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Am Beispiel Privatautonomie

Wie 1488t sich der konservativen Sozialisation von Jurastudenten, ihrer Immuni-
sierung gegen bewuflte gesellschaftliche Verinderung, im Sinne einer Politisie-
rung entgegenarbeiten? Der folgende Beitrag ist ein erster Schritt zur Beantwor-
tung dieser Frage. Er beschiftigt sich mit den vorfindlichen Elementen dieser
konservativen Sozialisation. Im Mittelpunkt steht das Bild des Wirtschaftspro-
zesses und der Rolle des Privatrechts darin, so wie es Jurastudenten in der pri-
genden Anfangsphase ihres Studiums nahegelegt wird. Wirtschaft wird als im
groflen und ganzen funktionierende Marktwirtschaft, Privatrecht als den Wirt-
schaftsprozefl im Sinne des Allgemeininteresses regelnder Bestimmungsfaktor
vorgestellt. Das ist weitgehend bekannt. Deshalb gilt das Interesse — wie aus
dem Titel hervorgeht — vor allem den methodischen und argumentativen Mit-
teln, mit deren Hilfe dieses Bild gegen die geschichtliche Entwicklung und die
gesellschaftliche Realitit des monopolkapitalistischen Systems (vgl. Einleitung)
abgeschirmt wird. Der Beitrag resiimiert die von progressiven Juristen gefithrten
Diskussionen und stellt sie zu einem Argumentationsmodell zusammen, das in
der Tutorenarbeit mit Studienanfingern, in der Vorlesungs- und Ubungskritik
u. i. zur Problematisierung und Kritik herkémmlicher Indoktrination verwandt
werden kann.

Dafl vor allem konventionelle Lehrbiicher des allgemeinen Privatrechts unter-
sucht werden, liegt an deren besonderer Bedeutung fiir die Sozialisation der
Jurastudenten. Privatautonomie steht exemplarisch fiir das allgemeine Privat-
recht. Sie gilt als Zentrum der Privatrechtsordnung, sie wird als umfassende
Freiheit jedes einzelnen verstanden und gibt damit die entscheidende Legitima-
tionsgrundlage dieser Privatrechtsordnung ab (vgl. Einleitung). Um eine zu-
sammenhingende Argumentation zu ermdglichen, ist eine — wenigstens schwer-
punktmiflige — Konzentration auf einen Autor erforderlich. Das Lehrbuch von
Flume wurde ausgewihlt, weil es die herkémmlichen Argumentationsmuster auf
knappstem Raum zusammenfafit. Wer die Auswahl fiir willkiirlich hilt (etwa
weil er Flume fiir konservativer oder »unsozialer« als andere Autoren hilt),
mbge die Reprisentanz der Auseinandersetzung mit Flume an anderen Autoren
iiberpriifen. Das entspriche ohnehin der mit diesem Beitrag verfolgten Absicht,
zu dhnlichen Arbeitsvorhaben zu motivieren.

Die Analyse liflt sich den Gegenstand (nicht allerdings die Methode) der Argu-
mentation von der konventionellen Privatrechtsliteratur vorgeben und bedient
sich in der Hauptsache immanenter Kritik. Die Kritik des bei Flume dargestellten
liberalen Vertragsmodells z. B. bleibt Kritik des dem Kapitalismus der freien
Konkurrenz entsprechenden Vertragsmodells und beriicksichtigt nur am Rande,
dafl dieses liberale Vertragsmodell unter monopolkapitalistischen Bedingungen
postuliert wird, die ihm weitgehend seine materielle Grundlage entzogen haben.
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Das macht deutlich, daff weitere Untersuchungen zum Gegenstand haben miis-
sen: den soziologischen Ort der mittelstindisch-neoliberalen Wirtschafts- und
Rechtsvorstellung; ihre Funktion im monopolkapitalistischen System; die tech-
nokratischen Versuche zu ihrer Modernisierung bei avancierteren Autoren; die
Denkstrukturen, auf die sie bei Juraanfingern trifft, und die Auswirkung, die
sie auf deren Sozialisation hat. Erst wenn dies geleistet ist, lassen sich Alternativ-
strategien entwickeln, die — welil sie in einem 8konomischen Gesamtzusammen-
hang stehen — den Fehler blindwiitigen Reformeifers vermeiden: nichts als mo-
dernistische Anpassungsstrategien zu betreiben.

I. MARKTWIRTSCHAFT ALS GESAMTORDNUNG

»Beim Verkehr mit Giitern und Leistungen stehen sich im allgemeinen wirtschaftlich un-
gleich starke Partner gegeniiber. Dadurch allein wird aber die Macht der Selbstbestim-
mung nicht beeintrichtigt, wenn nur kraft der auf dem Prinzip der Privatautonomie
beruhenden Wirtschaftsordnung die wirtschaftliche Macht des an sich Stirkeren durch den
Markt aufgehoben wird. Verkiufer und Kiufer miissen dann, ganz gleich, welche wirt-
schaftliche Macht sie haben, in jedem Einzelfall mit dem Markt, der sich aus der Unzahl
privatautonomer Entscheidungen ergibt, in Wettbewerb treten, um jeweils den Partner
fiir den Abschlufl des Vertrages in Selbstbestimmung zu gewinnen. Die Eigenart der
Rechtsordnung der Privatautonomie besteht darin, dafl durch jedes privatautonome Ver-
kehrsgeschift die Ordnung der Privatautonomie erneut integriert wird. Jeder Vertrag
iiber Giiter und Leistungen ist als Vereinbarung in Selbstbestimmung nur méglich, wenn
allgemein grundsitzlich der Verkehr von Giitern und Leistungen in Selbstbestimmung
erfolgt, und er trigt zu seinem Teil dazu bei, dafl auch andere in Selbstbestimmung den
Austausch von Giitern und Leistungen vereinbaren kénnen. Durch Wettbewerbsbeschrin-
kungen und Monopole wird deshalb nicht nur die Selbstbestimmung fiir die durch sie
bestimmten Geschifte aufgehoben, sondern die Gesamtordnung hinsichtlich des Verkehrs
mit Giitern und Leistungen als eine Ordnung auf der Grundlage der Privatautonomie
beriihrt.« (Flume S. 10 f.).*

Ersetzt man die juristischen Begriffe »Ordnung der Privatautonomie« und »Ver-
trag« durch die Skonomischen »freie Marktwirtschaft« und »Warentausch«, so
ergibt sich eine Darstellung des Wirtschaftsablaufes, die der liberalen Theorie
vom Konkurrenzkapitalismus entspricht. Was Flume beschreibt, ist nicht Postu-
lat, sondern erhebt Anspruch auf empirische Richtigkeit. Dennoch geht Flume
nicht induktiv, sondern deduktiv vor: aus dem Prinzip der Privatautonomie,
das er vorher bereits eingefithrt hat, konstruiert er eine stets erneut sich inte-
grierende Gesamtordnung. Ob diese Gesamtordnung der Realitit entspricht und
ob sie die Realitit voll erfafit, ist Flume unproblematisch. Fiir ithn ist Realitit,
was aus dem Prinzip der Privatautonomie folgt. Von dem beilidufigen Hinweis
auf Monopole und Wettbewerbsbeschrinkungen abgesehen, deutet er an keiner
Stelle an, daf} eine Kontrolle seiner Gesamtordnung an der Realitit nétig und
wie sie moglich sei.

Nur der »Markt« fillt in sein Blickfeld. Dieser ist — nimmt man Flume beim
Wort — mit eigenen Kriften begabt: er hebt die Macht des an sich Stirkeren auf;
mit ihm miissen die Anbieter, ganz gleich, welche wirtschaftliche Macht sie ha-
ben, in Wettbewerb treten. In der Vorstellung einer Selbstindigkeit des Marktes
sind die Voraussetzungen und Regelungsmechanismen eines funktionierenden

# Literatur, die nicht nur beiliufig angefithrt wird, wird im Text nach Verfasser und Seite
zitiert. Die genauen Angaben sind am Schluf} (S. 267, 268) zusammengestellt.
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Konkurrenzkapitalismus derart zur Selbstverstindlichkeit geworden, daf sie
den Blick auf die monopolkapitalistische Marktstruktur verstellen; ist nur der
»Markt« gegeben, dann braucht auf die Konkurrenten — ihre Zahl, Gréfle,
Madht, Kooperation — nicht mehr gesehen zu werden. Der »Markt« ist Garant
einer harmonierenden Gesamtordnung. In dieser »Gesamtordnung« taucht der
Versuch wieder auf, 8konomische Sonderinteressen und Allgemeininteresse in
Einklang zu bringen, wie ihn vor 200 Jahren Adam Smith unternahm: » Jeder
einzelne wird sich darum bemiihen, sein Kapital so anzulegen, dafl es den h&ch-
sten Wert erzielen kann. Im allgemeinen wird er weder darauf aus sein, das
offentliche Wohl zu férdern, noch wird er wissen, inwieweit er es fordert. Er
interessiert sich lediglich fiir seine eigene Sicherheit und seinen eigenen Gewinn.
Und dabei wird er von einer unsichtbaren IHand geleitet, ein Ziel zu férdern,
das keineswegs in seiner Absicht gelegen hatte. Indem er seinen eigenen Interes-
sen dient, férdert er das Wohl der Allgemeinheit oft auf weit wirksamere Weise,
als wenn es in seiner wahren Absicht gelegen hiitte, es zu férdern« (Der Reich-
tum der Nationen, 1776). Karl Marx charakterisiert das Konzept der biirger-
lichen Gesellschaft kurz und prizise: »Das allgemeine Interesse ist eben die All-
gemeinheit der selbstsiichtigen Interessen« (Grundrisse S. 156).

Auch Nipperdey leitet die Realitit aus dem Prinzip ab:

»Der Mensch des Grundgesetzes ist jedoch nicht das schrankenlose Individuum des klas-
sischen Liberalismus, sondern er ist gebunden durch die Rechte anderer, das Sittengesetz
und die verfassungsmiflige Ordnung, zu deren wichtigsten Bestandteilen das Sozial-
staatsprinzip gehdrt, ...« (S. 87 £.).

Zur Absage an den Liberalismus und zum Bekenntnis zur »Sozialen Marktwirt-
schaft« fithrt ihn nicht ein realer geschichtlicher Prozefi, sondern die durch das
Grundgesetz verinderte Normenlage, Tatsichlich stellt Nipperdey den realen
Wirtschaftsablauf kaum anders dar als Flume:

»Diese Wirtschaftsverfassung beruht auf der Erkenntnis der Richtigkeit des freien Wett-
bewerbsprinzips in der arbeitsteiligen Wirtschaft und auf der Einsicht in die Dynamik
der die Wohlfahrt aller mehrenden freiheitlichen Ordnungsgrundsitze fiir das Leben der
Nation und der Vélker« (S. 88 f.).

Daraus folgt:

»Grundsitzlich soll der Staat sich . .. aus dem Wirtschaftsleben heraushalten und nur den
von den Parteien geschlossenen Vertrigen seinen Rechtsschutz gewihren« (S. 89).

Dafl es bei Juristen durchausl keine Selbstverstindlichkeit ist, den Vertrag als
realen Tatbestand aufzufassen und ihn in einer empirischen Gesamtordnung ein-
zuordnen, zeigt ein Blick in das fiihrende Schuldrechtslehrbuch von Larenz:

»Der einzelne vermag als Persdnlichkeit nur dann in der Gemeinschaft mit anderen zu
existieren, wenn er sich von ihnen nicht nur in seiner besonderen Personlichkeits- und
Eigentumssphire anerkannt sieht, sondern dariiber hinaus grundsitzlich seine perstn-
lichen Angelegenheiten selbst zu regeln vermag. Das Mittel hierzu ist, sofern dadurch
zugleich ein anderer beriithrt wird, der zwischen beiden frei vereinbarte und von jedem
von ihnen als rechtsverbindlich anerkannte Vertrage (S. 45).

Die Sitze beruhen nicht auf einer Realititsbehauptung, sondern auf dem Postu-
lat: die Personlichkeitsidee fordere den Vertrag als Mittel zur Selbstverwirkli-
chung. Behauptet und als selbstverstindlich vorausgesetzt wird jedoch, dafl der
einzelne — ist nur der Vertrag als Institut gegeben — »grundsitzlich seine persén-
lichen Angelegenheiten selbst zu regeln vermag«.

Was fiir Larenz evident ist: daf jeder sein eigener Herr und der Vertrag das
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Mittel sei, sich anderen zu verbinden, fiigt sich in die Vorstellung von freier
Konkurrenz und freiem Warentausch unter der Herrschaft des »Marktes« ein,
wie sie schon bei Flume und Nipperdey vorgefunden wurde.

II. MARKTMODELL ALS GESELLSCHAFTSMODELL

»..., immer noch ist die Privatautonomie das wesentlichste Strukturelement unserer
Rechtsordnung« (Flume S. 16).

Nur die Zirkulationssphire — der Bereich des Warenverkebrs — fillt ins Blidcfeld
des Privatrechtlers. Dabei steht der Vertrag als rechtliche Form des Warentau-
sches im Mittelpunkt. Wenn von Eigentum iiberhaupt die Rede ist, dann wird es
nicht als Kapital, Erwerbsvermdgen, sondern von seiner Funktion im Zirkula-
tionsprozef her bestimmt: als Gegenstand der Verfiigung. Larenz.z. B. lehnt
seinen Eigentumsbegriff an ein — vorkapitalistischer Warenproduktion entspre-
chendes — Zirkulationsmodell an, wenn er schreibt:

»Eigentum ohne die Mé&glichkeit, dariiber durch Veriuflerung oder Belastung zu ver-
fiigen, wire nicht viel mehr als eine Dauerleihe« (AT S. g1).

Die Beschrinkung auf die Zirkulationssphire bietet sich dem Privatrechtler an,
da Privatrecht wesentlich Verkehrs- oder Vertragsrecht ist. Uber dieser Be-
schrinkung gerit jedoch die funktionale Abhingigkeit der Zirkulations- von der
Produktionssphire (dazu spiter) in Vergessenheit. Das Zirkulationsmodell wird
verselbstindigt, und die in ihm vorgefundenen Prinzipien werden zur Grundlage
der Gesellschaftsordnung iiberhaupt erkldrt. Deshalb gilt das Maf an Freiheit,
das in der Zirkulation besteht (Privatautonomie), als Maf} gesellschaftlicher Frei-
heit iiberhaupt, und wird die Aufrechterhaltung der Privatautonomie als Auf-
rechterhaltung von Freiheit schlechthin ausgegeben. Max Weber ist dieser Gleich-
setzung mit guten Griinden entgegengetreten: »Die relative Zuriidedringung des
durch Gebots- und Verbotsnormen angedrohten Zwanges durch steigende Be-
deutung der >Vertragsfreiheite, speziell der Ermichtigungssitze, welche alles der
»freien< Vereinbarung iiberlassen, ist formell gewiff eine Verminderung des
Zwangs. Aber offenbar lediglich zugunsten derjenigen, welche von jenen Er-
michtigungen Gebrauch zu machen, 8konomisch in der Lage sind. Inwieweit
dadurch materiell das Gesamtquantum von >Freiheit< innerhalb einer gegebenen
Rechtsgemeinschaft vermehrt wird, ist aber durchaus eine Frage der konkreten
Wirtschaftsordnung und speziell der Art der Besitzverteilung, jedenfalls aber ist
es nicht aus dem Inhalt des Rechts abzulesen« (S. 204 ff., hier S. 206).

Die Erhebung des Marktmodells zum Gesellschaftsmodell und die Verleugnung
der Produktionssphire hat ideologische Funktion. Sie erzeugt den Schein, als
werde die Vergesellschaftung der Individuen in der biirgerlichen Gesellschaft aus-
schlieflich iiber den Vertrag vermittelt. Nicht umsonst ist biirgerliche Staats- und
Rechtstheorie im Ausgangspunkt Vertragstheorie (dazu Max Weber S. 319 f1.);
denn im Vertrag scheint die gesellschaftliche Vermittlung sich frei von jeglicher
Herrschaft zu vollziehen (»Freiwillige Transaktion; Gewalt von keiner Seite;
Setzen seiner als Mittel, oder als dienend, nur als Mittel, um sich als Selbstzwedk,
als das Herrschende und Ubergreifende zu setzen;. . .«, Marx, Grundrisse S. 156).
Ausbeutung findet in der Produktions-, nicht in der Zirkulationssphire statt. In
der Zirkulation treten sich gleiche und freie Individuen gegeniiber und tauschen
in Freiheit Aquivalente aus (vgl. Marx, Grundrisse S. 153 ff. und 911 ff., Kapi-
tal I S. 189 f.). Privateigentum erscheint auf dem Markt nicht als Kapital, als
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sich verwertender Wert, sondern als Ware, d. h. als Wert, der sich in Freiheit
gegen seinesgleichen austauscht. Das Arbeitsvermégen erscheint auf dem Markt
nicht als Objekt der Ausbeutung, sondern als Ware Arbeitskraft, die sich gleich-
falls frei nach ihrem Wert austauscht. Betrachtet man also die Zirkulation fiir
sich, so scheint es kein Kapitalverhiltnis und keinen Klassengegensatz zu geben.
Sie ist daher »der Ursprung der biirgerlichen Freiheitsillusionen« (Miiller/Neu-
siiff S. 42).

Ubersehen wird bei alldem, dafl die kapitalistische Produktion in die Zirkula-
tionssphire hineinreicht: der Kapitalist tritt als Besitzer, der Arbeiter als Nicht-
besitzer von Produktionsmitteln auf den Markt (vgl. Marx, Kapital IT S. 36 {.);
und nur weil er von den Produktionsmitteln getrennt ist, mufl sich der Arbeiter
auf einen Handel einlassen, der dem Kapitalisten mehr Wert einbringt, als ihn
der Arbeitslohn kostet. Nicht nur dariiber tduscht die Zirkulationsillusion hin-
weg: sie entzieht die Produktionssphire und mit ihr das Privateigentum der
Diskussion und gibt ihr damit den Status einer selbstverstindlichen Naturkon-
stante. Geradezu beispielhaft dafiir ist das letzte Flume-Zitat, in dem er die
Privatautonomie als Zentrum der Rechtsordnung bezeichnet, das Privateigentum
aber stillschweigend iibergeht.

Einige »progressive« Privatrechtler (vgl. dazu meine Rezension des Buches von
Manfred Wolf) sind gegenwirtig um Stirkung der Privatautonomie bemiiht.
Audh sie sitzen der Zirkulationsillusion auf. Charakteristisch fiir ihre Versuche
ist, dafl die Vorschlige fiir eine Verfeinerung und Korrektur des Vertragsschlus-
ses — also des Verfahrens beim Zirkulationsakt — machen, wihrend sie gegeniiber
dem Vertragsinbalt, vor allem dem Preis, grofite Zuriickhaltung iiben (vgl. dazu
zutreffend Raiser S. 130). Monopolisierung vollzieht sich in der Produktions-
sphire, und diese erzeugt die ihr addquaten Zirkulationsbedingungen. Die Ver-
suche, den als unangenehm empfundenen Folgen der Monopolisierung durch eine
Korrektur der Zirkulationsbedingungen entgegenzuwirken, miissen scheitern.
Entweder sie verfehlen den Kern des Problems, indem sie sich bei vertraglichen
Nebenabreden aufhalten, die eigentliche Preisbestimmung aber ausklammern
(vgl. Wolf). Oder sie unterliegen der Illusion, die Bewegungsgesetze des Kapitals
lieBen sich durch eine Verbesserung der Zirkulationsbedingungen aufler Kraft
setzen — wie etwa die Forderung von Thilo Ramm (Einfithrung in das Privat-
recht/Allgemeiner Teil des BGB Bd. II. 1970. S. 487), bei fehlendem Wettbe-
werb habe der Staat »die Gestaltung dieses Lebensbereichs selbst vorzunehmen
und dabei das liberale Prinzip minimaler Gewinnerzielung bis zum Gewinnver-
zicht (!) fortzuentwickeln« (vgl. dazu schon die Rezension von Witzel und Hase
inKJ 1/70).

Dafl der Zirkulation grofle Bedeutung fiir juristische Ideologiebildung zukommt,
diirfte aus diesen kurzen Bemerkungen und der folgenden Analyse hervorgehen.
Im iibrigen m&ge ein allgemeiner Hinweis auf den ausgezeichneten Aufsatz von
Wolfgang Miiller und Christel Neusiiff geniigen, die dieses Problem im Hinblick
auf das Sozialstaatspostulat beleuchten.

III. VERRECHTLICHUNG: DARSTELLUNG OXONOMISCHER VORGANGE ALS
JURISTISCHE

In den angefiihrten Zitaten wurden Skonomische Vorginge nicht als ékonomi-
sche, sondern als juristische vorgestellt und beschrieben. Warentausch und Kon-
kurrenzkapitalismus wurden als »Privatautonomie«, »Vertrag« und »Ordnung
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der Privatautonomie«, »Wirtschaftsverfassung der Marktwirtschaft« umschrie-
ben. Die Begriffe erlangen durch diese Verrechtlichung eine gewisse Selbstindig-
keit gegeniiber ihrer empirischen Unterlage. Sie lassen den gesellschaftlichen
Funktionszusammenhang nicht mehr erkennen, aus dem heraus sie entstanden
sind und innerhalb dessen sie bestehen (vgl. hierzu Marx/Engels, Deutsche
Ideologie S. 310 ff., bes. S. 312, und S. 347; Engels, Feuerbach S. 302). Als »nor-
mative« Begriffe folgen sie der Ubereinkunft unter Juristen, die ihrerseits nicht
einfach Produkt gesellschaftlicher Prozesse, sondern Ausdruck des Rechtsbewuf3t-
seins ist. Das Rechtsbewufltsein ist zwar geschichtlicher Verinderung unterwor-
fen. Aber es hat seine Geschichte, die sich von der allgemeinen gesellschaftlichen
Entwicklung abhebt:

»Das Prinzip der Privatautonomie und der Vertragsfreiheit hat entgegen oft gegebenen
Deutungen nichts mit dem Individualismus oder Liberalismus des 18. oder 19. Jahr-
hunderts zu tun. Es ist nur so, dafl man sich seit dem 17. Jahrhundert der Privatauto-
nomie als eines Wertes immer stirker bewufit wird, und vornehmlich das 19. Jahrhun-
dert ist bestrebt, den Bereich der Privatautonomie auszudehnen« (Flume S. 15).

Die Behauptung: »immer noch ist die Privatautonomie das wesentlichste Struk-
turelement unserer Rechtsordnung« scheint sich — sind die Juristen darin iber-
eingekommen — nicht widerlegen zu lassen. Ersetzt man wiederum die juristi-
schen durch die entsprechenden konomischen Begriffe, so heifit es: »immer noch
ist der freie Warentausch das wesentlichste Strukturelement unserer Wirtschaft«.
Dieser Satz lifit sich widerlegen. Der Warentausch setzt voraus, dal Waren
produziert werden. Es mufl also Privatleute geben, die zum Zweck der Gewinn-
erzielung Giiter fiir den Tausch produzieren. Das tun sie nicht selbst, sondern
sie stellen Leute ein, die fiir sie arbeiten; auflerdem miissen sie Rohstoffe, Ma-
schinen usw. beschaffen. Dazu brauchen sie Kapital. Das aber setzt voraus, daff
sie iiber privates Eigentum verfiigen, das sie fiir sich arbeiten lassen konnen.
Ohne Privateigentum gibe es keine Warenproduktion, ochne Warenproduktion
keinen Warentausch. Also kann man nicht den Warentausch als das wesentlichste
Strukturelement unserer Wirtschaft bezeichnen und das Privateigentum still-
schweigend {ibergehen. Vielmehr fordert das Privateigentum, soll es Gewinn
bringen, freie Verfiigbarkeit von Giitern und Arbeitskraft, mithin den freien
Tauschverkehr.

Entsprechend stellt sich das Institut der Vertragsfreiheit als Konnex zum Institut
des privaten Eigentums dar (vgl. Marx, Grundrisse S. 20; Renner S. 114 f.; Neu-
mann S. 40; Fraenkel S. 30; Habermas S. 87). Sowoh! in seiner Entstehung wie
in seiner Funktion ist die Privatautonomie vom Privateigentum bestimmt. Nur
wer sich solcher Abhingigkeit nicht bewuflt ist, kann die Privatautonomie als
wesentlichstes Strukturelement unserer Rechtsordnung bezeichnen. Und wo die
Entwicklung des Privateigentums unabdingbar ist fiir eine rationale Erklirung
fiir Entstehung und Verinderung der Privatautonomie, nimmt er zum. Rechts-
bewufitsein oder der Rechtsidee als einem metaphysischen Begriindungsersatz
Zuflucht. Als Beispiel fiir die angebliche Geschichtsmichtigkeit der Rechtsidee
mége das Flume-Zitat dienen, wonach das Wertbewufltsein seit dem 17. Jahr-
hundert und vollends »das 19. Jahrhundert« die Ausdehnung der Privatauto-
nomie bewirkte. -
Schon bei der Verrechtlichung 8konomischer Begriffe hat sich die Tendenz zu
Verselbstindigung einer juristischen Begriffswelt angedeutet. Sie findet in der
Annahme einer Rechtsidee ihren konsequenten Abschlufl. Werden die juristischen
Begriffe aus der Quelle der Rechtsidee gespeist, so ist das Eigenleben der Juris-
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prudenz als einer Normwissenschaft gesichert. Die Briicke zur empirischen Unter-
lage ist abgebrochen; juristische Autonomie wird freigesetzt. Die Produkte der
Rechtsidee kdnnen zu Systemen verdichtet, ihre Grundlagen durch Deduktion
konkretisiert und weiterentwickelt werden usw. — ungeachtet aller gesellschaft-
lichen Wirklichkeit,

Daf keiner der genannten Autoren diese Konsequenz zieht, daf} jeder noch mit
einem Seitenblick auf die Realitit schaut und sich mit ihr zu arrangieren ver-
sucht, widerspricht dem nicht. Liegen in den Grundpositionen die Voraussetzun-
gen fiir ein realititsabgewandtes Eigenleben der Jurisprudenz, so lif}t sich vor-
aussehen, wie diese Autoren die Realitit selbst sehen werden: sie werden die
Realitiit nach dem Bilde ihres »Systems« formen; und wo sie sich als zu wider-
spenstig erweist, werden sie vor diesem »Realitidtseinbruch« in ihr System hilflos
und ohne Methode resignieren und sich in pragmatische Einzellsungen fliichten.
Privatautonomie ist untrennbar mit der Ausweitung der kapitalistischen Waren-
produktion zur vorherrschenden Produktionsweise und der damit zusammen-
hingenden Herausbildung des Marktes als allgemeinen Umschlagplatzes fiir
Waren sowie des Geldes als allgemeinen Zirkulationsmittels verbunden (vgl.
dazu Max Weber §:2; Habermas §1o; Neumann unter III.; Friedmann
Kap. 4; Seagle Kap. 17). Sie hat als Rechtsinstitut den Austausch von Ware
gegen Geld zum Vorbild. Daneben gibt es andere Formen privatautonomen
Handelns, einseitige Rechtsgeschifte, unentgeltliche Vertrige, familien- und erb-
rechtliche Vertrige u. a. m.; diese machen jedoch kein wesentliches Merkmal des
Begriffs der Privatautonomie aus und fallen gegeniiber dem Austauschvertrag,
dem »do, ut des«, weder historisch noch aktuell ins Gewicht. Man kann deshalb
die Privatautonomie, das allgemeine Institut der Vertragsfreiheit und die Frei-
heit zum Abschluf von Austauschvertrigen als ein und dasselbe ansehen: als die
juristische Form fiir den Skonomischen Vorgang, Ware und Geld gegeneinander
auszutauschen (worin Anhanggeschifte, Kredit- und Sicherungsgeschifte, Gesell-
schaftsgriindungen usw. natiirlich einbegriffen sind).

In der allgemeinen Privatrechtsliteratur werden die Begriffe streng voneinander
geschieden; lediglich Privatautonomie und allgemeine Vertragsfreiheit werden
bisweilen gleichbedeutend gebraucht. Privatautonomie ist der Oberbegriff fiir
ein- und mehrseitige Rechtsgeschifte. Unter die mehrseitigen Rechtsgeschifte
fallen u.a. die Vertrige, die sich ihrerseits in schuld-, sachen-, familien- und
erbrechtliche Vertrige unterteilen. Unter den schuldrechtlichen Vertrigen er-
scheinen die einseitig verpflichtenden, die unvollkommen zweiseitig verpflichten-
den und schliefllich die gegenseitigen Vertrige.

So gliedert beispielsweise' Larenz die » Arten des Rechtsgeschifts«:

»a) Einseitige und mehrseitige Rechtsgeschifte; Vertrige und Beschliisse — b) Schuld-
rechtliche, sachenrechtliche, familien- und erbrechtliche Geschifte — c) Verpflichtungs-,
Verfiigungs- und Erwerbsgeschifte — d) Kausale und abstrakte Geschifte; Zuwendun-
gen - ¢) Entgeltliche und unentgeltlich Geschifte« (AT S. XI).

Infolge der Systematisierung wird der unmittelbare Zusammenhang zwischen
Privatautonomie und Austauschvertrag zerrissen. Der Austauschvertrag er-
scheint nur als einer von vielen Typen des Rechtsgeschifts (vgl. schon Paschu-
kanis S. 100). Was zunichst nur wie die klirende Systematisierung eines vorge-
gebenen Gegenstandes aussieht, erweist sich als massiver Eingriff in den Gegen-
stand:

Umfaflt nimlich Privatautonomie als Oberbegriff z.B. Testamentserrichtung,
Schenkung, Adoptions-, Erbbaurechtsvertrag genauso wie Kauf- und Ar-
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beitsvertrag (also ganz unterschiedliche Rechtsgeschifte, die jeweils eine eigene
Geschichte haben), so mufl auf der einen Seite ein jeden konkreten Inhalts ent-
leerter Begriff von Privatautonomie iibrigbleiben:

»In den einzelnen Rechtsordnungen wird das Prinzip der Privatautonomie in verschie-
denem Umfange verwirklicht. Auch in der geschichtlichen Entwicklung jeder Rechtsord-

nung hat der Grundsatz der Privatautonomie eine unterschiedliche Geltung« (Flume
S. 1).

Die so verstandene Privatautonomie ist eine ideologische Abstraktion: das Pro-
dukt des Entwicklungsprozesses wird enthistorisiert, und die Bedingungen seiner
Existenz werden fiir unabinderlich erklirt — ein Verfahren, das Marx den biir-
gerlichen Ukonomen mehrfach nachgewiesen hat (z.B. Kapital I S. g5 f.).
Denn unter diese unbestimmte Abstraktion fillt schliefllich alles, was jemals zwei
Menschen ohne dufleren Zwang als verbindlich vereinbart haben und durchset-
zen konnten — ungeachtet ihrer konkreten Stellung, der Bedeutung ihrer Verein-
barung in der Gesamtordnung usw. (Marx zeigte am Beispiel der Arbeit, »wie
selbst die abstraktesten Kategorien, trotz ihrer Giiltigkeit — eben wegen ihrer
Abstraktion - fiir alle Epochen doch in der Bestimmtheit dieser Abstraktion
selbst ebensosehr das Produkt historischer Verhiltnisse sind und ihre Vollgiiltig-
keit nur fiir und innerhalb dieser Verhiltnisse besitzen«, Grundrisse S. 25). -
Ubrig bleibt auf der anderen Seite eine Vielzah! von Rechtsgeschiftstypen, unter
ihnen der Austauschvertrag, die — weil sie formal unter den Begriff der Privat-
autonomie subsumiert werden — dessen Eigenschaften teilen: geschichtslos, »ewig«
zu sein. Der Austauschvertrag ist damit gleichfalls seiner spezifischen historischen
und gesellschaftlichen Qualitit entkleidet und erscheint als Produkt der sich ent-
faltenden Privatautonomie.

Der geschichtsblinde Privatrechtler greift einen Tatbestand — Privatautonomie —
auf, verfehlt, was an ihr wesentlich ist — die unmittelbare Beziehung zu Waren-
produktion und -tausch —, abstrahiert eben dieses Wesentliche hinweg, bis nur
noch eine formale Hiille — freie Vereinbarung mit Durchsetzungsméglichkeit —
iibrigbleibt, stiilpt diese Hiille anderen Zeiten und Gesellschaften — ungeachtet
ihrer Charakteristika — iiber und findet, dafl es dort dieses Gebilde auch schon
gegeben hat. Da er aber diese Hiille fiir die Sache selbst hilt, kommt er zu dem
Schluf: so wie es ist, ist es schon immer und iiberall gewesen (und wird es wohl
auch immer sein). Historische Entwicklung ist ihm nur noch eine Frage des Mafi-
stabs, des Mehr oder Weniger, des »verschiedenen Umfangs«, der »unterschied-
lichen Geltung«. Nach vermeintlichen Ordnungsgesichtspunkten entscheidet die
juristische Systematik Sachprobleme und erzeugt und verfestigt sie Vorstellun-
gen, die — wiirden sie als solche geduflert — keiner Kritik standhielten. Selten
in solcher Offenheit geiuflert, diirfte doch das folgende Geschichtsbild von

Lange symptomatisch fiir das von allgemeinen Privatrechtlern nahegelegte
sein:

»Die biirgerliche Ordnung, die das biirgerliche Recht umfafit, ist die Grundordnung des
friedlichen Zusammenlebens. Sie besitzt bei allen Schwankungen und Entwicklungen der
sozialen, wirtschaftlichen und politischen Verhiltnisse Grundelemente von geradezu na-
turrechtlichem Bestand, umfaflt Lebensverhiltnisse und Konfliktm&glichkeiten in diesen,
die im wesentlichen die gleichen bleiben. Der Grundstoff des biirgerlichen Rechts liegt
darum fest, trotz aller Schwankungen, Entwicklungen und Absonderungen: Geburt und
Tod, Ehe und Verwandtschaft, Ubergang des Vermdgens auf die Erben; Kauf, Miete,
Dienstvertrag, Gesellschaft und unerlaubte Handlungen; Eigentum und dessen Belastun-
gen« (S. 4 — gesperrt im Text).
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1V. VERTRAGSRECHT: ERHEBUNG OKONOMISCHER GESETZE ZU ALLGEMEINER
GELTUNG

Es wire voreilig anzunehmen, daf sich die beschriebene Verrechtlichung in der
bloflen Doppelung der 8konomischen Tauschkategorie im juristischen Vertrags-
begriff erschdpfe. Damit bliebe ungeklirt, warum die Verrechtlichung stattfindet,
d. h. durch welche Funktion die Vertrags- von der Tauschkategorie unterschieden
wird.

Privatautonomie ist ein Rechtsbegriff. Sie leitet ihre Geltung nicht einfach aus
dem Empirischen her — wie es die Gleichsetzung mit freiem Warentausch nahe-
legt —, sondern aus dem normativen Charakter des Rechts. Hierin scheint die
wesensmiflige Abgrenzung zum blof deskriptiven Tatbestand des Warentauschs
gefunden. Fiir den Juristen verbindet sich mit dieser Abgrenzung der Gegensatz
von Sein und Sollen. Normativbegriffe ziehen ihre Legitimitit daraus, dafl sie
thren Maflstab nicht in jeweils vorgefundenen 8konomischen Sonderinteressen,
sondern im Rechtsbewufltsein, in der Gerechtigkeit, im weitesten Sinne also im
Allgemeininteresse finden.

Die Analyse der Verrechtlichung und ihrer Funktion in der allgemeinen Privat-
rechtsliteratur muf also zweierlei vermeiden: einmal die juristischen Begriffe mit
den Skonomischen kurzerhand gleichzusetzen und damit ihre spezifische Funk-
tion zu vernachlissigen; zum anderen den biirgerlichen Rechtsillusionen aufzu-
sitzen und den Rechtsbegriffen eine Autonomie und Legitimitit zuzuschreiben,
die sie in Wirklichkeit nicht haben. Dies wird im folgenden am behaupteten
normativen Charakter der Privatautonomie versucht.

»Die Rechtsfolgen kraft privatautonomer Gestaltung sind zwar insoweit stets gesetzliche
Rechtsfolgen, als der privatautonome Akt nur kraft der Rechtsordnung rechtliche Gel-
tung hat. Die Rechtsordnung beschrinke sich aber, soweit sie die privatautonome Ge-
staltung anerkennt, darauf, dieser rechtliche Geltung zu verleihen« (Flume S. 3).
»Grundsitzlich soll der Staat sich... aus dem Wirtschaftsleben heraushalten und nur
den von den Parteien geschlossenen Vertrigen seinen Rechtsschutz gewihren« (Nipper-
dey S. 89).

Recht verschafft der privatautonomen Gestaltung Geltung. Die Parteien kdnnen
ihre Vereinbarung rechtsférmig durchsetzen, d. h. zu diesem Zweck die staatli-
chen Institutionen (Gerichte, Vollstredsungsbehdrden) in Anspruch nehmen;
daneben werden sie im Hinblick auf diese Durchsetzbarkeit zur Erfiillung ihrer
Vereinbarung angehalten. Die rechtsférmige Durchsetzung geschieht ohne An-
sehen des Inhalts der Vereinbarung, sie hat zur Voraussetzung lediglich den
Tatbestand eines wirksamen Vertragsschlusses.

»Was z. B. der Kidufer und Verkiufer beim Kaufvertrag vereinbart haben, gilt deshalb,
weil es vereinbart ist. Abgesehen von den Ausnahmefillen, daff der Kaufvertrag vom
Gesetz nicht anerkannt wird (z.B. § 134, § 138), ist bei der rechtlichen Entscheidung
hinsichtlich der vereinbarten Rechtsfolgen des Kaufvertrages nicht zu fragen, ob sie »ge-
rechtfertigtc sind. Sie haben ihre Rechtfertigung in der Vereinbarung des Kaufvertrages,
d. h. in der Selbstbestimmung« (Flume S. 5).

Man kénnte durch die Verwendung des normativen Begriffes der Selbstbestim-
mung zu dem Irrtum verleitet werden, als setze die Anerkennung des Vertrags-
schlusses die positive Feststellung voraus, daff die Beteiligten in Selbstbestim-
mung gehandelt haben. Dies hitte eine umfassende Priifung der Ausgangssitua-
tion der Beteiligten — ihrer Motive, Interessen, bestehender Zwangslagen, der
Zahlungsfihigkeit usw. — zur Folge. Nichts weist darauf hin, dafl Flume eine
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solche positive Feststellung der Selbstbestimmung meint. Er sagt an keiner Stelle,
was Selbstbestimmung ist, geschweige denn, dafl er einen justiziablen Begriff
davon gibe. Offenbar verwendet er den Begriff anders.

»Soweit die Selbstbestimmung der Privatautonomie gilt, gibt es keine Fremdbestimmung,
auch nicht die Bestimmung des Richters« (Flume S. 6).

Flume faflt die Selbstbestimmung negativ. Selbstbestimmung ist Ausschluf} des-
sen, was Fremdbestimmung ist, d. h. im wesentlichen Abwesenheit von Zwang.
Wenn zwei normale erwachsene Menschen eine Abrede treffen, so wird ihre
Selbstbestimmung vorausgesetzt. Nur bei Abweichungen vom Normalverlauf:
wenn ein Beteiligter getiuscht, bedroht, ohne Einwilligung verpflichtet wird oder
geschiftsunfihig ist, dann ist seine Selbstbestimmung in Frage gestellt. Selbst-
bestimmung hat folgende Struktur: sie hat keine positive inhaltliche Bestim-
mung; ihr normativer Gehalt erschipft sich im Negativen, in der Sanktionierung
unnormaler Abliufe bei Vertragsschliissen.

Jeder Vertrag ist also im Normalfall wirksam — ohne Ansehen der beteiligten
Personen oder des Vertragsinhalts —; wird die Wirksamkeit eines Vertrages re-
lativiert, dann aufgrund eines unnormalen Ablaufs bei Vertragsschlufl — der In-
halt des Vertrags spielt, sieht man von gewissen Ausnahmen ab, fiir die Wirk-
samkeit keine Rolle —. Mit der Wirksamkeit des Vertrages ist auch dessen
Durchsetzbarkeit gegeben — wiederum ohne Ansehen der Personen oder des Ver-
tragsinhalts.

Wenn sich das Recht wie beschrieben zur »privatautonomen Gestaltung« verhilt,
dann hat diese im Normalfall mit der Qualitit eines normativen Begriffs nichts
zu tun; sie ist Blankettverweisung auf den Skonomischen Tatbestand: Tausch
von Ware gegen Geld. Die Relevanz des Rechts erschépft sich in der Korrektur
unnormaler Vorkommnisse.

Was Flume darstellt — daran setzt die immanente Kritik an —, ist die liberale
Vertragsdoktrin. Diese ist Ausdruck und Konsequenz der Vorstellung der freien
Marktwirtschaft als sich selbst regulierenden Systems. Wird der gesellschaftliche
Kontakt aller vereinzelten Individuen im 8konomischen Bereich ausschliefilich
durch den Markt vermittelt und folgt dieser Markt seinen eigenen Gesetzen,
dann ist fiir eine regulative Funktion des Rechts kein Raum. Sind die Beziehun-
gen der Personen auf dem Markt nur mittelbare — durch Waren, die sich nach
threm Wert austauschen, vermittelte —, dann ist unmittelbarer (privater) Zwang
aus dem gesellschaftlichen Bereich eliminiert (vgl. Marx, Grundrisse S. 155/56;
Kapital I S. 765). Da sich die vorgestellte pristabilisierte Harmonie — aus Griin~
den, die hier nicht zu beschreiben sind — nicht automatisch herstellt, muf eine
Instanz dafiir sorgen, daf sich die gesellschaftlichen Beziehungen der Personen
simtlich auf dem Markt und nach dessen Gesetzen herstellen. Sie muf alle un-
mittelbaren, persdénlichen Einwirkungen der Warenbesitzer aufeinander —
Zwang, Tiuschung, Ausnutzung von Unmiindigkeit usw. — unterbinden und
zieht zu diesem Zweck alle legitime Gewalt an sich. Diese Instanz ist der staat-
liche Zwangsapparat. Sein Einsatz ist — damit nicht personliche Willkiir die
Balance des Wirtschaftssystems stért — an das Vorliegen von Voraussetzungen
und die Einhaltung eines férmlichen Verfahrens gebunden, beides bestimmt
durch das Recht. Das Bediirfnis nach Ausschaltung unnormaler Abliufe hat
Staat und Recht auf den Plan gerufen, Herstellung des Normalverlaufs — so gut
es eben geht — ist ihr Ziel. Die Klage ist die Behauptung wenigstens einer Partei,
es liege eine Abweichung vom Normalverlauf vor, der Prozef das Mittel festzu-
stellen, ob eine Abweichung vorliegt und wie ihr im Sinne der Wiederherstellung
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des Normalzustandes zu begegnen ist. Im Prozefl findet die Rekonstruktion
des Vergangenen statt — nun jedoch in Form von Recht: aus dem Warenbesitzer
wird die Rechtsperson, aus der Ware das Rechtsobjekt, aus dem Tausch der Ver-
trag usw. (vgl. zum Ganzen Paschukanis, der jedoch nicht auf die beschriebene
Komplementirfunktion eingeht, sondern nur die Kongruenz von Wertform und
Rechtsform feststellt). Aber nicht die Rekonstruktion des Normalverlaufs, son-
dern die der Abweichung davon ist im Prozefl von Interesse: Lag beim Vertrags-
schlufl ein Fehler vor? Hat sich ein Vertragspartner bei der Erfiillung unnormal
verhalten? Von diesen Feststellungen hingt ab, ob das Gericht eine Korrektur
anordnet oder nicht: ist ein Vertrag z. B. unter Zwang zustandegekommen, so
kann er durch Anfechtung aus der Welt geschaffen werden; ist die Erfiillung
eines wirksamen Vertrages verweigert oder vereitelt worden, so wird der
Schuldner zur Erfiillung oder dem wirtschaftlichen Pendant: Zahlung von Scha-
denersatz verurteilt. Das Urteil wird gegebenenfalls gewaltsam vollstreckt. Im
Ergebnis ist im allgemeinen der wirtschaftliche Normalzustand wiederhergestellt.
Man wiirde — nach diesen Uberlegungen — statt von Vertragsrecht besser von
»Vertragsunrecht« sprechen; denn Vertragsrecht ist im wesentlichen der Sammel-
name fiir fehlerhafte Vertragsschliisse und -abwidkclungen und deren Korrektur.
Die kapitalistische Warenproduktion erzeugt also das Bediirfnis nach allgemei-
ner Geltung ihrer skonomischen Gesetze. Wihrend diese sich im Normalfall von
selbst durchsetzen, sorgen bei Abweichungen Staat und Redht fiir ihre Geltung.
Dabei werden die Abweichungen vom Normalfall in rechtlicher Form rekon-
struiert, nach relevanten Voraussetzungen und Folgen systematisiert und zu einer
eigenen rechtsdogmatischen Disziplin, dem Vertragsrecht, ausgebaut.

Die »Verrechtlichung« der konomischen Tauschvorginge meint in der liberalen
Vertragsdoktrin nicht mehr und nicht weniger als die Erbebung der 6konomi-
schen Gesetze zu allgemeiner Geltung. Das hat Engels bereits klar erkannt, als
er schrieb: »Wird der Staat und das Staatsrecht durch die Skonomischen Verhilt-
nisse bestimmt, so selbstverstindlich auch das Privatrecht, das ja wesentlich nur
die bestehenden, unter den gegebenen Umstinden normalen 8konomischen Be-
ziehungen zwischen den einzelnen sanktioniert«, Feuerbach S. 301). Vertrags-
recht ist also nicht nur den 8konomischen Sonderinteressen im Sinne etwa des
Allgemeininteresses nicht entgegengesetzt, sondern es verhilft gerade zu deren
allgemeiner Durchsetzung (vgl. Fraenkel S. 34: Prozef} als »Klassenkampf >mit
anderen Mitteln««).

Die zitierten Privatrechtler 16sen die juristische Vertragskategorie aus ihrem ge-
sellschaftlichen Funktionszusammenhang und verselbstindigen sie zu einem dog-
matischen System. So erscheint es, als konstituierten die juristischen Kategorien
die Skonomischen Vorginge: als sei die Verbreitung des Warentauschs Folge der
Ausweitung der Privatautonomie; als bestimme das Recht die Formen — Vertrag,
Rechtsperson, Willenserkldrung usw. —, denen sich die Okonomie dann anpasse.
Die juristischen Kategorien — obschon urspriinglich blofle Kunstsprache fiir eine
objektivierende Entscheidungstechnik — gewinnen eigenes Leben; skonomische
Vorginge erscheinen als Rechtsvorginge (vgl. die Terminologie: »Rechts«-
verkehr, -subjekt, -tatsichlich, -wirklichkeit, -leben); die Skonomischen Interes-
senten werden — als mit Privatautonomie begabte Rechtssubjekte — zu Vollzie-
hern des Rechts.

Exkurs I: Zur Geschichte des Vertragsinstituts
Wie illusionir und geschichtsblind die Vorstellung der juristischen Konstitu-
tion Skonomischer Vorginge ist, erweist die Entwicklung des modernen Ver-
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trags, wie biirgerliche Rechtshistoriker wie Max Weber (S. 141 ff.) und
William Seagle (bes. S. 365 ff.) sie darstellen. Der Anstof zu seiner Entwick-
lung kam aus dem Prozef, also dem Streit dariiber, was rechtens sei (vgl.
Raiser S. 115: »Vom Bediirfnis des Rechtsschutzes bei Vertragsbruch her hat
sich ja schrittweise materielles Vertragsrecht entwickelt, . . .«; vgl. auch Paschu-
kanis S. 69: »Gerade der Streit, der Interessenzusammenstofl, erzeugt die
Rechtsform, den rechtlichen Uberbau.«). Die rechtsférmige Durchsetzung des
Austauschvertrages nahm lange Zeit den Umweg iiber die immer stirker ausge-
weitete Deliktsklage, ehe sich die selbstindige Schadenersatzforderung aus
Vertrag entwickelte. Die Herkunft aus dem Prozef belegt, daf der 8konomi-
sche Tatbestand Tausch seiner Juridifizierung vorausging, dafl Recht allemal
Reaktion auf vorgingige ckonomische Prozesse war. Der Umweg iiber die
Deliktsklage zeigt, dafl im Prozefl iiber (tatsichlich oder angeblich) abwei-
chendes, als unerlaubt empfundenes, also #nnormales Verhalten geurteilt wur-
de — was eben einen 6konomischen Maflstab von Normalitit voraussetzt, an
dem das umstrittene Verhalten zu messen und gegebenenfalls die richterliche
Korrektur zu orientieren ist. Was man heute materielles Vertragsrecht nennt,
ist auch historisch Ergebnis abstrahierender Systematisierung und Kodifizie-
rung der Unnormalitit und ihrer Korrektur in Rechtsform. Vorgefundene
Rechtsformen haben gestaltend, hemmend oder férdernd auf diese Systemati-
sierung eingewirkt. Zu ihrer Rezeption und Umbildung aber haben erst die
Skonomischen Bediirfnisse gefiihrt. Das ideologische Denken ignoriert diesen
Zusammenhang: es geht »von den >fertigen Resultaten des Entwicklungspro-
zesses¢, von >gangbaren Denkformen« aus, ohne sich iiber deren geschichtlichen
Ursprung Rechenschaft zu geben« (Paschukanis S. 57).

Im Gewande juristischer Kategorien nehmen die 8konomischen Vorginge teil an

der Legitimitit, die dem Recht gemeinhin zuerkannt wird (vgl. Fraenkel S. 37:

»Nimbus« der Justiz, iiber den Klassen zu schweben).

»Das Recht ist die jeweils in einer bestimmten Rechtsgemeinschaft als verbindlich ge-
wufite Ordnung menschlichen Zusammenlebens unter der Anforderung der Gerechtig-
keit« (Larenz, Methodenlehre S. 174).

Es scheint Allgemeinheit zu gewihrleisten in dem Sinne, dafl es Gerechtigkeit,
Frieden, Humanitit, Vernunft zum Mafstab hat und nicht egoistische Sonder-
oder gar Klasseninteressen.

Wie ist damit vereinbar, dafl die 6konomischen Interessenten sich von Rechts
wegen des staatlichen Zwangsapparates zur Durchsetzung ihrer Sonderinteressen
bedienen diirfen? Dem Privatrechtler, der nicht vor sich und der Uffentlichkeit
die Legitimation zu seiner Arbeit verlieren will, bleibt angesichts der gestellten
Frage nur eine Losung: er muf} Sonder- und Allgemeininteressen auf der Ebene
des Allgemeininteresses zur Deckung bringen. Entweder er leugnet einen Wider-
spruch und interpretiert das gemeine Beste als Summe aller gesellschaftlichen
Egoismen. Oder er l6st die Rechtskategorien von ihrer 6konomischen Grundlage
und fiigt sie zu einem harmonierenden Gesamtbild, dem »juristischen Weltbild«,
zusammen. Es besteht ein zwingender Zusammenhang zwischen beiden beschrie-
benen Tendenzen und dem Legitimitionsbediirfnis des Juristen. Der Riickgriff
auf klassisch-liberale Wirtschaftsvorstellungen und die ihnen entsprechende ju-
ristische Systembildung erklirt sich aus der dem Juristen vorgegebenen Berufs-
rolle: der Sache nach Sonderinteressen durchzusetzen und doch diese seine Titig-
keit aus dem Allgemeininteresse legitimieren zu miissen.
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V. PRIVATAUTONOMIE UND ZWANG: MONOPOLMACHT ALS REGELBARE AUSNAHME

Die Autoren des allgemeinen Privatrechts sind nicht so realititsblind, einen
reibungslos funktionierenden Kapitalismus der freien Konkurrenz zu unterstel-
len und sich mit der ihm entsprechenden Vertragslehre zu begniigen. Sie nehmen
einige Veridnderungen in der konomischen Struktur zur Kenntnis und versu-
chen, daraus Konsequenzen zu ziehen. Dieser Versuch verdient umso mehr In-
teresse, als zu beobachten war, dafl sie zwangslidufig klassisch-liberalen Wirt-
schaftsvorstellungen zuneigen und dieses Bild systematisch verselbstindigen und
verfestigen. Die Stufen dieses Prozesses waren: Beschrinkung des Blicks auf
die Zirkulationssphire, Ausklammerung von Produktion und Distribution
— damit: Ausklammerung des Kapitals und seiner Entwicklung; statt dessen:
Einfithrung der Rechtsidee (Rechtsbewufitsein u.a.m.) und ihrer Entwicklung
— Abl8sung des Rechts von seiner empirischen Grundlage — Rechtsidee (statt
Privateigentum) als Begriindung der Privatautonomie und ihrer Entwidklung
— Deduktion eines normativen Vertragssystems aus der Privatautonomie — Er-
setzung dkonomischer Begriffe durch juristische — Illusion der rechtlichen Kon-
stitution 6konomischer Vorginge. Insbesondere in der Ablésung des Rechts von
seiner empirischen Unterlage wurde die Abkehr von rationaler Erklirung ju-
ristischer Institutionen und Entscheidungstechniken erkannt. Wo das Recht iiber-
haupt in einen gesamtgesellschaftlichen Zusammenhang gestellt wurde — wie in
den Eingangszitaten von Flume und Nipperdey —, entpuppte sich dieser gesamt-
gesellschaftliche Zusammenhang als Projektion iiberkommener juristischer Axio-
me in den gesellschaftlichen Raum. .

Der Durchbruch der Privatautonomie zu universeller Geltung ging einher mit
der Entwidklung der kapitalistischen Warenproduktion zur vorherrschenden
Produktionsweise. IThre historische Funktion — als Konnexinstitut zur Eigentums-
freiheit — war die Beseitigung obrigkeitlicher und stindischer Hindernisse zu-
gunsten des freien Warenverkehrs (dazu Habermas S. 88 ff. mit Zitaten von
Wieacker) und Herstellung des allgemeinen Umschlagplatzes, des Marktes.
Voraussetzungen der Marktwirtschaft waren fiir die klassische Okonomie: »Ga-
rantie des freien Wettbewerbs«, »Modell einer Gesellschaft von Kleinwarenpro-
duzenten«, Ausgleich von Angebot und Nachfrage (Habermas S. 99 f.). An der
Herstellung dieser Voraussetzungen hatte die Privatautonomie teil, insoweit
wirkte sie progressiv. Die Auseinandersetzung des Privatrechtlers mit der Privat-
autonomie miifite bei der Entwicklung beginnen, die diese Voraussetzungen ge-
nommen haben, und dann die Funktion beleuchten, die der Privatautonomie
daraus aktuell erwichst (vgl. dazu die Einleitung).

Das folgende Flume-Zitat fithrt unmittelbar in die angeschnittene Problematik
hinein. Es verdient besondere Aufmerksamkeit, weil es in bemerkenswerter Pri-
zision die wesentlichen Argumentationsmuster, Widerspriiche und Gemeinplitze
des gingigen privatrechtlichen Denkens enthilt.

»Weil die Privatautonomie ihre Rechtfertigung nur darin hat, daff die Selbstbestimmung
als Wert anerkannt ist, kann die Privatautonomie als Rechtsprinzip nur verwirklicht
werden, wenn auch tatsichlich die Macht zur Selbstbestimmung besteht. Soweit nach
unserer Rechtsordnung den einzelnen die Regelung der Rechtsverhiltnisse in beidersei-
tiger Selbstbestimmung, d. h. durch Vertrag, iiberlassen ist, liegt dem die Voraussetzung
zugrunde, daf} die einzelnen sich mit der Macht zur Selbstbestimmung gegeniiberstehen
und nicht durch die Macht des einen statt der beiderseitigen Selbstbestimmung eine ein-
seitige Fremdbestimmung eintritt. Zwang und Privatautonomie sind miteinander un-
vereinbar. Es ist aber das ewige Dilemma der Privatautonomie, dafl diese immer wieder
durch ungleiche Machtverteilung in Frage gestellt wird« (S. 10).
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Soweit unsere Rechtsordnung Vertragsfreiheit einrdumt, setzt sie die faktische
Macht zur Selbstbestimmung bei jedem voraus. Denn: Zwang und Privatauto-
nomie sind miteinander unvereinbar. Priziser formuliert: unsere Rechtsordnung
rdumt Privatautonomie ein; Privatautonomie setzt Macht zur Selbstbestimmung
voraus; Zwang und Privatautonomie sind miteinander unvereinbar; wenn un-
sere Rechtsordnung also Privatautonomie einrdumt, so kann sie das, weil die
Macht zur Selbstbestimmung tatsichlich besteht. Weil unsere Rechtsordnung
Privatautonomie einrdumt, mufl die Macht zur Selbstbestimmung gegeben sein.
Palmstrom kime zu dem Schluf}, daf}, was sein soll, wohl auch sein mufi.

Exkurs I1: Die Palmstrém-Logik

Die Palmstrom-Logik bezeichnet eine bestimmte Form der Realititsverzeich-
nung: die Projektion des Gesollten auf das Seiende. Sie spielte bereits am An-
fang dieses Aufsatzes eine Rolle, als bei Flume, Nipperdey und Larenz
gleichermaflen die Konstruktion der Realitit aus der Norm (dem Prinzip)
beobachtet wurde. Die Funktion dieses Denkens ist die Immunisierung des
juristischen Lehrgebiudes gegen jedweden ernsthaften Realititseinbruch: die
Jurisprudenz wird gegeniiber ihrem empirischen Substrat autark (Parallele
zur Rechtsidee), Normenkunde kann sich ausweiten zum »juristischen Welt-
bild«. Der Palmstrém-Logik steht das schlechte Gewissen und die Unsicher-
heit des eigenen Standpunktes auf dem Gesicht geschrieben. Wer hitte, wenn
er der Geschichtsmichtigkeit seiner Normen wirklich gewifl wire, es schon
ndtig, stets und stindig zu beteuern, daf alles (oder wenigstens fast alles) so ist,
wie es sein soll. Die Beteuerung signalisiert den insgeheimen Zweifel. Dem
Argwohn, die Realitit kdnne der Norm weggelaufen sein, wird durch Herein-
nahme von normbestitigender Realitiit begegnet: sei es dafl die Realitit norm-
konform ausgesucht bzw. zurechtgebogen wird; sei es daf die normwidrige
Realitit zur Ausnahme erkldrt und besonders geregelt wird und damit — Aus-
nahmen, sagt man, bestitigen die Regel — die Unverbriichlichkeit der Norm
bekriftigt. — Ist erst die Realitit nach dem Bild der Norm verzeichnet, dann
bestehen auch keine Bedenken mehr zu sagen: so wie es ist, soll es auch sein
(und bleiben). Denn Norm und Realitit sind austauschbar geworden —
genauer: die Rolle der Norm erschdpft sich nunmehr in der Realititsbekrifti-
gung. Kurz und knapp schreibt Larenz:

Das Recht ist »>wirklich« als die >allgemeine Handlungsweisec; es ist eine im Dasein
verwirklichte, von den Menschen im Bewufltsein ihrer Verbindlichkeit stindig einge-
haltene und dadurch sich erhaltende >Lebensordnung« — ein >Sein«, das die Bedeutung
eines »Gesollten« hat«. (Meth. S. 174) — wie schn!

Der tiefere Sinn des »dafl nicht sein kann, was nicht sein darf« ist: »daf sein

soll, was ist«.
Mit der Privatautonomie, die nach unserer Rechtsordnung gilt, ist Zwang un-
vereinbar. Der woh! dosierte Ansturm der Realitit ist abgewehrt, er hat der Un-
verbriichlichkeit der Norm wenigstens grundsitzlich keinen Abbruch getan und
die Antinomie von Privatautonomie und Zwang hinterlassen. In dieser Antino-
mie bietet sich ein Raster an, nach dem die Wirklichkeit nunmehr gesichtet und
eingeteilt werden kann: in normgemifle und normwidrige. Und da in dem
geschilderten Schlufiverfahren die Norm (Privatautonomie) den Sieg errungen
und nur wenig Terrain an die normwidrige Realitit (Zwang) abgegeben hat,
stehen sich Privatautonomie und Zwang als Regel und Ausnahme gegeniiber.
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Exkurs I11: Regel und Ausnabme

Die Bedeutung der Einfithrung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses — die ja
wiederum aus der Norm heraus und ohne ernsthafte Realitdtskontrolle ge-
schieht — kann kaum hoch genug veranschlagt werden. Ausnahmen haben
Realitit zweiter Klasse. Man muf} sich mit ihnen beschiftigen, aber es sind
eben Ausnahmen. Man k&nnte Material iiber Material prisentieren, das
der herkémmlichen Vorstellung von Privatautonomie widerspricht, der Apo-
loget der Privatautonomie wiirde es mit miidem Achselzucken quittieren:
Ausnahmen. Wie er die Welt in Regel und Ausnahme zerlegt, so zerlegt er
sie auch in Weifl und Schwarz. Es gibt unendlich viele Kleingewerbe und eine
Handvoll Monopole, dazwischen nichts. Hinsichtlich dieser Ausnahmen
herrscht bisweilen frappierende Freimut in der Realititswahrnehmung, da ja
von vornherein feststeht, daf} es sich um Ausnahmen handelt und die bei ihnen
zutage tretende Realitit Realitit zweiter Klasse ist, die das »System« nicht ins
Wanken bringen kann. In einem Urteil des Bundesgerichtshofes, das eine Be-
stimmung aus Allgemeinen Geschiftsbedingungen fiir nichtig (also zur »Aus-

nahme«) erklirt, heiflt es:

»Da Allgemeine Geschiftsbedingungen ihre Rechtswirksamkeit nicht von einer (nicht
bestehenden) (1) Privatautonomie, sondern nur von der Unterwerfung des anderen
Vertragsteils ableiten kénnen, muf ihnen die Anerkennung versagt werden, soweit die
von ihnen fiir eine unbestimmte Anzah! von Einzelfillen aufgestellte Regel mit den
Grundsitzen von Treu und Glauben nicht zu vereinbaren sind« (Urt. v. 17. 2. 1964 —
BGHZ Bd. 41, S. 151 ff. (154)).

Larenz schreibt in einer Fufinote:

»M. E. handelt es sich bei den a. Geschiftsbedingungen um Normanmafungen, die
faktisch, wegen der regelmiflig zu erwartenden Unterwerfung der Kunden, wie
Rechtsnormen funktionieren« (Schuldredht I, S. 95 Anm. 1).

Lehmann schreibt im Kleindruck, der Vertrag mit AGB vollziehe sich

»zwar in der Form des freien Vertrages, aber aufgrund eines Diktates der Bedingun-
gen durch den wirtschaftlich stirkeren Teil« (Schuldrecht. 15. Aufl. 1958 S. 119).

Wiirden die Sitze ernst genommen und wiirden Konsequenzen aus der darin
mitgeteilten Realitit gezogen, das Lehrgebdude von der Privatautonomie fiele
wie ein Kartenhaus in sich zusammen. Aber Ausnahmen haben Realitit zwei-
ter Klasse. Schon rein duflerlich fithren sie — wie die Beispiele zeigen — eine
Klammer-, Fufinoten- und Kleindruckexistenz. — Ausnahmen sind eng aus-
zulegen; das schrinkt den Kreis der Regelwidrigkeiten auf Extremfille ein,
wie das folgende Flume-Zitat zeigt:

»Auch wenn fiir einen der Vertragspartner ein faktischer Zwang zur Zustimmung
besteht, wenn ihm die Vertragsbedingungen in héchstem Mafle zuwider sind, er aber
auf die Leistung des anderen Vertragspartners angewiesen ist und nur gewissermaflen
»zihneknirschend« auf den Vertrag eingeht, entsteht eine einverstindliche Regelung,
ein Vertrage« (S. 609).

Nicht umsonst wird als Gegenspieler der Privatautonomie meist das »Mono-
pol« (im Rechtssinne!) hervorgezerrt, wihrend die graue Zone von Kapital-
verflechtung, Oligopolen usw. ungeschoren bleibt. — Schliefllich fordern
Ausnahmen Sonderl&sungen. Sie lassen die Allgemeingeltung des zugrundelie-
genden Systems unangetastet und zwingen dadurch zu pragmatischen Einzel-
entscheidungen, deren einziger Richtpunkt wieder die »Regel« ist. Nipperdey
schreibt:
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»Staatseingriffie in den Wirtschaftsablauf sind auch zulissig, soweit sie die soziale
Marktwirtschaft gegen eine Verfilschung ihrer Grundordnung, gegen Miflbriauche und
soziale Schiden sichern. Die notwendigen Eingriffe sind tunlichst durch >marktge-
rechte Mafinabmen im Rabmen der Wettbewerbswirtschaflc vorzunebmene (S. 89 f. -
im Text nicht gesperrt).

Ausnahmen bestitigen die Regel, d. h. weniger ideologisch: was zur Ausnahme
hat erklirt werden konnen, bestitigt, was zur Regel erklirt wurde.
Ein gutes Beispiel fiir alle Besonderheiten des vor der Sache selbst eingerichteten
Regel-Ausnahme-Verhiltnisses gibt Flume, wenn er den Kontrahierungszwang
von Monopolunternehmen begriindet:

»Ein solcher Kontrahierungszwang des Monopolunternehmens entspricht der Ordnung
der Privatautonomie. Die Anerkennung einer >willkiirlichen« Abschluflfreiheit fiir das
Monopolunternehmen wiirde zu einer Fremdbestimmung der anderen durch das Mono-
polunternehmen fiithren« (S. 613).

Mit gestirkter Brust verlifit die Privatautonomie das Feld. Den Monopolisten
aber packt mit einem Mal die Logik: wieso entspricht der ihm auferlegte Kon-
trahierungszwang der Ordnung der Privatautonomie, wenn doch Zwang und
Privatautonomie nicht miteinander vereinbar sind? — er entschlieflt sich aber,
Logik Logik sein zu lassen und zu schweigen. '
»Zwang und Privatautonomie sind miteinander unvereinbar.« Es wurde oben
(I1) dargestellt, dafl Privatautonomie als Garant von Freiheit iiberhaupt gilt
und dafl diese Primisse mit Max Weber abzulehnen ist. Aber auch Zwang soll
hier bei Flume mehr sagen als unmittelbarer persénlicher Zwang oder Gewalt.
Sonst wire es sinnlos, die Antinomie von Privatautonomie und Zwang im Zu-
sammenhang mit dem Problem wirtschaftlicher Macht einzufithren. Zwang ist
der Widersacher der Freiheit, Unfreiheit schlechthin. In deren Bereich gehért die
Ausnutzung 8konomischer Macht. Wie mit Privatautonomie und Zwang Freiheit
und Unfreiheit schlechthin mitgedacht sind, kénnen umgekehrt Freiheit und Un-
freiheit nur in ihrer juristischen Form als Privatautonomie und Zwang gedacht
werden.

Man versteht Flume wahrscheinlich besser, wenn man seinen Satz so formuliert:
Die durch Privatautonomie garantierte Freiheit schliefft jede Form von Unfrei-
heit aus. Diese Feststellung jedoch ist unzutreffend.

Bereits im unentwickelten Kapitalismus sorgte das Privateigentum an den Pro-
duktionsmitteln fiir eine Verschrinkung von Freiheit und Unfreiheit, die mit
einer schlichten Antinomie nicht zu fassen ist (vgl. Marx, Grundrisse S. 153 ff.).
Weil der Freiheit das Privateigentum und damit die Trennung von Kapital und
Arbeit vorausgesetzt waren, war die »Freiheit« des Arbeiters von vorneherein
aufgeldst in formale Freiheit (Freiheit von persdnlichen Bindungen) und materi-
ale Unfreiheit (Notwendigkeit, zum Zwedcke der Selbsterhaltung die eigene
Arbeitskraft an Eigentiimer von Produktionsmitteln zu verkaufen). Der Arbei-
ter wurde — nach dem beriihmten Wort von Marx (Kapital I S. 183) — »frei in
dem Doppelsinn, daf er als freie Person iiber seine Arbeitskraft als seine Ware
verfiigt, daf} er andrerseits andre Waren nicht zu verkaufen hat, los und ledig,
frei ist von allen zur Verwirklichung seiner Arbeitskraft nétigen Sachen«. Dafl
dieses Nebeneinander von formaler Freiheit und materialer Unfreiheit den Titel
»Freiheit« (schlechthin und mit allem revolutioniren Pathos) fiir sich verbuchen
konnte, liegt woh!l daran, daf es als progressive Gegenposition den persénlichen
Zwingen und Abhingigkeiten des Feudalsystems entgegengesetzt war. Als Ab-
wehrposition konnte diese Freiheit dem Zwang gegeniibergestellt werden, ohne
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daf ihre Zwielichtigkeit zutage trat. Sobald sie aber der status quo war — Frei-
heit als durchgesetzte Privatautonomie, dhnlich wie Gleichheit als anerkannte
Rechtsperson — perpetuierte sie, als allgemeines Gewaltverbot, mit dem Privat-
eigentum an den Produktionsmitteln die materiale Unfreiheit der Arbeiter.
Freiheit wurde zum Garanten dieser Unfreiheit. Mit der allgemeinen Durch-
setzung der kapitalistischen Warenproduktion horte unmittelbarer, persdnlicher
Zwang auf, konstitutiver Bestandteil des 6konomischen Prozesses zu sein (vgl.
Marx, Judenfrage S. 365 f.; Engels, Feuerbach S. 301 f.). Zwang wurde in der
Staatsgewalt zentralisiert und diente fortan der Systemerhaltung in doppelter
Weise: hauptsichlich durch militante Garantie von dessen Grundlagen, insbe-
sondere des Privateigentums an den Produktionsmitteln; auflerdem durch Aus-
schluf auflerskonomischer Einwirkungen auf die Warenzirkulation (oben als
Ausschlufl »unnormaler« Abliufe bezeichnet). Beides war letztlich die Ausschei-
dung unmittelbaren privaten Zwanges aus dem auf Privateigentum beruhenden
Wirtschaftsprozef.

Dieser entfaltete seine eigene — »privatautonome« — Dynamik (vgl. dazu die
Einleitung). Die auf kapitalistischer Grundlage erwirtschafteten Gewinne wur-
den akkumuliert, die individuellen Kapitale wuchsen, sie verschmolzen zu immer
groferen Produktionseinheiten und Kapitalen, bildeten Kartelle, teilten Mirkte
unter sich auf usw. Was Flume im Eingangszitat als Gefihrdung der Gesamtord-
nung bezeichnet — Wettbewerbsbeschrinkungen und Monopole —, bedarf zu sei-
ner Erklirung keiner dufleren Faktoren wie Gewalt, Betrug o. 4., sondern leitet
sich von den normalen Ausgangsbedingungen eines liberal-kapitalistischen
Systems her (vgl. Abendroth S. 130 ff.). Privatautonomie — weit davon entfernt,
der Ballung gesellschaftlich unkontrollierter konomischer Macht im Wege zu ste-
hen — gibt also geradezu das Instrumentarium fiir diese Machtballung ab. Diese
ihre Eigenschaft, sich der Tendenz nach selbst aufzuheben, nannte Neumann die
»Dialektik der Vertragskategorie« (S. 49 {.; vgl. auch Marx, Grundrisse S. 160).
Diese Erkenntnis féllt durch den Raster der Flumeschen Antinomie von Privat-
autonomie und Zwang hindurch. Flume meint, mit Privatautonomie die Freiheit
schlechthin zu verteidigen und mit Zwang die Unfreiheit schlechthin zu bekdmp-
fen. Indem er Unfreiheit mit Zwang identifiziert (wie es auf der Schwelle vom
Feudalismus zur biirgerlichen Gesellschaft nahelag), versucht er, skonomischer
Macht mit einer Kategorie beizukommen, die ihr gar nicht wesentlich ist. Die
Antinomie von Privatautonomie und Zwang — ins Feld gefithrt, das Problem
Skonomischer Macht zu l8sen — schligt die Tiir zu dem Problem zu. Aber auch
die Eliminierung des Problems ist eine »Ldsung«. Ernsthafter Zweifel an der
Privatautonomie hitte — wie immer geartete — gesellschaftliche Planung und
Kontrolle geboten (dazu Abendroth a.a. O.); Beseitigung des Zweifels durch
Normbekriftigung stirkt die Privatautonomie und verleiht dem Verzicht auf
gesellschaftliche Einflufnahme auf die Bewegungsgesetze des Kapitals von Rechts
wegen das Pathos der » Verteidigung der Freiheit«.

»Es ist aber das ewige Dilemma der Privatautonomie, dafl diese immer wieder
durch ungleiche Machtverteilung in Frage gestellt wird«. Flumes letzter Schritt,
sich dem selbstgestellten Problem zu entziehen, ist, dafl er es aus jedem geschicht-
lichen Zusammenhang herausldst und zur Schicksalsmacht mystifiziert: zum
»ewigen Dilemma«. Noch ehe nach niheren Charakteristika und Entwidklungs-
gesetzen dieser »ungleichen Machtverteilung« gesucht wurde, kiindigt sich die
Resignation vor dem Dilemma an. Was der Privatautonomie widerfuhr, wider-
fihrt nunmehr der Macht: Sie wird ihrer Charakteristika entkleidet und in Ge-
stalt einer unbestimmten Abstraktion verewigt. Einen Zusammenhang mit der
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Kapitalkonzentration 1t der Begriff der ungleichen Machtverteilung nicht
mehr erkennen. Es scheint, als ligen Privatautonomie und ungleiche Machtver-
teilung seit jeher miteinander im Streit — wie Gut und Bose. Die Tendenz zur
Enthistorisierung wie ihre gesellschaftliche Funktion wurden oben angedeutet.
Mit der Dimension des Entstandenseins raubt sie die der Verinderbarkeit, wirkt
also konservativ. Konkret schirmt sie den »privatautonomen« Bereich der Wirt-
schaft gegen gesellschaftliche Einwirkung ab.

Der Gedankengang Flumes ist fiir die konventionelle Literatur des allgemeinen
Privatrechts, insbesondere die Ausbildungsliteratur, symptomatisch (der Leser
moge diese Behauptung an anderen Autoren iiberpriifen), die Widerlegung ist
exemplarisch gemeint. In diesem Gedankengang sind die Weichen fiir das ganze
weitere Vorgehen gestellt. Hat Flume das Problem der Madht zur Selbstbestim-
mung nicht umgehen kénnen, so ist ihm doch gelungen, 1) es in die griffigen
Antinomien von Privatautonomie/Zwang und Regel/Ausnahme zu packen
und mithilfe der Palmstrdm-Logik gegen Realitit abzuschirmen; 2) es mittels
Abstraktion und Verewigung zu enthistorisieren und ihm damit die Dimension
des Prozeflhaften, der Verinderbarkeit zu nehmen. In dieser Denkstruktur blei-
ben Gesellschaft und Geschichte ein unverstandenes Sammelsurium zusammen-
hangloser vereinzelter Fakten (oder behaupteter Fakten), denen allenfalls noch
die krampfhafte Projektion des Sollens in das Sein der Gegenwart (Palmstrém-
Logik) und der Geschichte (Selbstbewegung der sich in Privatautonomie mani-
festierenden Rechtsidee) den Schein von Konsistenz verleihen kann. In Wahrheit
ist an deren Stelle das »Ignora(bi)mus« getreten.

Flume 148t mit der Konkretion nicht auf sich warten. Dem soeben analysierten
Absatz im Abschnitt »Selbstbestimmung und Macht zur Selbstbestimmung« folgt
eine Typisierung ungleicher Machtlagen, die iiberaus lesenswert ist als Anschau-
ungsmaterial, auf die aber hier nicht niher eingegangen werden kann. Das Er-
gebnis ist:

Fiir Arbeits- und Mietverhiltnisse ist gesorgt durch Kiindigungsschutz und Ta-
rifvertrag. Monopole sind gebindigt durch Kontrahierungszwang. Wirtschaft-
liche Macht ist nivelliert durch den Markt. Soweit das nicht der Fall ist (Wett-
bewerbsbeschrinkungen und Monopole), ist das bedauerlich (Gesamtordnung
beriihrt), aber wohl nicht zu indern — wie sonst wire zu erkliren, daf Flume
dieser Gefihrdung seiner Gesamtordnung nicht nachgeht? Problematisch und
rechtlicher Regelung bediirftig bleibt eigentlich nur die »Verknappung«: aber
auch da ist jeder rechtliche Eingriff fragwiirdig aufler der Zuteilung lebenswich-
tiger Giiter. Was die typischerweise ungleichen Machtlagen angeht, ist von Rechts
wegen zu ihrer Korrektur alles Wesentliche getan.

Wenige Seiten spiter versucht Flume, dem Problem der »ungleichen Machtlage«
doch noch eine historische Dimension zu geben:

»Ein bedeutsamer Wandel hat sich gegeniiber dem 19. Jahrhundert allerdings insoweit
vollzogen, als die Privatautonomie mehr oder jedenfalls sichtbarer als frither durch ein-
seitige Machtlagen bedroht ist und das Bewufltsein dafiir geschirft ist, dafl bej einseitiger
Machtlage von einer Gestaltung der Rechtsverhiltnisse in Selbstbestimmung nicht die
Rede sein kann« (S. 16).

In treffender Offenheit (zu erinnern ist an die oben gemachte Erfahrung: Aus-
nahmen k&nnen, da Realitit zweiter Klasse, unverschleiert beschrieben werden —
einseitige Machtlage ist Ausnahme, d.h. zur Ausnahme erklirt) kennzeichnet
Flume die Folge einseitiger Machtlagen. Nur bleibt die Kennzeichnung ohne
Folgen, da Flume der konkreten Eigenart dieser Machtlagen weder Interesse
noch Vorstellungsvermdgen entgegenbringt. Er hilt sich den Riickzug offen:
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vielleicht sind sie nur »sichtbarer« geworden. Alles ist eine Frage des »BewufSt-
seins«. Das Bewufitsein ist denn auch die Waffe, die den einseitigen Machtlagen
»geschirft« entgegengeschickt wird. Bei Licht besehen ist auch dies Bewuf3tsein
auf einer Seite stumpf: »Daf bei einseitiger Machtlage von einer Gestaltung der
Rechtsverhiltnisse in Selbstbestimmung nicht die Rede sein kanne, erkennt es
messerscharf — nur ist thm der Blick fiir diese Machtlage nachhaltig getriibt.

VI. FREIHEIT UND BINDUNG: VERKLARUNG DER RECHTSORDNUNG ZUR GUTEN
ORDNUNG

Die Existenz von Zwang ruft die Rechtsordnung auf den Plan. Der rechtliche
Eingriff in den privatautonomen Wirtschaftsprozefl legitimiert sich daraus, dafl
die durch Zwang (verstanden als Widersacher der sich als Privatautonomie dar-
stellenden Freiheit schlechthin) hervorgerufene Stdrung des normalen Wirt-
schaftsablaufes von Rechts wegen korrigiert werden muf. Deshalb ist er in sei-
nem Wirkungsfeld darauf beschrinkt zu beseitigen, was als Zwang gilt, und
hat er als einziges Richtmaf} eben wieder jenen Normalverlauf. Zu der Antino-
mie von Privatautonomie und Zwang tritt somit eine weitere hinzu, die ihr
entspricht: die Antinomie von Freiheit und Bindung.

»Versteht man den Grundsatz der Privatautonomie in dieser Weise, d. h. als Anerken-
nung der Gestaltung der Redhtsverhiltnisse durch den einzelnen in »Selbstherrlichkeite,
wobei die »Selbstherrlichkeit« sich aber nur in den Bindungen der Rechtsordnung ent-
falten kann, so besteht kein Anlafl, an der Privatautonomie als einem Wert irre zu
werden. In dem Zusammenhang von Freiheit und Bindung bewihrt sich der Grundsatz
der Privatautonomie« (Flume S. 17).

An der Gegeniiberstellung von Freiheit und Bindung entfaltet die falsche An-
tinomie von Privatautonomie und Zwang ihre volle Wirkung fiir die objektive
Rolle des Rechts im Wirtschaftsablauf und das Selbstverstindnis der Juristen
dabei. Wenn »Bindung« rechtliche Sanktion gegen Zwang bedeutet, dann ent-
zieht sich alles dem rechtlichen Zugriff, was nicht als Zwang zu qualifizieren ist,
und dennoch kann die Illusion der Rechtsférmigkeit des gesamten Wirtschafts-
ablaufes bestehen bleiben. Bereits oben wurde festgestellt, dafl mit der allgemei-
nen Durchsetzung der kapitalistischen Produktionsweise unmittelbarer (= nicht
tiber Waren vermittelter) Zwang aufhérte, konstitutiver Bestandteil des Wirt-
schaftsprozesses zu sein, dafl Unfreiheit sich nunmehr — als konomische Abhin-
gigkeit — wesentlich in der im Kapitalverhiltnis begriindeten Trennung von den
Produktionsmitteln darstellte. Wenn Flume dennoch die rechtliche Sanktion an
Zwang kniipft, so folgt daraus:

1. Die rechtliche Sanktion 6konomischer Herrschaft muff notwendig wirkungslos
bleiben, weil sie keinen Begriff von konomischer Herrschaft hat bzw. sie mit
einem Begriff zu fassen versucht, der ihr nicht wesentlich ist (Zwang). Alle ver-
bale Feindschaft gegeniiber Wettbewerbsbeschrinkungen und Monopolen — wie
sie bei Flume festzustellen war — verwickelt sich in den Widerspruch, zu férdern
was sie verhindern will (oder zu wollen vorgibt). Wird Wettbewerbsbeschrin-
kungen und Monopolen durch das Insistieren auf Privatautonomie begegnet, so
wird ihnen ein Prinzip »entgegengestellt«, das gerade den Bewegungsgesetzen
des Kapitals rechtliche Geltung verschafft, die zu dem unerwiinschten Ergebnis
fiihren.

2. Freiheit und Bindung stehen sich - genauso wie Privatautonomie und Zwang
— in der Form von Regel und Ausnahme gegeniiber. Wenn Zwang im Wirt-
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schaftsprozef Ausnahmecharakter hat, dann kann auch rechtlicher Eingriff nur
ausnahmsweise stattfinden. Wer sich auf die Antinomie Privatautonomie/
Zwang (= Regel/Ausnahme) eingelassen hat, mufl diese Konsequenz ziehen.
Rechtlicher Eingriff ist dann — als Ausnahme ~ auf die Zone extrem unnormaler
Abliufe (Sittenwidrigkeit, Monopolstellung usw.) verwiesen, wihrend die graue
Zone der Zweifelsfille der Regel zugeschlagen und damit rechtlichem Zugriff
entzogen wird. Der tatsichliche Ausnahmecharakter von Zwang legitimiert so
nicht nur, daff von unmittelbarem Zwang freie 6konomische Herrschaft aufler
Reichweite des Rechts fillt, sondern auch dafl, wo sie in der Zone des Zwanges
operiert, rechtlicher Eingriff Ausnahme zu sein hat.

3. Ubrig bleibt, daff die Antinomie von Freiheit und Bindung proklamiert ist.
Freiheit hat also rechtliche Grenzen, deren Einhaltung richterlicher Kontrolle
unterliegt. Dieser Umstand verleiht ihr selbst einen neuen Charakter. Sie ist
nicht mehr naturwiichsige, »schrankenlose«, »ziigellose« (oder wie immer die
verbalen Attacken gegen iiberwunden geglaubte liberale Vorstellungen lauten
mdgen), sondern sie ist rechtlich verfaflite Freiheit, ein »Rechtsprinzip«, ein
»Wert«, kurz: sie ist Privatautonomie. Die blofe Tatsache der rechtlichen Be-
grenzung verschafft der Freiheit selbst Rechtsqualitit. Freiheit streift den Makel
der Eigeniitzigkeit ab und legitimiert sich fortan aus dem Allgemeininteresse.

Die Antinomie von Freiheit und Bindung ist falsch. In ihr spiegelt sich exakt die
falsche Gegeniiberstellung von konomischen Sonderinteressen und dem im Recht
niedergelegten Allgemeininteresse, die oben an der Vertragskategorie aufgewie-
sen wurde. Erschépft sich die Funktion der liberalen Vertragskategorie darin,
den Skonomischen Tauschgesetzen allgemeine Geltung zu verschaffen, also im
wesentlichen Abweichungen vom Skonomischen Normalverlauf auszuschalten,
dann ist sie eben den 8konomischen Tauschgesetzen nicht antinomisch entgegen-
gesetzt, sondern vollzieht sie jene Tauschgesetze in einem anderen Raum (wo
sich jene Tauschgesetze nicht von selbst durchsetzen) und mit anderen Mitteln
(juristischen). Nicht anders steht es um die Antinomie von Freiheit und Bindung.
Die Rechtsillusion setzt der eigenniitzigen, im Prinzip unbegrenzten Freiheit die
gemeinniitzige Bindung entgegen, zieht der Freiheit durch ihre rechtliche Begren-
zung den Zahn der Eigenniitzigkeit, hebt sie — als verfafite — auf die dem All-
gemeininteresse verpflichtete Ebene des Rechts an und stellt dort die Einheit von
Freiheit und Bindung wieder her: so erscheint jeder privatautonome Akt als
Rechtsvollzug, dessen Legitimitit jedem Streit entzogen ist. Tatsichlich aber ist
jene Einheit auf der Ebene der 8konomischen Sonderinteressen hergestellt. Denn
die »Bindung« setzt das Werk der »Freiheit« nur mit anderen Mitteln fort.
Resultat der Doppelung der 6konomischen Vorginge im Recht ist: der Schein
ithrer Legitimitit. Dieses Resultat visiert Lange zielstrebig an, wenn er im Zu-
sammenhang mit der »Pflichtbindung des subjektiven Rechts« schreibt:

»Die Schranken sind dadurch viel enger geworden als in den liberalen und wirtschaftlich
freiziigigen Zeiten. Die Rechtsordnung verwirklicht nunmehr positiv die gute Ordnung,
sie bekimpfl nicht nur, negativ, die schlechte« (S. 83 - gesperrt im Text).

Demgegeniiber ist an das bereits zitierte Wort von Marx zu erinnern: »Das all-
gemeine Interesse ist eben die Allgemeinheit der selbstsiichtigen Interessen«.
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