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Vorwort1

Vor rund eineinhalb Jahren entschied sich das Walter eucken Institut, 
eine Franz-Böhm- Vorlesung zu etablieren und diese in sein jährliches 
Programm aufzunehmen. sie ergänzt die Walter-eucken-Vorlesung, die 
im Frühsommer jeden Jahres stattfindet und Personen des öffentlichen 
lebens die Möglichkeit zu einem perspektivischen Vortrag bietet, und 
die Friedrich-august-von-Hayek-Vorlesung, die jeden november Wis-
senschaftlern die Gelegenheit zur Vorstellung ihrer Ideen vor dem Hin-
tergrund des Werkes des nobel preisträgers von 1974 eröffnet.

Dies mag sich technisch, vielleicht sogar marktschreierisch anhören. 
Hinter der eta blierung der Böhm-Vorlesung steckt jedoch viel mehr. Die 
Freiburger schule entstand als Forschungsgemeinschaft von Juristen und 
Ökonomen. Franz Böhm und Walter eucken waren zusammen mit Hans 
Großmann-Doerth die Gründerväter der Freiburger schule. In semina-
ren und persönlichen Zusammenkünften diskutierten sie die notwen-
digkeit einer menschenwürdigen Wirtschafts- und rechtsordnung vor 
dem Hintergrund aktueller Probleme und entwicklungen ihrer Zeit, der 
Weimarer republik wie des Drit ten reiches. sie etablierten die schrif-
tenreihe „Ordnung der Wirtschaft“ im Verlag kohl hammer. als erster 
Band erschien eine schrift von Franz Böhm mit dem titel „Die Ord nung 
der Wirtschaft als geschichtliche aufgabe und rechtsschöpferische leis-
tung“. Im zweiten Band, Friedrich lutzens „Grundproblem der Geldver-
fassung“, veröffentlichten die drei Herausgeber im Jahr 1936 unter dem 
titel „unsere aufgabe“ ihr „Mission statement“ wie man neudeutsch sa-
gen würde, ihre Vision einer Weiterentwicklung von rechts- und Wirt-
schaftswissenschaften zur interdisziplinären Bewältigung der drängen-
den Probleme ihrer Zeit. Darin heißt es zu Beginn:

1 Dieses Vorwort stellt die überarbeitete Fassung der Begrüßungsansprache dar, 
die ich am 19. september 2017 zur 1. Franz-Böhm-Vorlesung von Prof. Dr. Dr. h.c. 
mult. ernst-Joachim Mest mäcker gehalten habe. Die Vortragsfassung wurde beibe-
halten.



8 Vorwort

„Die klagen darüber, daß rechtswissenschaft und nationalökonomie hinter den 
ereig nissen herhinken, daß sie nicht gestalten helfen, daß sie keine geistigen Mächte 
mehr seien, sind heute überaus verbreitet. eine solche kritik nicht beachten, heißt 
den ernst der lage gründlich verkennen. Denn es ist wahr, daß in Deutschland 
beide Wissen schaften die grundsätzlichen entscheidungen rechts- und wirt-
schaftspolitischer art nicht mehr wesentlich beeinflussen. … Die Folgen dieser 
entthronung beider Wissen schaften waren … außerordentlich schädlich. Die Män-
ner der Wissenschaft sind durch ihren Beruf und ihre Position außerhalb der wirt-
schaftlichen Interessen die einzigen objektiven, unabhängigen ratgeber, die der 
staatlichen Wirtschaftspolitik und der öffentlichen Meinung einen zutreffenden 
einblick in die schwierigen Zusammenhänge des Wirtschaftslebens geben und da-
mit die Grundlage für die wirtschaftspolitische urteilsbildung liefern können.“2

und weiter:

„Die Herausgeber halten es deshalb nicht nur im Interesse der Wissenschaft, son-
dern weit mehr noch im Interesse des Wirtschaftslebens der deutschen nation für 
die drin gendste aufgabe, die den Vertretern der rechtswissenschaft und der na-
tionalökonomie gestellt ist, daran mitzuarbeiten, daß die beiden Disziplinen wieder 
den ihnen gebühren den Platz im leben der nation einnehmen. Mit dazu beizutra-
gen, ist ein Ziel dieser schrif tenreihe.“3

Dies sollte durch interdisziplinäre Zusammenarbeit beider Wissenschaf-
ten und damit durch eine gewisse Überwindung ihrer spezialisierung 
erreicht werden. Im Jahr 1936 verfasst, war dies alles andere als eine un-
terstützung der herrschenden klasse. Die auto ren engagierten sich spä-
ter im Widerstand gegen den nationalsozialismus. eucken hatte dabei 
Glück, Franz Böhm wurde hingegen im Jahr 1940 die lehrbefugnis we-
gen seiner kritik an der ns-Politik gegenüber jüdischen Bürgern entzo-
gen, und er konnte bis 1945 seiner lehrtätigkeit an der universität Jena 
nicht mehr nachgehen.

In ihren wissenschaftlichen arbeiten konzentrierten sie sich zunächst 
auf das Pro blem wirtschaftlicher und staatlicher Macht. Wettbewerbspo-
litik und Wettbewerbsrecht waren der ausgangspunkt dieser Zusammen-
arbeit. Franz Böhm bezeichnete den Wettbe werb als das „genialste ent-
machtungsinstrument der Geschichte“4. er betonte die not wendigkeit, 
eine Ordnung des leistungswettbewerbs gegen Gefährdungen durch pri-

2  siehe Böhm, Franz, Walter Eucken und Hans Großmann-Doerth (1936). „un-
sere aufgabe“, in: Lutz, Friedrich (1936). Das Grundproblem der Geldverfassung, 
stuttgart und Berlin: kohlhammer, s. VII.

3  ebenda, s. VIII.
4  siehe Böhm, Franz (1961). „Demokratie und ökonomische Macht“, in: kartelle 

und Monopole im modernen recht, Internationale kartellrechtskonferenz in Frank-
furt am Main, Juni 1960, Bd. 1, s. 22.
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vate Macht und kartelle zu verteidigen. Gleichermaßen müsse die markt-
wirtschaftliche Privatrechtsordnung als Ordnung von rechtsgleichen da-
vor geschützt werden, dass In teressengruppen über den politischen Pro-
zess Privilegien zu erwirken suchen.

nach dem Zweiten Weltkrieg waren Walter eucken und Franz Böhm 
wesentlich für die entwicklung der sozialen Marktwirtschaft in Deutsch-
land. Zusammen mit leonhard Miksch, der den referentenentwurf des 
leitsätzegesetzes verfasste, nahm Walter eucken durch die damit erfol-
gende Preisfreigabe einfluss auf die etablierung marktwirtschaft licher 
Prinzipien in Deutschland. eucken konnte allerdings nur noch bis zu sei-
nem frühen tod im Jahr 1950 Impulse setzen.

Böhm hingegen wurde im Jahr 1945 auf eine Professur an der uni-
versität Freiburg berufen und wechselte schon 1946 an die universität 
Frankfurt. Im rahmen der Wider standsbewegung um carl-Friedrich 
Goerdeler hatte er bereits einen entwurf für ein kar tellgesetz ausgear-
beitet. nach dem krieg gelangte er rasch in einflussreiche Positionen, in 
denen es ihm möglich war, die neue Wirtschafts- und Gesellschaftsord-
nung mitzuge stalten, um eine erneute Machtkonzentration zu verhin-
dern. seit dem Jahr 1948 war er Mitglied des Wissenschaftlichen Beirates, 
zunächst der Verwaltung für Wirtschaft und danach beim Bundeswirt-
schaftsministerium. Darüber hinaus war er in den nachkriegs jahren hes-
sischer kultusminister und Verhandlungsleiter für die aushandlung des 
Wie dergutmachungsabkommens mit Israel. Franz Böhm war maßgeb-
lich an den Vorberei tungen des im Jahr 1957 verabschiedeten Gesetzes 
gegen Wettbewerbsbeschränkungen beteiligt, das sich auf ordoliberale 
Ideen bezieht und als Grundgesetz der deutschen Wirt schaft gilt. Zwi-
schen 1953 und 1965 war er Mitglied des Deutschen Bundestages.

Zur entwicklung der sozialen Marktwirtschaft zählten jedoch nicht 
nur die Preis freigabe durch das leitsätzegesetz oder die Währungsre-
form, die von ludwig erhard ins Werk gesetzt wurden, sowie das Gesetz 
gegen Wettbewerbsbeschränkungen vom 1. Januar 1958. Ich meine zu-
dem nicht die sozialpolitischen ausprägungen der sozialen Marktwirt-
schaft, die auf alfred Müller-armack, kardinal Höffner oder Oswald 
von nell-Breuning zurückgingen.

Die in „unsere aufgabe“ formulierte Vision der Freiburger schule 
wurde zudem konstitutiv für die wissenschaftliche Politikberatung in 
Deutschland nach dem kriege, mit der etablierung der beiden Wissen-
schaftlichen Beiräte beim Ministerium für Wirt schaft und beim Ministe-
rium für Finanzen in den Jahren 1948 bzw. 1949, dem sachver ständigenrat 
zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen entwicklung im Jahr 1963 
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und der Monopolkommission im Jahr 1973. Mit ausnahme des sachver-
ständigenrates eta blieren diese Gremien die Zusammenarbeit von Öko-
nomen und Juristen in der wissen schaftlichen Politikberatung. Die Mo-
nopolkommission hat sogar entscheidungsbefug nisse in wettbewerbs-
rechtlichen Verfahren, wenngleich – stichworte Demokratieprinzip und 
„keine ministerialfreien räume“ – ihr Votum durch die Ministererlaub-
nis außer kraft gesetzt werden kann.

einmalig im internationalen umfeld ist die diesen Gremien gewährte 
unabhängig keit. Ich teile nicht die einschätzung Böhms und euckens, 
dass Wissenschaftler per se objektiv seien. Jeder einzelne von uns hat 
seine persönlichen Interessen. aber die Or ganisation dieser Institutionen 
sorgt, wie es die Organisation des Wissenschaftsprozesses insgesamt tut, 
für eine annäherung an die Objektivität, vor allem durch Wettbewerb im 
rahmen der Mandate.

Der einfluss dieser Vorstellungen der Freiburger schule kann nicht 
hoch genug ein geschätzt werden. Denken sie nur darüber hinaus an die 
letztlich erst durch die angel sächsischen Impulse entstandene Ökono-
mische analyse des rechts. Deren Vorläufer finden sich in der Freibur-
ger schule. Die Franz-Böhm-Vorlesung zielt darauf ab, die Fruchtbarkeit 
der Zusammenarbeit von Juristen und Ökonomen zu betonen, sie nicht 
zuletzt anzuregen. Mir ist bewusst, dass der Vortragende die Ökono-
mische analyse des rechts nicht nur wohlwollend sieht. christoph engel 
hat dies im Jahr 2008 wundervoll in einer laudation auf ernst-Joachim 
Mestmäcker ausgeführt.5

es war trotzdem völlig klar, dass vor diesem Hintergrund für die 
1. Franz-Böhm-Vorlesung nur ein redner in Frage kam: Professor Dr. 
Dr. h.c. mult. ernst-Joachim Mestmäcker. Mestmäcker ist ein schüler von 
Franz Böhm. Geboren im Jahr 1926, hat er in Frankfurt a.M. im Jahr 
1953 bei Böhm promoviert und sich dort im Jahr 1958 ebenfalls unter 
dem schutz Böhms habilitiert. nicht nur das. er führte die wettbewerbs-
rechtliche und -politische tradition, die Böhm in der Freiburger schule 
mitbegründet hatte, fort – in seinen schriften, in der wirtschaftspoliti-
schen Beratung und durch die Vielzahl seiner schüler in der etablierung 
einer eigenen schule.

Herr Mestmäcker war von 1974 bis 1978 das juristische Mitglied der 
Monopol kommission und deren Vorsitzender. er bereitete in dieser Zeit 
den Weg für die ent stehung eines machtvollen anwalts des Wettbewerbs. 

5  siehe Engel, Christoph (2008). „ernst-Joachim Mestmäcker“, Preprint 2008/19, 
Max Planck Institute for research on collective Goods, Bonn.

Vorwort
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seine schüler ulrich Immenga (Mitglied der Monopolkommission von 
1979–1989) und Wernhard Möschel (1989–2000) folgten ihm auf diesem 
Weg nach. Jürgen Basedow (2000–2008) war kein schüler, aber mit Prof. 
Mestmäcker durch das Max-Planck-Institut in Hamburg verbunden. 
 Daniel Zimmer (2008–2016) ist ebenfalls kein Mestmäcker-schüler, aber 
als schüler Immengas ein wissenschaftlicher enkel Mest mäckers. Das jet-
zige juristische Mitglied der Monopolkommission, Jürgen kühling, hat 
nach meiner kenntnis keine Verbindung zu Prof. Mestmäcker. Ich kann 
jedoch etwas bei meinen recherchen übersehen haben. und aus meiner 
Zusammenarbeit mit Heike schweitzer im kronberger kreis bin ich zu-
versichtlich, dass die Mestmäcker-schule in die Monopolkommission zu-
rückkehren wird. sie ist schließlich die erste, die er zu einer koautorin 
eines Buches gemacht hat.

Wenn man sich dies vor augen führt, die Vielzahl wettbewerbsrecht-
licher schriften von ernst-Joachim Mestmäcker betrachtet – insbeson-
dere die kommentare zum GWB und zum europäischen Wettbewerbs-
recht –, sein Wirken in verschiedenen Gremien hinzu nimmt – neben der 
Monopolkommission etwa als sonderberater der europäischen kommis-
sion –, dann gewinnt man den eindruck, dass die Wirtschaftsgeschichte 
doch konzeptionelle kontinuitäten bereithält. Die deutsche Wirtschaft, 
ja Deutschland, sähe heute anders aus ohne das Wirken Mestmäckers.

Biografisch fehlen noch seine stationen nach der lehrtätigkeit an der 
Georgetown university (1956/57) und der Habilitation in Frankfurt 
(1958):

1959–1963 Professor an der universität des saarlandes, saarbrücken
1963–1969 Professor an der universität Münster 
1969–1978 Professor an der universität Bielefeld 
1979–1994 Direktor des Max Planck Instituts für ausländisches  

und internationales Privatrecht in Hamburg sowie  
seit 1980 Professor an der universität Hamburg  
Gastprofessuren 1965, 1976, 2000: university of Michigan 
in ann arbor.

neben der Monopolkommission war Prof. Mestmäcker von 1960 bis 
2006 Mitglied des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium 
für Wirtschaft. Im Jahr 1997 wurde er Mitglied und von 2000 bis 2002 
Vorsitzender der kommission zur ermittlung der konzentration im Me-
dienbereich.

ausgezeichnet wurde Professor Mestmäcker mit einer Vielzahl von  
Preisen, wie dem ludwig-erhard-Preis und der Friedrich august von  

Vorwort
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Hayek Medaille (letzteres bestätigt seine charakterisierung durch 
 christoph engel als „Österreicher“), Orden (Großes Bundesverdienst-
kreuz mit stern des Verdienstordens der Bundesrepublik Deutschland) 
und ehrendoktorwürden (köln und Bielefeld). er ist seit 1994 Mitglied 
des Ordens pour le mérite.

In seiner Böhm-Vorlesung zeichnet Mestmäcker das Denken Böhms 
ausgehend von der Idee der Privatrechtsgesellschaft nach, gleicht es mit 
Vorstellungen euckens und von Hayeks ab und ordnet es in philoso-
phische Diskurse ein. Dabei wird die zentrale rolle individueller Frei-
heitsrechte für dieses Denken und dieses Denkens für den schutz indivi-
dueller Freiheitsrechte deutlich.

im november 2018  lars P. Feld

Vorwort
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recht und Ökonomie – Ökonomie und recht

Das Walter eucken Institut ehrt seine geistigen Väter durch jährliche Vor-
lesungen, die an Walter eucken und F.a. von Hayek erinnern. Ich bin 
dem Institut und seinem Direktor, Herrn kollegen Feld, dankbar, dass sie 
heute den Juristen Franz Böhm in diesen kreis aufnehmen. Damit wird 
ein Programm bestätigt, das den Wissenschaftlern gemeinsam ist, die in 
der Ordnung der Wirtschaft eine geschichtliche aufgabe gesehen ha-
ben: es ist die funktionale und normative Interdependenz von recht und 
Ökonomie in der erkenntnis der Ordnungselemente von Wirtschaftssys-
temen. eucken nennt diese elemente auch „Ordnungsformen“. Mit Franz 
Böhm tritt die rechtswissenschaft neben die von zwei großen Gelehrten 
vertretenen Wirtschaftswissenschaften. Der Gegensatz der Fächer kenn-
zeichnet keine gegensätzlichen Fragestellungen, wie Franz Böhm in sei-
nem rückblick auf die entstehung der „Freiburger schule“ klargestellt 
hat.6 er selbst ist es gewesen, der diesen scheinbaren Widerspruch über-
wunden hat. Der tübinger rechtshistoriker nörr hat Franz Böhm einen 
der großen Innovatoren des 20. Jahrhunderts genannt.7 Vor ihm habe es 
nur wenige Juristen gegeben, die die Dimensionen der Volkswirtschaft 
in ihr Denken einbezogen hätten. und wenn sie das taten, dann konnten 
sie sich nur eine Volkswirtschaft in der Form der organisierten Wirt-
schaft vorstellen. erst seit Böhm sei es allgemeingut der Juristen gewor-
den, dass Wettbewerb und Markt nicht mehr nur zu einer addition von 
einzel darstellungen führten, sondern eine Volkswirtschaft im exakten 
sinne des Wortes berücksichtigten. es war der Frankfurter Privatrechtler 
Helmut coing, der begründet hat, warum nationale, im 19. Jahrhundert 

6 Böhm, Franz (1957/1960). „Die Forschungs- und lehrgemeinschaft zwischen Ju-
risten und Volkswirten an der universität Freiburg in den 30er und 40er Jahren des 
20. Jahrhunderts“ (Das recht der Ordnung der Wirtschaft), in: ders. (1960). reden 
und schriften, Über die Ordnung einer freien Gesellschaft, einer freien Wirtschaft 
und über die Wiedergutmachung, hrsg. von ernst-Joachim Mestmäcker, s. 158–175. 
Im Folgenden zitiert als reden und schriften.

7 Nörr, Knut Wolfgang (1999). Die republik der Wirtschaft, teil I, s. 83.
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zu hoher Blüte gekommene und positivistisch interpretierte Privatrechts-
ordnungen mit ihren neuen Funktionen in einer marktwirtschaftlichen 
Wirtschaftsordnung vereinbar seien.8

Die Öffnung des rechts für die Ökonomie ergänzt Walter eucken 
durch die Öffnung der Ökonomie für das recht. es ist die Interdepen-
denz der Ordnungen, deren Ordnungselemente durch Wirtschaftspla-
nung definiert sind, die eucken schon in den Grundlagen der national-
ökonomie analysiert hat.9 Die funktionale Interdependenz wird in den 
Grundsätzen der Wirtschaftspolitik als normative Interdependenz fort-
geführt:

„Die Wirkung jedes wirtschaftspolitischen aktes – mag es sich um den erlaß eines 
kartellgesetzes oder um eine Veränderung des geltenden notenbankgesetzes oder 
um eine Verordnung über arbeitsvermittlung oder um irgendeine andere Frage 
handeln – hängt … von der Wirtschaftsordnung ab, in der er erfolgt“.10

Die ökonomischen und juristischen elemente der Wettbewerbsordnung 
hat Walter eucken in die Wirtschaftsverfassung eingefügt. Dazu gehören 
der Primat der Währungspolitik, offene Märkte, Privateigentum, Ver-
tragsfreiheit und das Prinzip der unbeschränkten Haftung für Verbind-
lichkeiten. Die nähe dieser Prinzipien zur europäischen Wirtschaftsver-
fassung, die auf Binnenmarkt und einem system unverfälschten Wettbe-
werbs beruht, ist unverkennbar.

Bei von Hayek gehört die rule of law wie bei Walter eucken zu den 
auch ökonomisch relevanten Grundlagen von „constitutional liberty“.11 
und Viktor J. Vanberg12 hat die nähe der konstitutionalen Ökonomik 
(Public choice) zur Freiburger Ordnungsökonomik anhand der folgen-
den Grundgedanken zusammengefasst:

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

 8 Coing, Helmut (1975). „rechtsentwicklung und Wirtschaftsentwicklung im 
19. Jahrhundert als Fragestellung für die rechtsgeschichte“, in: sauermann/Mest-
mäcker (Hrsg.) (1975). Wirtschaftsordnung und staatsverfassung, Festschrift für 
Franz Böhm zum 80. Geburtstag, s. 101–117. 

 9 Eucken, Walter (1947). Die Grundlagen der nationalökonomie, 5. veränderte 
auflage, s. 29, wo die erkenntnis des Ganzen der wirtschaftlichen Wirklichkeit in 
seinen Zusammenhängen als anwendungsfall der Interdependenz gesehen wird.

10 Eucken, Walter (2004). Grundsätze der Wirtschaftspolitik, 7. auflage, s. 250.
11 von Hayek, F. A. (1960). the constitution of liberty, p. 193. Deutsche Fassung: 

Die Verfassung der Freiheit, 4. auflage 2005, s. 264: „Herrschaft des Gesetzes“.
12 Vanberg, Viktor J. (2009). „Privatrechtsgesellschaft und ökonomische theo-

rie,“, in: ders. (2009). Wettbewerb und regelordnung, hrsg. von Goldschmidt/Wohl-
gemuth, s. 72.

Recht und Ökonomie – Ökonomie und Recht



15

findet, und dass der jeweilige charakter der regelordnung oder „Verfas-
sung“ den charakter der sich in ihrem rahmen herausbildenden Han-
delnsordnung bestimmt.

(2) Dem Gedanken, dass die wählbaren regeln des rechts das wesent-
liche Instrument sind, mit dem ein politisch organisiertes Gemeinwesen 
die Bedingungen des Zusammenlebens systematisch gestalten kann, wo-
bei eine zweckmäßige regelgestaltung, die dem zu ordnenden Hand-
lungsbereich inhärenten Funktionsprinzipien zu beachten hat.13

Die Bereitschaft von Ökonomen, der rechtlichen relevanz der eigenen 
theorie rechnung zu tragen, gehört nicht zum Mainstream der Diszi-
plin. selbst dem Begründer der Ökonomie, adam smith, hat man sein 
Grundlagenwerk über recht und Moral14 nur verziehen, weil er sich von 
dem Geschirr oder der Fessel „ethik und recht“ schrittweise befreit, und 
es mit dem Werk über den reichtum der nationen hinter sich gelassen 
habe.15 Die moderne Wohlfahrtsökonomie hat, wie der gewiss sachver-
ständige amartya sen16 festgestellt hat, die tradition des utilitarismus 
fortgesetzt und sich auf Pareto Optimalität und efficiency konzentriert. 
rechte als solche seien in der gegenwärtigen ökonomischen theorie nicht 
relevant. In der aktuellen Wirkungsgeschichte sind die auch politisch zu 
erklärenden Vorurteile gegen die „unsichtbare Hand“ bei adam smith 
weitgehend überwunden.

Franz Böhm hat seine aufgabe darin gesehen, das system der freien 
Verkehrswirtschaft, wie es adam smith entwickelt hat, in das recht zu 
übersetzen. auch in den Vorarbeiten zur europäischen Integration be-
rufen sich die autoren auf die theorie von adam smith17, um die durch 
Integration erreichbare arbeitsteilung zwischen bisher getrennten natio-
nalen Märkten zu begründen.18 adam smith wird als einer der ersten 
aufklärer wahrgenommen, der den Gegensatz von individueller Freiheit 
und recht überwunden hat.19

13 ebenda, s. 72.
14 Smith, Adam (1759/1976). the theory of Moral sentiments, 5. aufl. Oxford 

(eds. D. D. raphael and a. l. MacFie).
15 Buchan, James (2003). crowded with Genius, p. 227.
16 Sen, Amartya (1987). On ethics and economics, p. 49.
17 Smith, Adam (1976). an Inquiry into the nature and causes of the Wealth of 

nations, Vol. I, Oxford, p. 447 (eds. r. H. campbell und a. s. skinner). 
18 regierungsausschuss eingesetzt von der konferenz von Messina, Bericht der 

Delegationsleiter an die außenminister, 21.4.1956, s. 15 ff. „spaak-Bericht“.
19 umfassend Haakonssen, Knud (1981). the science of a legislator. the natural 

Jurisprudence of David Hume and adam smith, cambridge, p. 83–171; Petersen, Jens 
(2012). adam smith als rechtstheoretiker; Mestmäcker, Ernst-Joachim (1984). „Die 
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