente Vorsichtsmalnahmen zu
treffen. Eine effizient bestimmte Fahrldssigkeitshaftung fithre daher auf beiden Seiten zu

effizientem Verhalten.”®*

4.2.2.5.2. Vertragsrecht

Auch das Vertragsrecht ldsst sich aufgrund der Reichtumsmaximierung analysieren und die
ithm immanenten juristischen Probleme auf entsprechende Losungen bestimmen. Im
Gegensatz zum Haftungsrecht handeln die Parteien hier zwar selbst bereits Vertrdge aus,
um allfdllige Streitpunkte von vornherein zu regeln. Doch sind Verhandlungen aufwendig

und lassen sich meist nicht alle denkbaren Szenarien im Hinblick auf ihre rechtlichen

93 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 93 ff. Fiir eine differenziertere Auseinandersetzung vgl.
Schdfer/Miiller-Langer, Strict liability versus negligence, 6 ff.

94 Vgl. dazu, wiederum inklusive graphischer Darstellung, Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 95 fT.
sowie die differenziertere Auseinandersetzung bei Schdfer/Miiller-Langer, Strict liability versus negligence,
17 ff. Siehe auch die Kritik aus Sicht der ,behavioral law and economics® an den in solchen Modellen
effizienter Haftungsbestimmung impliziten Grundannahmen der Rationalitdt und Informiertheit der Akteure,
Latin, Problem-Solving Behavior and Theories of Tort Liability, 677-746. Siehe weiters die vor allem mit
dem [Informationsmangel und der Unbestimmtheit beziiglich der bei Schiddiger und Geschidigten je
eintretenden Effekte argumentierende Kritik von Ke/man, A Guide to Critical Legal Studies, 171-176; siche
auch ders., Trashing, 308-311.
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Folgen bestimmen. Dem Vertragsrecht obliegt daher die Aufgabe, rechtliche Liicken in
Vertrigen zu fiillen.””> Der 6konomischen Betrachtungsweise entsprechend hat das so zu
erfolgen, dass das effizienteste Ergebnis eintritt.””® Es ist also wiederum jene Losung zu
simulieren, welche die Parteien selbst auf Grundlage der fiir sie je malgeblichen

wirtschaftlichen Bewertungen getroffen hiitten.””’

lustrieren lédsst sich dies etwa anhand eines Vertragsbruchs und der moglichen Folgen
eines Ersatzes des Vertrauensschadens (,,reliance damage™) und des Erfiillungsschadens

98 entwickelt

(,,expectation damage®). Das Beispiel kann in Anlehnung an Polinsky
werden: Ein Techniker T kann ein Gerét fiir 1400 Euro herstellen. Kdufer A mochte das
Gerit kaufen, es ist ihm 2000 Euro wert. A und M einigen sich auf einen Kaufpreis von
1700 Euro, den A im Voraus bezahlt. Im Vertrauen auf den Verkauf baut A in seiner
Wohnung bereits eine Ablagesystem fiir das Gerdt im Wert von 100 Eur. Kiufer B ist
ebenfalls interessiert am Gerdt und bietet 1.900 Euro, wobei ihm das Gerit auch diesen
Betrag wert ist. T tiberlegt sich, den Vertrag mit A zu brechen und das Gerit an B zu

verkaufen.

Die beiden moglichen Vertragsbruchfolgen eines Ersatzes des Vertrauensschadens und des
Erfiillungsschadens lassen sich nun hinsichtlich ihrer 6konomischen Effizienz
»durchspielen. In casu wiirde der Vertrauensschaden 100 Euro fiir das A bereits gebaute
Ablagesystem betragen. Da A freilich auch den Kaufpreis von 1.700 Euro zuriickverlangen
kann, muss T ihm 1.800 Euro bezahlen. T kommt durch den Verkauf an B wieder an die
1.800 Euro und kann dariiber hinaus einen zusitzlichen Gewinn von 100 Euro lukrieren,
fiir ihn lohnt sich der Vertragsbruch damit. Das Ergebnis ist allerdings ineffizient, denn das
Gerit gelangt nicht zu demjenigen Kaufer, der seinen Wert hoher einschitzt, ndmlich A

mit 2.000 Euro.

95 Vgl. Polinsky, An Introduction to Law and Economics, 27.

9% Weil den Parteien unterstellt wird, dass sie jedenfalls jene Losung vereinbart hitten, die ihrer beiden
finanziellen Vorteile maximiert (vgl. Polinsky, An Introduction to Law and Economics, 27); vgl. auch
Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 101 f.

%7 Dies scheint verwandt mit dem im Osterreichischen Recht maBgeblichen hypothetischen Parteienwillen
nach § 914 ABGB. Allerdings ist die Bestimmung {iiber die &konomische Betrachtungsweise eine
spezifischere, das heilit sie legt den Willen eben schon als effizienzbestimmten (in der Grundlage dem
Paretokriterium, im Effekt bzw. qua Simulation aber dem Kaldor/Hicks-Kriterium entsprechenden) fest.

98 Vgl. Polinsky, An Introduction to Law and Economics, 28 ff. Als Orientierung dient die etwas
vereinfachte diesbeziigliche Darstellung bei Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 102-104. Fiir weitere
Beispiele und Anwendungsfille einer 6konomischen Betrachtungsweise des Vertragsrechts siehe etwa bei
Cooter/Ulen, Law & Economics, 276 ff.
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Beim Ersatz des Erfiillungsschadens muss A hingegen so gestellt werden, als wére der
Vertrag erfiillt worden (positives Vertragsinteresse). Er hat daher Anspruch auf die
Riickzahlung der 1.700 Euro und auf die Bezahlung zusétzlicher 300 Euro, die auf seinen
subjektiven Wert des Gerits fehlen (die fiir das Ablagesystem aufgewendeten 100 Euro
konnen auflen vor bleiben, A hitte sie auch bei Erwerb des Geréts von den 300 Euro
Gewinn abzuziehen gehabt). Von B bekommt T 1.900 Euro, er wiirde durch einen
Vertragsbruch daher einen Verlust von 100 Euro machen, weshalb er diesen unterlassen
wird. In diesem Fall gelangt das Gerdt zu A, findet damit zum Kaufer, der es hoher

bewertet. Das Ergebnis ist effizient.””

Als Fazit, jedenfalls fiir das geschilderte Beispiel, ldsst sich festhalten, dass eine
Rechtsregel, welche den vertragsbriichigen Verkdufer einzig zum Ersatz des
Vertrauensschadens verpflichtet, kein effizientes Ergebnis gewihrleistet, eine solche, die

zum Ersatz des Erfiillungsschadens verpflichtet, hingegen schon.!%

4.3. Die philosophische Verortung der Reichtumsmaximierung bei Posner

Der bisherige Gang dieses Kapitels bestand in der Erorterung des Inhalts und der
Anwendungen einer Okonomischen Betrachtung des Rechts. Dabei waren die
Kaldor/Hicks-Effizenz bzw. die Reichtumsmaximierung als die wesentliche normative
Zielsetzung herauszuarbeiten. Noch unbeantwortet ist die Frage, worin die sie
rechtfertigende Verortung dieser Zielsetzung selbst besteht. Die Erorterung dieser Frage
wird weiters eine addquate Einordnung der Reichtumsmaximierung im Vergleich mit den
Rechtstheorien Jherings und Hayeks ermoglichen, von wo aus es schlieSlich unternommen
werden soll, sie nach den normativen Kriterien der Selbstbestimmung und des
Teleologischen zu befragen und den Zustand zu eruieren, in welchen das Recht in dieser
letzten hier untersuchten Stufe seiner 6konomischen Konzipierung, aus der Krise bei
Jhering und deren Rettungs- und modifikationsversuchen bei ebendiesem und Hayek,
libergegangen ist. Fiir die Rechtfertigung der Reichtumsmaximierung qua philosophischer
Verortung liefert das (Euvre Posners selbst einen Leitfaden, dem hier aus heuristischen

Griinden, aber durchaus mit kritischer Intention nachgegangen werden soll.

99 Vgl. Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 103 f. Vgl. allerdings die differenziertere Darstellung und
Argumentation bei Polinsky, An Introduction to Law and Economics, 31 ff. (siehe insb. 34 und 37 f.).

1000 Vgl, Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 103 f. Zu den mathematischen Herleitungen vgl. Miceli,
Economics of the Law, 71 ff.
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4.3.1. Reichtumsmaximierung als bessere Alternative zum Utilitarismus''?

Wihrend Posner, wie oben schon erwihnt,'°? den Ausgangspunkt seiner 6konomischen
Rechtstheorie liberhaupt im Utilitarismus sieht, begreift er die Reichtumsmaximierung
zunichst nicht als vollig anderes Konzept, sondern als dessen Weiterentwicklung und
Perfektionierung: ,,Wealth maximization is a more effective instrument for attaining the
goals of utilitarianism than utilitarianism itself. Stated otherwise, wealth maximization is
the correct rule of decision in a system of rule utilitarianism.”' Denn der Utilitarismus
lege sein Augenmerk auf den unqualifizierten, passiven Genuss und konne daher zu einer
armen und im Endeffekt ungliicklicheren Gesellschaft fiihren, wéhrend die

Reichtumsmaximierung auf Produktivitit gerichtet sei'® und dadurch in der Regel

weitestmdgliches Gliick und Zufriedenheit gewihrleiste. %%

AuBlerdem sieht Posner im  Utilitarismus folgende Probleme, welche die
Reichtumsmaximierung beseitigen wiirde: Er habe ein Abgrenzungsproblem (,,boundary
problem*) im Hinblick auf die Trager der Befriedigungsgefiihle (zdhlen nur die
Staatsangehdrigen oder auch Fremde, nur Menschen oder auch Tiere?) und diese selbst
(gelten auch externe, das heilt den Zustand anderer betreffende, etwa sadistische
Priferenzen?).!% Es fehle ihm eine Methode zur Messung und zum Vergleich von
Nutzwerten.'%” Weiters nehme er die Trennung von Personen (,,separateness of persons®)

nicht ernst, riume Rechten einen blof instrumentellen Wert ein und opfere das Wohl der

1001 Dass mit dem Kaldor/Hicks-Effizienz bzw. der Reichtumsmaximierung der Utilitarismus in neuem
Gewand auf den Plan trete, bemerkt auch, allerdings in durchaus kritischer Hinsicht, Fletcher: ,,As a result of
the Kaldor/Hicks revision, the concept of efficiency takes on a new meaning. [...] It becomes equivalent to a
utlitarian standard justifying intervention in the market and in property rights when the benefits outweigh the
burdens of intervention™ (ders., Basic Concepts of Legal Thought, 161). Er erkldrt dann auch die breite
Rezeption des Effizienzprinzips mit den starken Verbindungen der amerikanischen Rechtswissenschaft und -
tradition zum utilitaristischen Denken (vgl. ebd., 162).

1002yl 42.2.3.4.

1003 posner, Wealth Maximization Revisited, 98.

1004 v/ g, Posner, Wealth Maximization Revisited, 98.

1005 Vol. Posner, Wealth Maximization Revisited, 95 f. Vgl. auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip,
176 (Eidenmiiller spricht hier von einer ,,Zielidentitit”, die Posner zwischen dem utilitaristischen Ziel der
Nutzenmaximierung und dem 6konomischen Effizienzziel behaupte, vgl. ebd., 177).

1006 /o], Posner, Utilitarianism, Economics, and Legal Theory, 111 ff. Siche auch Mathis, Effizienz statt
Gerechtigkeit?, 181 f.

1007 Vgl. Posner, Utilitarianism, Economics, and Legal Theory, 113 f. Vgl. auch Mathis, Effizienz statt
Gerechtigkeit?, 181 f. Siehe dazu auch bereits oben 4.2.2.2.1., und Robbins dort erdrterten einschldgigen
Essay ,,Interpersonal Comparisons of Utility*.
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Einzelnen in ,moralisch ungeheurlicher* Weise dem aggregierten Nutzen der

Gesellschaft.!008

Diese Probleme des Utilitarismus sind an sich wohlbekannt. Es ist dabei gerade das
Zusammenspiel zwischen Priaferenzautonomie und Aggregationsprinzip, das katastrophale
Folgen haben kann, worauf Eidenmiiller zu Recht hinweist und dies anhand eines von
Dworkin geborgten Beispiels veranschaulicht: In einer iiberwiegend aus rassistischen
Sadisten bestehenden Gemeinschaft, die dunkelhdutige Menschen foltern und daraus Lust
gewinnen, wire dies nach dem utilitaristischen Nutzenkalkiil zulissig.'’” Doch wird diese
Problematik durch Posners Reichtumsmaximierung tatsdchlich beseitigt? Er sieht den
Zwang des Aggregationsprinzip gegen Einzelne durch die Reichtumsmaximierung
zuriickgedrdngt, weil sie ja grundsitzlich auf freiwillige Transaktionen baue, muss aber
gleich einrdumen, dass die bei zu hohen Transaktionskosten aufgrund der
Reichtumsmaximierung vorzunehmende staatliche Transaktionssimulation eben genau
solchen Zwang impliziere.!’'® Genau hierin bzw. in einer Zwang und individuelle
Schlechterstellung zulassenden Modifikation des Paretokriteriums besteht aber der Clou
des Kaldor/Hicks-Kriteriums,'°!! was der 6konomischen Analyse des Rechts einen dem
Grunde und der Struktur nach interventionistischen Charakter gibt.'°'> Was die
Priaferenzen betrifft, so ist freilich richtig, dass Reichtumsmaximierung eine Grenze zieht,
indem sie einzig monetire Zahlungsbereitschaft als Priferenz zulisst.!”!3 Allerdings lisst
sich mit Eidenmiiller in dieser Reduktion des Nutzenbegriffs gerade das Problem der
Reichtumsmaximierung ausfindig machen. Sie kann andere, nicht monetire Freuden nicht
messen und muss aus Sicht des wesentlichen komplexeren utilitaristischen Nutzenbegrifts

1014

unvollstindig bleiben. Dass aus dieser Reduktion einerseits Blindheit der

1008 Vgl. Posner, Utilitarianism, Economics, and Legal Theory, 115 ff. Siche auch Mathis, Effizienz statt
Gerechtigkeit?, 183 ff. Siehe auch schon oben 2.4.5.1., dort auch die Fn 342 und 2.4.6., dort auch die Fn 393,
3.6.5.2.2., dort auch die Fn 722, sowie 4.2.2.1.2., dort auch die Fn 840.

1009 Vgl Fidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 210; siche auch Dworkin, Law’s Empire, 290. Vgl. auch
Posner, Wealth Maximization Revisited, 97: ,,Somehow utilitarianism manages to be both radically
individualistic and shockingly communitarian. Vgl. auch oben 4.2.2.1.2., dort auch die FN 840.

1010 Vo], Posner, Wealth Maximization Revisited, 102.

1011 Veol]. oben 4.2.2.2.3.

1012 Vol. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 267. Der Schwerpunkt des rechtspolitischen Programms
der okonomischen Analyse des Rechts liegt ndmlich in der Simulierung des Marktmechanismus durch
staatliche Organe (vgl. ebd.). Siche auch gerade oben, die FN 1001. Sieche weiters schon oben 4.2.2.4. Siehe
auch die Ausfithrungen bei 4.2.2.2.3., dort die Unterabschnitte: Vereinbarkeit mit Zwang qua Modifikation
des Paretokriteriums sowie Vorwurf des Kollektivismus?, dort auch die FN 914 und 915.

1013 gl Posner, Utilitarianism, Economics, and Legal Theory, 119.

1014 \ol. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 181 ff., 187. Die Wohlfahrtsékonomik beschiftigt sich mit
Nutzen nur insofern, als er sich unter die MeBlatte des Geldes bringen lésst (vgl. ebd., 181, sich auf folgendes
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Reichtumsmaximierung fiir nichtmonetire Wertschopfungen, andererseits Sensivitdt fiir
nichtniitzliche Geldwertsteigerungen folgt, haben die critical legal studies zu Recht

hervorgehoben. %13

Tatsdchlich ist es nicht so, wie von Posner behauptet, dass die Reichtumsmaximierung die
Vorteile des Utilitarismus, ndmlich eine Hervorhebung des moralischen Werts
individueller Wiinsche und Préferenzen mit jenen des Individualismus, ndmlich einer

1016 sondern viel eher so, dass sie die Nachteile mit

Ablehnung von Zwang, kombiniere,
dem Ultilitarismus teilt, namlich den blof} instrumentellen Charakter von Rechten bzw. die
fehlende Trennung von Personen, und dessen Vorteile, ndamlich eine komplexe und
moglichst vollstindige Beriicksichtigung von Wiinschen, entbehrt.'’!” Bereits diese eher
kursorische Behandlung der utilitaristischen Grundierungsversuche der
Reichtumsmaximierung durch Posner lassen deren Defizienzen so offensichtlich zu Tage
treten, dass es nicht Wunder ndhme, wenn Posner bald andere philosophische Verortungen

erprobt hétte.

4.3.2. Konsenstheoretische Begriindung

Tatsdchlich beginnt Posner bereits mit dem 1980 erschienenen Artikel ,,The Ethical and
Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication” die
Reichtumsmaximierung auf eine andere philosophische Grundlage zu stellen, und zwar auf

eine vertrags- bzw. konsenstheoretische in Anlehnung an Rawls. Im vierten Kapitel des

Zitat von Pigou beziehend: ,,Hence, the range of our inquiry becomes restricted to that part of social welfare
that can be brought directly or indirectly into relation with the measuring-rod of money. This part of welfare
may be called economic welfare[]* (ders., The Economics of Welfare, 11)). Vgl. weiters Mestmdcker, A
Legal Theory without Law, 21.

1015 Vg, etwa Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 149.

1016 Vo], Posner, Wealth Maximization Revisited, 102. Vgl. auch ders., The Ethical and Political Basis of the
Efficiency Norm in Common Law Adjudication, 496.

1017 Vg, Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 233, 272. Siehe auch Kronman, Wealth Maximization as a
normative Principle, 228: ,Wealth maximization is not a happy compromise between utilitarianism and
Pareto superiority, a compromise which somehow retains the best and eliminates the worst features of these
other two principles. If anything, just the opposite is true: wealth maximization exhibits the vices of both and
the virtues of neither.” Vgl. auch Dworkin, Why Efficiency?, 582-584 (arg. die Reichtumsmaximierung falle
in den Utilitarismus und dessen Probleme zuriick) und ders., Is Wealth a Value? 216-219 (arg. sie falle noch
hinter den Utilitarismus zuriick, weil sie durch die ausschlieBliche Fokussierung auf die Steigerung blof3
materiellen Wohlstands nicht einmal das auch nur aggregierte Gliick gewihrleisten kénnen). Siehe auch
Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 204. Vgl. weiters Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 117 und
149.
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1981 erschienenen Buchs ,,The Economics of Justice® wiederholt Posner die darin

verfolgte Argumentation im Wesentlichen. !

Zunichst hebt Posner, worin ihm zuzustimmen ist, die strukturelle Kongenialitdt zwischen
der Paretoeffizienz und der kantischen Betonung auf personliche Autonomie und
willensmifBige Zustimmung hervor. Zustimmung ist entsprechend die operationale Basis
fiir das Konzept von Paretosuperioritit'’’® bzw., umgekehrt gesprochen, ist Paretoeffizienz
die wirtschaftliche Artikulation einer kantischen, autonomiebezogenen Ethik.!%?° Das gilt
jedenfalls im Falle einer eher formalen Kantinterpretation, wie sie von Nozick oder eben

Hayek vertreten wird.'%%!

4.3.2.1. Ex-ante Kompensation als Begriindungskonzept

Wie verhilt es sich nun aber mit der Kaldor/Hicks-Effizienz? Der Definition nach lésst
diese ja gerade die Schlechterstellung Einzelner gegen ihren Willen zu, wenn nur
insgesamt eine geldmédfBige Maximierung erfolgt. Wie ldsst sich dies auf eine
konsenstheoretische Basis stellen? Posner fiihrt den Begriff der ex ante Kompensation ins
Treffen. Wie ein Lottoteilnehmer bereits vorab, ndmlich durch die Gewinnmdglichkeit per
se, fiir den wahrscheinlichen Verlust, so wiirde auch ein Grundstiickskdufer vorab fir
mogliche Verschmutzungen etwa durch den Zuzug, ndmlich durch die Spiegelung dieser
moglichen Eventualititen im Grundstiickspreis, kompensiert.'??? Dieses Szenario fiihrt
Posner als beispielhaft an fiir die Verletzung des Paretokriteriums bei gleichzeitigem
Eintreten einer Reichtumsmaximierung, deren Mal3geblichkeit er nun eben qua ex ante

Kompensation zu rechtfertigen versucht.!°?

Diese Rechtfertigung gelte auch noch fiir nichtmarktliche Situationen bzw.
reichtumsmaximierende Rechtsinstitutionen. Posner fithrt hier das Beispiel einer
Verschuldenshaftung (,,negligence”) bei Verkehrsunfillen an. Diese impliziere, weil sie
gegeniiber einer Gefdhrdungshaftung (,,strict liability*) durch niedrigere Prédmien fiir

potentielle Schiadiger und Geschidigte insgesamt effizienter sei, ebenfalls eine ex ante

1018 o], Posner, The Economics of Justice, 88-115; vgl. auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 199 f.
1019y g1, Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication, 489
f. Sieche auch Posner, Philosophical Foundations of Tort Law, 104 sowie FEidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip, 235.

1020 7ur kantischen Ethik vgl. oben 2.3.2. und 3.6.5.

1021'ygl. oben 3.6.5.2.

1022 Vgl. Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication, 491
f.

1023 VoI, Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication, 490
ff. Siehe auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 201.
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Kompensation, wenngleich nicht jeder ex post durch diese Form der Haftung besser fahren

miisse. 024

In genau dieser Weise sieht Posner auch das Prinzip der Reichtumsmaximierung und ein
darauf bauendes Rechtssystem insgesamt gerechtfertigt: Ein jeder steht durch den
insgesamt hoheren Saldo ex ante besser da und wird bereits vorab durch die (im Vergleich
zum Paretokriterium) hohere Moglichkeit, ein absolut groferes Stiick des Kuchens zu
bekommen, kompensiert.'%> Weil das so ist, sei eine implizite Zustimmung der Menschen
zu einem Rechts- und Insitutionensystem auf Grundlage der Reichtumsmaximierung
anzunehmen. Im hypothetischen Falle der Absenz von Transaktionskosten hétten sie sich
verniinftigerweise namlich selbst explizit auf ein derartiges System geeinigt.'??® Eben
dadurch, das ist hier die Kernthese, vermoge sein Konzept der Reichtumsmaximierung

Wohlfahrt und Autonomie gleichermafBen zu gewihrleisten.!%?’

4.3.2.2. Exkurs: Unterschiede zu den Theorien von Rawls und Hayek

Die konsenstheoretische Grundierung ist affin zu jener von John Rawls in ,,A Theory of
Justice entwickelten. Auch dort geht es um die hypothetische Frage, welchen
gesellschaftlichen und rechtlichen Strukturen die Mitglieder verniinftigerweise zustimmen
wirden. Das Ergebnis ist freilich ein anderes. In Rawls System besteht es bekanntermallen
in einer liberalen, grundrechtlichen Grundierung, die ein Abgehen davon nur unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten, und zwar zum Erreichen der fairen Chancengleichheit
und zur Verwirklichung des Differenzprinzips zuldsst. In Letzterem findet, freilich auf
konsenstheoretischer Grundlage und in ganz spezifischer Weise, das utilitaristische Kalkiil
seinen Platz. Es fordert, dass die am schlechtesten Gestellten einer Gesellschaft im
Vergleich zu den am wenigsten Privilegierten in anderen Gesellschaftsstrukturen immer

noch am besten gestellt sind. Es geht um die Maximierung der wirtschaftlichen Minima

1024 Vgl. Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication, 492
f; vgl. auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 201 f.

1025 Vgl. auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 201.

1026 Vg1, Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication, 494.
Vgl. auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 202.

1027 Vgl. dazu kritisch West, Authority, Autonomy, and Choice, 384-428. West hat gegen Posner ins Treffen
gefiihrt, dass es keine Grundlage fiir die Annahme gibt, dass der Wunsch nach Verbesserung des eigenen
Wohlbefindens und personlicher Autonomie hinter Tauschtransaktionen stehe und, dass die Unterwerfung
unter die Wiinsche anderer oft maBgeblicher sei. Beide Motivationen konnen gute oder schlechte Folgen
haben und vermégen keinen MaBstab zur Bestimmung der Moralitit zu bieten. Es brauche es dafiir jedenfalls
ein anderes Kritierium (zum letzten Punkt siehe ebd., 424, 426).
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(Maximin-Prinzip).!°?® Genau an diesem Punkt kritisiert Posner Rawls und hilt sein ohne
Berticksichtigung von Verteilungsaspekten auf die Maximierung der Gesamtmenge
gerichtetes Ergebnis dagegen. Dieses sei viel eher in der hypothetischen Zustimmung
grundiert, wenn man nur von der kiinstlichen Unwissenheit im rawlsschen Modell abgehe
und stattdessen natiirliche Unwissenheit der iiber die Grundsétze einer Gesellschaft
Deliberierenden annehme, das heiflt diese seien so zu begreifen, dass sie zwar eine
Ungewissheit hinsichtlich ihrer zukiinftigen Entwicklung und Positionen hitten, nicht aber
tiber ihre Fahigkeiten und Fertigkeiten. Diese seien ihnen vielmehr vollumfinglich
bewusst. Unter diesen Bedingungen, das scheint Posner zu sagen, wiren die Produktiveren
und Begabteren nicht zu Zugestindnissen gegeniiber den Schwicheren bereit und bestiinde
der zu erreichende Minimalkonsens allein in der VergrofBerung von gesellschaftlichem
Reichtum insgesamt.'” Das ,, original position “-Modell von Rawls wiirde demgegeniiber
die Tiir fiir die Unproduktiven 6ffnen.!® Dies ist jedenfalls nur richtig unter der, von

1031 welche

Rawls allerdings getroffenen, Annahme der Risikoaversion der Deliberierenden
sie Entscheidungen iiber die gesellschaftlichen Grundstrukturen tatsdchlich im Hinblick
auf bzw. auf Grundlage der schlechtestmoglichen, das heillt, in der Diktion Posners,
Lunproduktivsten® gesellschaftlichen Position treffen ldsst. AuBerdem und noch wichtiger,
setzt der Zugang voraus, dass die personlichen Féhigkeiten und Fertigkeiten als den
Einzelnen jeweils natiirlich zustehende begriffen werden, wihrend sie bei Rawls hingegen

“1032 als kollektives Eigentum der Gesellschaft verstanden

im Sinne eines ,,talent pool
werden. Nur auf Grundlage dieses Vorverstindnisses kann Posner die fehlende
Beriicksichtigung von Verteilungsaspekten als Ergebnis verniinftiger Deliberation

ausweisen.

Anscheinend keine konsenstheoretische Grundierung, wohl aber eine in der Unwissenheit

und zwar in ihrer tatsdchlichen Form, weist die hayeksche Rechtstheorie auf. Hayeks

1028 ' gl. Rawls, A Theory of Justice, hier insb. 65 fT.

1029 Auf die Kontrafaktizitit auch dieses Konsenses weist Dworkin zu Recht kritisch hin sowie darauf, dass
die Bestimmung der ,,natiirlichen* Unwissenheit eine nach Grad und Datierung vollig willkiirliche ist (vgl.
Dworkin, Why Efficiency?, 579; siche auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 204).

1030 gl Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication, 498
f. Siehe auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 202. Sieche dazu auch kritisch Kelman, A Guide to
Critical Legal Studies, 144.

1831 Vgl. dazu auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 259 f. Dieser Einwand ist freilich ein alter, vgl.
grundlegend Arrow, Some Ordinalist-Utilitarian Notes on Rawls's Theory of Justice by John Rawls, 250 f.
(auf diesen nimmt auch Posner Bezug, vgl. ders., The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in
Common Law Adjudication, 498) sowie Harsanyi, Can the Maximin Principle Serve as a Basis for Morality?
A Critique of John Rawls's Theory, 600.

1032V gl. dazu Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 253 f.
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Ausgangsargument ist es, zu sagen, dass wir nichts bzw. jedenfalls viel zu wenig wissen,
um irgendwie in gesellschaftliche Strukturen eingreifen zu kénnen. Daher hétten wir das
Recht moglichst auf privatrechtliche Regeln zur Gewéhrleistung von Tauschtransaktionen
zu reduzieren bzw., so ldsst sich Hayek wohlfahrtsokonomisch iibersetzen, uns auf
Paretoeffizienz zu beschrinken. Implizit enthalten ist freilich dennoch ein
konsenstheoretisches Argument. Auch Hayek sagt implizit, dass wir auf Grundlage unserer
grundlegenden Unwissenheit, die uns als solche allerdings bewusst ist, verniinftigerweise
nichts anderes wollen konnen, als die beschriebene Reduktion des Rechts. Der Inhalt
dieses Konsenses besteht, wie im Hayek-Kapitel zu zeigen war, vordergriindig in
individueller Selbstbestimmung und Ordnung sowie Wachstum, in Wahrheit allerdings
ganz vorrangig in der Gewidhrleistung von Ordnung und Wachstum (fiir welche die
individuelle Freiheit von lediglich instrumenteller Bedeutung ist). Anderer Auffassung als
Posner ist Hayek nun zwar nicht, was den Gegenstand des Wachstums, wohl aber die Art
und Weise seiner Generierung betrifft. Fir beide =zdhlt die Maximierung des
gesellschaftlichen Reichtums ohne Beriicksichtigung von Umverteilungsaspekten. Hayeks
Modell richtet sich aber nicht nur, wie jenes von Posner, gegen Eingriffe aufgrund
kiinstlicher Unwissenheit, sondern gegen Eingriffe {iberhaupt. Denn selbige wiirden, weil
sie dem ,,subjektlosen* Bewusstsein des Marktes immer schon unterlegen seien, notwendig
zu Unterdriickungen des wirtschaftlichen Wachstums fiihren. Hayeks Theorie will
Reichtumsmaximierung, aber nicht auf dem Weg des Kaldor/Hicks-Kriteriums, sondern
des Paretokriteriums. Freilich wére zu fragen und womdglich zu bejahen, ob die auf das
menschliche Unwissen gestiitzte Argumentation Hayeks nicht durch den Verzicht auf
Mess- und Vergleichbarkeit in der eben zur Entwicklung des Kaldor/Hicks-Kriteriums

fiihrenden Argumentation Kaldors widerlegt worden sei.

Es zeigt sich jedenfalls, dass konsenstheoretische Begriindungen zu vdllig
unterschiedlichen Ergebnissen fithren konnen. Dies hat eben damit zu tun, dass es sich um
keine tatsdchlichen, auch nicht mal implizite Zustimmungen handelt, sondern fiktive, je
nach Wertung und Intention unterschiedlich konzipierte Konstrukte.!* Tatsichlich gibt
Posner in weiterer Folge, spétestens in den 1990er Jahren, auch den konsenstheoretischen

Ansatz auf.

1033 Vol. Dworkin, Why Efficiency?, 579, siche auch 583 f.; vgl. Auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?,
203 f.
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4.3.3. Pragmatische Begriindung

In seinem 1990 erschienenen Buch ,,The Problems of Jurisprudence® geht Posner zu einer
anderen Rechtfertigungsstrategie der Reichtumsmaximierung iiber. Das stirkste Argument
sei, so schreibt er nunmehr, nicht moralisch, sondern pragmatisch.'®** Wohin man in der
Welt sehe, seien Menschen, die in Gesellschaften mit mehr oder weniger ,,frei®
funktionierenden Maérkten leben, nicht nur reicher, sondern hétten auch mehr an
politischen ~ Rechten und  personlicher =~ Wiirde und  wiren  gliicklicher.
Reichtumsmaximierung wire entsprechend der direkteste Weg zu einer ganzen Reihe an
verschiedenen moralischen Zielen.'"* Weiter entwickelt hat Posner diese Argumentation

im 1995 erschienenen Artikel ,,Wealth Maximization and Tort Law: A Philosophical
Inquiry*.

4.3.3.1. Vereinbarkeit mit verschiedenen philosophischen Traditionen und Verankerung im

Alltag

Die Reichtumsmaximierung, schreibt er dort, habe keinen intrinsischen,
nichtinstrumentellen oder gar endgiiltigen Wert.!®® Aber die Reichtumsmaximierung
wiirde gut mit den verschiedenen bekannten Moraltheorien harmonieren und keine einzige

davon verletzen.!%%’

In weiterer Folge erortert Posner die Kompatibilitit der
Reichtumsmaximierung mit fiinf verschiedenen Moraltheorien: dem Paretokriterium, dem

Regelutilitarismus, aristotelischer ausgleichender Gerechtigkeit, kantischer Deontologie

1034 Die Ankniipfung ist zunichst explizit eine am Pragmatismus im philosophischen Sinne, mit Charles

Sanders Peirce und William James als maBigeblichen Referenzen (vgl. 27 f.). James charakterisiert den
Pragmatismus in folgender Weise: ,,The attitude of looking away, from first things, principles, 'categories ',
supposed necessities; and of looking towards last things, fruits, consequences, facts (ders., Pragmatism: A
New Name for Some Old Ways of Thinking?, 54 f. (Hervorhebung im Original)). Fiir den Begriff eines
Gegenstandes sind hier also allein dessen Wirkungen malgeblich. James konnte dabei schon auf Peirces
Formulierung zuriickgreifen: ,,Consider what effects, which might conceivably have practical bearings, we
conceive the object of our conception to have. Then, our conception of these effects is the whole of our
conception of the object (Peirce, How to Make Our Ideas Clear, 293). Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip, 264 f.

1035 Vgl Posner, The Problems of Jurisprudence, 382. Vgl. auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 210
sowie Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 265. Vgl. auch Dworkins zu Recht kritische Rekonstruktion
dieser Argumentation als nicht haltbarer ,,strong and wide instrumentalist claim® der Reichtumsmaximierung.
Er filhrt im Wesentlichen aus, dass nicht nur empirisch keine notwendige Korrelation zwischen
Reichtumsmaximierung und Achtung von Rechten bestehe, sondern dass die Argumentation Posners von
zirkuldrem Charakter sei, insofern die Reichtumsmaximierung selbst die instrumentelle Zuweisung von
Rechten voraussetze, siehe ders., Is Wealth a Value?, 206 ff.

1036 Vol Posner, Wealth Maximization and Tort Law, 101. Vgl. auch Eidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip, 267.

1037V gl. auch Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 208.
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und kantischem Egalitarismus (sic!).'”*® Es ist hier nicht notwendig, die Argumentation im
Detail im Hinblick auf jede moralische Tradition wiederzugeben. Sie ldsst sich so
zusammenfassen, dass sie zwischen zwei Polen, nidmlich einem streng verstandenen
Paretokriterium und einem rigorosen Kantianismus einerseits und einem blofen
Utilitarismus andererseits zu vermitteln versucht. Das Paretokriterium, so Posner, sei in der
Praxis, in der es regelmidfig und unweigerlich zu externen Effekten von
Tauschtransaktionen =~ komme,  ohnehin  nie  ganz  einzuhalten.'”®  Die
Reichtumsmaximierung stelle dessen praxistaugliche Modifikation dar und néhere sich
dadurch dem  Utilitarismus, allerdings nur in seiner Ausgestaltung als
Regelutilitarismus.'®* Durch ihre klare Definition qua Kaldor/Hicks-Kriterium banne sie
die Gefahr eines ausufernden, quasi regellosen Utilitarismus, der keinerlei Rechtssicherheit
zulasse. Die Reichtumsmaximierung ndhere sich approximativ dem Ziel des
Nutzenkalkiils, nidmlich dem mdglichst weitgehenden Gliick aller, und schlieBBe
gleichzeitig, jedenfalls in einem gewissen Mal, deren Gefahren, ndmlich die
Rechtlosigkeit der Einzelnen, aus.!®! Auch mit der kantischen Selbstzweckformel stoBe
sie sich letztendlich nicht, denn zum einen wiirde diese selbst in ihrer rigorosen Auslegung
wechselseitige Anpassungsleistungen erfordern, zum anderen sei im Ergebnis den

Selbstzwecken eines jeden Einzelnen durch die Reichtumsmaximierung besser gedient.!%4?

Diese Argumentation Posners ist freilich hochst fragwiirdig bzw. tatsdchlich unhaltbar.
Dies wird etwa deutlich, wenn man die Positionen des Utilitarismus und der kantischen
Ethik nochmals in der nozickschen Terminologie rekapituliert: Der Utilitarismus bedeutet
hier einen ,,goal oriented view* der gesellschaftlichen Zwecke, in Bezug auf welchen den
personlichen Rechten ein bloBer fool/- bzw. Werkzeugscharakter zukommt. Sie sind Mittel,
aber selbst keine Zwecke. Der Kantianismus hingegen bedeutet einen ,,side constraint
view . Rechte treffen hier quasi von der Seite in die Ausrichtung auf das angestrebte
gesellschaftliche Ziel, konnen nicht iibergangen werden, sind eben Selbstzwecke.'%*

Waihrend fiir die Paretoeffizienz die freie Zustimmung noch die operationale Zustimmung

war, wird nun klar, warum sie nicht gleichzeitig auch die theoretische war. Im

1038 Vgl. Posner, Wealth Maximization and Tort Law, 101.

1039 Vgl. Posner, Wealth Maximization and Tort Law, 104 ff.

1040 71 dieser Argumentation in nuce siche auch bereits Posner, Wealth Maximization Revisited, 102.
1041V gl. Posner, Wealth Maximization and Tort Law, 106 ff.

1042V gl. Posner, Wealth Maximization and Tort Law, 109 f.

1043V gl. Nozick, Anarchy, State and Utopia, 28 ff. Siehe ausfiihrlicher oben, 3.6.3.5.2.
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Kaldor/Hicks-Kriterium ist eine effizientere Methode zur Nutzenmaximierung gefunden.
Damit kann der Modus freier Zustimmung als iiberholt dispensiert werden und wird der
begriffliche und logische Widerspruch von Utilitarismus und Kantianismus doch wieder
deutlich. Sie lassen sich nicht einfach in einem dritten Prinzip, zumal nicht in der
Reichtumsmaximierung versohnen, die ja konzeptuell dem Utilitarismus nahesteht, nur
dass sie eben nicht allgemeinen, sondern lediglich monetidren Nutzen misst. Tatsdchlich
scheint Posner selbst in den 2000er Jahren zur Einsicht zuriickzukehren, dass der
Utilitarismus wohl doch den philosophisch adidquatesten Ausgangspunkt der

Reichtumsmaximierung darstellt.!%44

Von vornherein und unabhingig von der Widerspriichlichkeit der zu vermittelnden
Positionen stellt sich auch die Frage, ob denn tatsichlich ,,Pragmatismus der fiir diese
Versuche adidquate philosophische Begriff ist. In ,,Law, Pragmatism, and Democracy*
fiihrt Posner denn auch aus, dass es weniger die eigentliche Tradition des philosophischen
Pragmatismus als vielmehr eine, fiir die amerikanische Tradition typische, allgemeine
pragmatische Gestimmtheit (ein ,, everyday pragmatism *) sei, die viel zum Recht beitragen
konne.'"  Als Prinzipien einer darauf aufbauenden pragmatischen rechtlichen
Entscheidungsfindung nennt Posner in der Folge das Achten auf die systemischen
Konsequenzen, die abwéigende Angemessenheitspriifung (,,reasonableness®), den
vorwirtsgerichteten Blick in die Zukunft!®® welcher eine ethische Verpflichtung des

1047

Festhaltens vergangener Entscheidungen ausschlieBe!®’, und den Empirismus.!**® Damit

kehrt law & economics im Ergebnis an seine Wurzeln, den amerikanischen legal

1049

realism'*, zuriic 1051

k,IOSO

mag Posner das auch bestreiten ™', indem er den angeblich

1044 Vgl. Posner, Frontiers of Legal Theory, 54 ff. Siche auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 272.
1045 Vgl. Posner, Law, Pragmatism, and Democracy, 49. Vgl. dazu auch Mathis, Effizienz statt
Gerechtigkeit?, 210.

1046 Dieses Merkmal ist auch fiir Kaplows und Shavells wohlfahrtsékonomischen Zugang wichtig, vgl.
Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare, 49.

1047 Vgl. dazu auch die interessante Ankniipfung Posners an Nietzsches ,,Vom Nutzen und Nachteil der
Historie fiir das Leben®, Posner, Frontiers of Legal Theory, 145 ff. Der Rekurs auf die Geschichte, etwa in
der Rechtsprechung durch den US Supreme Court und dessen originalism, wiirde sinnvollerweise keine
knechtische Unterwerfung an die Geschichte bedeuten, sondern vielmehr, in der Fasson Nietzsches, ein
produktives ,,Biegen der Geschichte an die Notwendigkeiten des Lebens (vgl. ebd., 152 f.).

1048 Vgl. Posner, Law, Pragmatism, and Democracy, 59 f.

1049 Der seinerseits tatsichlich stark vom Pragmatismus als philosophischer Strémung geprigt war, vgl. dazu
Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 265. Siehe auch Fikentscher, Methoden des Rechts III, 275-282.
Auch Posner beschreibt diese sich vor allem bei Oliver Wendell Holmes Jr. zeigende Pragung, vgl. ders., The
Problems of Jurisprudence, 16 (inklusive der FN 25) und 239 ff. Allerdings sei dessen Pragmatismus ein
~imperfekter” (ebd., 16), in Theorie und Anwendung nie ganz durchgehaltener (vgl. ebd, 242 f.).
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apolitischen ~ Charakter  seines  reichtumsmaximierenden = Rechtspragmatismus

hervorhebt.'%2

4.3.3.2. Produktivitdt als tatsdchlicher moralischer und politischer Kern von Posners

., Pragmatismus

Tatsdchlich ist die Rechtsphilosophie Posners von eminent politischem Charakter, nur eben
nicht in progressiver, sondern in einer produktions- und leistungsorientierten,
antiegalitiren Weise.'"” Auffillig ist tatsichlich, dass, wo immer Posner von
Pragmatismus spricht, er eigentlich auf die Vereinbarkeit seiner Rechtstheorie mit
spezifischen, seiner Auffassung nach typisch amerikanischen, moralischen Werten
hinausmochte. Das ist schon in seinem Artikel ,,Utilitarianism, Economics and Legal
Theory* der Fall, wo er ja eigentlich noch die Reichtumsmaximierung als bessere
Alternative zum Ultilitarismus darstellen und begriinden mochte. Auch hier ist eines seiner
wesentlichen Argumente, dass die Reichtumsmaximierung gut mit einem moralischen
System ,,protestantischer Tugenden® des wirtschaftlichen Flei3es, der Selbstverantwortung
und Sparsamkeit oder auch der Einhaltung von Versprechen und Verldsslichkeit
harmonieren wiirde, ja dieses eigentlich voraussetze, um funktionieren zu konnen.!%5
Auch wo Posner das konsenstheoretische Argument verfolgt, ist der Grund seiner
spezifischen Fassung, ndmlich einer auf eine natiirliche Unwissenheit bauenden, jener,
dass nur dadurch die Produktivitdt und ihre Belohnung als individuelles Verdienst gewahrt
werden konne (widhrend flir die Unproduktiven und Miifligen, die nicht auf
Umverteilungsprodukte hoffen konnen, umgekehrt keinerlei Anreiz geschaffen wiirde).!%%
Ganz allgemein ist es Posner zufolge der Vorteil der Reichtumsmaximierung gegeniiber

dem Utilitarismus, dass sie Produktivitit und nicht Konsumtion bzw. Genuss messe.!%° Ist

1050 Vol. Fidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 265 f. Eidenmiillers Fazit ist folgendes: ,,Indem Posner
sein Reichtumsmaximierungsprinzip nunmehr mit pragmatischen Erwigungen zu stiitzen versucht, kehrt er
in gewisser Weise zu den Wurzeln der 6konomischen Analyse des Recht zuriick. Der Kreis schlief3t sich:
vom Pragmatismus iiber den Rechtsrealismus zur 6konomischen Analyse des Rechts und jetzt wieder zuriick
zum Pragmatismus® (ebd., 266).

1051 Vgl Posner, Law, Pragmatism, and Democracy, 60: ,[Legal Pragmatism] is different from both legal
realism and critical legal studies.”

1052 Vgl. Posner, Law, Pragmatism, and Democracy, 84.

1053 Vgl. dazu auch Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 144.

1054 Vgl. Posner, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, 122 f., 127. Vgl. schon oben 4.2.2.4.

1055 VoI, Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication, 498
f. Siehe dazu oben, 4.3.2.2.

1056 Vgl. etwa Posner, Wealth Maximization Revisited, 98.
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denn die Reichtumsmaximierung etwas anderes als die Rechtstheorie gewordene

protestantische Ethik und Geist des Kapitalismus in einem?

4.3.3.3. Deckungsgleichheit von Moral, Recht und Wirtschaft

Tatsdchlich scheint diese Schlussfolgerung nicht zu weit hergeholt, Posner selber stellt
genau diese Zusammenhénge mehrmals explizit her. Ein einprigsames Beispiel findet sich
etwa in ,,Utilitarianism, Economics, and Legal Theory“, wo Posner anfiihrt, dass das
Konzept der Fahrlédssigkeit in gleich gut verankerter und im Ergebnis korrespondierender
Weise geprigt sei (1) in der alltdglichen moralischen Intuition bzw. geldufigen Vorstellung
von Sorglosigkeit, (2) in der Bestimmung von Fahrldssigkeit im Schadenersatzrecht und
(3) in wirtschaftswissenschaftlichen Konzepten von Fahrlissigkeit.!” Das lisst sich so
paraphrasieren: In einem richtig, das heifit aufgrund der Reichtumsmaximierung,
verstandenen Rechtskonzept konvergieren die alltdgliche Moral mit den rechtlichen
Begriffen mit den 6konomischen Bestimmungen. Diese Deckungsgleichheit von Moral,
Recht und Wirtschaft ist keine Banalitidt. Bei Smith (und Hume) waren diese Ebenen ja
gerade als nach je unterschiedlichen Grundmotiven funktionierende zu rekonstruieren, die
erst in ithrem Zusammenwirken auf den gemeinsamen Zweck gesellschaftlicher Kohésion
hinwirken.!®® Auch bei Hayek war noch die ,,Eigenfunktionalitit der verschiedenen
Ebenen zu konstatieren, nur, dass sich hier die MaBBgeblichkeit oder Vorherrschaft von der
moralischen auf die wirtschaftliche Ebene verschoben hatte.!?? Die verschiedenen Ebenen
stehen hier zueinander im Verhiltnis von Extension und Grenze, die je unterworfenen
Ebenen verhalten sich als Extensionen zur vorherrschenden, die vorherrschende als Grenze
zu den unterworfenen. Bei law & economics wird dieses Verhiltnis abgeldst durch ein
deckungsgleiches Ineinanderaufgehen. Die Okonomie muss sich nicht ldnger in Recht und
Moral iibertragen, sie ist nunmehr in ihnen unmittelbar anwesend. Sie muss keine
Umecodierungsleistungen von Moral- und Rechtssystemen mehr vornehmen, sondern nur
noch ausweisen, was in ihnen (angeblich) immer schon da war: die Maximierung von

Produktion und geldwertem Reichtum.

1057V gl. Posner, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, 133.
1058 ygl. oben 3.5.3.2.
1059 ygl. oben 3.6.2.4.1.
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4.4. Die philosophische Verortung von law & economics im Verhiltnis zu

den Modellen Jherings und Hayeks

Der oben gerade beschriebene Versuch Posners, die Reichtumsmaximierung als Prinzip zu
konzipieren und zu legitimieren, das zwischen dem Utilitarismus und der kantischen Ethik
steht, leitet, wenn er auch nicht zu iliberzeugen vermag, zu Frage {iber, wo die posnersche
Rechtstheorie im Vergleich zu den Modellen Jherings und Hayeks zu verorten ist. Posners
Selbstverstindnis zufolge wire law & economics dann genau in der Mitte zwischen
Jherings drittem, utilitaristischem Modell aus ,,Der Zweck im Recht” einerseits und
Hayeks, gerade auch indem es auf Kant rekurriert, formal konzipiertem Modell abstrakter
Verhaltensregeln andererseits zu situieren. Ist es diese Mitte, welche Posners Rechtstheorie
vielleicht die Krise bewiltigen ldsst, von welcher die Umformungen in der jheringschen
Rechtstheorie ausgegangen waren? Keineswegs, sie ist eben aufgrund der Unvereinbarkeit
der zugrundeliegenden philosophischen Positionen nicht zu haben. Tatsédchlich ist ab den
2000er Jahren zu beobachten, wie Posner selbst zusehends die Reichtumsmaximierung
wieder gleichzeitig in der utilitaristischen Tradition verankert und durch ihre Abgrenzung

vom ,,Formalismus‘ bestimmt sieht.

Fir den Formalismus sei das Recht eine autonome, von der sozialen Umwelt isolierte
Disziplin. Als einen von dessen Gefolgsleuten sieht Posner explizit Hayek. Indem er den
Richter darauf verpflichte, Fille einzig auf Grundlage der iiberkommenen Rechtsregeln
und der diesen inhdrenten Logik zu 16sen, wiirde er die Abwéigung von Interessen und die
Beriicksichtigung von praktischen Gesichtspunkten verhindern. Hayek, der Okonom,
wiirde dadurch gerade den Platz verschlieBen, den eine 0konomische Analyse in der

Rechtsprechung einnehmen kdnnte. !9

1060 Vgl Posner, Law, Pragmatism, and Democracy, 278 ff. Interessanterweise zieht Posner hier gerade die
kelschensche Rechtstheorie, mit der er sich zur Vorbereitung auf einen in Wien abgehaltenen Vortrag
erstmals beschiftigt hatte (vgl ebd., 250), als Kontrapunkt zur hayekschen heran. Indem Kelsen das Recht
minimal, als normatives, von einer glaubhaften Sanktionsdrohung gegen den Normiiberschreiter gestiitztes,
System, definiert und die Giiltigkeit von Normen nur aufgrund ihrer rechtméfigen Erzeugungsweise durch
héhere Nomen, nicht aber aufgrund von inhaltlichen Kriterien bestimmt habe, habe er einen ,,reinen” bzw.
leeren Raum geschaffen, der sich gerade zur Befiillung mit 6konomischen Inhalten eigne (vgl. ebd., 251, 254
ff.). Erstaunlicherweise konvergieren die von Hayek kritisierten, gemeinsam einer Ideologie der
schrankenlosen Machbarkeit zugeordneten, Positionen der kelschenschen Rechtsschule und des
Utilitarismus, hier in der posnerschen Fassung, an dieser Stelle tatsédchlich. Siehe dazu auch Mestmicker, der
sich auf Hayeks Seite schldgt, um vor einem Verstindnis von Recht als Macht, wie es sowohl der
kelsenschen als auch der utilitaristischen Auffassung zugrundeliege, zu warnen, vgl. Mestmdcker, A Legal
Theory without Law, 55, 61.
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Hingegen wiirdigt Posner, jedenfalls in seinen jlingeren Schriften, den Einfluss Benthams
auf die 6konomische Analyse des Rechts in positiver Weise. Dessen grofle Leistung sieht
vor allem in seiner Insistenz auf die Universalitdt des Nutzenkalkiils. Dadurch, und zwar
insbesondere durch seine Grundlegung einer 6konomische Theorie des Verbrechens, habe
er die okonomische Erfassung von auch nichtmarktlichem Verhalten beeinflusst. Das
Verdienst, diese Ansitze wiederzubeleben und den modernen Okonomen, die sie vergessen
hatten, in einer modern wohlfahrtsékonomischen Sprache in Erinnerung zu rufen, sei dabei
Gary Becker zugekommen.!%! Eine weitere, jedenfalls implizite, Ankniipfung an den
Utilitarismus findet sich in vorwértsgewandten Ausrichtung, welche die Geschichte und
die tiberkommenen rechtlichen Institute und Begrifflichkeiten vielmehr als gestaltbares
Material, denn als System verpflichtender normativer MaBstibe sieht.'°> Die von Posner
interessanterweise bemiihte Referenz ist Nietzsche und dessen ,,Vom Nutzen und Nachteil
der Historie flir das Leben®, aus welcher er affirmativ das Gebotensein eines produktiven
und ,.kreativen® Umgangs mit der Geschichte zugunsten des gesellschaftlichen Nutzens
bzw. Reichtums ableitet.!%® In Wahrheit hat Nietzsches Ansatz ja bereits in dessen Zeit
eine rechtstheoretische Entsprechung gehabt und zwar gerade in der jheringschen
Rechtstheorie der utilitaristischen Phase. Das malBgebliche Postulat, welches die
Verabschiedung der ersten, formalen Phase Jherings eingeleitet hatte war ja genau: ,,Das
Leben ist nicht der Begriffe, sondern die Begriffe sind des Lebens wegen da. Nicht was die
Logik, sondern was das Leben, der Verkehr, das Rechtsgefiihl postuliert, hat zu geschehen,
moge es logisch deduzierbar oder unméglich sein.“!%* Diese Referenz wire wohl die

direktere und naheliegendere fiir Posners zukunftsgerichteten Ansatz gewesen.

Im Ergebnis weist sich Posners Reichtumsmaximierung somit selbst als Wiederkehr des
dritten, utilitaristischen Rechtskonzepts Jherings aus. Was nunmehr maximiert werden soll
ist freilich nicht mehr das ,,Wohlergehen* der Gesellschaft bzw. ihr Gesamtnutzen in jeder
Hinsicht, sondern der bloB monetire Reichtum.'® Die hayeksche Rechtstheorie steht
zwischen beiden Modellen. Auch wohlfahrtsékonomisch ,,iibersetzen “ lieBen sich alle drei

Rechtsmodelle: die ,, Zweck “-Konzeption Jherings als rechtsheoretische Ausformulierung

1061\ g]. Posner, Frontiers of Legal Theory, 54 ff. Zu Becker vgl. oben 4.2.2.3.3.

1062 Vgl. Posner, Law, Pragmatism, and Democracy, 60, 71 ff; vgl. weiters Posner, Frontiers of Legal
Theory, 145 ff.

1063 Vgl Posner, Frontiers of Legal Theory, 145 ff. Vgl. dazu auch (kritisch) Mestmdicker, A Legal Theory
without Law, 56 ff.

1064 Jhering, Geist I11, 321. Vgl. oben 2.2.4.

1065 Siehe dazu oben, 4.3.1., siche insb. die Fn 1014.
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des klassischen Nutzenkalkiils, die hayeksche Konzeption als Umsetzung der
Paretoeffizienz, die posnersche'®® schlieflich als Modellierung aufgrund der

Kaldor/Hicks-Effizienz.

Von hier aus ldsst sich nun nochmals zum Ausgangsbefund bei Jhering zuriickkehren, wo
eine Krise des begriffsdogmatischen Rechtsmodells, und zwar als Krise eines
»protosystemtheoretischen Modells mit seinen wesentlichen normativen Werten der
Selbstbestimmtheit und Teleologie, zu rekonstruieren war. Dessen Modifikation war vom
Festhalten am autonomen System unter Aufgabe seiner Zwecke zum Utilitarismus unter
Aufgabe der Selbstbestimmtheit des Rechts (und letztendlich der unter ihm lebenden
Individuen) nachzuverfolgen. Hayeks Modell hingegen war als ein am klassischen

Liberalismus ankniipfender Versuch zu rekonstruieren, den Formalismus Jherings'%’ al

]
individuelle Freiheit ermoglichend und wolhfartsmaximierend neu zu denken, dabei also
Aspekte individueller Selbstbestimmung und kollektiven Wohlstands zu kombinieren.
Allerdings war dabei der individuelle Selbstbestimmungsaspekt als nachrangiger und im
Endeffekt blof instrumenteller auszuweisen. Der Grund dafiir kann wohl darin ausfindig
gemacht werden, dass auch das hayeksche Modell auf eine Art Ultilitarismus
hinauslduft'®, der eben mit der, freilich utilitaristisch verstandenen (was allerdings dem

1069 Paretoeffizienz zu fassen ist. Die freie

Verstdndnis Paretos selbst entspricht
Zustimmung ist hier nur operationale Basis, sie kann eigentlich dann entledigt werden,
wenn eine effizientere Methode der Nutzenmaxierung gefunden ist. Eben letztere liegt aber
mit dem Kaldor/Hicks-Kriterium vor. Ist damit die Krise des jheringschen Modells
beseitigt? Um dies zu beantworten, ist nochmals zu den dort vorgefundenen normativen

Kriterien zuriickzukehren.

1066 Hier entfallt die ,,Ubersetzungsarbeit*, denn sie versteht sich grundsitzlich selbst so.

1967 Das heiBt freilich nicht, dass sich Hayek explizit auf den ,,frithen Jhering beziehen wiirde, sondern meint
den rechtswissenschaftlichen Formalismus des 19. Jahrhunderts im Allgemeinen, sowie man ihn
beispielsweise beim ,,frithen” Jhering vorfindet.

1068 Ftwa im Sinne Dworkins, vgl. dessen schon erwihnte kritische Ausfiihrungen zu einer Form
utilitaristischen Denkens, die individuelle Rechte zwar respektiert, aber nicht auf Grundlage deren
moralischen Eigenwerts, sondern nur der Uberlegung, dass deren volle Achtung langfristig zu mehr
Wohlstand  filhren wiirde als andere (deren Durchbrechung ermoglichende) rechtliche
Gestaltungsmoglichkeiten (vgl. Dworkin, Is Wealth af Value?, 198 f.).

1069 Vgl. Tarascio, Pareto’s Methodological Approach to Economics, 79-84; Posner, The Ethical and
Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication, 488.
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4.5. Law & Economics als neue Dogmatik

4.5.1. Teleologie und Selbstbestimmung des Rechts als Wirtschaft

Was die Teleologie des Rechts bei Posner betrifft, ist diese klar zu bejahen. Sie liegt mit
der Maximierung von monetdrem Reichtum offensichtlich zutage. Wie ist es um die
Selbstbestimmung bestellt? Es ist freilich keine rechtliche Rationalitit mehr, die sich hier
durch Setzung und Entfaltung ihrer Formen selbst zur Geltung bringt. Aber ist es
stattdessen nicht die Wohlfahrtsokonomik, die ihre inhdrente Logik, nun universell und
sohin auch im Recht hervorbringt und entfaltet? Tatsdchlich ist es auf dieser Stufe
O6konomischer Entwicklungstheorien nicht mehr der Fall, dass die Neubestimmung des
Rechts von aufien erfolgt, wie bei Jhering durch die Gesellschaft und ihre Bediirfnisse oder
bei Hayek durch das Walten der unsichtbaren Hand. Die Wirtschaft ist nun vielmehr das
Recht bzw. ihr sich als Recht bestimmender Geist. Die Wirtschaft bei law & economics ist
tatsidchlich in ihrer Funktionsweise weniger von auflen, durch das ,,Leben* und dessen
Bediirfnisse hinzutretender ,.Zweck im Recht®, als vielmehr immanenter ,, Geist des
Rechts . Insofern kehrt tatsdchlich die erste, begriffliche Entwicklungsstufe Jherings
wieder, das Recht Posners ist ein begrifflich selbstbestimmtes und teleologisch
konzipiertes. Blofl der Grund seiner Selbstbestimmung und der Inhalt seines Zwecks sind
andere geworden. Kurz, mit Mestmécker gesprochen: ,,[Posner’s] Theory delegates the
rationality of law, its generation, use and interpretation to economics.”'"’’ Die
okonomische Rationalitit wird im Ergebnis als neue Dogmatik in die juristische
Rationalitdt hineinkopiert. Im Unterschied zu letzterer duldet sie allerdings keine

autonomen Systemen neben sich, sondern ist umfassendes Erklirungsprinzip.

4.5.2. Grundsitze dieser Dogmatik

Wie sehen die Grundsidtze dieser neuen Dogmatik aus? Sie wurden oben als

Anforderungen an das Recht!"”!

schon beschrieben. Es geniigt, sie hier kurz zu
rekapitulieren: Rechte haben erstens exklusiv, das heilit, klar zugeordnet zu sein. Sie haben
zweitens universell zu sein, das hei3t moglichst alle wirtschaftlich relevanten Positionen zu
erfassen. Sie miissen drittens marktlich handelbar sein. Viertens und am wichtigsten hat

immer dann, wenn eine marktméfige Losung scheitert — was regelméfig dann der Fall ist,

1070 Mestmdicker, A Legal Theory without Law, 21.
071 ygl. 4.2.2.4.
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wenn die Transaktionskosten fiir die rechtlich gesicherten Positionen zu hoch, das heif3t
hoher als der durch die Ubertragung erwartete Gewinn, sind — Simulation einer
ebensolchen Losung zu erfolgen. Diese Simulation bedeutet, dass die Zuteilung von
wirtschaftlichen Positionen dorthin zu erfolgen hat, wo sie am héchsten gewertet werden
bzw. der Richter oder der Gesetzgeber meinen, dass dies der Fall ist. Dieser Gesichtspunkt
wird damit der dogmatisch einzig relevante zur Losung von rechtlichen Fillen (eben, wie

Y1072 sofern

Kaplow und Shavell betonen, unter Ausschluss von Gerechtigkeitserwdgungen
nur die oben genannten Grundvoraussetzungen in den rechtlichen Strukturen vorliegen,

damit sich diese Simulation in Gang bringen lasst.

4.5.3. ,,Zusichselbstkommen“ des Privatrechts als wirtschaftliche Effizienz

Im Ergebnis scheint damit die jheringsche Krise iberwunden, und zwar nicht durch eine
Modifikation ihrer urspriinglichen Kriterien, sondern eben durch den Austausch ihres
Tragers und Inhalts. Was die jheringsche Dogmatik beunruhigt, sie ihren diversen
Umgestaltungen ausgesetzt, auch in ihre hayeksche Alternative gefiihrt hat, war der Druck
zur wirtschaftlichen Maximierung. Die verschiedenen Modifikationen und Verschiebungen
in den Ebenen ihrer Kriterien lassen sich sohin im Riickblick nur mehr als ,,Verdrehungen*
und oftmals idealisierende Verbramungen iiber dem von einer kapitalistischen Gesellschaft
ausgehenden  Gebot nach  wirtschaftlicher  Effizienz  begreifen. In  der
Reichtumsmaximierung, das ist ihr immerhin zugute zu halten, kommt schlielich
ungeschminkt zum Ausdruck, was in der privatrechtlichen Ideologie freier Tauschvertrdge

K973 in latenter Weise

und der Vorstellung von der fiir das ,,Leben‘ optimalen Dogmati
(nimlich als implizit gedachte Paretoeffizienz) immer schon am Werke war.'"’* Was
verheifit dies inhaltlich? Zunichst nichts Gutes. Die Rechte der Einzelnen und die
Trennung der Personen sind hingegeben, und das zugunsten eines auf monetdiren
Maximierung beschrinkten Nutzenbegriffs.'” Die Idiolatrie von Macht'%’¢, Machbarkeit
und wirtschaftlicher Maximierung scheint damit auch rechtstheoretisch an ihr Ende

gekommen zu sein.

1072 v gl. Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare; vgl. dazu oben 4.2.2.3.5.

1073 Wie sie eben beim ,,friihen” Jhering nachzuweisen war, Vgl. dazu ders., Geist I/l (1. Aufl.), 44, und
oben den ganzen Abschnitt 2.2.1. samt Nachweisen.

1074 Dies sei auch den tugendhaften, sich auf Kant berufenden Moralphilosophen entgegengehalten. Zu jenen
bzw. beispielsweise zum moralisierenden Diskurs in Bezug auf die Menschenrechte, vgl. etwa Somek, Die
Moralisierung der Menschenrechte, 48-56.

1075 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 233, 272.

1076 Vgl. auch Mestmcicker, A Legal Theory without Law, 21.
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5. Conclusio und Ausblick

Wiéhrend bei Hayek das ,,Wegfiihren von etwas®, ndmlich der als urspriinglich

1077 " ist bei

vorgestellten (sozial-kollektivistischen) Natur des Menschen, konstitutiv war
law & economics die Hinfilhrung aus diesem Zwischenzustand in eine effizienzbestimmte
Natur nicht nur der Menschen und ihrer Beziehungen, sondern auch der abstrakten
Handelnsbereiche bzw. Subsysteme, wie eben dem Recht, vollzogen. Auch
rechtstheoretisch erfolgt ndmlich ein neues Zusammenfiigen des aus seinen urspriinglichen
Zusammenhédngen herausgerissenen rechtlichen Begriffsdenkens, in der neuen, eben
o6konomischen, Dogmatik.

Dieses Ergebnis meiner Rekonstruktion scheint mit dem marxistischen'’’”® Begriff der
,,zweiten Natur‘* zu korrespondieren. Die aus den ihren ,,geliufigen Zusammenhingen*!°”
herausgerissenen Dinge werden iiber ein Netz an Tauschbeziehungen in neue
Verbindungen gebracht. Diese zweite Natur ist ,,wie die erste nur als der Inbegriff von
erkannten, sinnesfremden Notwendigkeiten bestimmbar und deshalb in ihrer wirklichen
Substanz unerfaBbar und unerkennbar.“!%® In ihrer ,,sinnlich-iibersinnlichen*!*®! Wirkung
degradiert sie unsere Sinne und nimmt sich schicksalhaft und unabanderlich aus. Hierhin
gehort auch die Behauptung, es sei heute ,,einfacher, sich das Ende der Welt vorzustellen

als das Ende des Kapitalismus®.!®? Doch ist solcher Defitismus wirklich angebracht, liegt

unser emanzipatorisches Vorstellungsvermogen dermaflen darnieder, dass es nur mehr fiir

1077 Vgl. oben 3.6.2.1.

1078 Marx selbst verwendet den Begriff zwar noch nicht, doch ist er seiner Theorie der als ,,Natur*
verkleideten Herrschaft implizit (vgl. Dahner, Pseudonatur und Kritik, 400). Dahner zufolge hitten Marxens
Denkanstrengungen wesentlicher der Scheidung von (wahrer und erstrebenswerter) Natur und eben dieser
»Pseudonatur gegolten, die er (dhnlich wie Freud) als durch die Kulturgeschichte und den Kapitalismus
bedingte ,,verkappte[], stillgestellte[], in die Kreisbahn eines Systems gezwungene[] Praxis“ begriffen habe
(vgl. ebd., 400 f.). In der Folge sind es vor allem Lukacs und Adorno, aber auch Benjamin, welche diesen
Begriff weiter- bzw. mitentwickeln (siehe gleich die weiteren Belege im Text).

107 Benjamin, Charles Baudelaire, 166.

1080 L ukdacs, Theorie des Romans, 53. Vgl. auch die vorangehenden Ausfithrung von Lukécs (ebd.): ,,Wo
keine Ziele unmittelbar gegeben sind, verlieren die Gebilde, die die Seele bei ihrer Menschwerdung als
Schauplatz und Substrat ihrer Tatigkeit unter den Menschen vorfindet, ihr evidentes Wurzeln in
tiberpersonlichen, seinsollenden Notwendigkeiten; sie sind etwas einfach Seiendes [...], tragen aber weder
die Weihe des Absoluten an sich, noch sind sie die naturhaften Behilter fiir die iiberstromende Innerlichkeit
der Seele. Sie bilden die Welt der Konvention: eine Welt, deren Allgewalt nur das Innerste der Seele
entzogen ist; die in uniibersichtlicher Mannigfaltigkeit iiberall gegenwirtig ist; deren strenge Gesetzlichkeit
[...] fir das erkennende Subjekt notwendig evident wird, die aber [...] sich weder als Sinn fiir das
zielsuchende Subjekt noch [...] als Stoff fiir das handelnde darbietet. Sie ist eine zweite Natur; [...] (meine
Hervorhebung).*

1081 Vgl. Marx/Engels, Das Kapital, 85.

182" Fisher, Kapitalistischer Realismus ohne Alternativen?, 8. Fisher selbst meint, dieser Satz sei Fredric
Jameson und Slavoj Zizek zugeschrieben (vgl. ebd.).
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die Asthetisierung und Ergdtzung am eigenen Elend (Benjamins ,,Spiel vor Traurigen*!%%%)

reicht?

An dieser Stelle lieBe sich eine Lanze brechen fiir das offentliche Recht und das ihm
inhdrierende Emanzipationspotential, als ein kollektives Erheben iiber die fiir die soziale,
aber auch individuelle Gerechtigkeit blinden Effizienz- und Maximierungziele des
Privatrechts, wie sie in dieser Studie zu rekonstruieren waren. Ein Wirtschaftsmodell, das
sich bloB auf den Tauschmechanismus und seine ,hypothetischen® Erginzungen (das
,mimic the markets“ von law & economics) in Verbindung mit der Rechtsdogmatik und
ihrer 6konomischen Reartikulationen griindet, scheidet die wirtschaftlichen Geschicke aus
dem Demokratischen aus. Erst auf dieser Grundlage, die das Ergebnis einer politischen
Entscheidung ist, nehmen sich die individuellen und kollektiven Lebensverhiltnisse
schicksalhaft und unabanderlich aus. Es ist aber ebenso eine Mdglichkeit politischer
Entscheidung, die wirtschaftlichen Strukturen wieder in den Kreis des Demokratischen und
seiner ,,Dispositionsmasse” hineinzureklamieren. Eine entsprechende konstitutionelle
Strukur hétte das Demokratische vor die Verfassung und ihre liberalen und

wirtschaftsliberalen Dispositionen zu setzen.!%

Allerdings war es die selbst auferlegte Vorgabe dieser Studie, im Wesentlichen nicht mit
einem externen Politikbegriff zu operieren, sondern Verdnderungen im Rechtsdenken
anhand und innerhalb der Rechtsdogmatik und ihrer normativen Kriterien zu
rekonstruieren. Diese sind freilich von eminent politischem, aber, wie zu zeigen war, von
ganz anderem als emanzipatorischem Charakter. Noch das 6ffentliche Recht ist von ihm
gezeichnet, wenn es hier als Handlanger des Privatrechts in Spiel gebracht wird, um dessen
Effizienzziel dort auszuweiten, wo die Dogmatik nicht hinreicht, und ihm durch die
Ausweitung von Mirkten qua Simulation ganz zum Durchbruch zu verhelfen.!?®> Der von

Auer im ,Sozialen® oder ,Offentlichen” ausfindig gemachte , Einbruch“ in die

1083 Benjamin, Ursprung des deutschen Trauerspiels, 100.

1082 Vgl Pettit, On the People’s Terms, 238; siche auch Oldenbourg, Wer ist das Volk?, 160 ff. Der
klassische Konstitutionalismus geht freilich schon mit Sieyés in eine andere Richtung, in welcher das
Okonomische als wirtschaftlicher Interessenverbund der Erwerbsbiirger die Grundlage fiir das
Demokratische ist und nicht umgekehrt, vgl. Sieyes, Was ist der Dritte Stand?, 153 f. Vgl. dazu auch Vesco,
Autoritdit und Demokratie im Konstitutionalismus: vom Spannungsverhiltnis zu dessen autoritdrer
Ausschaltung.

1085 Anders vom Anspruch her allerdings Kaplow und Shavell. Sie nehmen grundsitzlich eine Legitimitit
umverteilender Mallnahmen an, weisen diese aber strikt und ausschlieBlich dem o6ffentlichen bzw.
Steuerrecht zu, wihrend sie im Privatrecht nichts verloren hitten. Denn kénnten die Umverteilungsziele iiber
Steuern jedenfalls in direkterer und effizienterer Weise als iiber das Privatrecht erreicht werden (vgl.
Kaplow/Shavell, Fairness versus Welfare, 27 ff.; siche auch oben in der Fn 972).
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k'% war insofern viel eher in einer umfassenden 6konomischen Maximierung und

Dogmati
Optimierung zu verorten. Damit ist man freilich erneut an dem Punkt, von wo aus die
bereits skizzierte AbstoBBbewegung eines anderen dffentlichen Rechts stattfinden konnte.
Wie sdhe es indes mit einem anderen Privatrecht aus? Dass jenes auch (quasi in der
umgekehrten Bewegung zu einem sich dem Privatrecht anbiedernden 6ffentlichen Recht)
Probleme der sozialen Gerechtigkeit in sich aufnehmen konnte, behaupten etwa Dagan und
Dorfman: On our account, by contrast, the problem of poverty in and around private law is
not merely one of distributive justice. It is, instead, a problem of relational justice. The
question is [...], then, [...] whether some instantiations of economic disparities ought to be
taken into account when fixing just terms of interactions between individual persons
[...].”'1%7 Einen viel grundlegenderen und systematischeren Versuch, das Recht, ausgehend
von Begriff und Struktur der subjektiven Rechte (wie sie ja in erster Linie typisch fiir das
Privatrecht sind!®®) zu transformieren, hat indessen Christoph Menke in ,Kritik der
Rechte” unternommen und dabei eine Transformation der subjektiven Rechte zu
»Gegenrechten” vorgeschlagen. Mit letzteren mochte er zum einen, durch das auf den
abstrakten Absolutheitsanspruch der Rechte zielende ,,Gegen®, die blole Willkiirfreiheit
der biirgerlichen Rechte iiberwinden, zum anderen, durch das Festhalten am Rechtsbegriff,
ein Moment an Passivitit (in Sinne einer Entzugs aus dem aktiven politischen
Handlungsrahmens bzw. Aufnahme in eben diesen eben auch als passive und
beriicksichtigungswiirdige Rechtstriiger) wahren.!®®® Hier, zumal in den abschlieBenden

Betrachtungen, ist nicht der Ort, dies weiter zu vertiefen.

Einmal mehr und abschlie8end ist zur in dieser Studie rekonstruierten privatrechtlichen
Innenperspektive der Verwandlungen im Rechtsdenken seit Ende des 19. Jahrhunderts
zuriickzukehren. LieBen sich in der Hervorkehrung des Okonomischen in Recht und
Politik, in der analytischen und gestalterischen Durchdringung der Letzeren durch Ersteres
am Ende nicht doch progressive und emanzipatorische Potenzialien erkennen? Dies ist
jedenfalls etwa die Auffassung von Geoffroy de Lagasnerie. In seiner (Foucaults

Vorlesung zur Biopolitik und dessen andere Schriften zum Neoliberalismus

1086 Vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 130 fT.; vgl dazu schon oben bei 1. (Einleitung).

1987 Dagan/Dorfman, Just Relationships, 1420.

1088 Mogen sie auch ein 6ffentlich-rechtlich verbiirgtes Kénnen voraussetzen und ihre Erstreckung auf das
offentliche Recht als ,,subjektive 6ffentliche Rechte (vgl. dazu grundlegend Jellinek, System der subjektiven
offentlichen Rechte, siehe dort vor allem die S. 40 ff.) so in Wahrheit nur ihren immer schon gegebenen
Wesensgehalt zum Vorschein bringen, vgl. dazu Menke, Kritik der Rechte, S. 180-183.

1089 Vgl. Menke, Kritik der Rechte, S. 180-183.
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untersuchenden) 2012 verdffentlichten Studie ,,Michel Foucaults letzte Lektion* fordert
der Philosoph, man miisse ,,mit der Gewohnheit brechen, den Neoliberalismus als eine
konservative oder reaktionire Ideologie zu betrachten.“!%® Sein Kernargument lisst sich
ungefdhr wie folgt in zwei Schritten wiedergeben: Erstens wiirden etatistische Modell
durch die Vorstellung einer politischen Gemeinschaft, wie sie sich rechtsphilosophisch in
der Idee Gesellschaftsvertrags artikuliert, den politischen Konflikt am Grund jeder

h'%! nidmlich seien Gesellschaften

Gesellschaft bzw. Staatsordnung stillstellen. Historisc
durch Akte kriegerischer Eroberung und Unterwerfung geprigt. Die Begriffe
Gesellschaftsvertrag, Recht, Abtretung, Stellvertretung aber, wie sie bei Hobbes und
anderen auftreten, wiirden eine Zustimmung zur Unterwerfung vonseiten der Unterlegenen
implizieren. Damit wiirde der Kampf aufgegeben, wihrend das Recht, die Gesetze und der
Staat dafiir sorgen wiirden, dass das herrschende Krifteverhiltnis stabilisiert wird.!%%?
Durch diese Begriindung der Souverénitit auf Basis eines Akts der Unterwerfung wiirden
Subjekte als beherrschte konstitutiert und dadurch gerade im Gegensatz zu einem Ansatz,
welcher sich kritisch zu den Herrschaftsbeziehungen verhilt. Letzterer aber bediirfe der

theoretischen Mittel abseits der Rechtsphilosophie und der ,,Mythen* iiber die Politik.'*?

Der zweite wesentliche Argumentationsschritt besteht nun darin, diese Mittel gerade im
neoliberalen Denken Hayeks (und Beckers) ausfindig zu machen. Das Wirtschaftsdenken,
der homo oeconomicus wiirden es nimlich, als ,, Instrumente der Polemik'** moglich
machen, das Modell des Rechts, des Gesetzes und Gesellschaftsvertrages zu

1095

disqualifizieren'™">. Durch die wirtschaftliche Rechnung, das ,stindige Okonomische

Tribunal®* gegen die Regierung, im Sinne einer dauernden Beurteilung ihrer Handlungen

109 [ agasnerie, Michel Foucaults letzte Lektion, 37.

1091 Historisches Beispiel ist die Eroberung der Sachsen durch die Normannen, siche Lagasnerie, Michel
Foucaults letzte Lektion, 107.

1092 Genau diese Auffassung wird von Jhering affirmativ vertreten: In der menschlichen Gesellschaft wird die
Koexistenz von Stirkeren und Schwiécheren nicht durch Gewalt, sondern durch Zwang, d.h. Recht geldst
(vgl. ders., Zweck 1, 246 ff.). Das Recht entstehe aus der Macht des Stirkeren (vgl. 250), aus der
wohlverstandenen Verfolgung seines Interesses, die sich den Schwachen nutzbar macht statt blof3
unschidlich (vgl. 246 f.). Siehe weiters auf 554: ,,Das ungleiche Recht erscheint hier als der modus vivendi
zwischen dem Machtigeren und Schwicheren, als die Voraussetzung, an welche das friedliche
Zusammenleben beider gekniipft ist, und gerade der Schwache hat das lebhafteste Interesse daran, solange
sich in den urspriinglichen Machtverhéltnissen beider Theile nichts gedndert hat, daran nicht zu riitteln. Das
Recht, das der Michtigere ihm dictirt, es moge noch so hart sein, enthélt, so paradox es klingt, gegeniiber
dem Zustande, der seiner harren wiirde, wenn es fehlte, fiir ihn immer noch relativ eine Wohlthat: die
Wohlthat des bemessenen Drucks gegeniiber dem unbemessenen.*

1093 Vgl. Lagasnerie, Michel Foucaults letzte Lektion, 108-110.

1094 [ ggasnerie, Michel Foucaults letzte Lektion, 123 (meine Hervorhebung).

1095 Vgl. Lagasnerie, Michel Foucaults letzte Lektion, 118.
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£19% und von seinem Thron

nach Effizienzmalstiben, wiirde das Politische entmystifizier
heruntergeholt,'®7 die staatliche Disziplinarmacht samt ihrer psychologisch normierenden
Dimension zuriickgedringt. Die Okonomie habe nimlich eine feindliche Haltung gegen
den Psychologismus. Die Innenkonstitution der Charaktere und die Moralitét ihres Wesens
wiirde (Paradigma ist freilich Beckers o©konomische ,Rekonzeptualisierung® des
Verbrechers) in ihrer Berechnung schlieBlich keine Rolle spielen.'®® Durch dieses
Zuriickdrangen von Disziplinierung und Normierung wiirde die ,,0konomische Analyse*

im Ergebnis gerade Pluralitit, Heterogenitit und Immanenz ermdglichen.!%%

Aber muss man auf Grundlage dieser Argumente tatsdchlich mit der reaktiondren
Einschéitzung des Neoliberalismus brechen?''® Anders gefragt: Uberzeugen die
geschilderten Argumente, sind sie im Denken Hayeks und in dessen Rezeption durch

Foucault wirklich verbiirgt?

Ganz richtig hebt Clemens Reichhold in seiner Rezension zu Lagasneries Buch hervor,
dass sich in einer neoliberalen Politik und Staatsordnung Praktiken einer Regierung des
,unternehmerischen Selbst®, der Mobilisierung und Pflege des eigenen Humankapitals,
Geltung verschaffen wiirden. Damit verschwinde Macht aber nicht, sondern transformiere

<1101

sich nur in die ,yviel subtiler[e] und geschicktere Gestalt der Okonomischen

Selbstregierung.!'®> Man kann noch Foucaults Verstindnis der Funktion dkonomischer

109 Vo], dazu bereits in der Einleitung dieser Studie und dort der Fn 7 die Referenzen zur historischen, eine
Enthiillung der 6konomischen Beziehungen bewirkenden, Kraft der Bourgeoisie bei Marx und Engels und
zum Begriff und Prozess der Enttabuisierung bei Bourdieu. Siehe freilich auch schon die Kritik Hegels an der
entmystifizierenden Wirkung der Aufkldrung. Diese habe ,durch ihr formelles, abstraktes, gehaltloses
Denken [...] die Religion von allem Inhalt ausgeleert [...] (ders., Enzyklopddie der philosophischen
Wissenschaften I, 36). Siehe auch spezifisch zur deutschen Aufkliarung: ,[Diese], welche ohne Geist mit
verstandiger Ernsthaftigkeit und dem Prinzip der Niitzlichkeit die Ideen bekdmpfte, streifte zundchst die
Methode der Wolffischen Philosophie ab, behielt aber das Flache ihres Inhalts und brachte auch die
Metaphysik zur letzten Leerheit herunter [...]* (ders., Vorlesungen iiber die Geschichte der Philosophie III,
310). Vgl. weiters ders., Phinomenologie des Geistes, 362 und Vorlesungen iiber die Philosophie der
Religion 1I, 329. Zur Kritik der Aufkldrung als ,Entzauberung der Welt“ siehe weiters freilich
Horkheimer/Adorno, Dialektik der Aufkldrung (das Zitat spezifisch auf S. 14; zu deren Radikalkritik an der
Aufkldrung vgl. auch oben 2.4.6., siehe dort auch auch die Fn 385), die ihrerseits schon (vgl. auch Hetzel,
Dialektik der Aufkldrung, 412) auf Max Webers Verwendung des Begriffs in Zusammenhang mit Prozessen
der Rationalisierung zuriickgreifen konnten, vgl. Weber, Wissenschaft als Beruf, 86 f. und 109 f. (wobei der
Berechenbarkeit der Dinge eine besondere Rolle zukommt, vgl. ebd., 87).

1097V gl. Lagasnerie, Michel Foucaults letzte Lektion, 120 f.

1098 | ggasnerie, Michel Foucaults letzte Lektion, 135.

109 Vgl. Lagasnerie, Michel Foucaults letzte Lektion, 54 f., 85.

1100 vl  dies ebenfalls kritisch fragend, Reichhold, Wieviel Punk steckt im Neoliberalismus? (pdf-Version,
aufgerufen am 8.10.2019), 4 £.

101 Foucault, Gesprich iiber die Sicherheit und den Staat, 500 f.

1102 Vol. Reichhold, Wieviel Punk steckt im Neoliberalismus? (pdf-Version, aufgerufen am 8.10.2019), 6;
Foucault, Die Geburt der Biopolitik, 314 ff.
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LInteressen* als ,,diinne phdnomenalen Hautchen, die [...] das einzige sind, worauf die
gouvernementale Vernunft Einfluss haben kann*,!1% erginzen. Eine Verschiebung in der
Machtausiibung durch Staaten von der Repression politischer Affekte zu deren
Neutralisierung und Instrumentalisierung, eben in der Gestalt wirtschaftlicher Interessen,
hatte allerdings auch schon Hirschman rekonstruiert und diese bereits im Ubergang von
Hobbes zu (unter anderem) Macchiavelli, Hume und eben Smith verortet.!'* Wenn meine
Darstellung der hayekschen Rechtstheorie Giiltigkeit hat, ist, eben jenes, ndmlich die

Instrumentalisierung  der individuellen  wirtschaftlichen  Selbstbestimmung, ihr

malgebliches Funktionsmoment.

Die neue Regierungsweise Okonomischer Interesse hat so gerade nicht Pluralitit und
Heterogenitit, sondern Vereinfachung qua Neutralisierung alles Eigensinnigen (bzw.
eigensinnig Politischen) zum Ergebnis. Am Ende steht hier der ,,eindimensionale Mensch*,
allerdings, wie Hirschman (gegen Marcuse) hervorhebt, nicht als Verfallsprodukt, sondern
als konsequentes Resultat der Funktionslogik einer Regierung qua Interessen.!'’> Dessen
Handeln ist gerade nicht durch Immanenz gekennzeichnet, sondern durch eine Zurichtung
zur Erhaltung der Ordnung und Generierung von Wachstum. Die Thesen Lagasneries sind

in ihrer zwar pointierten, aber nicht ausreichend reflektierten Artikulation nicht haltbar.!1%

LieBen sie sich nicht anders formulieren? Eine Mdglichkeit habe ich bereits in der

Einleitung angedeutet, ndmlich jene eines Begriffs von law & economics als Fortsetzung

103 Foucault, Die Geburt der Biopolitik, 75.

1104 Val. Hirschman, Leidenschaften und Interessen. Siehe dazu oben Fn 609 (dort auch zur Unterscheidung
zwischen Instrumentalisierung und Neutralisierung bzw. dem Interessenparadigma, welche allerdings, zumal
in Bezug auf Smith, zu idealtypisch ausfillt).

1105 Vel. Hirschman, Leidenschaften und Interessen, 141 ff. Siehe ebd., 141: ,,Urspriinglich wurde vom
Kapitalismus ja gerade erwartet und erhofft, daB er bestimmte menschliche Neigungen und Triebe
unterdriicken und eine weniger vielgestaltige, weniger unberechenbare und eine eher »eindimensionale«
menschliche Personlichkeit pragen wiirde. [...] /D]er Kapitalismus sollte gerade das erreichen, was bald als
seine tibelste Eigenschaft verurteilt wurde' (Hervorhebung im Original).

1106 gl auch das auch das Verdikt von Reichhold: ,,So prignant und provozierend de Lagasneries Portrit
des Neoliberalismus ausfillt, so einseitig und verkiirzt, also letztlich irrefiihrend, stellt es sich dar*
(Reichhold, Wieviel Punk steckt im Neoliberalismus? (pdf-Version, aufgerufen am 8.10.2019), 4). Nicht zu
Ende gedacht ist es auch, wenn Lagasnerie die ,,Mythen* iiber die Politik durch die 6konomischen ,,Kritik*
tiberwunden sieht. Dieser aufkldrerische Anspruch mag der hayekschen Theorie, ihren etwa in der
Bewusstseinstheorie artikulierten Verbindungen zum modernen Wissenschaftschaftspositivimus, selbst
zugrunde liegen. Doch zeigt sich an ihr gleichzeitig, das, was Adorno und Horkheimer mit dem Um- und
Riickschlagen der Aufkldrung in Mythologie, ndmlich den ,,Mythos dessen, was der Fall ist* bezeichnen (vgl.
Horkheimer/Adorno, Dialektik der Aufklarung, 3; vgl. auch ebd., 13). Denn: ,,Das von den Dédmonen und
ihren begrifflichen Abkdmmlingen griindlich gereinigte Dasein nimmt in seiner blanken Natiirlichkeit den
numinosen Charakter an, den die Vorwelt den Ddmonen zuschob® (Horkheimer/Adorno, Dialektik der
Aufkldrung, 43). Ist nicht gerade bei Hayek der aufkldrerische Anspruch gepaart an das Heraufbeschworen
einer Dunkelheit und Blindheit, der man sich zu fiigen hétte, widrigenfalls filirchterliche Konsequenzen
drohen wiirden - Zerfall der Ordnung und wirtschaftlicher Niedergang?
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der progressiven Tradition des legal realism. Dessen (dort schon zitierter) in Holmes' ,, The
Path of the Law* grundgelegter Anspruch sei hier nochmals in Erinnerung gerufen: ,,You
see how the vague circumference of the notion of duty shrinks and at the same time grows
more precise when we wash it with cynical acid and expel everything except the object of
our study, the operations of the law*.''"” Dieser niichterne Blick auf das Recht, den
Holmes beriihmterweise mit jenem eines ,,bad man*“ bezeichnet hat, verspricht, seine
Unterwerfung unter selbiges von normativen Uberfrachtungen zu 16sen und auf ein
Mindestmal} zu reduzieren. Der Blick ist bereits bei Holmes von inhdrent 6konomischem
Charakter: Der ,,bad man® kalkuliert, ob es sich eher lohnt, sich an das Recht zu halten

oder ihm die Gefolgschaft zu versagen.!!%

Indem Lagasneries Studie versucht, Beckers und vor allem Hayeks Rechtstheorie
progressiv und emanzipatorisch zu denken, lésst sie sich genau, ohne dass sie diese selbst
explizit vornimmt, als Ankniipfung am Erbe von Holmes bzw. der amerikanischen
Rechtsrealisten begreifen. Was beide verbindet, ist der Kerngedanken eines den Individuen
durch die 6konomisch-eigenrationale Hinterfragung von GesetzesmaBBnahmen gegen das
staatliche Kollektiv an die Hand gegebenen Zollstocks. Bei Lagasnerie besteht der Fehler
darin, dass er den Neoliberalismus insgesamt als der Ubertragung in emanzipatorische
Termini fiir fahig hélt und dabei vollig dessen reaktionédren, auf die Reproduktion der
bestehenden Ordnung gerichteten Charakter ausblendet. Wie wire der Kerngedanken nun
aus seiner neoliberalen Beschlagnahme zu befreien, um ihn zu seinem, im legal regalism
aufscheinenden, progressiven Potential zuriickzufiihren? Zweierlei erscheint wesentlich:
Erstens wire die freie Zustimmung und die Moglichkeit ihres Entzugs wirtschaftlich von
threr utilitarischen Verkleidung und instrumentalisierenden Zurichtung in der
Paretoeffizienz (wie sie sich auch in der Rechtstheorie Hayeks artikuliert) zu 1osen.
Zweitens, als so freigemachte, wire sie noch gegen die sich auf das Kaldor/Hicks-
Kriteritum griindenden Rechtsmaflnahmen in Anschlag zu bringen. Dann wére ein
emanzipatorisches Potential zumindest insofern denkbar, als gegen das durchkalkulierte
Leben zuriickkalkuliert werden kann, um sich innerhalb des beschéddigten Lebens selbst, so
gut es geht, schadlos zu halten. Ein solches Verhiltnis zum Recht konnte man auch mit

dem Attribut des ,Listigen* oder ,,Verschlagenen® qualifizieren. Die List bedeutet

107 Holmes, The Path of the Law, 461 f.
118 vol, Holmes, The Path of the Law, 459. Auf die Verwandtschaft zwischen homo oeconomicus und ,,bad
man‘ hinweisend vgl. auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 36.
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allerdings immer auch eine Entsagung und Selbstbezwingung. Horkheimer und Adorno
begreifen diese als ,Introversion des Opfers® und rekonstruieren die Geschichte der
Zivilisation als Vollzug dieser nach innen gerichteten Gewalt.!!'” Odysseus, ,,der Listige®,
ist flir sie der Archetyp eines ,,Selbst, das immerzu sich bezwingt und dariiber das Leben

versdumt, das es rettet und bloB noch als Irrfahrt erinnert.*! '

Doch muss der in seiner List entsagungsvolle Odysseus als Archetyp des ,,bad man* hier
das letzte Wort haben? Nein, denn das progressive Potential eines 6konomischen Zugangs
muss nicht ausschlieBlich in den reduktiven Wurzeln des legal realism gesucht werden.
Bereits dessen Hauptvertreter hatten ja ihre feindliche Haltung gegeniiber einem
begrifflich-autonomen Rechtsverstindnis mit Forderungen an eine aktive und progressive
Sozialpolitik verkniipft.'"!" Mit der Wiederaufnahme solcher Forderungen gesellt sich aber
die Weiterentwicklung von law & economics als zusétzliche progressive Moglichkeit neben
jene seiner Riickfithrung auf einen reduktiven Kerngehalt. Genau an dieser Stelle treten ab
den 1980er Jahren die ,, behavioral law and economics“ auf den Plan. Wie sich der alte
legal realism gegen die rechtsbegriffliche Dogmatik gewendet hat, wendet sich diese
Richtung gegen die neue, 6konomische Dogmatik. Wihrend es dem Ersteren in erster
Linie um ein Dbesseres Verstindnis der Rechtsprechung bzw. gerichtlichen

1112

Entscheidungsfindung' "'~ zu tun war, fokussiert sich die Letztere hauptsidchlich auf die

Verhaltensweisen der Rechtsunterworfenen'!!’’, die sie gegen die ©6konomischen

Idealisierungen moglichst realitdtsnah erfassen mdochte.

1199V gl. Horkheimer/Adorno, Dialektik der Aufklirung, 72 f.

0 Horkheimer/Adorno, Dialektik der Aufklirung, 73. Mit nochmals anderen, ebenso hellsichtigen, Worten
heifit es noch: ,,Die Transformation des Opfers in Subjektivitit findet im Zeichen jener List statt, die am
Opfer stets schon Anteil hatte. In der Unwahrheit der List wird der im Opfer gesetzte Betrug zum Element
des Charakters, zur Verstimmelung des »Verschlagenen« selber, dessen Physiognomie von den Schldgen
gepréigt ward, die er zur Selbsterhaltung gegen sich fiihrte* (ebd.).

1yl etwa Cohen, Transcendental Nonsense and the Functional Approach.

112 Das ist letztlich auch die Funktion der Figur des bad man bei Holmes. Indem man seinen Blick einnimmt,
lichtet sich der Schleier der Axiome und Deduktionen und treten dahinter die wahrscheinlich zu erwartenden
Gerichtsentscheidungen hervor. Diese Entscheidungen zu prognostizieren, ist worauf sich die
Rechtswissenschaft zu beschranken habe (vgl. ders., The Path of the Law, 460 f.). Entsprechend hat Felix
Cohen diese auch als ,, patterns of behavior* begriffen (siche Cohen, Transcendental Nonsense, 828, 832),
die von personlichen, aber vor allem von sozialen Faktoren bestimmt werden, deren Untersuchung sich eine
wirklich wissenschaftliche, funktionalistisch verfahrende, Methode zu widmen habe (vgl. edb., 834 ff, siche
insb. 843). Die psychologischen und psychoanalytischen Faktoren in der Entscheidungsfindung wurden
hingegen von Jerome Frank hervorgehoben (vgl. ders., Law & the Modern Mind).

113 Indem sie, wie Sunstein, Jolls und Thaler in ihrem einflussreichen Artikel, fragt: ,,How will law affect
human behavior? What will individuals’ likely response to changes in the rules be?* (dies., A Behavioral
Approach to Law and Economics, 1474; meine Hervorhebungen). Eingerdumt wird allerdings, dass die dabei
zu beriicksichtigenden Erkenntnisse aus der Verhaltensforschung hinsichtlich kognitiver und willensméaBiger
Einschrinkungen neben den Biirgern bzw. Konsumenten auch staatliche Akteure betreffen, weshalb auch
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Im Zentrum steht dabei die Erkenntnis, dass Menschen in Bezug auf finanzielle
Auswirkungen zwischen Gewinnen und Verlusten unterscheiden und diese verschieden
gewichten (,,prospect theory).!'* Verluste werden dabei als intensiver wahrgenommen,
weshalb Menschen tendenziell mehr an Gegenleistung verlangen, um ein Gut aufzugeben,
als zu zahlen bereit sind, um eines zu erlangen (,, endowment effect).'''> Neben diesem
Problem begrenzter Rationalitét (,, bounded rationality “) wurden mittlerweile insbesondere
jene beschriankter Willenskraft (,, bounded willpower ‘) und beschrinkten Eigeninteresses

(,, bounded self-interest ) benannt. !¢

Aber ist diese Schule wirklich progressiv, so wie es der alte legal realism tendenziell war?
Ihrem (bzw. jenem von Sunstein et al.) Selbstverstindnis nach hat sie neben dem gerade
anskizzierten ,, positiven Teil auch einen ,, préskriptiven“ und ,, normativen “.'''7 Mit der
»praskriptiven” Aufgabe ist im Wesentlichen gemeint, dass die Erkenntnisse aus der
okonomischen Verhaltensforschung dem Recht dazu verhelfen sollen, seine Zwecke besser
zu erreichen.!''® Damit ist allerdings eine rein instrumentelle und inhaltlich neutrale
Bestimmung getroffen. Das Wissen iiber 6konomische Verhaltenweisen des Menschen soll
als Mittel verbessert werden, um welche Zwecke auch immer zu erreichen. Was besagt
hingegen der ,,normative™ Teil? Er soll, so wollen es Sunstein et al., eine Beurteilung der
verschiedenen Zwecke ermdglichen.!'!® Die generelle Schlussfolgerung dieser Beurteilung
bezeichnen sie als ,, Anti-Antipaternalismus ““. Wegen ihrer beschriankten Rationalitidt wird
es als unzutreffend empfunden, dass Menschen jedenfalls selbst am besten zur Verfolgung
des eigenen Wohlbefindens befdhigt seien. Weil Rationalititsbeschrinkungen aber auch

auf staatliche Akteure zutreffen, wird daraus kein zwingender Paternalismus gefolgert.!!?°

kein ,,Paternalismus®, sondern lediglich ein ,,Anti-Antipaternalismus® gefordert wird (vgl. ebd., 1541 ff.; vgl.
dazu auch oben Fn 848 und auch gleich im Flietext).

114 Vol Kahneman/Tversky, Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk, 263-291 und Thaler,
Toward a Positive Theory of Consumer Choice, 39-60; siehe auch Zamir/Teichmann, Behavioral Law and
Economics, 42 ff. Siehe oben die FN 828.

S Vel Zamir/Teichmann, Behavioral Law and Economics, 50 ff.; siehe auch Korobkin/Ulen, Law and
Behavioral Science, 1094 f.; Siehe oben die Fn 889, siehe auch noch im Flietext.

1116 gl. Sunstein/Jolls/Thaler, A Behavioral Approach to Law and Economics, 1476-1479, sowie wiederum
die Fn 828 oben.

M7 Vel, Sunstein/Jolls/Thaler, A Behavioral Approach to Law and Economics, 1474 f.

W8 Vol. Sunstein/Jolls/Thaler, A Behavioral Approach to Law and Economics, 1474: ,,The prescriptive task
is to see how law might be used to achieve specified ends [...]. Explicit consideration of behavioral factors
can improve the prescriptions offered by the analyst.*

119V el. Sunstein/Jolls/Thaler, A Behavioral Approach to Law and Economics, 1474 f.

1120 Vol, Sunstein/Jolls/Thaler, A Behavioral Approach to Law and Economics, 1541. Allerdings konnte der
Einsatz von Beamten-Experten unter bestimmten Bedingungen (keine populistische Einflussnahme, insb.
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Das progressive Moment kénnte nun darin gesehen werden, dass Menschen jedenfalls
nicht einfach nur sich selbst iiberlassen werden, sondern vor der Ausnutzung durch andere
und vor ihrer eigenen Fehlerhaftigkeit und Verletzbarkeit geschiitzt werden sollen.!'?!
Entscheidend aber ist die Art und Weise dieses Schutzes. Im Zentrum stehen Techniken des
., nudging “: Menschen sollen durch kostenarme Gesetzesmallnahmen in ihrer (als defizitir
identifizierten) Willensbildung und -umsetzung unterstiitzt und dadurch, zu ihrem eigenen,
aber auch dem gesellschaftlichen Wohl, in eine bestimmte Richtung gelenkt werden, wobei
ihnen eine alternative Wahl offenbleibt.!'?> Genau mit dieser Methodik schreiben sich die
,,behavioral law and economics aber in das Projekt des Wirtschaftsliberalismus und
dessen Willenszurichtungen und -instrumentalisierungen ein. Im Vergleich zu Smith und
seinen Erben Hayek und Posner sind sie bloB nicht ldnger der Auffassung, dass im
Wesentlichen mit einem moglichst weitreichenden Geriist abstrakter Eigentums- und
Tauschregeln genug dafiir getan ist, dass die Einzelnen ihren Willen als Eigeninteresse
artikulieren und verfolgen (und genau dadurch das Gemeinwohl beférdern), sondern sehen
sie, eben in der erwédhnten Artikulation und Verfolgung, weiteren Unterstiitzungsbedarf.
Das Grundmodell aber bleibt dasselbe: Beforderung des Gemeinwohls — d.h. hier vor allem
wirtschaftlicher ~Maximierung — qua  wirtschaftlich motivierter individueller
Willensbetédtigungen (und mit, vor allem wirtschaftlich, wenigst moglich Eingriffsaufwand
des Gesetzgebers). Sunstein ist erstaunlich wenig weit von Smith entfernt. Der Unterschied
besteht buchstéblich im ,,steering®, dem in den Willen ,,hineinlenkenden Gesetzgeber. Die

beriihmte ,,Hand*, so kénnte man sagen, sie wird hier tatsichlich sichtbar.'!?3

Beriicksichtung der Erkenntnise der ,, behavioral law and economics *) sehr wohl eine Verbesserung, etwa in
der Risikoeinschitzung und Zuteilung von Ressourcen, bewirken (vgl. ebd., 1544).

121 Vgl Zamir/Teichmann, Behavioral Law and Economics, 163 ff.

1122 ygl. die Definition bei Sunstein, Nudging: A Very Short Guide, 583: ,,[L]iberty-preserving approaches
that steer people in particular directions, but that also allow them to go their own way. [...] [TThey generally
cost little and have the potential to promote economic and other goals (including public health). Beispiele
sind etwa die Effekte von dispositivem Recht, das bestimmte, fiir wirtschaftlich rational erachtetete
Anordnungen trifft (,, default effects ). Die betroffenen Personen konnen von diesen hinausoptieren, wiirden
das aber im Normalfall nicht machen, weil Menschen aktive Wahlentscheidungen tendenziell eher vermeiden
(,,omission bias*). So sei es, eben durch Umstellung der betreffenden Bestimmungen von aktiver
Zustimmung auf die Moglichkeit des Hinausoptierens, gelungen, die Teilnahme von Arbeitnehmern an einem
Pensionssparplan drastisch zu erhdhen (vgl. Zamir/Teichmann, Behavioral Law and Economics, 179 f.);
weitere Beispiele sind Fristen, bis zu deren Ende die Betroffenen eine Entscheidung treffen miissen, oder die
Erteilung von Informationen iiber das Verhalten anderer (wobei iiber die damit aufgezeigten Regeln auf den
Willen eingewirkt werden soll), vgl. ebd., 183.

1123 7Zu den beiden letzten Absitzen vgl. auch oben die Fn 879. Zur Kritik des nudging vgl. auch
Zamir/Teichmann, Behavioral Law and Economics, 184.
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Im Gegensatz dazu bringen sich die critical legal studies als tatsdchlich progressive
Weiterentwicklung von law & economics ins Spiel, tun es aber zunéchst als dessen
radikale Infragestellung. Denn auch sie kniipfen an der individuellen Willensbildung an,
aber mit der Intention, deren Stellenwert und dessen problematische Implikationen in
wirtschaftlichen Effizienzkriterien (wie sie im Wesentlichen sowohl der hayekschen
Rechtstheorie als law & economics zugrundeliegen) aufzuzeigen und zu durchleuchten.
Indem das Paretokriterium''** (in seiner Anwendung) wirtschaftliche Besserung anhand
willensbasierter Tauschdispositionen bestimmt, das ist die wesentliche Erkenntnis,
identifiziert es die Wahlentscheidungen gleichermallen mit tatsdchlichem Nutzen und den

menschlichen Wiinschen in ihrer Komplexitit und blendet im Effekt beide aus.''?

Damit nicht genug, wenden sie die fehlende Kohdrenz und Bestimmtheit der
Effizienzkriterien''?° ein, hinterfragen und zerpfliicken sie in {iberzeugender Weise die

27 und privatrechtlichen Vertrigen''?®. In Bezug auf

angebliche Effizienz von Eigentum
Letztere hat Kelman zum einen insbesondere das Problem von Vermogenseffekten
hervorgehoben. Wenn namlich entweder eine Seite gar kein Vermdgen hat, um eine Sache
zu kaufen, obwohl sie diese dringend benétigt, oder eine Seite eine dringend bendtigte
Sache unter keinem vorstellbaren Preis abzutreten bereits ist, gilt dieser Zustand als
paretoeffizient, obwohl die Sache nicht dorthin gelangt, wo sie wirtschaftlich dringender

benétigt wird.!'?® Zum anderen hat er die Tatsache ins Treffen gefiihrt, dass es nicht (wie

es das Coase-Theorem postuliert) gleichgiiltig ist, wo sich eine Sache befindet, solange sie

1124 In seiner ,reinen und potenticllen Form (als Kaldor/Hicks-Kriterium). Die letztere trifft ja die
grundsitzlichen gleichen Vorannahmen zur Bestimmung einer wirtschaftlichen Verbesserung, nur lésst sie
punktuelle Schlechterstellung zu (und zwar genau insofern, als und deshalb, weil sie potentiell im Sinne der
Paretoeffizienz iiberwindbar ist), vgl. auch Kelman, Critical Legal Studies, 148.

1125 Vgl. Kelman, Critical Legal Studies, 120 f, 126-137. Siehe oben 4.2.2.2.2., dort im Unterabschnitt:
Verkniipfung mit den Bedingungen eines idealen Marktes.

1126 Vgl. Duncan Kennedy, Cost-Benefit Analysis of Entitlement Problems: A Critique, 388 f. Zur
Unbestimmtheit vgl. auch Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 125.

1127 Vgl. etwa Duncan Kennedy/Michelman, Are Property and Contract efficient?, 715-739; vgl. dazu auch
Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 153-167; zur Effizienzthese von Eigentum vgl. grundlegend
Hardin, The Tragedy of the Commons, 1243-1248.

128 Vgl. Duncan Kennedy/Michelman, Are Property and Contract efficient?, 739-748. Vgl. Kelman, A Guide
to Critical Legal Studies, 141-150 (Kelman verhandelt seine Argumentation unter der Frage der Kohérenz
des Kaldor/Hicks-Kriterium, wohl auch weil er Posner attackieren mdchte, inhaltlich geht es aber wesentlich
um Fragen der Effizienz durch Tauschvorginge; siehe gleich im FlieBtext).

1129 Vgl. Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, 142-144. Siehe auch oben in der Fn 890.
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nur getauscht werden kann, weil Personen Dinge anders, ndmlich hoher, bewerten, wenn

sie diese besitzen, als wenn sie diese erlangen wollen.'!*°

Was bleibt nach dieser (hier freilich nur angedeuteten) umfassenden Infragestellung bzw.,

wenn man so will, ,,Dekonstruktion® 3!

noch von law & economics? Um diese Frage zu
beantworten, muss man sich in Erinnerung rufen, dass law & economics immer schon ein
normatives, und das heit, wie von den ,,Crits* hervorgehoben, auch ein politisches,
empirische und soziale Realitdt gestaltendes Projekt ist. Es ist notwendig und wesentlich,
dass die Argumentation der ,,Crits“, indem sie die realen Vorannahmen und Konsequenzen
dieses Projekts aufzeigt, auf der Tatsachenebene ansetzt. Aber es ist nicht hinreichend.
Hinzukommen miisste ein auf Grundlage dieser Argumentation und ihrer Erkenntnisse
formuliertes alternatives okonomisches Programm fiir das Recht. Das wire auch, was die
critical legal studies einerseits iliber die ,, behavioral law and economics“ hinweghebt,
anderserseits sehr wohl an law & economics bzw der 6konomischen Betrachtungsweise

des Rechts ankniipfen ldsst, nur als deren Fortsetzung mit progressiven Mitteln und

Absichten.

Tatsdchlich bieten die critical legal studies zumindest Ansétze auch in diese Richtung. Ein
beispielhafter Beitrag Duncan Kennedys beschiftigt sich mit Uberlegungen zu einer
gesetzlich verankerten, an die Eigentiimer gerichteten, Garantie fiir Mindeststandards der
Bewohnbarkeit von Mietwohnungen. Gegen die These der neoklassischen Mainstreams
von law & economics, dass die dadurch fiir die Eigentiimer entstehenden Kosten auf die
Mieter abgewélzt und somit eine Reduktion des Angebots leistbarer Wohnrdume bewirkt
wiirde!'*2, hebt Kennedy die Unbestimmtheit der Effekte solcher Garantiebestimmungen
hervor.!'3* Daran kniipft er das Argument, dass deren selektive Anwendung, nimlich vor
allem bei sehr schadhaften Gebdude, die umgekehrten Auswirkungen haben konnte. Dort
wirden sie ndmlich dem Abschropfen (wortlich: ,,Melken*) bis zum Verfall

entgegenwirken und dadurch die Lebenszeit von Gebduden unter Umstdnden verldngern.

1130 Vgl. Kelman, Consumption Theory and the Coase Theorem, 669-698 (siehe insb. 673, 688, 698). Das ist
der erwihnte ,,endowment effect”, vgl. dazu oben, Fn 889.

1131 ' Und die ,,Crits* hétten sicher nichts dagegen habt, vgl. Somek, Haben Sie heute schon dekonstruiert?,
201-222.

1132 Vgl. Duncan Kennedy, The Effect of the Warranty of Habitability on Low Income Housing, 497.

1133 Vgl. Duncan Kennedy, The Effect of the Warranty of Habitability on Low Income Housing, 486; siche
auch 501, 519.
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Im Ergebnis bedeute dies gerade eine Erhohung des Gesamt-Mietangebots und eine

korrelative Senkung des Preisniveaus.!'!3*

Damit endet diese Rekonstruktion doch noch mit einer positiven Note, nimlich indem sie
skizziert, dass die Inhalte einer 6konomischen Analyse nicht theoretisch festgeschrieben,
sondern variabel und damit der politischen Gestaltung zugdnglich sind. Eine 6konomische
Analyse des Rechts mit anderen normativen Inhalten, ndmlich etwa eine auf die

distributiven Konsequenzen von Rechtsvorschriften bedachte!!*?

, ist moglich. Mit dieser
These der politischen Gestaltbarkeit des Rechts wiirde diese andere Analyse einerseits das
Erbe des legal realism antreten, um dessen progressives Potential wieder zu reaktivieren,
und sich andererseits von der Dogmatik in ihren verschiedensten Ausprigungen befreien.
Der Privatsrechtsidealismus nédmlich hat sich, ob systemtheoretisch oder ,,paretoliberal*
artikuliert, als allzu willfdhriger Mittler des Effizienzdenkens erwiesen, das
Effizienzdenken selbst hingegen als die neue Dogmatik mit denselben Zwéngen einer

angeblich unausweichlichen Logik.

1134 Vel. Ducan Kennedy, The Effect of the Warranty of Habitability on Low Income Housing, 486, 500; vgl.
auch Duncan Kennedy, law-and-economics from the perspective of critical legal studies, 473.
1135 Vgl. Duncan Kennedy, law-and-economics from the perspective of critical legal studies, 473.
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Anhang

Zusammenfassung

Die vorliegende Arbeit untersucht die Entwicklung im Rechtsdenken vom Formalismus
zum ,,Okonomismus®, das heiBt hier der wirtschaftlichen Betrachtungsweise (law &
economics), anhand der Konzeptionen Jherings, Hayeks und Posners. Meine These dabei
ist, dass ein innerer Zusammenhang zwischen Formalismus und ,,Okonomismus* besteht,
der Letztere bereits im Ersteren angelegt war, sich aus ihm bzw. einem dort auftretenden

Problem in schliissiger Weise entwickelt hat.

Der Punkt des Umschlags zwischen beiden Konzeptionen ist bereits bei Jhering selbst zu
rekonstruieren. Zunédchst denkt er die Autonomie des Rechts (seine ,,festen, unbeugsamen
Regeln®) als mit privater Willkiirfreiheit und wirtschaftlicher Gedeihlichkeit korrelierend.
Spéter hingegen zieht er die okonomische Zielvorgabe des Rechts heran, um dessen
Formen zu hinterfragen, gegebenenfalls umzuformen. Dabei wird die Preisgabe rechtlich

gesicherter Rdume individueller Freiheit in Kauf genommen.

Dies fiihrt iiber zur im zweiten Teil der Arbeit untersuchten Rechtstheorie Hayeks, die
gerade mit dem Anspruch der Vers6hnung individueller Selbstbestimmung und
wirtschaftlicher Maximierung auf den Plan tritt. Deren genaue, im Abgleich mit dem
klassischen Liberalismus vorgenommene, Rekonstruktion ergibt, dass sie diesen Anspruch
nicht einzulosen vermag, weil sich die individuelle Freiheit hier in Wahrheit nachrangig

und rein instrumentell zum eigentlichen Ziel der Effizienzsteigerung verhalt.

In law & economics wird die alleinige Maf3geblichkeit der Letzteren hingegen explizit
postuliert. In diesem hier im dritten Teil behandelten Wirtschaftsmodell des Rechts
versuche ich, zu rekonstruieren, wie der Ersatz der alten Dogmatik durch wirtschaftliches
Effizienzdenken schlieBlich vollzogen wird, ndmlich genau, indem Letzteres als neue

Dogmatik in die klassische ,.hineinkopiert™ wird.

Den kritischen Anspruch dieser Studie konnte man als ,,Wissen, woran man ist“ im
durchaus materialistischen Sinne einer iiber die Okonomische Aufschliisselung des
Privatrechts zu erlangenden Klarwerdung iiber dessen Charakter und Funktionsweise
sowie deren normative und politische Implikationen bezeichnen. Diese sind freilich nicht
gleichbleibend, sondern verschieben sich mit der je unterschiedlichen Ankniipfung an das

Okonomische bzw. spezifischen Definition des Effizienzkriteriums.
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Abstract

This thesis analyses the evolution in legal thought from formalism to ,,economism®, here
meaning law & economics, based on the conceptions of Jhering, Hayek and Posner. My
hypothesis is that there is an inner connection between formalism and ,,economism®, that
the latter was inherent in the former, or rather has developed from a problem appearing

there in a consistent manner.

The turning point between the two conceptions is to be reconstructed already in Jhering’s
thought. Initially, he conceives of the autonomy of law (its ,,firm, unrelenting rules®) as
correlating with private freedom of choice and economic prosperity. Subsequently, he uses
the economic objective of the law to question its forms, and to recast them accordingly. In

doing so, the abandoning of legally protected ranges of individual freedom is accepted.

This leads to the legal theory of Hayek, examined in the second part of this thesis, which
enters the picture precisely with the aspiration to reconcile individual self determination
and economic maximization. Its exact reconstruction, undertaken in comparison with
classic liberalism, shows that it is no capable of fulfilling this claim since individual
freedom in reality entertains a subordinary and purely instrumental relation to its aim of

enhancing efficiency.

Conversely, with law & economics the sole decisiveness of the latter is excplicitly
postulated. In this conception of the law, discussed in the third part of this thesis, I try to
reconstruct how the replacement of the old legal doctrine by efficiency-oriented thought is
finally accomplished, namely precisely by a process in which the latter is ,,copied* into the

former.

The critical claim of this thesis could be phrased as ,knowing where one stands* in a
explicitly materialistic sense of breaking down private law in economic terms and thereby
acquiring clarity about its character and operating principle as well as their normative and
political implications. These are indeed not constant, but alter with the ever specific

connection to economic thought, or rather the specific definition of the efficiency criterion.
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