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DIE ENTKOMMERZIALISIERUNG DES RECHTS
{Versuch einer geistesgeschichtlichen Analyse)

NORBERT BRIESKORN
Alemania Federal

1. Der Titel bezeichnet die Entwicklung eines Verhiltnisses. Das
Recht, so wird hier behauptet, habe sich aus den Bindungen an die
Wirtschaft immer mehr zu befreien versucht. Dieses Verhiltnis und
seine Entwicklung sind zuerst darzustellen, danach soll ¢ine Analyse
der treibenden Krifte und der Absichten erfolgen sowie cine Bewer-
tung. Unter “Wirtschaft” wird das ‘“‘gesamt der menschlichen Hand-
lungen verstanden, durch welche der Bedarf des Menschen gedeckt
wird”. Ausgegangen wird in den meisten Fillen von der Rechtsord-
nung der Bundesrepublik oder erupdischen Rechtsgestaltungen.

2. Das Verhiltnis von Rechtsordnung und Wirtschaft kann selbst
unter dem uns hier interessierenden Aspekt nur skizzenhaft darge-
stellt werden.

2.1. Wirtschaftliche Interessen dringen auf die Rechtsgestaltung
ein und bestimmen sie:

2.1.1. Der Handel mit Rechten, der Kauf und Verkauf, der Tausch
von Rechten werden von der Wirtschaft gefordert. Vor allem tber-
tragbare Vermégensrechte, gewerbliche Schutzrechte und Patente,
aber auch Mitgliedschaftsrechte kénnen so iibertragen werden (§§ 433
ff. BGB). Inwieweit Rechtsgiiter der Personlichkeitssphire in den
wirtschaftlichen Austausch miteinbezogen sind, ist Ergebnis gesell-
schaftlicher Auseinandersetzungen. Den Eintausch des Erstgeburts-
rechts gegen ein Linsengericht fand das Alte Testament immerhin
schon der Uberlieferung wert (Gen 25,29-34). Im weiteren Sinne
gehort die Erwihnung der ‘“Exportierung” von Teilbereichen einer
Rechtsordnung hierher. Ein solcher Export kann die Rechtsangleichung
hierher. Ein solcher Export kann die Rechtsangleichung zwischen
zwei Staaten zwecks fliissigeren und sicheren Handels bezwecken
oder die ‘““Rezeption” der wirtschaftlich glinstigsten Rechtsordnung
verfolgen. So iibernahm die Ttirkei 1926 das deutsche Handels-,Wech-
sel- und Scheckrecht, und im Kauf— und Vertragsrecht verbanden
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sich die nordischen Staaten durch die sogenannten interskandinavis-
chen Gesetze. Unter den Seestidten des Mittelmeerraumes gab es
eine regelrechte Konkurrenz, die méglichst einfach zu handhabende
und interessengerechteste Seerechtsordnung zu finden zwecks Ex-
portes in die anderen Hifen. Das Rechtssystem, beziechungsweise
Teile desselben, sind Gegenstand wirtshaftlichen Handelns. Die Ein-
fiithrung von Rechtsordnungen verdankt sich jedoch nicht nur dem
wirtschaftlichen Interesse. So ist die Ubernahme des rémischen
Rechts in Europa ab dem 11. Jahrhundert auf eine Palette von Griin-
den zuriickzufiihren, erleichterte es doch etwa die Rechtsdurchsetzung
als universaleres Recht und begiinstigte den Absolutismus des Kénigs
und die Zentralherrschaft, um nur zwei Griinde zu nennen.

2.1.2. Gesichtspunkte wirtschaftlicher Art werden auch bei Gesetz-
gebung und Gesetzesanwendung beriicksichtigt, ja manchmal sogar,
wie ich meine zu Recht, zu einem sittlichen Kriterium erhoben. Ein
Leistungsgesetz, dessen Anwendung hohe Geldsummen erfordert, um
dann im Vergleich dazu geringe Leistungen auszuschiitten, ist als un-
verantwortbar zu betrachten. Okonomisches Denken bestimmt die
Nichtverfolgung von Bagatellsachen im Strafprozef, das dringen auf
Vergeliche im Zivilprozef mit. Auch ist der Grund fiir die rémisch-
rechtliche Maxime “Melius est occurrere in tempore quam post exitum
vindicare” (Cod. Just. 3.27.1.) hier zu suchen.

2.1.3. Die Okonomie, treffender die Okonomien, wie die Landwirt-
schaft, der Handel, die Industrie bestimmen Umfang und Inhalt von
Rechtsordnungen mit. Von dem wirtschaftlichen Fortschritt ersch-
lossene Lebensbereiche zwingen zu neuen, detaillierteren Gesetzen.
So lar der entfaiteten Touristik an einem speziellen Reisevertragsrecht,
auf dessen Ausgestaltung sie wiederum kriftigen Einfluf nahm. Meis-
terhaft findet sich eine solche Einflufnahme in dem Kommentar von
Karl Marx zu den “Debatten iiber das Holzdiebstahlsgesetz”’ analy-
siert.}!

2.2. Das Recht wirkt auch auf die Wirtschaft ein: so setzt es in
2.1.1, bereits MaBstibe fiir den Handel mit Rechten Das Recht schafft
Rahmen fiir das Wirtschaften, beispielsweise durch Arbeitsschutzvor-
shriften, iiber die Absicherung von Dienstleistungen bis hin zum Sub-
ventionsrecht. Als Einwirkung ist auch zu bezeichnen, wenn der
Staat sich etwa durch den Abbau des Mieterschutzes eine Zunahme
der Bautitigkeit erhofft. Jede Geldstrafe greift auch in den Haushalt
ein. Doch weist Montesquieu schon darauthin, dag rechtliche Behin-
derungen des Gewinnhandels, wie im Merkantilismus etwa, um des

1 MEW (Berlin 1972, 1, 55.109-147.
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Gewinnes erfolgen, also wiederum auf wirtschaftlichen Absichten
beruhen.?

3. Die Entwicklung dieses Verhiltnisses muf an fiir uns greifbaren
Rechtszeugnissen ansetzen. Es kann dahingestellt sein, ob es eine Zeit
gab, da alles erwerbbar war und dann erst Einschrénkungen gesetzt
wurden, oder ob das wirtschaftliche Handeln ausgehend von wenigen
Handelsobjekten sich immer mehr ausbreitete. Hingewiesen werden
darf nur auf die bei Aristoteles anzutreffende Darstellung des “Oikos”,
des Hauses, als Stitte der Okonomie. Es ist der 6ffentlich-staatlichen
Rechtsgestaltung nicha zuginglich, was nicht heift, daf in diesem Be-
reich nicht auch Regeln die Menschen einanderzuordnen.?

3.1. Sehr friih jedoch setzt der Kampf ein, bestimmte Objekte der
Kiuflichkeit zu entziehen. Die Erkenntnis, da die Suche nach der
Wahrheit mit jeglichem finanziellen Druck und wirtschaftlicher Ein-
flufnahme unvereinbar ist, findet sich in den iltesten Rechtsordnun-
gen. So ist es unter Strafe gestellt, das Zeugnis vor Gericht zu erkau-
fen, die Aussage des Zeugen zu belohnen und auf die Urteilsfindung
in diesem Sinne Einfluf zu nehmen. An belegstellen seien nur Cod.
Just. 9.27.4, den das Decretum Gratiani in C.1 q.1 ¢.126 iibernahm,
angefiihrt. Die Entwicklung ist auf dem Gebiet der Rechtsdurchset-
zung noch nicht abgeschlossen, So wird heute {iber den chancenglei-
chen Zugang zur Verteidigung vor Gericht gerungen. Es soll erreicht
werden, daf niemand mangels Finanzierungsmoglichkeit Nachteile
vor Gericht erleiden muf, weil er sich einen fihigen Advokaten nicht
zu leisten vermag.

3.2, Nicht um die Suche nach der Wahrheit eines Geschehnisses,
sondern unmittelbar um den Menschen ging es in der Entwicklung,
welche den Menschen aus dem Kreis der Handelsobjekte herausnahm.
Zuerst diirften wahrscheinlich Kaufsverbote aufgetreten sein —ein
spiateres Zeugnis ist Cod. Just, 3.15 2.—, dann setzt gerade in der
Aufklirungszeit die Polemik gegen den Selbstverkauf des Menschen
ein. Bezeichnend dafiir ist die Auseinandersetzung von Jean Jacques
Rousseau mit Hugo Grotius, die im “Contrat Social” gefiithrt wird,
und in dem Argument gipfelt, daf der Verzicht auf die Freiheit Ver-
zicht auf das Menschsein, und eine solche Entsagung mit der Natur
des Menschen unvereinbar ist. Daf es sich hier keineswegs um lingst
vergangene Vorginge handelt, vermag zusitzlich zu dem Hinweis auf

2 Montesquieu, De L’Esprit des Lois, XX, 8.
3 Aristoteles, Politica, lib. 1.
4 Rousseanu, Contrat Social 1, 4.
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manche Formen der Lohnarbeit das leichtfertige Sprechen vom
“Kauf” etwa eines Fufballprofis belegen.’

3.3. Rousseau deckt im ““Contrat Social” die Verbindung zwischen
der Anerkennung der Unverduferlichkeit des Menschen und der des
Volkes auf. Von dorther entwickelt Rousseau die Konstituierung des
Staates als unveriuferlicher Einheit.® Damit wird der Mensch, den die
Unveriuferlichkeit aus Bindungen herausgelést hat und dessen Verfii-
gungsmacht iiber sich dadurch beschnitten wurde, einem neuen
Machtzentrum zugeordnet. Zum anderen setzt Rousseau damit den
Kampf gegen den Jahrhunderte hindurch praktizerten Amterkauf
fort. —Der Kauflichkeit der Staatsmacht wurde die Unverkduflichkeit
entgegengesetzt. Dieser Kampf kennt seinen Vorldufer etwa in der
detaillierten Antisimoniegesetzgebung der Kirche, so im Liber Extra,
lib.V.Tit. 3. Diese Entwicklung fiihrte auch zu den Verboten an Staat-
soberhdupter und Regierende, andere besoldete Amter, Gewerbe
oder Berufe auszuiiben. Montesquieu weist auf spdtromisches Recht
zuriick,” doch bestehen solche Verbote auch fiir den Bundesprisi-
denten und Bundeskanzler nach der Verfassung der Bundesrepublik
Deutschland.® Die Demokratie des 20. Jahrhunderts nimmt Abschied
vom Zensuswahlrecht, l6st das Wahlrecht von finanziellen Vorausset-
zungen und vertraut sich damit nicht mehr nur denen an, die materiell
viel verlieren kénne.

3.4, Zu verzeichnen ist aber auch die Entwicklung, daf durch die
Trennung von Recht und Wirtschaft wirtschaftliche Gesichtpunkte
bei der Gesetzesproduktion und —anwendung auflerachtgelassen wur-
den. Die Inanspruchnahme von Zeit und Geld wurde und wird nicht
immer durch den Gewinn an Einzelfallgerechtigkeit aufgewogen,

4. Die Analyse der treibenden Krifte und Absichten ergibt einmal,
dafl in einer ersten Schicht ein humanes Anliegen auftritt und sich fiir
die Freiheit und Wiirde des Menschen einsetzt. Die Sicherung dieser
Freiheit wird aber zugleich im starken, von Einzelinteressen unabhén-
gigen Staat gesehen. So lief die Bauembefreiung des Freiherrn von
Stein 1807 die bisherig abhingigen Bauern zwar formalrechtlich frei
werden, ohne ihnen jedoch eine materielle Selbstindigkeit zu ermog-
lichen. Mangels geeigneter Selbstschutzorganisationen rief die Wehr-
losigkeit gegeniiber den wirtschaftlich Michtigeren den Staat auf den
Plan. Das Recht als' menschliche Ordnung bildete jetzt nicht mehr
die 6konomischen Verhiltnisse ab, beherrschte sie aber auch nicht.

5 LAG Berlin NOW 1979, 2582,

6 Rousseau, Contrat Social I1, 1 und 2.

7 Montesquieu, De L’Esprit des Lois, XX, 19.
8 Art, 55 II und Art, 66 Grundgesetz (1949).
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Der Staat, der in dieser zweiten Phase sich als Sachwalter des Rechts
der Menschen verstand, konnte nach seinem Verstindnis zwei Wege
einschlagen: entweder versuchte er die Wirtschaft dadurch zu ent-
machten, daff er, der Staat, sich als die alleinige wirtschaftende Macht
aufspielte, was im Zeitalter des Merkantilismus geschah. Oder er vers-
tand sich als die alle gesellschaftlichen Michte iiberwdlbende, diese
regulierende und ihnen Ziele setzende Macht. Die Darstellung dieses
Modells in klarer Form findet sich in Hegels Rechtsphilosophie. Die
Trennung von Recht und Wirtschaft vollzog sich neben der Abschaf-
fung des Amterkaufs in jener der Privilegien und Dispensen, wohl-
wissend, daf jede Gleichstellung der Menschen eben nur noch eine
Besonderheit, die des Staates, zulief, Dieses Verhaltnis von Gleichheit
und Zentralisierung reflektierte Alexis de Tocqueville am Beispiel der
ansonsten anderen amerikanischen politischen Geschichte.®

In einer dritten Phase wird die durch solches Staates— und Rechts-
verstdndnis verschleierte fortgesetzte Abhingigkeit des Rechts und
des Staates von Skonomischen Faktoren wiederaufgedeckt. Die Ant-
worten, welche der Analyse in dieser Phase folgen, sind verschieden.
Die marxistische (wenn es einmal so global gesagt werden darf) Auf-
deckung empfing ihr Aufsehen von der —auch von Marxisten— ver-
folgten Idee des “reinen”, von konomischen Interessen freien Rechts.
Eine Losung dieses Verhiltnisses Konnte die marxistische Rechtsans-
chauung sich aber nur in dem Absterben von Staat und Recht vors-
tellen. Das Feld sollte allein der sich frei organisierenden Wirtschaft
ibertassen bleiben. Von der in diesem Jahrhundert ansetzenden Um-
besinnung im marxistischen Denken sei hier nicht die Rede.*®

Der liberalismus wollte_ auf seine Weise den Staat zur Ehrlichkeit
und zum Eingestindnis zweingen, daf er auch weiterhin von der Wirt-
schaft, vom Wachstum etc. beherrscht gewesen sei. Ein Riickzug sei
daher ehrlicher als der bisland gescheiterte Versuch, die Oberhand
iber die gesellschaftlichen Michte zu errigen. Beide, Marxismus wie
Liberalismus, wiesen je eigen auf, daB es sehr wohl ein Vortduschen
von Unabhingigkeit, Freiheit und Gleichheit geben konne, und daj
einer Frei-Stellung und Gleich-Stellung innerhalb des juristischen
Systems —was zweifellos eine Errungenshaft ist— eine Abhéngigkeit
des juristischen vom wirtschaftlichen System geben konne, und der
Mensch zwar einerseits zum Subjetkerklart werde, in dem wirtschaftli-
chen Bereich aber anderseits weiter Objekt, Verfiigter geblieben sei.

9 Alexis de Tocqgueville, La Démocratie en Amérique, II, iv,
10 Hubert Rottleuthner (Hrsg,}, Probleme der marxistischen Rechtstheorie, Frankfurt a,
Main 1975,
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Der “Fortschritt’” in dem juristischen System ist zudem noch mit
dem Preis der Verschleierung der fortbestehenden Ungerechtigkeiten
erkauft. Erwies sich so einmal als treibende Kraft die Humanitit, so
dann der Staat, welcher auf seine Entfaltung dringte. Als teils ver-
deckteils offen handelnde Kraft der menschlichen Gemeinschaft
blieb aber die Wirtschaft am Werke, welche in der Beanspruchung
freien Handelns durchaus auch ein Humanum enthielt, im Zugriff auf
die Macht aber vom Recht des Stirkeren ausging.

5. Bewertung

5.1. Die “Entkommerzialisierung des Rechts” ist ein Aspekt der
Abgrenzung oder auch Brefreiung des Rechts von der Oberaufsicht re-
ligidser Kulte, der Vorherrschaft der Politik und der Wirtschaft.
Angezielt ist ein vom Menschen kontrollierbarer Gestaltungsraum, in
dem die von Natur her mitgegebenen Unterschiede zuriickgedringt
werden, und die Gesellschaft als Kunstprodukt der Freiheit aller in
Gleichheit errichtet werden konne. Eine solche Interpretation dieses
Geschehens lift aber die Frage sofort entstehen, wieweit diese natiir-
lichen Vorgegebenheiten abgestreift oder verleugnet werden konnen,
Ja, welcher Prcis dafiir zu zahlen war und ist.

Dem Menschen die Pflicht aufzuerlegen, sich nicht selbst an andere
zu verduflern, ist mit einer Einschrinkung seiner Verfiigungsgewalt
verbunden, zumal eine solche Pflicht immer sofort Beschiitzer auf
den Plan ruft, welche das Recht in Anspruch nehmen, fiir diese Mens-
chenpflicht Sorge zu tragen. Ein zweiter Preis war und ist zum Teil
fiir die Beanspruchung der Unverauferlichkeit des Staates zu zahlen.
Unveriuferlich sein heifit ja doch, sich nicht mehr im Preis wiederer-
kennen zu wollen, unvergleichlich zu sein. Der Mangel der Darstellung
verlangte nach Ersatz: Nationalismus und Vaterlandsliebe mit allen
ihren Folgen wurden geweckt; dem Staat wurden personliche Ziige
verlichen und der Charakter einer Uberautoritit zuerkannt. es ging in
manchen Bereichen, nicht in allen, das Wissen verloren, daff das
Recht etwas koste, um die Rechtsdurchsetzung gekidmpft werden
miisse und das Rechtsniveau nicht ginzlich unabhingig von der wirt-
shaftlichen Leistungsfihigkeit konstruiert werden diirfe.

5.2. Es kann nicht behauptet werden, daf das rechte Verhiltnis
zwischen den beiden Michten, Recht und Wirtschaft, gefunden sei.
Die Leugnung der Wirkkraft der einen oder anderen Macht gestaltet
ebensowenig die Wirklichkeit wie behauptete Uberlegenheit der einen
iiber die andere. Ein Recht, das sich um die Wirklichkeit desMenschen
sorgt, kann den Raum der Wirtschaft nicht vernachlissigen, doch hat
sich das Recht als Gegengewalt, nicht héher und nicht unterworfen
zu verstehen. Die Freiheit des Wirtschaftens ist zu respektieren, die

DR © 1984. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direccion General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fpShrf

DIE ENTKOMMERZIALISIERUNG DES RECHTS 127

Selbstverantwortung des Menschen und seine Miindigkeit sind zu ach-
ten, Nur ein solcher Mensch ist fahig, die Wahrung seiner Wiirde in
eigener Verantwortung wahrzunehmen. Dann kann er wirklich darauf
verzichten, sich irgenwelchen gesellschaftlichen, nicht mehr kontrol-
lierbaren Kriften anvertrauen zu miissen, sei es der Wirtschaft, set es
des Staates. Die Entkommerzialisierung des Rechts 146t sich als eine
echte, teilweise aber auch als nur scheinbare Befreiung verstehen. Als
Auftrag bleibt die Bestimmung des Verhaltnisses von Recht und Wirt-
schaft, Mafstab hat die Freiheit des Menschen zu sein.
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