Rolf Knieper
Die Freiheiten des Willens,
der Person und des Eigentums in der

Metaphysik des Zivilrechts

Der Beitrag versucht, die normativen Schablonen der privatrechtlichen Frei-
heiten des Willens, des Rechtssubjekts und des Eigentums aunfzuspiiren und
von naturrechtlichen Vorverstandnissen zugunsten des positiven Rechts zu
reinigen. Daraus ergeben sich unmittelbare Konsequenzen fiir eine zurei-
chende Erklirung juristischer Figuren und rechtspolitischer Forderungen. Er
baut auf einem Vortrag anf, den Verfasser an der Waseda Universitit in
Tokio gehalten hat.

1. Ein Eingangsbeispiel

Ein »man of ripe years and of sound mind, acting freely and with his eyes open«
entschlief$t sich, aus seiner Sammlung ein Gemalde zu verkaufen, um es gelegent-
lich durch ein anderes zu ersetzen. Nichts hilt ihn von der Realisierung des Vor-
habens ab, nichts zwingt ihn dazu, keine Not, keine Eigentumsschranken, kein
Gewerbe, kein staatliches oder religioses Gebot. Er wendet sich an einen Kunst-
handler, verhandelt mit ihm tiber den Preis unter Wiirdigung der Qualitit des
Bildes, die Lieferbedingungen, den Ort, den Zeitpunkt, die Zahlungsmodaliti-
ten. Nichts pradestiniert den Inhalt des Vertrages, keine Tarife, kein Marktpreis,
keine Listen, keine Allgemeinen Geschiftsbedingungen.

Es ist eine idyllische Situation und eine, auf welche die seit dem 18. Jahrhundert
begonnene, im 19. und frithen 20. Jahrhundert stark anschwellende und bis heute
in manchen Orten und Schriften immer noch hartnickig verteidigte Auffassung
vollstindig zuzutreffen scheint, gemafl der im Vertrag die substantielle Freiheit
des Willens des Menschen rein zum Ausdruck kommt: Der reife und kluge
Mann kann tiberlegen, ob er sein Eigentumsrecht an einem Gegenstand auf einen
anderen Ubertragen will und wenn ja, unter welchen Bedingungen er dazu bereit
ist.

Er kann stattdessen das Bild auch behalten und weiter betrachten. Falls er sitten-
streng ist oder fundamental religids oder einer starken politischen Uberzeugung
anhingt und etwa eine bestimmte Rasse oder Klasse fur tiberlegen hilt und eine
andere verachtet, und wenn thm auf seinem Bild eine pornographische oder
homoerotische Szene auffillt oder er Gott dargestellt sicht, was er fiir blasphe-
misch halt, oder etwas zum Beispiel Anti-Germanisches oder Anti-Proletari-
sches entdeckt, kann er das Bild auch zerstoren. Er kann das im Ubrigen auch
vollig ohne Motiv? tun, ganz ebenso, wie er ein vollstindig bewohnbares Haus
und Grundstiick im Herzen Tokios oder Frankfurts leer stehen lassen, eine

1 So die schéne Definition eines wirklich geschiftsfihigen Gentleman durch das englische House of Lords
aus dem Jahre 1875, zitiert nach Cooke/Oughton, The Common Law of Obligations, 2nd edition, 1993,
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Erfindung patentieren, aber nicht nutzen oder ein profitables Unternehmen
liquidieren kann.

Das Freiheitspathos des Zivilrechts nimmt die klassische Trias des Eigentums-
rechts absolut und ernst und dekretiert, dass der Eigentiimer »mit der Sache nach
Belieben verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschlieflen« kann. Diese
Formulierung einer umfassenden, durch individuelle oder gesellschaftspolitische
Zwecke nicht eingeschriankten Befugnis des § 903 BGB wiederholt sich in allen
naturrechtlich inspirierten Gesetzbtichern, aber auch im case law.

2. Die Freiheit des Willens

Sie gibt der Metapher »stat pro ratione voluntas«3 Nahrung. Dieser Schlachtruf
der post-pandektistischen Zivilrechtsdogmatik klingt ebenso unverriickbar wie
er zwiespailtig ist; er lasst sich nimlich sowohl iibersetzen als: »der Wille ersetzt
die Vernunft« wie: »der Wille steht fiir die Vernunft«. Er beruft sich auf das Erbe
der Aufklirungsphilosophie und der klassischen Pandektistik. Immerhin hatte
Hegel formuliert: »Die Freiheit des Willens selbst, als solche, ist Prinzip und
substantielle Grundlage allen Rechts«,# und Savigny hatte prazisiert: »Das Recht
dient der Sittlichkeit, aber nicht indem es ihr Gebot vollzieht, sondern indem es
die freye Entfaltung ihrer, jedem einzelnen Willen innewohnenden Kraft
sichert«, wihrend Windscheid, einer der fithrenden Stichwortgeber des BGB,
meint, das Rechtsgeschift sei eine »auf die Hervorbringung einer rechtlichen
Wirkung gerichtete Privatwillenserkliarung«.

Das Konzept der Willensherrschaft und -freiheit ist auf ganz verschiedenen Ebe-
nen kritisch hinterfragt worden:

So hat das Bundesverfassungsgericht nach Jahrzehnten der Vorbereitung durch
eine sozialdemokratisch-ordoliberal orientierte Literatur zum konsequenzen-
reichen Verfassungsrechtsgrundsatz erhoben, dass von Vertragsfreiheit nur die
Rede sein konne, wenn keiner der Geschiftspartner marktmichtig sei oder wenn
ein ungefihres Gleichgewicht an Marktmacht bestehe. Es hat daraus — natiirlich,
konnte man sagen — nicht die revolutionire Konsequenz der Zerstérung von
Marktmacht gefordert, sondern sozialstaatliche Korrekturen und Kompensa-
tion.” Am treffendsten ist diese Kritik in der Parabel des freien Fuchses im freien
Hiihnerstall zusammengefasst worden.

So hat Marx gegentiber seinem Lehrer Savigny die Determiniertheit der Sphire
der Warenzirkulation betont, in der sich nur umsetze, was in der determinieren-
den Produktionssphire geschehe,® was in gewisser Weise im homo oeconomicus
der 6konomischen Analyse des Rechts seine moderne Verlingerung findet. Es
liefle sich sogar sagen, dass in unserem Ausgangsbeispiel problematisch ist, von

N

Die Motive habe ich genannt, um die Problematik nicht auf Individualismus zu verengen: Politisch mich-
tige soziale Kollektive haben — meistens gegen den Widerstand aus den eigenen Reihen — als Christen, Ju-
den, Muslime, Hindus oder tibetanische oder andere Ménche die Bilder und andere Kunstgegenstinde der
Nicht-Gliubigen ebenso zerstdrt wie faschistische oder proletarische Kultusminister dies mit der Kunst
der Andersartigen getan haben.

Statt aller Flume, Rechtsgeschift und Privatautonomie, in: Festschrift zum roojihrigen Bestehen des deut-
schen Juristentages, 1960, S. 135 ff/141.

4 Hegel, Vorlesungen tiber die Philosophie der Geschichte, 1832, zitiert nach: Werke in 20 Bianden, 1970,
Band 7, S. 524.

Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Erster Band, 1840, S. 332.

Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Dritte Auflage, 1887, Erster Band, S. 187.

BVerfGE 89, 214 ff.

Marx, Das Kapital - Kritik der politischen Okonomie, Band 1, 1867, I. Abschnitt, Zweites Kapitel.
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der Freiheit des Kunsthindlers zu sprechen, da seine Existenz vom Bilderhandel
und er dementsprechend materiell vom Vertragsschluss abhingt und er ihn nicht
ohne weiteres in Freiheit zuriickweisen kann.

So hat von einer ganz anderen, nicht 6konomischen, sondern anthropologischen
Warte nun auch die Hirnforschung der Willensfreiheit einen Determinismus
entgegengesetzt, der durch neurologische Prozesse bestimmt sei.9

All das mogen gewichtige Aussagen sein, und ich komme auf die eine oder
andere zuriick. Dennoch will ich nicht von ihnen ausgehen, da ich meine, dass
selbst wenn man sie insgesamt als richtig unterstellte, die Problematik und der
Platz der Privatautonomie im Zivilrecht noch nicht hinreichend analysiert
wiren. Kehren wir zum Ausgangsbeispiel und dabei zum Bildeigentiimer
zurlick. Wir hatten gesehen, dass er die Idylle des reifen, verstindigen und damit
im Sinne des Gesetzes freien Mannes ausfillt. Dennoch begibt er sich dieser
Freiheit irgendwann, nachdem er ein Verkaufsangebot gemacht hat. Das scheint
der Grundannahme von der Willensfreiheit zu widersprechen. Tatsichlich
haben sich verschiedene Gesetze, die sich der Aufklirungsphilosophie und
Pandektistik verpflichtet fithlten, schwer getan, den Moment zu bestimmen, von
dem an der Anbietende seinen Willen nicht mehr frei duflern konnte. Das ist zum
Beispiel der Fall, wenn ihm die Riicknahme oder der Widerruf des Angebots
oder gar der Riickzug vom bereits geschlossenen Vertrag verwehrt wird, obwohl
er in freier Selbstbestimmung seinen Willen geandert hatte und nicht mehr ver-
kaufen wollte.

Konsequent im Sinne einer durchgingigen Berticksichtigung des individuellen
Willens wire es wohl, den Erklirenden nicht an dem einmal geduflerten Willen
festzuhalten und Verinderungen zu ignorieren, sondern an die jeweilige Betati-
gung Konsequenzen zu kniipfen, den Erklirenden also frei zu lassen, aber ihn
die negativen Folgen seines freien Handelns spiiren zu lassen. Tatsichlich ist dies
die urspriingliche Konzeption des englischen »assumpsit«, gemifl der die Folge
einer einseitigen Aufhebung eines Vertrages ein Schadensersatzanspruch ist und
nicht ein kontra-voluntaristisches Festhalten an der primiren Erfullungspflicht.
Noch heute muss diese gesondert vereinbart werden, um die Pflicht zu einer spe-
cific performance zu begriinden.™®

Das deutsche und das kontinental-europiische Recht haben schon frith einen
anderen Weg eingeschlagen und die Willensfreiheit beschrankt: Die philosophi-
sche Vorlage hatte Hegel geliefert, der den subjektiven Willen, die Willktr der
Gesinnung, die jederzeit verinderliche Meinung scharf vom geduflerten, durch
den Willen einer anderen Person ergriffenen und dadurch gebundenen Willen
unterschieden hatte. In der auf einen Anderen orientierten Auflerung des Wil-
lens, in der Erklirung, auch der impliziten Handlung vergegenstiandliche er sich,
werde duflerlich und vom Recht erfasst. Mit der Annahme durch den Anderen
entstehe der Vertrag und damit »das Recht an sich als ein Gesetztes, seine innere
Allgemeinheit als ein Gemeinsames der Willkir und besonderen Willen«.'!
Windscheid hatte dies in juristische Sprache tibersetzt und den Vertrag dadurch
definiert, dass »die Willenserklirung des Anderen ergriffen und festgehalten«
werde.”> Ein einmal geduflerter Wille wird also bindend, wenn und weil das
Gesetz es so will. Damit war positiv-rechtlich die Schwierigkeit iberwunden,
vor die sich die Anhinger einer heute noch nicht iiberwundenen Auffassung

9 Vgl. etwa Gunther, Hirnforschung und strafrechtlicher Schuldbegriff, in: Kritische Justiz 2006, S. 116 ff.
10 Vergleiche Cooke/Oughton (Fn .1), S. 8 ff.
11 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821 (Fn. 4), § 82 sowie §§ 78-81, 104, 105.
12 Windscheid (Fn. 6), S. 187.
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gestellt sahen, gemaf} der alle Rechtsverhiltnisse Willensverhiltnisse seien und
der Wille frei und ungebunden sei. Diese Annahme kann tatsichlich die prak-
tisch unabweisliche Notwendigkeit einer Bindung von Angeboten, Annahmen
und Vertrigen theoretisch kaum begriinden oder hinterlisst doch — wie Kant es
formuliert hat — eine »Verlegenheit«,'s da der Willenspurismus sich an der Rea-
litit und seinen Zwingen brechen muss.

Wann die Bindung zum Beispiel des Vertragsangebotes einsetzt, haben verschie-
dene Gesetze unterschiedlich festgelegt. § 145 des deutschen BGB legt die Bin-
dungswirkung ebenso weit vor wie das Osterreichische ABGB (§ 862). Beide
bestimmen, dass das Angebot vor Ablauf der Annahmefrist nicht zurtickgenom-
men werden kann. Demgegeniiber ergibt sich aus Art. 1328, 1326 und 1335 des
italienischen Codice Civile, dass der Widerruf des Antrags bis zum Zugang der
Annahme zulissig ist, wihrend das hollindische Wetboek ebenfalls die Wider-
rufbarkeit vorsieht, allerdings nur bis zum Zeitpunkt der Absendung der
Annahmeerklirung (Art. 219-6.5.2.2). Das UN-Ubereinkommen iiber Vertrige
Uber den Internationalen Warenkauf von 1980, dem inzwischen mehr als 65
Staaten beigetreten sind'4 und das sich bemithen muss, auf verschiedene Rechts-
kulturen Riicksicht zu nehmen, lisst ebenfalls eine Riicknahme (Art. 15) und
einen Widerruf (Art. 16) zu, ohne allerdings ihre rechtlich statuierte Verbind-
lichkeit zu bezweifeln.

Die Verschiedenartigkeit der rechtlichen Regelungen dokumentiert zum einen,
dass die Gesetze es sich mit der Fixierung der Bindung nicht leicht gemacht
haben. Sie dokumentiert aber vor allem, dass die Gesetze entscheiden, an welche
Merkmale Rechtsfolgen gekntipft werden. Der Wille erzeugt nicht Rechte und
Pflichten, sondern er wird wie das Delikt oder andere Handlungen behandelt. In
der Sprache der Pandektistik, die wohl der Willensfreiheit verpflichtet war, ohne
aber das Verhiltnis von privater und staatlicher Kompetenz zu vermischen,
gehoren Willenserklarung und Vertrag zu den »Thatsachen, mit denen das Recht
die Wirkung des Erwerbes oder Verlustes von Rechten verkntipft«.’s

Die ideologische Fixierung der juristischen Dogmatik auf den menschlichen
Willen als Rechtsgrund hat zur hochst unbefriedigenden Konsequenz, zu viele
fur die Praxis selbstverstindliche Rechtsfiguren nicht einordnen zu konnen. Sie
muss zu resignierter Hinnahme solcher Praxis, zu Fiktionen oder zu anderen
Konstruktionen einer erklirungslosen Theorie Zuflucht nehmen. Es liegt wohl
auf der Hand, dass Theorien, die grofle Bereiche der gesellschaftlichen Praxis
nicht erfassen konnen, kaum tiberzeugen konnen.

Als Beispiele des unbefriedigenden Standes der Theorie konnen wiederum ganz
unspektakulire Erscheinungen herangezogen werden, von denen ich drei benen-
nen will.1¢

So ist behauptet worden, dass die gesetzliche Einfuhrung eines zeitlich begrenz-
ten Rechts zum Widerruf von Vertrigen durch Verbraucher an den Grundfesten
des Vertragsrechts riitteln.’7 In Wahrheit hat das Gesetz nichts weiter getan als
die Bindungswirkung einer Willenserklarung nach hinten zu verschieben.
Andererseits ist behauptet worden, es werde ein Paradigmenwechsel des Schuld-
rechts vollzogen, wenn das Gesetz eine 6ffentliche Erklirung an einen unbe-

13 Kant, Die Metaphysik der Sitten, zweite Auflage 1798 (zitiert nach der Werke-Ausgabe von Weischedel,
Band IV), S. 384.

14 Allerdings gehort Japan bisher nicht zu den Mitgliedstaaten.

15 Puchta, Pandekten, 8. Auflage 1856, S. 73.

16 Ausfiihrlich dazu Knieper, Gesetz und Geschichte, 1996, S. 115 ff und S. 67 ff.

17 Vgl. nur Medicus, Abschied von der Privatautonomie im Schuldrecht?, 1994, S. 21 ff, 32 ff.
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stimmten Personenkreis nicht mehr als Einladung zum Vertragsangebot, als
klassische invitatio ad offerendum qualifiziere, sondern selbst bereits als binden-
des Angebot.'® Hier tut das Gesetz in Wahrheit nichts weiter als die Bindungs-
wirkung einer Willenserklarung nach vorn zu verschieben.

Das dritte Beispiel betrifft die dem klassischen romischen Recht unbekannte,
inzwischen aber vollstindig triviale Rechtsfigur der Stellvertretung. Sie ist aus
keinem modernen Wirtschaftssystem wegzudenken, hat aber der juristischen
Dogmatik auflerordentliche Schwierigkeiten bereitet, die bis zur Kennzeich-
nung als »juristisches Wunder« oder »Monstrositit« reichen.’? Wenn es tatsich-
lich stimmte, dass alles Recht auf die im menschlichen Willen ausgedriickte
Selbstbestimmung grindet, wire es allerdings wirklich kaum erklirbar, wie die
Erklirung eines Menschen »unmittelbar fiir und gegen den Vertretenen« wirken
kann, wie es § 164 BGB nicht anders als alle anderen Gesetze bestimmt, welche
die Stellvertretung regeln. Wiederum ist zu Fiktionen und haltlosen Organ-
Simulationen gegriffen worden, um die Bindungswirkung fiir Dritte zu begriin-
den, anstatt die ebenso banale wie naheliegende Erklirung anzunehmen, das
Handeln in fremdem Namen als Tatsache anzunehmen, an die das Gesetz eine
Rechtswirkung fiir die dritte Person kniipft.

Die Beispiele belegen insgesamt, dass eine Erfassung zivilrechtlicher Figuren
ohne Rekurs auf das Gesetz nicht auskommt. Weder die Vernunft noch der
Wille schaffen durchsetzungsfihige Rechte und korrespondierende Pflichten,
sondern das Gesetz und der richterliche Befehl. Die Vordenker der groflen
Kodifikationen wussten das, wenn sie bei aller Betonung der Willensfreiheit dar-
auf bestanden, dass der Wille zur Willensmacht nur werden kann, weil sie »von
der Rechtsordnung verliehen« ist.>°

In dieser Perspektive verlieren im Ubrigen auch die oben angefiihrten Angriffe
auf das Vertragsrecht ihren Schrecken, die eine Determiniertheit des Willens
behaupten, gleichgtltig ob aus Griinden neurologischer Verstrickung oder 6ko-
nomischer Zwinge. Die Rechtsgeschiftslehre und die Zivilgesetzbticher haben
stets und zu Recht darauf bestanden, dass die Giltigkeit einer Erklirung nicht
durch Motive, Erwartungen, Wiinsche und Kalkiile belastet werden kann. Der
»Motivirrtum«*! gibt niemals das Recht, die Verbindlichkeit eines Engagements
aufzulosen. Es ist fiir das Zivilrecht selbstverstindlich, dass der Kunsthindler,
der auf den Vertragsschluss existentiell angewiesen ist, sich nicht von seiner Ver-
pflichtung mit der Begriindung l6sen kann, dass seine 6konomischen Erwar-
tungen enttduscht worden sind. Ebenso wenig kann das Gutachten eines
Hirnforschers, das einem Vertragspartner bestatigt, er habe nicht frei entschie-
den, sondern einem neurologischen Reflex nachgegeben, zur Unverbindlichkeit
seiner Willenserklirung fithren. Auch die Ungleichverteilung der Marktmacht,
die im Prinzip fir jeden, der an eine substantiell gehaltvolle Willensfreiheit
glaubt, unertriglich sein miisste, fihrt nicht zur Auflésung der Vertragsverbind-
lichkeit, sondern bestenfalls zu sozialstaatlicher Kompensation. Die Freiheit des
Willens sind ebenso wie seine Verbindlichkeit normative Annahmen. Sie gelten
gemif} dem Gesetz, weil und solange sie sich in einer subjektiven und objektiven

18 So zum Beispiel D. Hart, Soziale Steuerung durch Vertragsabschlusskontrolle, in: Kritische Vierteljah-
resschrift 1986, S. 211 ff.

19 Vgl. besonders die Untersuchungen von Miller-Freienfels, Stellvertretungsregelungen in Einheit und
Vielfalt, 1982.

20 Vgl. statt aller: Windscheid (Fn. 6), S. 99.

21 Vgl. dazu etwa Palandt/Heinrichs, BGB, 66. Aufl. 2007, § 119 Rdnr. 29.
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Normalitit bewegen, wobei auch die Definition der subjektiven Normalitit
keine anthropologische ist, sondern wiederum normativ festgelegt wird.

3. Die Freiheit der Person

Diese Aussagen fithren unweigerlich zum Subjekt, genauer: zum Rechtssubjekt.
Wer ist das, von dem rechtserhebliche Handlungen, Rechtsgeschafte, Willenser-
klirungen, Vertragsangebote und Delikte ausgehen, wem ordnet das Recht sie
zu? Auf einer neuen Ebene wiederholen sich die bereits im Rahmen der Willens-
freiheit diskutierten konstruktiven Probleme. Dort wie hier unterscheidet die
juristische Dogmatik nicht scharf genug zwischen einer anthropologisch-philo-
sophischen Konstruktion des Menschen und einer juristischen Konstruktion der
Person. Das wire nicht weiter bemerkenswert, wenn die Vermischungen nicht
zu groflen Schwierigkeiten bei der Erfassung der juristischen Person fiihrten —
erneut eine Rechtsfigur, an deren praktischer Notwendigkeit seit Jahrhunderten
kein Zweifel besteht, die theoretisch zu erfassen aber zu weltfremden Konstruk-
tionen fithrt, solange die biirgerliche Rechtssubjektivitit im Prinzip beim Men-
schen verortet wird.

An anderer Stelle habe ich ausfiihrlich die »Theorien« dargestellt, die versuchen,
die juristische Person in den konstruktiven Griff zu bekommen:** Die einen
behaupten, es handele sich um Fiktionen des Menschen, eine immerhin wenig
befriedigende Aussage angesichts globaler Wirtschaftsbeziehungen, in denen der
weitaus grofite Teil der Vertrige durch Gesellschaften, d.h. nach dieser Auffas-
sung durch fiktive Einheiten abgewickelt wird. Die anderen behaupten gegen
alle Anschauung, bei den juristischen Personen handele es sich um »reale Ver-
bandspersonlichkeiten«, also um eine Art Menschen, denen entsprechend —
heute eher verschimt — quasi-biologische Organe angedichtet werden.

Beide Konstruktionen verkennen, dass es im burgerlichen und Wirtschaftsrecht
nicht um Menschen geht, sondern von vornherein um Personen, denen das
Gesetz Rechtspersonlichkeit und -subjektivitit zuerkennt. Insofern genieflen
die Menschen als physische Personen den Status der juristischen Personlichkeit.
Dies ist weder eine dogmatische Spielerei noch gar Ausdruck anti-humanisti-
scher Kilte. Das Gegenteil wird offensichtlich, wenn man bedenkt, dass die
staatliche Zuerkennung der vollstindigen und gleichartigen Rechtssubjektivitit
fir alle Menschen als grofle rechtspolitische und zivilisatorische Leistung ange-
sehen werden kann, mit der vom 18. Jahrhundert an zunichst in Europa und
zunachst beschriankt auf men of ripe years and of sound mind die »Fihigkeit, Tra-
ger von Rechten und Pflichten« zu sein, auf alle Menschen unabhingig von
Geschlecht, Rasse, Religionszugehorigkeit oder neurologischer Determiniert-
heit ausgedehnt worden ist. Religiose, ethnische oder klassenorientierte Diskri-
minierungen wie im Corpus Iuris Canonici, dem Entwurf eines faschistischen
Volksgesetzbuches, oder im sowjetischen Zivilgesetzbuch haben sich auf die
Dauer nicht halten kénnen. Noch heute aber ist diese biirgerlich-rechtliche
Grundbestimmung keineswegs weltweit selbstverstindlich, sondern immer wie-
der einmal partiellen Aushebelungen ausgesetzt.

22 Knieper (Fn. 16), S. 61 ff .
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4. Gestaltungen der Freiheit

Aus dem Gesagten ergibt sich hoffentlich mit einiger Klarheit, dass die Konzep-
tion der Freiheit des Willens und der Rechtspersonlichkeit nicht gelost von den
historischen Entstehungsbedingungen verstanden werden kann. Sie ist in
Europa entstanden in Gegnerschaft zur feudalen und standischen Gesellschafts-
ordnung, deren Recht den individuellen Willen eben nicht als frei, sondern als
vielfiltig gebunden definiert sowie eine klare Hierarchie und Relativitit der
Rechtssubjektivitit der Menschen festgelegt hatte. Die Orientierung war
(rechts-)philosophisch vorgedacht; fiir die Zeitgenossen gab es jedoch keinen
Zweifel, dass sie ohne staatliches Gesetz nicht Realitit werden konnte. Ange-
sichts seiner praktischen Verbreitung mag diese Einsicht heute in den theoreti-
schen Hintergrund riicken. Sie bleibt dennoch nicht weniger grundlegend, was
nicht zuletzt immer dann wieder schmerzlich in den Vordergrund riickt, wenn
diese oder jene politische, religiose oder sonst wie ideologische Bewegung die
Rechtssubjektivitit bestimmter Menschengruppen einschrinkt oder ausschlief3t.
Es ist spatestens an dieser Stelle notig, eine Qualifikation des Fretheitsbegriffs
einzufiihren, die fiir seine historische Kraft und sein rechtsphilosophisches Ver-
standnis ebenso grundlegend ist wie fiir moderne Auflosungserscheinungen. Die
Aufklirungsphilosophie hatte zur normativen Basis die Uberzeugung, dass der
Mensch im gesellschaftlichen Leben nicht seinen Begierden, Trieben und Lei-
denschaften nachgebe, sondern verniinftig handele. Die vernunftrechtliche Vari-
ante des Naturrechts lebt von dieser Uberzeugung. Frei ist der Mensch erst als
sittliche, selbst-beherrschte Personlichkeit, gereinigt von der Willkiir der
Affekte und Spontaneititen. Die Person erkennt und anerkennt die Verbindlich-
keit des Rechts in Vernunft. Ethisches und juristisches Handeln, subjektives und
objektives Recht, Freiheit und Verbindlichkeit decken sich. Der Handelnde und
seine Willensiuflerungen sind frei nur, wenn und soweit das allgemeine Gesetz
als das eigene anerkannt ist: »Der sittliche Mensch begehrt die Freiheit, weil er
das Gute aus eigenem Antrieb zu tun winscht«.?3 Dieses Zitat ist symptomatisch
und steht fir dhnliche Aussagen bei Kant, Hegel, Savigny und anderen Rechts-
philosophen und -wissenschaftlern der Aufklirung.*4 Die verniinftige Freiheit
ist — man ist versucht zu sagen: »natlirlich« — gesellschaftlich normiert. Sie
bewahrt sich in der Niitzlichkeit des Erwerbs, der Produktion, der Eigentums-
mehrung. Sie wehrt ab, was den Menschen »das Fieber in den Kopf treibt«, und
unterdriickt »unproduktive Verausgabung«.?s

Es ist schwer, sich ein Bild zu machen und nachzuvollziehen, in welchem
Umfang diese normativen Aussagen zur Freiheit der Person und seines Willens
jemals eine empirische Entsprechung in der europiischen oder auflereuropii-
schen gesellschaftlichen Realitit gekannt haben. Jedoch ist nicht zu verkennen,
dass die Erziehungen und Zurichtungen jedenfalls des Knaben in der um das
Eigentum der Viter zentrierten patriarchalischen Familie eben diese Form der
Vernunft herzustellen versucht haben. Das war schon deshalb sinnhaft, weil ihre
jeweilige Existenz von der individuellen Leistungsbereitschaft und Triebbeherr-
schung, kurz: >Verniinftigkeit« der mannlichen Erben — ebenso wie von der
anders zustande kommenden Miitterlichkeit der Frauen — abhing.?¢ Auferdem

23 So das Zitat bei von Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwick-
lung, 1852, Band II, 1, S. 131 f.

24 Das kann ich hier im Einzelnen nicht ausfithren und verweise deshalb auf Knieper (Fn. 16), S. 68 ff.

25 So Bataille, Die Aufhebung der Okonomie, 1946, S. 10 ff.
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ist wahrscheinlich, dass die tiefen Spuren einer kollektiven Disziplinierung und
Konditionierung, welche die Jahrhunderte langen Folterungen und Scheiterhau-
fen der christlichen Inquisition in das Gedichtnis der Menschen eingegraben
hatten, als internalisierte soziale Kontrollinstanz weiterwirkten. Es waren ja die
Philosophen der Aufklirung gewesen, die gegen die Inquisition und das Straf-
recht der frithen Neuzeit angeschrieben hatten, nicht zuletzt mit dem Argument
einer intrinsischen Sittlichkeit und Verniinftigkeit des Menschen.??

Wie dem auch sei, es bestehen fiir mich wenige Zweifel daran, dass der aufklire-
rische und pandektistische Freiheitsbegriff nicht ohne seine Begrenzung und
Konditionierung durch Vernunft und Sittlichkeit verstanden werden kann.
Wenn in der heutigen zivilrechtlichen Dogmatik der ernste und sittliche Ton der
Pandektistik in postmodernem Duktus hedonistisch aufgelockert wird, wenn
darauf bestanden wird, endlich Subjektivitit zuzulassen und die »Vielfalt der
Affekte, der dsthetischen, 6konomischen, emotionalititsbezogenen etc. Interes-
sen«*® im Zivilrecht zu bertcksichtigen, dann handelt es sich nicht um eine Fort-
entwicklung der Aufklirungsphilosophie, sondern um ihre Karikierung.

Mir scheint auch — und ich betone die Subjektivitit der Anschauung —, dass bei
aller Betonung des Hedonistischen die externe soziale Kontrolle und die Nor-
mierung menschlichen Verhaltens unaufhaltsam zunimmt, und dies, je weniger
die patriarchalische >Menschenproduktion< gewihrleistet ist. Das geschieht
bisweilen unter dem Eindruck und Vorwand der Bekimpfung einer Bedrohung
oder Krise wie des Rauschgiftkonsums, des Missbrauchs oder der Vernach-
lassigung von Kindern, eines Terroranschlags in New York oder anderswo,
Uberwiegend aber unter dem sogenannten >Zwang der Verhiltnisse< der Massen-
produktion, des fast food, des Massentourismus, der Massenmode und anderer
Uniformisierungen, die sich spontan zu entwickeln und nach ebenso normierten
sozialen Losungen wie Massenrecht zu verlangen scheinen. Individuelle Wil-
lensiuflerungen storen in diesen Arrangements. Mir scheint ebenso, dass je mehr
die Unausweichlichkeit dieser Entwicklung zur Gleichférmigkeit propagiert
wird, umso mehr in praktisch inhaltsloser Weise der hohe Wert der individuellen
Freiheit gepredigt wird.

Solche Entwicklungen gehen am Vertragsrecht nicht vorbei. Das Spektrum
reicht von der Zunahme zwingenden Rechts in >Sonderprivatrechten« fiir Ver-
braucher, fiir Hindler, fiir Heranwachsende und andere, auf deren Selbstdiszi-
plin kein Verlass zu sein scheint, aber auch im sogenannten selbstgeschaffenen
Recht der Wirtschaft, mit dem massenhaft Risiken zum eigenen Vorteil umver-
teilt werden, bis hin zu halbstaatlichen Prinzipien der good corporate gover-
nance, die allzu gierigen Managern eine Leine der Vernunft anlegen sollen.

Je offensichtlicher aber die Formulierung eines individuellen Willens im Massen-
vertrag, in Allgemeinen Geschiftsbedingungen, in Standardformularen zuriick-
tritt, desto offensichtlicher wird, dass die immer schon benannte Dichotomie des
Schuldrechts nicht vertragliche von gesetzlichen Schuldverhiltnissen trennt, also
solche, von denen gesagt wird, dass in ihnen der Wille beziehungsweise das
Gesetz regieren. Tatsichlich sind alle Schuldverhiltnisse >gesetzliche«. Die
Dichotomie liegt denn auch nicht in der Rechtsbegriindung, sondern in der

26 Diese Zusammenhinge haben wir ausfiihrlich dargestellt in Heinsohn/Knieper, Theorie des Familien-
rechts, 2. Aufl. 1976, bes. S. 31 ff.

27 Wiederum verweise ich auf unsere ausfiihrlichere Analyse dieser Zusammenhinge in Heinsohn/Knieper/
Steiger, Menschenproduktion — Allgemeine Bevolkerungslehre der Neuzeit, 1979, bes. S. 46 ff.

28 So zum Beispiel Struck, Juristische Schulung, 1993, S. 992 ff/999; ebenso Williamson, Die 6konomischen
Institutionen des Kapitalismus, 1990, S. 25 ff.
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Rechtsfolge: Gewisse Schuldverhiltnisse werden so konstruiert, dass sie eine
Verpflichtung zu monetirer Kompensation und Schadensersatz begriinden,
wihrend andere auf der Verpflichtung zur Primirleistung bestehen. Grob
gesprochen verlaufen diese Trennungen parallel zu den Konstruktionen ,Delikt’
und >Vertrag<. Die Rechtsprechung und Wissenschaft haben es aber nicht an
Phantasie mangeln lassen, zugunsten des Grundsatzes des favor contractus Ver-
trige auch dort zu konstruieren, wo kein Wille geduflert wurde. Man denke nur
an die selbstverstindlich hingenommenen sogenannten >faktischen Vertragsver-
hiltnisse«.29

Es bleibt das Eigentum.3° Seine Behandlung eignet sich vorziiglich, um die hier
vorgestellten Einbettungen der Freiheit erneut zu verifizieren, namlich:

e die antifeudale Stof8richtung,

o die staatlich-rechtliche Garantie,

e die implizite Annahme eines verniinftigen Gebrauchs.

Noch das 1811 in der Monarchie erlassene 6sterreichische ABGB kennt eine
Aufspaltung des Eigentums in der Weise, dass es nicht nur ein vollstindiges
Eigentumsrecht, sondern auch einen »Obereigentiimer« und einen »Nutzungs-
eigentiimer« soll geben konnen (§§ 357/359 ABGB), wihrend der der biirgerli-
chen Revolution verpflichtete franzosische Code Civil bereits 1804 diese der
feudalen Eigentumsordnung verpflichtete Unterteilung aufgegeben und
bestimmt hatte, dass jedermann mit dem Eigentum das Recht erhalte, mit der
Sache nach Belieben zu verfahren, sie zu nutzen oder tiber sie zu verfiigen (Art.
544 CC). In Deutschland konnte sich der Gesetzgeber wieder einmal auf die
rechtsphilosophischen Vortiberlegungen von Kant3' und Hegel3* stiitzen, die
beide die feudalen Eigentumsformen und —beschrinkungen als tiberholt abge-
lehnt hatten. Der Gesetzgeber erklirte, dass es sich bei den zur bloflen Nutzung
berechtigenden Lehen, also das Nutzungseigentum oder auch dominium utile,
um Einrichtungen handele, »welche einer lingst vergangenen Gestaltung der
politischen und wirtschaftlichen Verhiltnisse ihre Entstehung verdanken ... Sie
sind dem Absterben verfallen und deshalb zur Aufnahme in die biirgerliche
Gesetzgebung nicht geeignet«.33 So geschah es, dass in Deutschland ein einheit-
licher und umfassender Eigentumsbegriff akzeptiert wurde (§ 903 BGB). Die
Monarchie hatte sich den rechtspolitischen Forderungen der biirgerlichen Bewe-
gungen gebeugt.

Damit hatte sich nicht endlich ein zeitloses Naturrecht realisiert, wie es an man-
chen Literaturstellen heifit.34 Vielmehr war und ist das Eigentumsrecht begriin-
det, weil und soweit es das staatliche Gesetz einrichtet, garantiert und schiitzt.
Uberraschend klar hatte bereits Savigny befunden: »Alles Recht erhilt seine
Realitit und Vollendung erst im Staate, und so konnte auch das Eigentum zu
einem wirklichen Daseyn nur dadurch gelangen, dass es zunichst auf den Staat
und vermittelst der im positiven Recht des Staates ausgebildeten Regeln auf die
einzelnen Rechtsgenossen im Staate, als Eigentiimer, bezogen wurde«.3s Dieser
Aussage ist bis heute wenig hinzuzuftigen.

29 Vgl. statt aller Palandt/Heinrichs (Fn. 21), Einfithrung vor § 145 Rdnr. 25 ff.

30 Fiir eine ausfihrlichere Argumentation verweise ich wiederum auf Knieper (Fn. 16), bes. S. 199 ff.

31 Kant, Metaphysik (Fn. 13), S. 382.

32 Hegel, Grundlinien (Fn. 11), §§ 62/63.

33 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, 1888, Band I1L, S. 6.
34 Dazu ausfiithrlich und mit Hinweisen zur Literatur Knieper (Fn. 16), S. 201 ff.

35 Savigny (Fn. 5), S.374.
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Welche politische Brisanz die umfassende Eigentumsgarantie hat, zeigt sich
daran, dass der Gesetzgeber sie auf Sachen beschrinkt hat. Die Immaterialgiiter-
rechte, das ,intellektuelle Eigentum’ war nicht erfasst, obwohl die grofien inter-
nationalen Konventionen und die nationalen Gesetze zu den Patenten und
anderen Rechten zum Zeitpunkt der Verabschiedung des BGB bereits in Kraft
waren. Ich deute diese Beschrankung nicht als Ignoranz des Gesetzgebers gegen-
tber modernen Tendenzen, sondern als bewusste Entscheidung, den umfassen-
den Schutz — noch in der Abwehr feudaler Verhiltnisse — nur bei Sachen
zuzulassen, wihrend das intellektuelle Eigentum von vornherein mit Beschrin-
kungen der Dauer, des Inhalts und des Nutzungsumfangs geschaffen wurde.
Diese Uberlegung fithrt zu der Frage, ob tatsichlich das Eigentumsrecht so
umfassend und unbeschrinkt ist und gedacht wurde, wie es im antifeudalen
Reflex formuliert worden ist. Wir kommen noch einmal auf unser Eingangsbei-
spiel zurlick: Kann der Eigentlimer sein Recht wirklich brauchen und missbrau-
chen, kann er fruchtbares Land brach liegen oder durch vermeidbare
Umweltverschmutzung wertlos werden, ein Wohnhaus leer stehen, ein florie-
rendes Unternehmen liquidieren lassen, kann er mit einem Wort im 6konomi-
schen oder okologischen Sinne unverniinftig mit seinen Sachen umgehen?
Immer wieder haben Autoren aus den verschiedensten kulturellen und ideologi-
schen Lagern - links und rechts, romisch- und deutschrechtlich, sozialistisch und
faschistisch, religios und atheistisch, romantisch und utilitaristisch - gegen diese
Konsequenzen resignierte Ablehnung geduflert. Sie haben gemahnt, dass es
»kein absolutes, das heifft der Riicksicht auf die Gemeinschaft entbundenes
Eigentum« geben diirfe,3¢ und geschimpft, dass es »ein kulturfeindlicher Wider-
sinn« sei, dass »ein Stiick unseres Planeten einem einzelnen Menschen in dersel-
ben Weise eigen sein soll wie ein Regenschirm oder ein Guldenzettel«37 dass
»Brote nicht verfittert, sondern gegessen werden, Biicher und Bilder gelesen
und zur Betrachtung aufgehingt, nicht als Kapitalanlage gestapelt werden, Ware
umgesetzt und nicht gelagert werden« solle.3$

Die moralischen Bedenken scheinen sich an den als umfassend vorgestellten
Eigentimer-Befugnissen und den entsprechenden Gesetzesformulierungen zu
brechen. So fasst der franzosische Rechtssoziologe Duguit eine auch heute noch
herrschende Meinung zusammen, wenn er aus der Formulierung des Art. 544
Code Civil folgert, dass der Eigentiimer »sein Land unkultiviert, seine Stadt-
grundstiicke unbebaut, seine Hiauser unvermietet und ohne Unterhaltung, sein
mobiliares Kapital unproduktiv lassen« diirfe.3?

Ist das so? Ist diese Interpretation durch den Wortlaut der Gesetze, durch ihren
historischen Kontext, ihren Systemzusammenhang und ihre Teleologie begriin-
det? Ich meine: nein. Zunichst fallt nach einer ganz oberflachlichen Lektiire aller
Gesetze, vom Code Civil iiber das BGB bis hin zum neuen niederlindischen
Wetboek von 1992 (Art. 1 — §5.1.2) und dem Code Civil Quebecs von 1994 (Art.
947) auf, dass die Eigentiimer-Rechte positiv als Nutzen, Besitzen und Verfiigen
definiert werden und von negativen Befugnissen wie dem Missbrauch, dem
Nichtgebrauch, der Zerstorung nirgendwo die Rede ist. Dies ist meines Erach-
tens keine begriffsjuristische Spielerei. Vielmehr bettet sich diese Lektiire so
zwanglos iiberzeugend in den rechtshistorischen und rechtsphilosophischen
Zusammenhang der Zivilgesetzbucher ein, dass im Gegenteil das Hineinlesen

36 So etwa von Jhering (Fn. 23), S. 227.

37 Von Gierke, Die soziale Aufgabe des Zivilrechts, 1889, S. 21/23.

38 Wieacker, Wandlungen der Eigentumsverfassung, 1935, S. 25.

39 Duguit, Les Transformations Générales du Droit Privé depuis le Code Napoléon, 1920, S. 153.
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der Negativbefugnisse durch die herrschende Rechtswissenschaft nur als eilfer-
tige Verbeugung vor der Macht interpretiert werden kann.

Wie schon gesagt, erklart sich die gesetzliche Fassung und Betonung der Freiheit
des Eigentums an Sachen aus seiner antifeudalen Stofirichtung. Der Begriff der
Freiheit aber ist getragen von eben den philosophischen Uberzeugungen und
juristischen Vorverstandnissen, welche auch die Freiheit der Person und des
Willens tragen. Der in die biirgerliche Freiheit entlassene Mensch ist »im Eigen-
tum als Vernunft«, hatte Hegel proklamieren konnen.+° Das Rechtssubjekt ist
normativ konzipiert als physische oder juristische Person, die einem ,nattrli-
chen’ zweckrationalen Kalkiil folgt und sein Vermogen durch legalen Gebrauch,
Nutzung und Verfugung, durch Produktion und Handel mehren werde. Der
Verschwender, der Exzentriker, der Bosartige, der ein a-normales Vergniigen
daran hat, sein Eigentum zum Schaden anderer einzusetzen oder zu entziehen,
ohne selbst davon einen materiellen Vorteil zu haben, der ostliche, westliche und
studliche Oligarch, der seine Betriebsgewinne in Schlosser, Bildersammlungen,
Prinzessinnen, Models und Prostituierte steckt, anstatt es in die Betriebe zu
deren langfristiger Erhaltung zu re-investieren, kann damit vielleicht angesichts
einer willfihrigen Justiz davonkommen. Auf das in der Aufklirung formulierte
Konzept der Freiheit des Eigentums und ihren Schutz kann er sich nicht berufen.
Anders herum: Wenn ein Eigentiimer gegen seinen unverntinftigen Willen dazu
verpflichtet wird, sein Vermdgen zu erhalten und bei angemessener Rentabilitit
zu nutzen, wozu ihn die biirgerliche Vernunft ohnehin bewegen musste, also zur
Vermietung seiner nicht eigen-genutzten Wohnungen, zur produktiven Anlage
seines Kapitals, zur Bebauung seiner Felder, dann ist das zivilrechtlich kein Ein-
griff in die positiven Eigentiimerbefugnisse, keine Konfiskation und keine Ent-
eignung, sondern der Vollzug der Vernunft, die sich individuell selbst-
kontrolliert nicht herstellt.

Der Refrain wiederholt sich: Die philosophisch entwickelte und rechtlich gefas-
ste Freiheit des Eigentums als eine der groflen Freiheiten der biirgerlichen
Gesellschaft ist alles andere als Beliebigkeit und Spafi, sondern eingebettet und
orientiert in normativ definierte Vernunft, die sich entweder selbst, im Rechts-
subjekt bildet und duflert oder als »Idee der Gesellschaft«#! durchgesetzt werden
muss. Dass dies keine utopischen oder gar anti-naturrechtlichen Spinnereien
sind, dokumentiert das Recht des intellektuellen Eigentums, wo gesetzliche Ori-
entierungen und Beschrinkungen selbstverstindliches positives Recht sind.

Summary

Die Freibeit oder Unfreibeit des Willens sind keine anthropologischen oder neu-
rologischen Konstanten, sondern normative Annahmen, deren Auflerungen vom
Privatrecht als Tatsache qualifiziert werden. Den im Kampf gegen die Stindege-
sellschaft durchgesetzten Freiheiten des Vertrages, der Person und des Eigentums
unterliegen auch diese Annahmen. Deren Zerbrockeln wird dazu fiibren, dass die
biirgerlich — rechtliche Konzeption der Freiheiten fundamental in Frage gestellt
wird, was sich bereits heute in weitgehender und zunehmender sozialer Kontrolle
praktisch durchsetzt.

40 Hegel, Grundlinien (Fn. 11), § 41.
41 Von Jhering (Fn. 23), S. 227.
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