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l.  Anliegen

1. Rechtspolitischer Anlass

Es gibt kaum ein sakulareres Volk als das deutsche. Doch gibt es zugleich kaum ein Volk, das
die Bergpredigt starker verinnerlicht hat. Selig die Armen, denn ihrer ist das Himmelreich.
Nicht weniger kraftig ist die idealistische Wurzel des soupgon. Wer seinen Wohlstand nicht
sittsam verbirgt, muss Reaktionen gewartigen wie Beethovens leichtfertiger Briefpartner. Der
hatte seiner Unterschrift ganz unschuldig das Wort ,Brauereibesitzer hinzugefligt. Der Meis-
ter schurigelte ihn im Antwortbrief barsch mit der Unterschrift ,Ludwig van Beethoven,
Hirnbesitzer*".

In Amerika konnte Oliver Williamson sein wichtigstes Buch ganz selbstverstandlich ,The
Economic Institutions of Capitalism“ nenrferDass dé Ubersetzerin den Titel einfach wért-

lich ins Deutsche tbertragen haist dagegen ein rechter Missgriff. Denn in diesem Lande ist
Kapitalist ein Schimpfwort. Es bezeichnet einen seelenlosen Egoisten, der um des schnéden
Mammon willen Schicksale plattwalzt und Existenzen vernichtet. Im sozialen Affekt gehoren
Eigentum und Ausbeutung zusammen. Wer fir das Eigentum streitet, ist ein Knecht der Raff-
gierigen. Geben, nicht Nehmen macht selig. Elisabeth von Thiringen gehdrt aufs Podest,
nicht Alfred Krupp. Wohlstand ist sozial nur dann ertréaglich, wenn er mit einem sichtbar
schlechten Gewissen gepaart ist. Eher kommt ein Kamel durch ein Nadelohr als ein Reicher
ins Himmelreich. Das Bibelwort kennen nicht mehr viele, aber zustimmen wirden die meis-
ten sofort.

Aus all dem spricht auch nicht blof3 ein verstandlicher Neid der Besitzlosen. Die Deutschen
sind nun wahrlich kein armes Volk mehr. Gemessen am Bruttosozialprodukt ist die Einkom-
mensspreizung in Deutschland ganz getitity gibt mittlerweile also sehr viele wohlhabende
Deutsche. Bei erstaunlich vielen héalt sich trotzdem der Verdacht gegen das Eigentum. Sie
werden dadurch zwar nicht zu Franziskanerbriidern, die ihr Vermégen Mutter Kirche schen-
ken und bettelnd durch die Lande ziehen. Aber reich sind ja auch nur die anderen.

Die Mentalitatsgeschichte der Deutschen ist offensichtlich starker als die Redlivér das
liberale Intermezzo am Ende des 19. Jahrhunderts hinweg hat sich der germanischrechtliche
Gedanke des ,pflichtigen“ Eigentums gehafteNach wie vor geht es midtto von Gierke

vor allem um ,die soziale Aufgabe des Privatrecht®ie scharfsten Eigentumsgegner mo-

1 WILLIAMSON Institutions of Capitalism 1985.

2 WILLIAMSON, O.E. (1990). Die 6konomischen Institutionen des Kapitalismus. Unternehmen, Markte,
Kooperationen. Ubersetzt von Monika Streissler. Tiibingen, Mohr (Siebeck).

3 Plastisch REEMAN in Deutsch-Amerikanisches Akademisches Konzil 1998, 63-70.

4 S. auch EISNERINn Isensee und Kirchhof 2001, R 1: ,Seit zwei Jahrhunderten finden um das Privateigen-
tum [...] die heftigsten Verfassungskampfe der Neuzeit statt, nirgends ist der Rechtskonsens so gering wie
hier”.

5 Anregend zur Geistesgeschichte des EigentunatSENHAUER in Baur 1988.

6 GIERKE Die soziale Aufgabe des Privatrechts 1889.



gen nur noch wenig Gefolgschaft habepEigentum ist Diebstahl* hattePierre Joseph
Proudhonbehauptét Jean Jacques Rousseaah im Eigentum nur den Generator von Un-
gleichheif, Karl Marx den Quell der Ausbeutuhy Aber das Eigentum ist in der Verteidi-
gungsposition geblieben. Konsens finden bestenfalls die nuancierenden Thesen der katholi-
schen Soziallehfé

Auch das Bundesverfassungsgericht steht in dieser Tradition der Eigentumsskeptiker.
»Zugleich soll der Gebrauch des Eigentums dem Wohl der Allgemeinheit dienen [...]. Hierin
liegt die Absage an eine Eigentumsordnung, in der das Individualinteresse den unbedingten
Vorrang vor den Interessen der GemeinschaftiajDie Tatsache, dass der Grund und Bo-

den unvermehrbar und unentbehrlich ist, verbietet es, seine Nutzung dem untbersehbaren
Spiel der freien Krafte und dem Belieben des Einzelnen vollstandig zu tUberlassen; eine ge-
rechte Rechts- und Gesellschaftsordnung zwingt vielmehr dazu, die Interessen der Allge-
meinheit beim Boden in weit starkerem Mal3e zur Geltung zu bringen als bei anderen Vermo-
gensgutern. [...] Er kann im Rechtsverkehr nicht wie eine mobile Ware behandelt werden*

In Werturteilsfragen gibt es keinen wissenschaftlichen BeWtei8ehr wohl kénnen die
Wissenschaften aber Uber die Argumente aufklaren, die bei der Wertentscheidung
gegeneinander abgewogen werden mussen. Angesichts der tiefsitzenden Eigentumsskepsis
der Deutschen tut solche Aufklarung besonders Not. Sie ist das Anliegen dieser
Untersuchung. Die Argumente der Eigentumsskeptiker werden dabei nicht ausgeblendet.
Manche Argumente sind bei ndherem Zusehen aber gar nicht stichhaltig. Andere werden
Uberschatzt. Jedenfalls und vor allem mussen sie aber ins rechte Verhaltnis zu den zahlreichen
und gewichtigen Argumenten gesetzt werden, die fur das Eigentum streiten.

Dabei ist die Untersuchung bewusst fiir Deutschland und fur heute geschrieben. Sie braucht
manche Probleme deshalb gottlob nicht in den Blick zu nehmen. Es ist vermutlich kein Zufall,
dass es fir viele Tropenkrankheiten wenig Behandlungsmadglichkeiten gibt. Die Zahl der Be-
troffenen ist zwar grof3. Aber das Einkommen der betroffenen Volker ist so niedrig, dass sie
fur die Pharmaindustrie der Industrienationen keine attraktiven Markte darstellen. Vergleich-
bar drastische Verteilungsprobleme gibt es in Deutschland aber nicht. Deshalb muss dieses
Gerechtigkeitsproblem beim Design der Institutionen nicht im Vordergrund stehen. In
Deutschland gibt es auch keine Junker mehr, denen ganze Landstriche gehoren. Deshalb
braucht uns die Sorge wenig zu kimmern, die Eigentumsordnung kénne demokratisch nicht

7 Naher RDMANN in Baur 1988; s. auckioN MANGOLDT, KLEIN und STARCK Das Bonner Grundgesetz |
1999, Depenheuer Art. 14 GG, R 3.

8 PROUDHON Qu'est-ce que la propriéte? 1867.

9 RoussEAuInégalité 1755.

10 MaRx Kapital 1873.

11 S. nur NELL-BREUNING Soziallehre 1980.

12 BVerfG 16.2.2000, R 39.

13 BVerfGE 21, 73, 83; s. auch BVerfGE 52, 1, 32 f.
14 Eindringlich WEBER Wissenschaft als Beruf 1967.



kontrollierte politische Herrschaft zementieren. Weil es um eine Untersuchung fir Deutsch-
land geht, konzentrieren sich die dogmatischen Belege im tibrigen auf das Gruntfgesetz

Dies ist zwar keine dogmatische Untersuchung, aber doch eine juristische. Sie beginnt des-
halb mit einer Systematik der Gefahren, die dem Eigentum vom Staat drohen (2). Gegenstand
der Untersuchung ist die Frage nach der sozialen Funktion der Institution Eigentum. Damit
nimmt die Untersuchung einen genau bestimmbaren konzeptionellen Standpunkt ein (3). Das
geschieht in der Erwartung, dass Funktionsanalyse selbst eine spezifische soziale Funktion
erflllt (4). Die Funktionsanalyse von Institutionen hat ihre eigenen Bedingtheiten (5). Derart
vorbereitet soll eingangs schliel3lich der hier verwendete Eigentumsbegriff umschrieben wer-
den (6).

2. Gefahren fur das Eigentum

Der normative Diskurs Uber das Eigentum ist kein Glasperlenspiel. Wie gut das Eigentum in
Deutschland gesichert ist, hangt zwar unmittelbar an den einschlagigen Normen des einfachen
Rechts. Sie sind aber selten eindeutig. Der Gesetzgeber kann sie andern. Das Verfassungsge-
richt kann sie einschrankend interpretieren. All das sind Einfallstore flir die verbreitete Eigen-
tumsskepsis. Durch sie kdnnen aus Mentalitaten handfeste Gefahren fir das Eigentum wer-
den. Im Extremfall wird es ganz beseitigt (a). Der Staat verbietet die Verauf3erung an Private
(b) oder gestaltet es von vornherein in beschrankender Weise aus (c). Das Eigentum wird aber
auch dann schwacher, wenn erhebliche Teile davon durch Ubereignung in die Hand des Staats
geraten (d) oder wenn der Staat sie zwangsweise an dritte Private Ubertragt (e). Die Rechts-
ordnung kann das Eigentum bis auf die schmucke Fassade verdinnen (f). Sie kann das ein-
heitliche Eigentum aufspalten (g). Sie kann es schliel3lich befristen (h).

a) Res extra commercium

Im aul3ersten Fall verzichtet der Staat nicht nur darauf, fur ein bestimmtes Gut Verfligungs-
rechte zu schaffen. Vielmehr verbietet er den Markten zugleich, dies selbst zu tun. Beispiele
sind menschliche Organe, geschutzte Tier- und Pflanzenarten sowie chemische Stoffe, die der
Staat fur zu gefahrlich halt. Diese drei Gegenstande illustrieren zugleich unterschiedliche
Rechtstechniken. 8 17 | 1 Transplantationsgesetz verbietet den Handel mit Organen, die einer
Heilbehandlung dienéf § 20 f Bundesnaturschutzgesetz verbietet es, sich besonders ge-
schitzte Tier- und Pflanzenarten anzueignen, sie zu besitzen und sie weiter zu verauf3ern.
8 17 1 3 Chemikaliengesetz verbietet schlieBlich bereits die Herstellung besonders gefahrli-
cher Stoffé’.

15 Umfassend zu den auch fiir Deutschland geltenden internationalen Garantien des Eigentubnasi-
wITZ in von Danwitz, Depenheuer und Engel 2002.

16 Naher HOFLING und RXEN Transplantationsmedizin 1996;MLER K&rpersubstanzen 1997.

17 Beispiele solcher Stoffe finden sich bebBv Normmensch 1996, 84.



Der Staat ist etwas vorsichtiger, wenn er nur darauf verzichtet, in der Rechtsordnung die ge-
eigneten Verfigungsrechte zu schaffen. Dann kann sich der Verkehr grundsatzlich selbst hel-
fen'®. Die Transaktionskosten fiir Geschafte mit dem Gut steigen dann aber, oft sogar drama-
tisch'®. Die steuernde Wirkung geht also letztlich von den Kosten aus. Das Fehlen der Verfi-
gungsrechte in der Rechtsordnung wirkt wie eine Abgabe auf das fragliche Gut, deren Hohe
der Staat nicht kennt. Unter Umstanden sind die Kosten sogar prohibitiv. Ein anschauliches
Beispiel ist die Unternehmenshypothek. In den angelsachsischen und skandinavischen Lan-
dern gibt es dieses dem deutschen Recht unbekannte Sicherungsmittel. Sicherungsgegenstand
sind nicht mehr die einzelnen Gegenstande des Anlagevermdgens, sondern das Unternehmen
als lebende Einhéft Das ist wirtschaftlich vorteilhaft, weil dann auch der Unterschied zwi-
schen den Zerschlagungswerten und den Werten der funktionsfahigen Einheit als Siche-
rungsmittel zur Verfiigung stetit Werden Unternehmen vor ihrem Verkauf bewertet, wird
dafiir der sogenannte Firmenwert angeéetBisher ist es der Wirtschaftspraxis nicht gelun-

gen, durch ein selbstgeschaffenes Sicherungsrecht Abhilfe zu schaffen.

Findiger war die Praxis bei den Senderechten flr Sportereignisse. Auch hier fehlt ein Verfu-
gungsrecht. Es musste systematisch konsequent im Urherberrecht angesiedelt werden. Da
Sportiibertragungen schon nach wenigen Tagen kaum noch jemanden interessieren, spielt der
sonst das Urheberrecht pragende Streit um die Schutzdauer hier praktisch keine Rolle. Es
wurde genugen, wenn dem Veranstalter nur fir ganz kurze Zeit ein exklusives Recht zuge-
standen wurde. Die Praxis hilft sich mit dem Hausrecht des Veranstalters. Er verwehrt frem-
den Kamerateams den Zugang zum Stadion.

Manchmal beschréankt sich die Rechtsordnung auch darauf, dem Markt bestimmte Instrumen-
te zu nehmen, mit denen er sich selbst Verfligungsrechte schaffen kdonnte. Ein Beispiel sind
die national und international lebhaft diskutierten Beschrankungen fur die Verschliisselung
elektronischer Datenstroiffe Dadurch werden Inhalte kiinstlich gemeinfrei oder jedenfalls
verletzlich, fur die an sich mit geringem technischen und 6konomischen Aufwand sichere
Verfigungsrechte geschaffen werden kdnnten.

Schlief3lich beseitigt das Recht manchmal Verfiigungsrechte, die zuvor bestanden. So erméch-
tigt 8 316 Pflanzenschutzgesetz das Landwirtschaftsministerium, die Vernichtung von Ge-
genstanden anzuordnen, die mit bestimmten Schadlingen befallen sind. Oft ist die Beseitigung
von Verfligungsrechten aber nicht so leicht zu erkennen. Ein Beispiel findet sich im Kreis-
laufwirtschaft- und Abfallgesetz. Nach 8§ 13 des Gesetzes miissen Haushalts- und eine Reihe
von Industrieabféllen den jeweils zustandigen o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragern an-

18 Zu den Mdglichkeiten, aber auch zu den normativen Probleme solcher Selbsthilfe naher unten V.

19 EGGERTSSONNSstitutions 1990, 35.

20 Naher VENCKSTERNRabelsZ 1992.

21 Es bleibt natirlich auch in Deutschland einem Kreditgeber unbenommen, die Ertragskraft des Kreditneh-
mers in seine Entscheidung Uber die Gewahrung des Kredits einzubeziehen. Aber er kann sich bei uns die
kiinftige Ertragskraft nicht als Sicherungsmittel mit sachenrechtlicher Wirkung Giberschreiben lassen.

22 Falls man nicht gleich anstelle der Substanzwertmethode die Ertragswertmethode verwendet. Dann kapi-
talisiert man die Ertragserwartungen des Unternehmens, n&her &€ Unternehmensbewertung 2001.

23 Dam und LIN Cryptography 1996.



gedient werdeff. Obwohl Abfall aus beweglichen Sachen im Sinne des Biirgerlichen Gesetz-
buchs besteht, verliert der Eigentimer also in dem Moment das Verfligungsrecht, in dem die
Sache vom Produkt zum Abfall wird. Der komplizierte Abfallbegriff in 8 3 des Gesetzes ist
folglich das Instrument, um das Verfigungsrecht an den Produkten aufzuheben.

b)  Offentliches Eigentum

Das deutsche Recht geht nur selten so weit, Verfligungsrechte an einem Gegenstand vollstan-
dig auszuschlie3en. Sehr viel haufiger schafft es zwar Verfiigungsrechte, ordnet sie aber aus-
schlie3lich dem Staat zu. Dann stellt sich eine Folgefrage: Was geschieht, wenn sich der je-
weilige Hoheitstrager von diesem Vermdgensgegenstand trennen will? Kann er ihn an einen
Privatmann Ubertragen? Wenn das ausgeschlossen ist, spricht man von offentlichem Eigen-
tum. Das Bundesverfassungsgericht hat diese Losung in einer ganzen Reihe von Entscheidun-
gen ausdriicklich fiir zulassig gehaften

Ein Beispiel sind die Deiche in Hamburg. Unter dem Eindruck des Hamburger Stadtsiegel-
Falls erwagt der Gesetzgeber, auch fur bestimmte Kulturgiter eine solche Regelung zu schaf-
fen”®. Das Siegel war im Zweiten Weltkrieg aus dem Archiv der Stadt verschwunden. In den
80er Jahren tauchte es auf einem Trodelmarkt wieder auf. Ein Privater hatte es bei einer 6f-
fentlichen Auktion rechtmallig erworben. Die Stadt scheiterte deshalb mit ihrem auf

§ 985 BGB gestutzten Herausgabeanspruch. Auch unter Berufung auf ihre o6ffentlich-
rechtliche Sachherrschaft konnte sie den Herausgabeanspruch vor den Verwaltungsgerichten
nicht durchsetzée.

Offentliches Eigentum stellt einen Gegenstand zwar nicht vollstandig extra commercium. Der
Gegenstand kann aber nur noch zwischen den im einzelnen bestimmten Hoheitstragern tber-
tragen werden. Die Rechtsordnung stellt die Funktionsbindung also bereits durch eine Ein-
schrdnkung des Sachenrechts sicher. Mit dem gleichen rechtstechnischen Instrument haben
die untergegangenen Planwirtschaften in den sozialistischen Landern regelméafig auch das
staatliche Produktionsmonopol geschutzt. An sich ist das Monopol selbst natiirlich kein Ein-
griff in die Verfugungsrechte, sondern ein rechtliches Marktzutrittshindernis. Zuséatzlich lag
das Eigentum an den Produktionsmitteln aber bei dem Staat und den von ihm zu diesem
Zweck geschaffenen juristischen Personen. An einen Privatmann hatten die Produktionsmittel
gar nicht wirksam tibertragen werden konffen

24 Naher BECKMANN und KREKELER Umwelt- und Planungsrecht 1997,NBUH Landesrechtliche Andie-
nungspflichten 1997.

25 BVerfGE 24, 367, 389; E 49, 89, 146; s. auch E 58, 300, 339: aus Art. 14 GG ,folgt jedoch nicht, dass
jedes Rechtsgut von Verfassungs wegen einer privatrechtlichen Herrschaft unterworfen sein misse”.

26 Den Hinweis verdanke ichU®OLF STREINZ.

27 Einzelheiten bei MRLI Offentliche Nutzungsrechte 1995, 62-64.

28 SrREIT Wirtschaftspolitik 1991, 30.



c) Beschrdnkende Primé&rallokation

Wenn der Staat Verfligungsrechte an einem Gegenstand neu begrindet, kann er das Wirt-
schaftsgeschehen durch die Art steuern, in der er diese Verfligungsrechte zuteilt. Das klassi-
sche Beispiel ist ein Patent. Es ist ein Monopol auf Zeit fur die Nutzung technischer Erfin-
dungen. Ohne diesen Schutz ware der Anreiz fur Erfindungen zu gering. Denn Ideen sind
offentliche Gutef’. Das Patent ist aber ein duBerst grobes Instrument. Hat ein Einfall Erfin-
dungshohe, erhalt der Erfinder vollen Schutz, unabhangig davon, wie grof3 der Aufwand oder
wie wertvoll die Idee waf’. Die Schutzfrist ist immer gleich lang, auch wenn sie zur Amorti-
sation der Investition gar nicht erforderlich oder umgekehrt dafiir gar nicht ausreich&nd ist
Nur der Erstanmelder erhalt das Patent. Forschen gleichzeitig mehrere Unternehmen an einem
Gegenstand, geht also vollstandig leer aus, wer nur wenige Stunden zu spafkdestere
Lésungen hat die Rechtsordnung bislang aber nicht gefunden.

Gar nicht so selten nutzt der Staat die Vergabe von Verflgungsrechten, um unternehmeri-
sches Handeln mit ganz anderer Zielsetzung zu regulieren. So haben die Landesmedienanstal-
ten die knappen terrestrischen Frequenzen regelmaldig nur an solche Unternehmen vergeben,
die sich zu Investitionen im Lande entschlossen und Uberdies Zusagen fur die Struktur ihrer
Programme gemacht haben.

Ein besonders eigenartiges Verfahren enthalten die 88 69-70 GewO. Danach kann die Gewer-
beaufsichtsbehorde privaten Unternehmen durch Verwaltungsakt das Recht zur Veranstaltung
offentlicher Méarkte gewahren. Diese Unternehmen unterliegen dann 6ffentlich-rechtlichen
Bindungen aus 8§ 70 GewO fir die Zulassung von Beschickern. Der Staat stellt durch den ers-
ten Schritt also erst kinstlich Knappheit her, um im zweiten Schritt mittelbar Einfluss auf die
Zusammensetzung organisierter Markte zu gewinnen.

d) Staatliche Aneignung

Eine weitere staatliche Einwirkung auf das Eigentum ist ein klassischer Gegenstand des Ver-
fassungsrechts. Durch Verstaatlichung oder Enteignung entzieht der Staat den bisherigen In-
habern ihr Eigentum und Ubertragt es auf sich selbst. Das bleibt auch dann ein gravierender
Eingriff, wenn der Eigentiimer zum Verkehrswert entschadigt irduch dann wird das
Eigentum namlich auf das Wertinteresse zuriickgenommen; das Bestandsinteresse wird miss-
achtet*. Oft ist Kompensation auch gar nicht moglich, weil der Eigentiimer ein immaterielles

29 Eine gut lesbare Einfiihrung in das Konzept findet sich heNBART Offentliche Finanzen 2001, 57-66.

30 LAFFONT und TiROLE Journal of Law, Economics and Organization 1990, 24.

31 HNSINGER Wettbewerb 1991, 198-202.

32 ebd.

33 RegelmaRig ist die Entschadigung sogar niedriger, naher BVerfGE 100, 289, 303.

34 Es hat mehrere Jahrzehnte gedauert, bis diese Einsicht in die verfassungsrechtliche Dogmatik Eingang
gefunden hat, grundlegend BVerfGE 58, 300; naher der Berichterstatter in dem VerfabweemBin
Baur 1988.



Interesse hat oder weil sich der wirtschaftliche Wert der Sache erst weit in der Zukunft reali-
sieren wiirde.

e) Zwangsweise Ubertragung auf andere Private

Gar nicht so selten Ubertragt der Staat fremdes Eigentum nicht auf sich selbst, sondern auf
andere Private. Das geschieht bei der privatniitzigen Enteighuatger auch bei der Flurbe-
reinigung und im Ausgleichsverfahren nach 8§ 18 Wasserhaushaltsgesetz. Die Vorschrift ist
mit den vielen alten, h&ufig unbefristet erteilten Wassernutzungsrechten befasst. Reicht das
vorhandene Wasser nach Menge und Beschaffenheit nicht fir alle Nutzungen aus oder beein-
trachtigen diese sich gegenseitig, kann die Wasserbehdrde ein hoheitliches Verfahren einlei-
ten, in dem diese Befugnisse in einen Ausgleich gebracht werden.

f)  Verdiinnung

Alle bislang aufgelisteten Gefahren fiir das Eigentum sind real, aber sie kommen gottlob nicht
massenhaft vor. Ein Massenphdnomen sind dagegen Regeln, die das Eigentum, bildlich ge-
sprochen, zum Diener mehrerer Herren machen. Das Unternehmenseigentum dient dann nicht
mehr bloR Interessen der Shareholder, sondern auch der Stakéhqidsttisch also vor al-

lem der Arbeitnehmer. Die Wohnung dient nicht mehr blof3 dem Interesse ihres Eigentimers,
sondern auch den Interessen des jeweiligen Mieters. Beispiele gibt es auch im Wirtschafts-
recht. So mochten die Fernnetzkonkurrenten der Deutschen Telekom § 33 TKG so interpretie-
ren, dass die Telekom ihnen physisch Teile des Ortsnetzes zur Verfigung stellen misste.
Dann wird das Ortsnetz zum Diener dreier Herren. Denn auf das Entgelt fur den Ubertra-
gungsweg werden sich die Telekom und ihre Festnetzkonkurrenten nicht einigen kénnen. Die
Telekom hat bei diesem Geschaft ja nur etwas zu verlieren, wirde sich freiwillig also nur auf
einen prohibitiven Preis einlassen. Deshalb bedarf es stets der Mitwirkung der Regulierungs-
behorde. Damit entfallt nahezu jeder Anreiz, die Ortsnetze auszubauen oder zu verbessern,
denn jede Wertsteigung musste die Telekom sofort mit ihren Konkurrenten teilen, und sie
wiBte im Vorhinein noch nicht einmal, zu welchem Peis

Das Bundesverfassungsgericht raumt dem Gesetzgeber fur solche Interventionen regelmaniig
einen weiten Spielraum eth Das Gericht nutzt vor allem zwei dogmatische Konzepte: Ei-
gentum bedarf nach seiner Uberzeugung der gesetzlichen ,Ausgestaitunigd Eigentum

35 Néaher zu den Grenzen von Kompensati@iRHIER Deadlock 1999, 15.

36 Néaher RIGEL Die Verwaltung 1998a.

37 Néaher KeLLY, KELLY und GamBLE Stakeholder Capitalism 1997.

38 Naher RIGEL und KNIEPSWesentliche Einrichtungen 1998, insbes. 79 f.

39 S. zum Eigentum an Unternehmen etwa BVerfGE 50, 290, 349: Anteilseigentum ist vom Grundgesetz
nur schwach geschutzt, denn seine Nutzung ,bedarf immer der Mitwirkung der Arbeithehmer®; zum ein-
geschrankten Eigentumsschutz des Vermieters s. BVerfGE 37, 132; E 68, 361; E 71, 230; E 89, 1; E 91,
294,

40  Grundlegend MRGENTHALER Freiheit durch Gesetz 1999;EG.LERMANN Ausgestaltung 2000; kritisch
ENGEL Archiv fir Presserecht 1994b.
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ist ,sozialpflichtig!. Der Gesetzgeber schrankt das Eigentum zu diesem Zweck meist nicht
offen ein. Stattdessen Uberlagert er es mit immer mehr zivil- und 6ffentlich-rechtlichen Bin-
dungen. Ein klassisches Beispiel ist die Bebauung von Grundstiicken. Zivilrechtlich ist das
Grundstick eine Sache, mit der ihr Eigentiimer in den Grenzen des Nachbarschaftsrechts na-
hezu nach Belieben verfahren kann. Auch nach der Deregulierung des Baurechts ist die zivil-
rechtliche Baufreiheit aber durch eine Fulle 6ffentlich-rechtlicher Bindungen Uberlagert.

g) Aufspaltung

Die Lektire des BGB erweckt den Eindruck, als ob das Eigentum an beweglichen und unbe-
weglichen Sachen umfassend sei. Sieht man naher hin, trigt dieser Eindruck. Das Bundes-
berggesetz spaltet das Recht zum Aufsuchen und Gewinnen der Bodenschéatze vom Oberfla-
cheneigentum &A Das Jagdrecht steht nach § 3 | 1 BJagdG zwar dem Grundeigentiimer zu.
Jagen darf der Eigentimer selbst nach § 4 BJagdG aber nur, wenn sein Grundstick grol3 ge-
nug ist, um einen Eigenjagdbezirk zu griinden. Daflir muss es nach 8 7 1 1 BJagdG im Regel-
fall 75 ha umfassen. Im Normalfall ist der Eigentiimer also gezwungen, sich einer Jagdgenos-
senschaft anzuschlieBen, die nach 8 8 BJagdG einen gemeinschaftlichen Jagdbezirk bildet.
Diese Genossenschaften nutzen die Jagd nach § 10 | 1 BJagdG in der Regel durch Verpach-
tung an einen Dritten. Der Grundeigentimer hat auch kein Eigentum an der Luftsaule Uber
seinem Grundstiick. Deshalb hat er nicht das Recht, das Uberfliegen seines Grundstiicks zu
verbieteft®. Der Sache nach fiihrt auch der Gemeingebrauch zu einer Aufspaltung des Grund-
eigentums. Technisch geht das deutsche Recht aber bekanntlich einen etwas anderen Weg.
Das zivilrechtliche Eigentum bleibt erhalten, wird aber von einer o6ffentlich-rechtlichen
Dienstbarkeit tiberlagéft

h)  Befristung

Eine letzte Form der Intervention kann man, je nach Blickwinkel, auch als Verdiinnung oder
als Aufspaltung begreifen. Wird sie nachtraglich ins Werk gesetzt, geht sie tiberdies mit einer
Teilentziehung des Eigentums einher. All diese Wirkungen treten ein, wenn der Staat das Ei-
gentum befristet. Die gewerblichen Schutzrechte werden samtlich nur auf Zeit vergeben.
Beim Patent sind es 20 Jahre ab der Anmeldung beim Patentamt, beim Urheberrecht 70 Jahre
nach dem Tod des Urhebers. Das Recht zur Nutzung terrestrischer Frequenzen wird immer
nur auf Zeit vergebéeh. Eine ahnliche Regelung enthielt auch das PreuRische Eisenbahnge-
setz aus dem Jahre 1838. Private Eisenbahnen wurden zwar zugelassen. Der Staat behielt sich
aber ein ,Ruckkaufrecht, nach Ablauf von 30 Jahren vor, von dem er auch Gebrauch ge-

41 Néaher HORMANN Sozialbindung 1996.

42 N&aher ETTINGERIn Schmidt 1995, 752-755.

43 Das amerikanische Recht hatte Mihe mit dieser Fraigéted States v. Causby28 U.S. 256, 261
(1941); s. dazu EGERTSSONNstitutions 1990, 105.

44  Grundlegend MRLI Offentliche Nutzungsrechte 1995.

45 Naher 8§88 44-49 TKG.
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macht hat’. In den 70er Jahren wollte die SPD in Ballungsraumen sogar das Bodeneigentum
befristert’.

3. Konzeptioneller Ort der Funktionsanalyse

All die beschriebenen Interventionen verkiirzen das Eigentum. Das allein genligt aber noch
nicht fur ein Verdikt. Manche Interventionen mogen sich schlie3lich als unvermeidlich her-
ausstellen. Andere erfiillen jedenfalls eine legitime Funktion. Dann muss der Eingriff mit an-
deren Mitteln zur Erfullung dieses Zwecks verglichen werden. Beides ist nur mdglich, wenn
man zuvor die soziale Funktion des Eigentums hier und heute verstanden hat (c). Dieses Vor-
gehen hat zwei Widersacher. Den einen geht es viel zu weit. Sie halten all das fir politische
Entscheidungen, die nur der Gesetzgeber féllen kann (a). Den anderen ist dieses Vorgehen
viel zu zaghaft. Sie wollen das Eigentum als unantastbares, jeder Staatlichkeit vorgegebenes
Recht schiitzen (b).

a) Politischer Entscheidungsfreiraum?

In zentralen Entscheidungen spricht auch das Bundesverfassungsgericht von der ,sozialen
Funktion* des Eigentums. Das folgende Zitat zeigt aber, dass das Gericht damit etwas ganz
anderes meint:

,Die Tatsache, dass der Grund und Boden unvermehrbar und unentbehrlich ist,
verbietet es, seine Nutzung dem unibersehbaren Spiel der freien Krafte und dem
Belieben des Einzelnen vollstandig zu tberlassen; eine gerechte Rechts- und Ge-
sellschaftsordnung zwingt vielmehr dazu, die Interessen der Allgemeinheit beim
Boden in weit starkerem Mal3e zur Geltung zu bringen als bei anderen Vermo-
gensgutern. In einer wesentlicheozialen Funktionm Sinne dieser Rechtsspre-
chung steht auch der Grund und Boden, der als Kleingarten genutztwird*

Die ,sozialen Funktion* ist fur das Gericht also nur ein anderes Wort fur die bereits erwéahnte
Sozialpflicht des Eigentums. Wichtiger noch: das Gericht tritt in der Folge gerade nicht in
einen normativen Diskurs Uber die sozialen Wirkungen der Institution Eigentum ein. Ebenso
wenig bestimmt es den gemeinsamen analytischen oder normativen Ort, an dem die Funktio-
nen des Eigentums ins Verhaltnis zu den Anliegen des intervenierenden Gesetzgebers gesetzt
werden kdnnen. Im Gegenteil betont es immer wieder: die Grundrechte erflllen zwar Funkti-
onen. Diese Funktionen diirfen aber nicht zu Rechtsprinzipien verselbstandigt WeFien

das Eigentum am Unternehmensanteil wird das Gericht sogar noch deutlicher. Welche Funk-

46 Einzelheiten bei BRMESInfrastrukturverantwortung 1998, 266 f.

47 N&aher FATTENHAUER in Baur 1988, 86 f.

48 BVerfGE 52, 1, 32 f. — Hervorhebung nicht im Original; &hnliche Formulierungen finden sich in BVerf-
GE 37, 133, 140 und E 50, 290, 340

49 BVerfGE 50, 290, 337 f.
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tion dieses Eigentum in einer Marktwirtschaft erftllt, soll fir seinen verfassungsrechtlichen
Schutz ohne Bedeutung s&n

Mit dieser Rechtssprechung schiittet das Gericht das Kind mit dem Bade aus. Sicher sind auch
Verfassungsrichter keine Philosophenkdnige. Sie kdnnten das ihnen anvertraute Amt miss-
brauchen. Sie kénnten irren. Die demokratische Legitimation ihrer Entscheidungen ist viel
diinner als beim Parlament. Sie kénnen 6ffentlichen Widerstand deshalb viel schlechter aus-
halten. Schliel3lich kdnnte durch zu forsches Handeln sogar die Verfassungsgerichtsbarkeit als
Institution in Gefahr geratéh Aber ein Gericht, das einfach nur den Gesetzgeber gewéhren
l&sst, braucht man nicht. Eine der wichtigsten historischen Leistungen des Grundgesetzes be-
steht gerade in der Einrichtung eines machtvollen, von der Tagespolitik abgeschirmten Ver-
fassungsgerichts. Um den Balanceakt zwischen zu viel Einmischung und zu viel Zurtickhal-
tung kommt das Gericht also nicht herum. Auf unser Thema gewendet: die Entscheidung fur
den Freiraum des Gesetzgebers bei der Ausgestaltung des Eigentums kann nicht am Beginn,
sondern nur am Ende der verfassungsrechtlichen Prifung stehen. Er geblhrt dem Gesetzge-
ber, wo sich faktische oder normative Zweifelsfragen von Gewicht trotz aller Anstrengung
nicht klaren lassen.

Viele glauben, zumindest fur das Eigentum sei der Freiraum des Gesetzgebers zweifelsfrei.
Denn sie halten Eigentum konstitutiv fiir ,normgepr&gtDie anarchische Behauptung von
Eigentumsrechten kénne es nicht geberEigentum sei das ,Artefakt einer bestehenden
Rechtsordnung®. Die rechtliche Ausgestaltung des Eigentums sei konstitutiv

Aus binnenjuristischer Sicht ist das allerdings gewiss richtig. Wenn 8 903 BGB nur an Sachen
Eigentum zul&sst, dann gibt es eben kein Eigentum an Forderungen. Ebenso wenig kénnte der
BDI allein dadurch die fehlende Unternehmenshypothek schaffen, dass er ein geeignetes Re-
gister einrichtet. Woran sie welche Rechtsfolgen knupft, kann nur die Rechtsordnung selbst
entscheiden. Damit ist aber Gberhaupt nichts tber die soziale Funktion des Eigentums ausge-
sagt. Die Wirtschaft kann sich selbst funktionelle Aquivalente schaffen. Tatsachlich geschieht
das auch immer wieder. Vorlaufig mag die Zigarettenwéhrung als Beispiel genligen, die nach
dem Kriege das wertlos gewordene Geld ersgtzizie Rechtsordnung kann solche Entwick-
lungen natlrlich ignorieren. Es ist aber nur eine Frage der Opportunitét, ob sie solche privat
geschaffenen Eigentumsrechte stattdessen lieber durch Verweisung oder wenigstens als Fak-
tum sanktionierY. Erst recht ist das Verfassungsrecht frei in seiner Entscheidung. Unbestrit-
ten ist der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff namlich gerade anders und weiter als der

50 BVerfGE 50, 290, 344.

51 Naher BIGEL Journal of Institutional and Theoretical Economics 2001RGE. Assessing Outcomes
2001a.

52  VON MANGOLDT, KLEIN und STARCK Das Bonner Grundgesetz | 1999, -Depenheuer Art. 14 GG, R 29-
49,

53 ebd.Das Bonner Grundgesetz I, -Depenheuer Art. 14 GG, R 29.

54 BROCKERArbeit und Eigentum 1992, 400.

55 BOHMER in Baur 1988, 78, s.auch 57 FN 12, unter Verweis auf das Preuf3ische Allgemeine Landrecht.

56 S. dann vor allem unten V 1.

57 Préazise zu beiden dogmatischen Wegen®8&RT IPRax 1986.
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zivilrechtliche®. Nichts hindert das Verfassungsrecht deshalb, auch solche Institutionen in
Art. 14 GG als Eigentum zu schitzen, die nicht vom einfachen Recht, sondern von gesell-
schaftlichen Akteuren geschaffen worden sind.

b)  Schutz ohne Riicksicht auf Funktion?

~Funktionalismus ist einer der gefahrlichsten Begriffe fir die Freiheit. Aus der Eigentums-
dogmatik sollte er verschwinde ,Jeder Versuch, [Art. 14 GG] primar als eine Wirt-
schaftsordnungsform, 'Eigentum als ein Grundrecht nach Eigentumsordnung’ zu verstehen,
entwertet von vornherein den Anspruchscharakter dieses Rechts [...]. Dies ist Eigentumsga-
rantie, der Rest mag Eigentumspolitik séfh Auf die Frage, was ein Eigentiimer mit seiner
Sache tun oder lassen diirfe, gibt [...] der Jurist nur BeisgielgEigentum ist Souverani-

tat®?,

Diese Aussagen konnen zweierlei Bedeutung haben. Die schwachere Deutung ist positivis-
tisch. Da mag man uber die soziale Funktion des Eigentums unterschiedlicher Ansicht sein.
Fur den dogmatisch arbeitenden Juristen ist die Frage dann jedoch durch die Verfassung au-
Ber Streit gestellt. Sie entzieht das Eigentum gerade dem rechtspolitischen Zugriff. Im Aus-
gangspunkt ist das sicher richtig. Andernfalls wére die Eigentumsgarantie in Art. 14 GG ja
wertlos. Aber im Streit um die richtige Interpretation dieser Verfassungsnorm hilft die positi-
vistische These nicht weiter. Sie passt im Utbrigen auch nicht zum von nahezu allen Interpre-
ten geteilten Verstandnis der deutschen Grundredtidert Alexyhat es auf die treffende
Formel gebracht: die Grundrechte enthalten keine Regeln, sondern PrifiziSienenthalten

also keine Wenn-Dann-Satze, sondern Belange, gegen die die Staatsgewalt ihr Regelungsan-
liegen ins rechte Verhéltnis zu setzen hat. Die Staatsgewalt ist deshalb kein Landvermesser.
Die normative Aufgabe besteht nicht im Anlegen einer Karte mit geschtitzten Grundrechtszo-
nen, denen sie fernzubleiben hat. Durch die Interpretation von Art. 21 GG als allgemeine
Handlungsfreiheit bewegt sich die deutsche Staatsgewalt, um im Bilde zu bleiben, immer im
Landschaftsschutzgebiet der Grundrechte. Sie kann deshalb nie rechtspolitisch frei ausschrei-
ten. Stets muss sie unter tunlichster Schonung der Grundrechtsbiotope ihren Weg ertasten.

Wer jedes juristische Nachdenken Uber die Funktion des Eigentums verhindern will, denkt
aber auch lieber naturrechtlich als (verfassungs)positivistisch. Dann ist das Eigentum namlich
nicht nur dem Zugriff des einfachen Gesetzgebers entzogen, sondern gleich jeglichem staatli-
chen Zugriff*. Der wichtigste Gewahrsmann idhn LockeJeder Mensch hat urspriingliches
Eigentum an seiner eigenen Person, lehrt er. Dieses urspriingliche Eigentum setzt sich an al-

58 Das betont geraded®MER in Baur 1988, 74 f.

59 LEISNERIN Isensee und Kirchhof 2001, R 45, s. auch R 41-44.

60 ebd.in,R7.

61 HATTENHAUER in Baur 1988, 85, s. auch 90 f.

62 CoHEN Cornell Law Quarterly 1927; s. dazu auchR®CKERArbeit und Eigentum 1992, 391.

63  ALEXY Theorie der Grundrechte 1985, 71-124; der Gedanke geht zurick\vaoREIN Taking Rights
Seriously 1977, 24-26.

64 Grundlegend \&L.zeL Naturrecht 1962.
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len Sachen fort, die er mit seiner eigenen Arbeit schafft. Daflir geniigt nach seiner Vorstellung
jegliche Muihewaltung, und sei es auch nur das Aufsamtelm Grunde brauchte man in

der Locke’schen Welt also gar keinen Staat. Aber neben dem idealen Naturzustand gibt es den
realen Kriegszustand. Einzelne kiindigen das ,gemeinsame Gesetz der Vernuffftirabif
verletzen fremdes Eigentum. Deshalb finden sich die Menschen durch Vertrag zu einem Staat
zusammen. Anders als bdbbbesist dieser Staat jedoch gerade nicht souveran. Das naturli-
che Recht jedes Menschen auf das durch Arbeit erworbene Eigentum ist seinem Zugriff ent-
zoger}’.

Die Locke’sche Arbeitstheorie war sehr wirkmachtigDoch letztlich beruht sie auf einem
intellektuellen Trick. Sie kann nicht begriinden, warum andere Personen eine Pflicht haben
sollen, das durch Arbeit erworbene Recht des ersten Eigentiimers zu®adatgantum kann
deshalb nicht abschlieRend als das Verhdltnis einer Person zu einem Gegenstand gedacht
werden. Es ist immer zugleich ein Verhéltnis zu all den Personen, denen der Respekt des
fremden Eigentums abverlangt wifdImmer mussen, mit anderen Worten, Freiheitsspharen
zueinander ins Verhaltnis gesetzt werden. Das kann, wie im Nachbarrecht, ein Konflikt zwi-
schen Eigentum und Eigentum sein. Es gibt aber keinen konzeptionellen Grund, warum das
Eigentum nicht auch gegen andere Freiheit abzugrenzen ware.

Uber die Jahrhunderte ist diese Auseinandersetzung mit beinahe fundamentalistischem Furor
gefuhrt worden. Kaum hatte man den Locke’schen Kunstgriff bloRgestellt, brach sich in den
Vereinigten Staaten auch schon der interventionistische Eifer des New Deal'B&isn
scheint, als gebe es nur die Wahl zwischen konzeptioneller Unredlichkeit und politischer Be-
liebigkeit'’>. Das Anliegen dieser Untersuchung ist zu zeigen, dass diese Angst unberechtigt
ist. Man hilft dem Eigentum nicht, wenn man die Skeptiker tbertolpelt. Uberzeugen muss
man sie.

Cc) Historisch eingebettete soziale Funktion

Uberzeugen kann man die Skeptiker am besten, wenn man ihnen all die offenen und versteck-
ten Wohltaten vor Augen fihrt, die vom Eigentum ausgehen. Das Eigentum braucht sich nicht
in eine positivistische oder naturrechtliche Zitadelle zu flichten. Es sollte mit den Skeptikern

keine Abwehrgefechte fuhren. Vielmehr sollte es zeigen, was alles verloren geht, wenn das
Eigentum geschwacht oder gar aufgehoben wird. Aufklarung tber die vielen und bedeutsa-
men sozialen Funktionen dieser Institution ist also das Gebot der Stunde. Geht man so vor,

65 Locke Two Treatises of Government 1690, 88 27, 30 und passim.

66 ebd.Two Treatises of Government, § 16.

67 ebd.Two Treatises of Government, § 87; eine hellsichtige Rekonstruktionatee&E’schen kontraktua-
listischen Arguments findet sich beERSTING Gesellschaftsvertrag 1994, 109-139.

68 BROCKERArbeit und Eigentum 1992, 292-353 zeichnet die Wirkungsgeschichte nach.

69 ebd., 388 und passim.

70  ebd., 392-395.

71  ebd., 390f.

72 ebd., 391, 401 nahrt diesen Verdacht jedenfalls.
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verliert auch ein weiterer Einwand der Eigentumsskeptiker seinen Schrecken. Sie weisen
nicht ohne Grund darauf hin, dass die jeweilige Eigentumsverfassung historisch kontingent
ist”®. Eine Gesellschaft der Jager und Sammler braucht andere Eigentumsrechte als eine mo-
derne Industriegesellschéft Denn die Funktionsanalyse zeigt gerade, dass und warum das
Eigentum einer modernen Wirtschaft und Gesellschaft gemal ist. Die Entscheidung fur ein
starkes Eigentum wird dadurch zwar nicht zu einer Art mathematischem Exerzitium. Sie l&sst
sich nicht logisch aus dem je historisch vorgefundenen oder normativ erwinschten Zustand
von Wirtschaft und Gesellschaft ableifénAber es finden sich doch viele gute Griinde fiir
diese normative Entscheidung.

4.  Funktion der Funktionsanalyse

Letztlich rechtfertigt sich das Nachdenken uUber die soziale Funktion des Eigentums also
durch seine eigene soziale Funktion. Sie liegt im Politischen (a) und im Juristischen (b).

a) Politischer Diskurs

Materialistische Hardliner werden den politischen Nutzen dieses Tuns leugnen. Auch wenn
viele von ihnen den Begriff nicht schatzen werden, halten sie solches Nachdenken doch ganz
marxistisch fir irrelevanten Uberb&u In ihrer Welt zahlen nur Interessen. Der normative
Diskurs ist leeres Geschwatz. Er dient bestenfalls dazu, das eigene Interesse zu bemanteln.
Doch die Wirklichkeit ist gottlob anders. Soziale Wirkung tun nicht nur Interessen, sondern
auch Ideefi. Das kann nicht anders sein, weil wir Menschen keinen unverstellten Zugang zur
Wirklichkeit haben. Die scheinbar harten Realitaten sind bei néherem Zusehen auch nur eine
von mehreren méglichen Konstruktionen der WirklichkeiDas heit umgekehrt allerdings

nicht, dass das ganze soziale Zusammenleben nur ein Streit um Worte wére. Auch der hartge-
sottenste Konstruktivist wird nicht behaupten, dass das Wasser bergauf flief3t. Der endgultige
Beweis, dass die soziale Wirklichkeit so und nicht anders beschaffen ist, ist zwar nicht mog-
lich. Sehr wohl kann uns die soziale Realitat aber so grundlich Giberraschen, dass theoretische
Behauptungen (iber ihre Beschaffenheit sehr unplausibel wérdzer politische Diskurs ist
deshalb kein blof3er Kampf von Ideologien. Vielmehr streiten die unterschiedlichen Positio-
nen auf zwei Ebenen miteinander: sie versuchen Anhéanger fir die normative Idee zu gewin-

73 BOHMER in Baur 1988, 63; ROCKER Arbeit und Eigentum 1992, 401: ,bewusste Gestaltung der Eigen-
tumsordnung nach Maf3gabe der gesellschaftlichen und 6konomischen Erfordernisse”.

74 Anregend BsNeRJournal of Law and Economics 1980pRTH Economic History 1981; NRTH Institu-
tional Change 1990; s. auch die rechtshistorische Skizze des EigentumsHigi Acess 2000, 77-82.

75 So die berechtigte Warnung vormddg Archiv far civilistische Praxis 1989, 169.

76 MARX Politische Okonomie 1859, Vorwort.

77 Darauf haben unabhé&ngig voneinander aufmerksam gemasBERG und BUCHANAN Journal of Theo-
retical Politics 1989; ¥E International Organization 1996.

78  Zu den erkenntnistheoretischen GrundlagereRT Kritische Praxis 1978; zu den Folgen fir die politi-
sche Theorie anregendBzEL und RsSEInternationale Institutionen 2001.

79 Grundlegend zur Bedeutung von Uberraschungen fiir soziale Konstruktionen von Wirklichkeit
THOMPSON ELLIS und WALDAVSKY Cultural Theory 1990, 69-75.
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nen. Sie versuchen zugleich aber auch mit der Behauptung zu tGiberzeugen, dass sie die soziale
Wirklichkeit besser erklaren konn&h

b)  Juristischer Diskurs

Recht und Politik lassen sich nicht sauberlich voneinander trennen. Gesetzgebung ist regulati-
ve Politik. Die Rechtsanwender sind nicht blof3 die willenlose ,bouche de la loi* Montes-
quieus”. Im Interpretieren entwickeln sie das Recht unvermeidlich fort. Die wichtigste Aus-
legungsmethode des deutschen Rechts ist aus gutem Grund die teleologische. Der Rechtspoli-
tiker, der Verfassungsrechtler und der Anwender des einfachen Rechts konnen ihre Aufgabe
deshalb nur erfullen, wenn sie die Funktion der Rechtsinstitutionen verstehen. Vor Gericht,
vor allem vor dem Bundesverfassungsgericht kommt es deshalb zu einem Paralleldiskurs po-
litischer Fragen in juristischer Sprache. Das ist kein Webfehler unseres politischen Systems.
Im Gegenteil ist das ein hdchst eleganter Mechanismus zur Bewaéltigung des Spannungsver-
haltnisses zwischen Ideen und Interessen. Interessen sind individualistisch. Ideen wollen da-
gegen fur das Ganze gelten. Im Parlament geht es natirlich auch um Ideen. Letztlich z&hlt
aber das Abstimmungsergebnis. Vor dem Verfassungsgericht ist das anders. Hier wirde nie-
mand mit der Behauptung gehort, er wolle etwas nicht. Fur das, was er will, muss er eine
dogmatisch tragfahige Begrindung finden. Das Gericht wagt die widerstreitenden Begrin-
dungen nicht nach dem Kréafteverhéltnis in der Gesellschaft, sondern nach ihrer Uberzeu-
gungskraft®.

In der Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichts finden sich denn auch durchaus AuRe-
rungen zur sozialen Funktion des Eigentums.

,Das Eigentum ist ein elementares Grundrecht. Das Bekenntnis zu ihm ist eine
Wertentscheidung des Gesetzes von besonderer Bedeutung fiir den sozialen
Rechtsstaaf®,

Das verfassungsrechtlich gewahrleistete Eigentum ist durch Privatnutzigkeit und
grundsatzliche Verfigungsbefugnis des Eigentimers Uber den Eigentumsgegens-
tand gekennzeichnet [...]. Es soll ihm als Grundlage privater Initiative und in ei-
genverantwortlichem privaten Interesse von Nutzen sein [...] und geniel3t einen
besonders ausgepréagten Schutz, soweit es um die Sicherung der personlichen
Freiheit des Einzelnen gefit

Dem halt das Gericht in anderen Entscheidungen aber entgegen:

,Der Gesetzgeber steht [...] vor der Aufgabe, das Sozialmodell zu verwirklichen,
dessen Elemente sich einerseits aus der grundgesetzlichen Anerkennung des Pri-

80 Manche sprechen zur Unterscheidung deshalb im ersten Fall von normative beliefs, im zweiten Fall von
positive beliefs.

81 MONTESQUIEUDEe l'esprit des loix 1748, tome |, libre XI, chapitre VI.

82 Naher RGEL Assessing Outcomes 2001a.

83 BVerfG 16.2.2000, R 39.

84 BVerfG 16.2.2000, R 39, mit Nachweisen zur alteren Rechtsprechung.
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vateigentums [...] und andererseits aus der verbindlichen Richtschnur des
Art. 14 1| GG ergeber®.

Darin liegt ,,die Absage an eine Eigentumsordnung, in der das Individualinteresse
den unbedingten Vorrang vor den Interessen der Gemeinschdit hat*

»+Aus der verfassungsrechtlichen Garantie des Grundeigentums lasst sich kein An-
spruch auf EinrAumung gerade der Nutzungsmoglichkeiten herleiten, die dem Ei-
gentiimer den groRtmoglichen wirtschaftlichen Vorteil versprecdfien*

Vergleichbare Aussagen gibt es zum Urheffarnd zum Patentrecht

Die folgende Analyse stimmt im Ausgangspunkt mit dem Bundesverfassungsgericht also U-
berein. Art und Ausmal} des verfassungsrechtlichen Eigentumsschutzes missen aus der sozia-
len Funktion dieser Institution abgeleitet werden. Diese Untersuchung versucht aber nicht
blo3, bei der Funktionsanalyse praziser zu sein als das Gericht. Vielmehr erlaubt die starkere
konzeptionelle Durchdringung auch prézisere Entscheidungen. Die Ambivalenz verschwindet
zwar nicht vollstandig, sie wird aber viel schwécher.

5. Bedingungen der Funktionsanalyse

Den Satz, mit dem der letzte Abschnitt endet, werden die Gegner der Funktionsanalyse mit
besonderem Ingrimm lesen. Erst zerstort man ihnen die These vom sakrosankten Eigentum.
Und dann kann die als Ersatz angebotene Funktionsanalyse letztlich auch nicht mehr anbieten
als Ambivalenz. Dass all die wissenschaftliche Anstrengung nichts Besseres hervorbringen
soll als eine Abschwachung der Ambivalenz, werden sie mit hdhnischem Gel&chter quittieren.
Doch so ist die Welt, in der wir leben. Die fundamentale Relativitat des normativen Aus-
gangspunkts (a) lasst sich ebenso wenig aufheben wie die fundamentale Selektivitdt unseres
Blicks auf die Wirklichkeit (b). Wenn wir Uber Institutionen entscheiden, entscheiden wir
unvermeidlich fir die Zukunft. Deshalb tritt auch noch prognostische Unsicherheit hinzu (c).
Man kann es auch so sagen: auch mit dem grof3ten wissenschaftlichen Aufwand lassen sich
politische Fragen nicht in logische transformieren. Sehr wohl kann die Wissenschaft politi-
sche Entscheidungen aber besser machen. Sie kann auf Ubersehene Wirkungen hinweisen,
Argumente in Perspektive riicken und dabei helfen, das Gewicht widerstreitender Belange zu
bestimmen. Das gelingt der Wissenschaft am besten, wenn sie vergleicht (d). In unserem Fall
fuhrt das schliel3lich zu einer Inzidenzanalyse (e): was sind die Wirkungen fir unsere Wirt-
schafts- und Gesellschaftsordnung, wenn der Schutz des Eigentums vernachlassigt wird?

85 BVerfGE 37, 132, 140.

86 BVerfGE 21, 73, 83.

87 BVerfGE 58, 300, 345; wortlich wiederholt in BVerfGE 84, 382, 385.
88 BVerfGE 31, 229, LS 1; BVerfGE 79, 29, 44.

89 BVerfGE 10.5.2000, R 21
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a) Fundamentale Relativitét

Ideologien sind verfihrerisch. Wie verfiuihrerisch, hat das 20. Jahrhundert immer wieder
schmerzhaft vorgeftihrt. Die Lockmittel heil3en Einfachheit und Konsistenz. Wie weggeblasen
scheint der pluralistische Smog. Gestochen scharf scheint der Weg zum Heil sichtbar. Je bes-
ser diese Umrisszeichnungen einer glucklicheren Zukunft sind, desto gefahrlicher sind sie.
Denn viele Punkte, die da zu so klaren Linien verbunden sind, gibt es ja wirklich. Dass sich
dieselben Punkte auch zu ganz anderen Bildern verbinden lassen, will dann so schnell nie-
mand mehr wahrhaben. Erst wenn viele schon weit auf dem einfachen Weg vorangeschritten
sind, wird deutlich, wie viel sie hinter sich gelassen haben.

Doch der Respekt vor alternativen Konzeptionen ist nicht nur ein Akt pragmatischer Klugheit,
sondern auch ein Gebot intellektueller Redlichkeit. Normative Fragen lassen sich letztlich nur
entscheiden, nicht aus Fundamentalnormen deduZfeiéon der unaufhebbaren Divergenz

von Interessen und ldeen war bereits die Rede. Man kann vom Individuum her denken oder
von der Gemeinschaft. Die erste Denkschule ist bekanntlich mit dem NEa@rverbunden.

Die zweite mit dem Namehrlegel Sieht man naher hin, ist das Angebot noch reichhaltiger.
Man kann vom Staat her denken und gelangt dann zu einer Staatstheologie nach @Gairivon
Schmittoder zu einer Integrationslehre nach Art vRBadolph SmendAufRerdem kann man

dem individualistischen Weltbild gleich zwei andere entgegenstellen: Das hierarchische und
das egalitdre. Das hierarchische Weltbild setzt auf System und Experten, das egalitdre dage-
gen auf die Bereitschaft und Fahigkeit von jedermann, sich fir das Gemeinwohl zu engagie-

rer:

Es sind viele normative Wahrungen im Umlauf, die untereinander nicht konvertibel sind. Das
beginnt im Herzen des 6konomischen Modells. Vor allerredrich August von Hayekat

darauf hingewiesen, dass sich die Aufgabe einer Wirtschaftsordnung nicht in der Allokation
erschopft. Es gentgt fur den wirtschaftlichen Erfolg eines Landes also nicht, dass die knappen
Guter zum besten Wirt wandern. Nicht weniger bedeutsam ist die Produktion neuen Wissens.
Allokation steht also in einem Spannungsverhdltnis zu Innovation. Neben das statische Pro-
gramm der neoklassischen Okonomie muss ein evolutorisches’freten

Der Konflikt zwischen Effizienz und Verteilung steht beinahe taglich auf der politischen A-
gend&®. Ist es also wichtiger, dass der Kuchen groRer wird, den es zu verteilen gibt? Oder soll
er kleiner bleiben, wenn dies der Preis fur mehr Gleichheit oder Verteilungsgerechtigkeit ist?

Prinzipiell unvereinbar ist auch das utilitaristische Streben nach dem gréf3ten Glick der groR3-
ten Zahl und die Vorstellung von unveréuRerlichen Rechitddas utilitaristische Programm

90  Grundlegend KRSTINGIn Kersting 1997.

91 Naher HOMPSON ELLIS und WILDAVSKY Cultural Theory 1990, insbes. 25-38.

92 Aus der reichhaltigen Literatur s. nimoN HAYEK American Economic Review 1945;ENSON und
WNTER Evolutionary Theory 1982; ELsoN Journal of Economic Literature 1995;1WW in Dopfer 2001.

93 Umfassend jingst#RSTINGIn Kersting 2000.

94 Naher @LABRESI und MELAMED Harvard Law Review 1972; &IN Harvard Law Review 1987.
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hat noch einen weiteren Widersacher: die Definition von Wohlfahrt aus dem Vergleich zu
anderen Individuen. Aus dieser Perspektive ist eine Nation nicht deshalb wirtschaftlich erfolg-
reich, weil das Volkseinkommen oder das Volksvermégen hoch sind. Vielmehr kommt es
darauf an, wie viele Individuen sich im Verhéltnis zu denen benachteiligt sehen, an denen sie
ihren personlichen Erfolg messen. Diese relative Vorstellung liegt vor allen den Fairnesskon-
zepten zugrund@

Die juristische Erfahrung fordert weitere Grinde fUr Relativitat zutage. Das Recht stellt oft
Planungssicherheit tiber SachrichtigheiEbenso oft geht den Juristen Konfliktbewaltigung
tiber Sachrichtigkelf. Das prominenteste Beispiel steht in der Charta der Vereinten Nationen.
Nach Art. 33 | ist die gerichtliche Entscheidung, also die Anwendung des geltenden Volker-
rechts, nur ein Mittel zur Beilegung internationaler Streitigkeiten, und nicht einmal das vor-
rangige. Schliel3lich haben die Individuen, 6konomisch gesprochen, nicht nur Préaferenzen fur
Guter, sondern auch Praferenzen flr Institutionen. Es ist ihnen, empirischen Erhebungen zu-
folge, etwa am liebsten, wenn ihre Heimatgemeinde Uber die Ansiedlung einer atomaren An-
lage verhandeln kann. Das ziehen sie einer Expertenentscheidung vor, erst Recht aber einer
Abstimmung oder gar Kompensationszahlurifemlatten sie nur Praferenzen fiir Giiter,
mussten sie Kompensation wahlen. Denn dadurch erhalten sie ja Geld und damit Zugriff auf
zusatzliche Guter.

Starkes Eigentum ist nicht aus der Sicht all dieser normativen Wahrungen die beste®6sung
Eigentum ist aber in erstaunlich vielen normativen Wahrungen ein kostbaré¥.@aran

liegt es gerade, dass die Funktionsanalyse die normative Ambivalenz so stark verringert, von
der die Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichts gepragt ist. Man braucht deshalb sein
Heil nicht in normativen Scheuklappen zu suchen, wenn man fur das Eigentum eintritt. Ge-
meinwohldefinitionen sind wegen der fundamentalen Relativitdt der normativen Ausgangs-
punkte zwar notwendig offen. Im Streit um das Eigentum kann der Bedarf nach Dezision
durch einen sorgfaltigen normativen Diskurs aber stark verkleinert werden. Die Chance ist
hoch, dass sich viele Skeptiker schlie3lich sogar Giberzeugen lassen. Dann bedarf es gar keiner
zentralen Dezision metff-

b) Fundamentale Selektivitat

Die fundamentale Relativitat hat einen Bruder. Nicht nur das normative Urtell ist stets unge-
wiss. Auch die Aussagen Uber die Wirklichkeit sind es. Wer die Wirklichkeit ganz sehen will,

95 S. etwa REY in Frey 1999; KapLow und SHAVELL American Law & Economics Review 1999gRR und
SCcHMIDT Fairness and Reciprocity 2000.

96 Einzelheiten bei BGEL Verwaltungsakt 1992.

97 Grundlegend ArRow Conflict Resolution 1995.

98 FREY und GBERHOLZERGEE in Frey 1999.

99 Zu normativen Belangen, die mdglicherweise gegen einen starken Eigentumsschutz streiten konnten, s.
unten IV.

100 Naher unten Il und IlI.

101 Na&her zur Mdglichkeit normativer Entscheidungen trotz fundamentaler normativer Relativgét E
Rechtstheorie 2001g, 40-51.
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sieht namlich gar nichts. Nur wenn er mit einer theoretischen Hypothese beginnt, kann sich
aus der Unendlichkeit der Einzelinformationen schlie3lich ein Bild zusammensetzen. Die
Ausgangshypothese kann sich dabei natirlich als falsch erweisen. Aber erst in der Auseinan-
dersetzung mit ihr kann der Betrachter zu einem zutreffenderen Bild gelangen. Auch wenn er
die Ausgangshypothese schlieRlich verwirft, bleibt sein Blick doch von ihr vorgéftagt
Pragende Wirkung hat auch die historisch kontingente Definition des sozialen Problems. Die
Wahl des analytischen Bestecks wirkt sich aus, mit dessen Hilfe die Wirklichkeit verstanden
werden soll. Wer rationaltheoretisch ansetzt, kommt zu einem anderen Bild von der Welt als
ein Systemtheoretiker.

Wieder entgeht auch das Eigentum diesem Vorbehalt nicht. Erneut hat der Vorbehalt aber ein
verhaltnismaRig geringes Gewicht. Denn im Folgenden werden sich immer neue Definitionen
sozialer Probleme abwechseln, zu deren Lésung das Eigentum b8itregtwird allerdings

auch soziale Probleme geben, mit denen das Eigentum nicht fertig wird, die es vielleicht sogar
verscharft®. Aber keines dieser Probleme stellt die sozialen Leistungen des Eigentums in den
Schatten. Ahnlich verhalt es sich mit den analytischen Instrumenten. Mit dem rationaltheore-
tischen Modell der Okonomen lassen sich die Leistungen des Eigentums fiir das Individuum
am elegantesten begriind®h Auch mit einem realistischeren Verhaltensmodell kommt man
aber nicht zu einer fundamental abweichenden EinschatZung

c¢) Unsicherheit

Wer Institutionen beurteilt, macht eine normative Aussage fur die Zukunft. Er will wissen, ob
die Institution beibehalten, verandert oder abgeschafft werden soll. Das ist notwendig eine
Empfehlung unter Unsicherheit. Selbst wenn der Analytiker die Vergangenheit vollstandig
zutreffend beschrieben héatte, kdnnten sich die Verhaltnisse in der Zukunft doch in relevanter
Weise &ndern. Das soziale Problem kdnnte sich verschieben. Oder die Adressaten der Institu-
tion kénnten kiinftig anders auf sie reagiefén

All das kann auch fir das Eigentum nicht prinzipiell ausgeschlossen werden. Das Eigentum
ist aber kein punktueller Eingriff in ein komplexes gesellschaftliches Geschehen. Eigentum ist
vielmehr eine Basisinstitution von Gesellschaften. Nicht zufallig wird tGber die Institution
Eigentum seit Jahrtausenden nachgedacht. Ebenso weit reichen die Erfahrungen mit dieser
Institution zurtick. Deshalb ist die prognostische Unsicherheit bei der Beurteilung dieser Insti-
tution nicht sehr grof8®

102 Grundlegend BBERT Kritische Praxis 1978.

103 S.unten Il und IIl.

104 S.untenll 6-7 und IV.

105 S.untenll 2.

106 S.untenll 8.

107 Né&her 8IECKER GEN DOHMANN in Lege 2001.

108 Das gilt jedenfalls fur die Funktionen des Eigentums in einer modernen Industriegesellschaft. Ob sich
eine anders verfasste, postmoderne Gesellschaft abzeichnet, ist der konzeptionelle Kern des Nachdenkens
Uber einen Wandel vom Eigentum zu Zugangsrechten, dazu unten VI.
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d) Vergleichende Analyse

Institutionen kann man nur vergleichend beurteilen. Wer sich je um Institutionenanalyse be-
miht hat, lernt diese Maxime am ersten Tag: fUr jedes soziale Problem gibt es mehr als eine
Losung. Die Kriterien zur Beurteilung dieser Lésungen liegen wegen der fundamentalen nor-
mativen Relativitat nicht auf der gleichen Ebene. Der Institutionenanalytiker ist deshalb daran

gewohnt, einen langen Kriterienkatalog an einen ganz Satz denkbarer Institutionen zu hal-
ten' %,

Letztlich ist das naturlich auch fur das Eigentum richtig. Erneut wirkt sich aber der Umstand
aus, dass Eigentum eine Basisinstitution ist. Fehlt das Privateigentum, andern sich Wirtschaft
und Gesellschaft nicht blof3 ein bisschen, sondern fundamental. Eine zweite Besonderheit tritt
hinzu. Die meisten sozialen Wirkungen des Eigentums hangen nicht allein an dieser einen
Institution. Sie sind vielmehr die Folge eines ganzen institutionellen Arrangements. Nur die-
ses Arrangement ist deshalb ein sinnvoller Vergleichsgegenstand. Genau das soll im Folgen-
den auch geschehen, wenn wir Markt und Plan als Wirtschafts- und Gesellschaftsordnungen
einander gegentiberstelféh

e) Inzidenzanalyse

Dieser Vergleich der beiden Wirtschaftsordnungen wird uns einen normativen Anker ver-
schaffen. Fir die EinflUhrung einer Planwirtschaft in Deutschland streitet ja aber im Ernst
niemand. Mit den Eigentumsskeptikern mussen wir uns deshalb auf einer anderen Ebene aus-
einander setzen. Wir diirfen und mussen unterstellen, dass auch sie die Grundentscheidung fir
die Marktwirtschaft billigen. Wir missen ihnen deshalb zeigen, was geschieht, wenn man
zwar den Markt will, das Eigentum aber schwacht. Unsere eigentliche Aufgabe ist also das,
was die Okonomen Inzidenzanalyse nerfheWir werden also nicht nur Aussagen zum so-
zialen Nutzen der Institution Eigentum machen, sondern auch Aussagen zu den sozialen Kos-
ten der Vernachlassigung des Eigenttths

6. Eigentumsbegriff

Wir haben bislang so getan, als wussten wir schon, welchen Gegenstand wir untersuchen wol-
len. Dabei ist schon der Begriff des Eigentums alles andere als ausgétastch wer als

Jurist ausschlie3lich dogmatisch arbeitet, misste bésglaubig sein. Denn ihm wird ja beige-
bracht, dass Eigentum im Burgerlichen Recht etwas ganz anderes meint als im Verfassungs-
recht. Wir haben die Festlegung auf einem bestimmten Eigentumsbegriff gleichwohl bis zu

109 So gehe ich etwa vor ilNEEL Abfallrecht 2002a; EGEL Verhandelter Netzzugang 2002b.

110 S.untenll 3.

111  Der Begriff stammt aus der Finanzwissenschaft. Abgaben werden darauf untersucht, wie sehr sie das
Funktionieren des Markts beeintrachtigen, s. etwaN&ART Offentliche Finanzen 2001, 331-352.

112 S.untenll 5.

113 lllustrativ fur die Vielfalt der denkbaren AnsatzeNNER UCLA Law Review 1996.
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dieser Stelle herausgeschoben. Denn man braucht erst einmal das bislang geschaffene
Problembewusstsein, um aus dem reichhaltigen Angebot begriindet wahlen zu kénnen.

Begriffe sind Zweckschoépfungen. Wenn das BGB Eigentum nur an beweglichen und unbe-
weglichen Sachen zulasst, will es anderen Vermdgensgegenstanden andere Institutionen zu-
ordnen. So will es etwa durchaus auch die Ubertragung von Forderungen zulassen. Gutglau-
bigen Erwerb soll es aber nur an Sachen geben. Ebenso zweckgeprégt ist der Eigentumsbeg-
riff des Verfassungsrechts. Er entscheidet insbesondere dariber, die Entziehung welcher Ge-
genstande nur gegen Kompensation zugelassen wird. Das heil3t nicht, dass die Deutschen Ent-
ziehungen ihrer Bewegungsfreiheit schutzlos hinnehmen mussten. Auch wenn einem Aus-
landsdeutschen die Einreise ins Bundesgebiet aus einem Ubergeordneten Interesse versagt
werden muss, I6st das aber nicht automatisch die Pflicht zur Kompensation des Vermogens-
nachteils aus.

Das Bundesverfassungsgericht hat den Eigentumsbegriff des Art. 14 GG bekanntlich auf o6f-
fentlich-rechtliche Positionen erstreckt, deren ihr Inhaber existentiell bedarf. Auf diese Weise
haben insbesondere die Anwartschaften in der Sozialversicherung Verfassungsschutz erhal-
ten'**. Beim Eigentumsschutz fiir 6ffentlich-rechtliche Positionen geht es jedoch um das Ver-
haltnis zwischen Staat und Burger. Gegenstand dieser Untersuchung ist dagegen das Eigen-
tum als Basisinstitution fur das Verhaltnis verschiedener Birger untereinander.

Andererseits ware ein ausschlie3lich rechtlicher Eigentumsbegriff zu eng. Wir hatten uns ja
bereits vor Augen gefiihrt, dass sich Wirtschaft und Gesellschaft selbst funktionelle Aquiva-
lente schaffen kénnéff. Ob die Rechtsordnung solche Aquivalente schiitzen, bekampfen
oder gewahren lassen sollte, ist eine unserer normativen Fragen

Wir wollen unter Eigentum deshalb die sozial anerkannten Anspriche von Individuen an ei-
nem Gegenstand verstefi&n

7. Gang der Untersuchung

Wir haben uns vorgenommen, Uber die sozialen Funktionen des Eigentums aufzuklaren. Des-
halb ist die Untersuchung auch nach diesen Funktionen gegliedert. Die wichtigste Funktion
nennen die Okonomen Allokation (Il). Knappe Giiter sollen an den Ort wandern, an dem sie
den grof3ten Nutzen stiften. Das Eigentum erbringt aber noch eine ganze Fulle anderer sozia-
ler Leistungen (l11). Es hilft bei der Evolution und macht Konflikte weniger wahrscheinlich.

Es verschafft den Individuen Freiheit und Identitat. Der Gesellschatft hilft es bei der Soziali-
sierung der Individuen. Rechtsstaat und Demokratie haben es leichter, wenn die Wirtschafts-

114 S. nur BVerfGE 53, 257; E 69, 272.

115 S.oben2a.

116 S.untenV.

117 Unsere Definition entspricht damit weitgehend/MER und TIETZEL in Backhaus 1999; &hnlich auch
PENNERUCLA Law Review 1996, 802 f.
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ordnung auf das Eigentum gegriindet ist. Schlie3lich erleichtert das Eigentum dem Staat auch
da seine Aufgabe, wo er in die individuelle Freiheit eingreifen will oder muss. Anschlie3end
missen wir uns mit den wichtigsten Argumenten der Eigentumsskeptiker auseinandersetzen
(IV). Sie verweisen auf Verteilungsgerechtigkeit, UnveréaulRerlichkeit, Fairness und abwei-
chende Praferenzen fir Institutionen. Wir werden nicht all ihre Argumente widerlegen kon-
nen. Am Ende stehen deshalb Uberlegungen zur Koexistenz fundamental unvereinbarer nor-
mativer Positionen. All diese Uberlegungen konzentrieren sich zunachst auf Verfiigungsrech-
te, die von der Rechtsordnung geschaffen oder jedenfalls sanktioniert sind. Andert sich das
normative Urteil, wenn sich Wirtschaft und Gesellschaft selbst Verfligungsrechte schaffen
(V)? Am Ende der Untersuchung steht ein Einwand ganz anderer Art. Er halt, plakativ ge-
sprochen, das Eigentum fir eine Institution von gestern. In der Wirklichkeit wird es mehr und
mehr durch blof3e Zugangsanspriiche ersetzt (VI). An der Behauptung ist mehr als nur ein
Kdrnchen Wahrheit. Auch ein Zugangsanspruch ist im Sinne unserer allgemeinen Definition
allerdings Eigentum. Der Einwand nétigt uns deshalb, den Eigentumsbegriff abschlieRend
weiter aufzufachern. Wir missen absolutes mit blof3 relativem Eigentum vergleichen.

[I. Allokation

Die wichtigste soziale Leistung des Eigentums besteht in der Bewaltigung von Knappheits-
problemen. Okonomen bezeichnen das Anliegen prazise als Allokation (1). Sie analysieren es
in ihrer Mehrheit im rationaltheoretischen Rahmen (2). Der Markt ist als institutionelles Ar-
rangement zur Bewaltigung von Allokationsproblemen unibertroffen (3). Eigentum ist eine
der tragenden Institutionen einer Marktwirtschaft (4). Fehlt es oder ist es unvollkommen, wird
das Knappheitsproblem viel schlechter bewadltigt (5). In manchen Konstellationen versagt
allerdings das Eigentum (6) oder allgemeiner der Markt (7). Dann, aber auch nur dann lohnt
aus der Perspektive des Knappheitsproblems die Suche nach zentralen Interventionen. Die
Grundentscheidung fur den Markt und fir das Eigentum bleibt schlie3lich auch dann richtig,
wenn man das Rationalmodell der Okonomen durch realistischere Verhaltensmodelle ersetzt

(8).

1. Das Allokationsproblem

Fast alle Giiter, die der Mensch zum Uberleben benétigt und die ihm Wohlbehagen verschaf-
fen, sind knapp. Eine der wenigen Ausnahmen ist das Sonnenlicht. Selbst darauf hat der
Mensch aber mittelbar Einfluss. Verschmutzt er die Atmosphére mit Staubpartikeln, kommt
zu wenig an. Zerstort er die Ozonschicht in der Atmosphare, trifft zu viel der schadlichen UV-
Strahlung auf die Erdoberflache. Freie Gliter, also solche, die verglichen zur Nachfrage Gber-
reichlich vorhanden sind, gibt es auf der dichtbevélkerten Erde also kaunt‘fiddber den

118 SAHILL in Long 1991.
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Erfolg einer Wirtschaftsordnung entscheidet deshalb, wie gut sie mit dem Knappheitsproblem
fertig wird.

Kaum jemand wird diesen Aussagen widersprechen wollen. Aber wir wollen hier ja unter-
schiedliche normative Griinde einander gegenuberstellen. Deshalb missen wir uns vor Augen
fuhren, was in diesen wenigen Satzen alles impliziert ist. Sie beschreiben Knappheit als ein
soziales Problem. Dieser Problembeschreibung liegt eine Definition des Naturzustands
zugrundé™ die Bediirfnisse der Menschen sind immer gréRer als die Mittel zu ihrer Befrie-
digund®°. Konsequent unterscheidet das konomische Modell zwischen Praferenzen und Re-
striktionen. Uber die Herkunft der Praferenzen machen die Okonomen ublicherweise keine
Aussagen. Sie nehmen sie, wie sie sind. Sie interessiert, wie die vorhandenen Praferenzen
unter den gegebenen Verhaltnissen so gut als moglich befriedigt werden kSnBeminter

steht das normative Programm des UtilitaristitiDas Ziel ist das groRte Gliick der groRten
Zahl. Der Kuchen soll gro3er werden, damit alle ein gréf3eres Stiick erhalten kbnnen. Zumin-
dest gilt es aber, Verschwendung zu vermeiden. Man kann dabei absolute und relative Ver-
schwendung unterscheiden. Im ersten Fall liegen Gulter ganz brach. Im zweiten Fall kbnnten
sie in einer anderen Verwendung fur die Volkswirtschaft viel grof3eren Nutzen stiften.

All diese Fragen koénnte sich auch Robinson Crusoe stellen. Er wiirde sich etwa uberlegen,
dass er im Herbst Vorrate fir den Winter anlegt, weil die Natur seinen Nahrungsvorrat be-
grenzt. Dafur braucht er aber kein Eigentum. Ob Eigentum eine nutzliche Institution ist, wird
erst zur Frage, wenn Freitag auf den Plan'fittEs kann gut sein, dass die beiden auch so
zurecht kommen. Vielleicht ist das Nahrungsangebot so reichlich, dass jeder mehr findet als
er braucht. Dann ist Nahrung ein freies Gut. Vielleicht geniigt es auch, wenn die beiden ihre
Insel durch einen Zaun in zwei Hélften teilen, und jeder isst, was auf seiner Seite wéachst. A-
ber vielleicht wachsen in Robinsons Halfte die schénsten Feigen, bei Freitag dagegen die
dicksten Datteln. Robinson isst gerne Feigen. Aber nach 10 Feigen am Tag hat er genug. Ge-
nauso geht es Freitag mit seinen Datteln. Dann stehen sich beide besser, wenn sie ein paar
Feigen gegen ein paar Datteln tauschen. Die Okonomen kénnen prazise benennen, warum
dieser Tausch fur beide vorteilhaft ist. Der Grenznutzen der meisten Giter nimmt ab. Man
verzehrt sich mehr nach der ersten oder zweiten als nach der zehnten oder elftéff. Feisfe

recht lohnt der Tausch naturlich dann, wenn auf Robinsons Halfte der Insel etwas wéachst, aus
dem er sich gar nichts macht. Dann braucht Robinson gar nicht auf seine geschatzten Feigen
zu verzichten, um an Freitags Datteln zu kommen. Er kann ihm statt dessen ein paar Bananen
abgeben.

119 Zum normativen Gehalt von Definitionen des NaturzustandsieMPsSoN ELLIS und WILDAVSKY Cul-
tural Theory 1990, 25-38; KRSTING Gesellschaftsvertrag 1994, 55 und passim.

120 RoBBINS Economic Science 1932, 16.

121  Grundlegend BckER Human Behavior 1976, , insbes. der Einleitungsaufsatz.

122 Der Vater des Utilitarismus istEBITHAM Principles 1988.

123 BREYERUNd KOLMAR Wirtschaftspolitik 2001, 82-85.

124  BNDYcK und RUBINFELD Microeconomics 2001, chapter 3.5.
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Robinson und Freitag tun sich deshalb so leicht, weil sie auf einer Stidseeinsel gelandet sind.
Hier fallen die Feigen und Datteln wirklich von den Baumen, auch wenn die beiden den gan-
zen Tag in der Sonne liegen. Wieder konnen es die Ressourcenékonomen préaziser sagen: die
natirliche Regenerationsrate ist bei diesen erneuerbaren Ressourcen héher als die relevante
Nachfragé®. Doch auch auf dieser paradiesischen Insel ist das Bessere der Feind des Guten.
Irgendwann findet Robinson vielleicht einen Baum, dessen Feigen noch viel kostlicher
schmecken. Die Stelle, an der er steht, ist nur schwer zu erreichen. Vielleicht hat Freitag sich
zuvor spielerisch die viele freie Zeit damit vertrieben, mit Asten kleine Rinnen in den Boden

zu graben. Nehmen wir an, dass er es in dieser Kunst schon zu einiger Fertigkeit gebracht hat.
Dann kann er Robinson anbieten, ihm den Weg zu seinen geliebten Feigen zu ebnen, wenn er
daftr noch ein paar Bananen erhélt. Die beiden haben, 6konomisch gesprochen, das Prinzip
der Arbeitsteilung gefundéf?.

Als Freitag das erste Mal in Robinsons Haélfte der Insel kommt, sieht ihm Robinson beim An-
legen des Wegs zu. Da Robinson der intelligentere und kraftigere von beiden ist, wirde es
ihm nicht schwer fallen, den nadchsten Weg selbst anzulegen. Solange er genug Bananen hat,
um Freitag zu bezahlen, wird er das nattrlich nicht tun. Aber da Freitag so gerne Bananen
isst, setzt Robinson seinen Vorrat auch fir viele andere Geschafte ein, die er mit Freitag ab-
schlief3t. Warum kodnnte es trotzdem vernuinftig sein, dass Robinson das Anlegen von Wegen
weiter Freitag Uberlasst? Der Grund ist schnell gefunden. Auch Robinsons Tag hat nur
24 Stunden. Das Anlegen eines Wegs ist auch mit Robinsons Kraft und Geschicklichkeit ein
zeitraubendes Unterfangen. Robinson legt seine Zeit viel besser an, wenn er seine Bananen-
stauden gelegentlich vom Unkraut befreit, damit sie reicher tragen. Arbeitsteilung mehrt den
Wohistand also nicht nur dann, wenn der eine etwas besser kann als der andere. Es genigt,
dass der Empfanger der fremden Leistung alternativ noch etwas Wertvolleres tun kann. Die
Okonomen nennen diese Situation komparative Kostenvdrteile

2. Der rationaltheoretische Analyserahmen

Wir wollen wissen, ob der Markt oder der Plan besser mit Knappheitsproblemen fertig wer-
den. Sodann wollen wir verstehen, welche Rolle das Eigentum in einer Marktwirtschaft spielt.
Auf beide Fragen kann man nur in einem genau definierten analytischen Rahmen Antworten
geben. Die Okonomen geben solche Antworten, indem sie das wirtschaftliche Geschehen in
einem Modell abbilden. Seine beiden Grundelemente sind Praferenzen und Restriktionen.
Was eine Praferenz ist, definieren die Okonomen dabei prazise. Sie tun das durch Annahmen
fur individuelles Verhalten. Ihre Welt besteht aus homines oecontfiSolch ein Mensch

125 SROBELE Rohstoffékonomik 1987, 130.

126  GrundlegenddTH Wealth of Nations 1776.

127 Das Konzept ist ursprunglich vondArpo Political Economy 1819 fur den AuBRenhandel entwickelt
worden. Es passt aber viel allgemeiner fur jede ArbeitsteilurmgAiN und SUICHANEK Okonomik 2000,
153.

128 Umfassend IRCHGASSNERHOmMO Oeconomicus 1991.
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hat vor allem eins: eine geschlossene Praferenzordnung. Er kennt all seine Bedurfnisse und
Winsche. Bevor er auch nur einen davon erflillt, hat er sie alle in eine konsistente Ordnung
gebracht. Er weil3 also, um zu unserem Beispiel zurlickzukehren, dass er die elfte Feige gegen
eine Dattel tauschen wuirde, die zehnte dagegen nur gegen zwei Datteln. Wann immer sich
eine Gelegenheit zum Tausch bietet, kalkuliert ein homo oeconomicus seinen Vorteil neu. Er
optimiert seinen Nutzen also bestandig, gegeben die jeweiligen Restriktionen.

Dass diese Verhaltensannahmen nicht sehr nah an der Wirklichkeit sind, sieht man sofort.
Modelle wollen die Wirklichkeit ja aber auch gar nicht 1:1 abbilden. Dann wirden sie ndm-
lich in die erkenntnistheoretische Falle laufen: wer alles sehen will, sieht gar nichts. Entschei-
dend ist also nicht die Wirklichkeitsnahe, sondern die Leistungsfahigkeit des Modells. Daraus
folgt zugleich: kein Modell taugt zur Beantwortung aller Fragen. Seine Leistungsfahigkeit
hangt vom Erkenntnisinteresse ab. Wie wir sehen werden, ist die Leistungsfahigkeit des Rati-
onalmodells der Okonomen fiir die Erklarung der sozialen Funktion von Markt und Eigentum
hoch. Deshalb beginnen wir mit diesem Modell.

3. Markt versus Plan

a) Einfihrung

Robinson und Freitag haben in unserem Beispiel eine kleine Marktwirtschaft entwickelt, um
das Allokationsproblem eleganter zu lI6sen. Sie hatten auch andere Institutionen schaffen kon-
nen. Statt einen Zaun zu ziehen, hatten sie sich auch jeden Morgen fur eine Stunde treffen
kénnen, um Plane zu schmieden. Dann hatten sie verabredet, dass Robinson Feigen sucht und
Bananenstauden vom Unkraut befreit, wahrend Freitag Datteln sammelt und den Weg anlegt.
Die beiden hatten ihre Insel also zu Gemeinschaftseigentum erklaren kdnnen, das sie basis-
demokratisch bewirtschaften. Diese egalitare Form von sozialer Koordination ist lange Zeit
unterschatzt worden. Sie hat sich insbesondere dort Uber die Jahrhunderte gehalten, wo sich
Mérkte schwer tun. Die Hummerfischer in Maine haben sich so organfSiefapanische
Bauern haben so ihren Wald bewirtschadfftund spanische Bauern fiir die Bewasserung
ihrer Felder gesordt'. Doch auch die gliihendsten Anhanger dieser Organisationsform glau-
ben nicht, dass sich ganze Volkswirtschaften auf diese Weise organisierert¥feRen

Fur diese Aufgabe ist allenfalls die Planwirtschaft eine Alternative zum Markt. Noch einmal
sollen uns Robinson und Freitag den Unterschied deutlich machen. Als beide merken, dass sei
gemeinsam leistungsfahiger sind als jeder allein, setzen sie sich nur ein einziges Mal zusam-
men. Das Gesprach dauert nicht lang. Keiner zweifelt, dass Robinson starker und gescheiter
ist als Freitag. Er soll kinftig deshalb bestimmen, wer von ihnen welche Aufgabe erfullt. Er
sagt Freitag also, dass er Datteln pflicken und den Weg anlegen soll. Vielleicht will Freitag

129 AcHESONLobster Gangs 1988.

130 MacKEAN in National Research Council 1986.

131 GsTROM Governing the Commons 1990, 69-82.

132 S.insbes. den Katalog der Kriterien fUr erfolgreiche Arrangements bei ebd., 88-102.
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auch sicher sein, dass alles immer mit rechten Dingen zugeht. Dann verspricht Robinson,
auch seine eigenen Pflichten im vorhinein auszusprechen.

An Sozialexperimenten mit der Planwirtschaft hat es im 20. Jahrhundert keinen Mangel gege-
ben. Sie sind nicht gut ausgegangen. Gerade das deutsch-deutsche Beispiel ist illustrativ. Ge-
wiss hat die Sowjetunion in der DDR einen Grof3teil der Schwerindustrie demontiert, wahrend
die USA der Bundesrepublik durch Care-Pakete und den Marshallplan unter die Arme gegrif-
fen haben. Beide Teile Deutschlands waren vor dem Kriege aber ein industrialisiertes Land.
Sie waren seit dem spéaten 19. Jahrhundert die Heimat der Spitzenforscher in der ganzen Welt
gewesen. Die Bevolkerung war in ihrem Durchschnitt gleich gut ausgebildet und gleich streb-
sam. Nicht zufallig war die DDR in ihrem sozialistischen Kontext wieder das Musterland. Die
DDR ist 1989 wie ein Kartenhaus zusammengefallen. Zum Schmerz derer, die diese friedli-
che Revolution bewirkt haben, war fur die meisten ihrer Landsleute aber weniger die westli-
che Freiheit als der westliche Wohlstand anziehend. Wie erklart sich dieser Erfolg der
Marktwirtschaft? Welche Bedingungen mussen erfillt sein, damit er eintritt? Gibt es ernstzu-
nehmende Einwande oder muss ein Preis bezahlt werden?

Diesen Fragen wollen wir im Folgenden nachgehen. Wir werden zunachst den Mechanismus
naher betrachten, mit dem der Markt Verhalten steuert (b). Er tut das sehr treffsicher (c), ist
zugleich aber flexibel und robust gegen Stérungen (d). Die Steuerungskosten des Markts sind
niedrig (e), seine Fahigkeit zur Gewinnung und Verarbeitung von Informationen ist hoch (f).
Er kann auf mehr Ressourcen zugreifen als jede andere Wirtschaftsordnung (g). Schlief3lich
ist er weniger anfallig fir verzerrende Eigeninteressen der Steuerungsinstanz (h).

b)  Steuerungsmechanismus

Der Markt bewaéltigt das Knappheitsproblem mit dem Instrument des Preises. Nach dem be-
ruhmten Wort vorAdam Smithenkt er die Guter mit ,unsichtbarer Hand" von einer Verwen-
dung zur anderér®. Mit Hilfe des Preises gewinnen einzelne Wirtschaftssubjekte andere da-
fur, an der Realisierung ihrer Plane mitzuheffén

Markte tendieren dabei zum Ausgleich zwischen Angebot und Nachfrage; im Rationalmodell,
auf dessen Grundlage wir im Moment argumentieren, geschieht das regelméaRiig sogar voll-
standig>. Die Mérkte vermeiden dadurch die fiir Planwirtschaften typische Rationierung und
die damit einhergehenden Wartezett8nProdukte brauchen nicht wieder und wieder repa-
riert, sondern kénnen rechtzeitig durch ein Nachfolgeprodukt ersetzt wéfdérenn Haus-

133 SwITH Wealth of Nations 1776, Book IV Chapter Il Paragraph 9.

134 SREIT Wirtschaftspolitik 1991, 33.

135 Anders ist es nur, soweit Méarkte, wie es in der Wohlfahrtsbkonomie so plastisch heift, ,versagen“. Ein
anschauliches Beispiel ist die ganz charakteristische Starrheit der Lohne nach unten. Sie fihrt dazu, dass
die Arbeitsmarkte nicht gerdumt werden, es also zu Arbeitslosigkeit kommt. Rationaltheoretisch plausible
Grunde finden sich beisssELMEIERUNd BLAUERMEL Arbeitsmarkttheorien 1998.

136 WELFENSWirtschaftspolitik 1995, 451.

137 ebd., 446.
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halte in einer Marktwirtschaft sparen, tun sie das, weil sie sich frei daflr entschieden haben,
Konsum von der Gegenwart in die Zukunft zu verlagern. Die hohe Sparrate in der Endzeit der
DDR war dagegen Ausdruck der Tatsache, dass die Haushalte fur ihre Einkommen keine Pro-
dukte fanden, die es ihnen wert erschienen.

Umgekehrt gibt es in der Marktwirtschaft auf mittlere Sicht auch keinen Angebotsiberhang.
Das Gegenbeispiel sind die planwirtschaftlich strukturierten Agrarmarktordnungen der EG.
Sie haben bekanntlich zu solchen Uberschiissen gefiihrt, dass die Produktion schlieRlich sogar
vernichtet wird. Das ist immer noch billiger, als sie zu lagern oder durch Ausfuhrsubventio-
nen auf dem Weltmarkt konkurrenzfahig zu machi&rn einer Marktwirtschaft wird Bedarf

nach MalRgabe seiner Dringlichkeit befriedigt. Guter wandern zu dem Endverbraucher mit der
hdchsten Zahlungsbereitschaft oder als Vorprodukt an den Ort ihrer produktivsten Verwen-
dung. Dadurch entscheiden die Preise zugleich auch Uber die Struktur des Angebots. Wenn
der Unternehmer mit einem Produkt keinen Gewinn mehr macht, wird er sich nach einer al-
ternativen Verwendung fur das eingesetzte Kapital umsehen. Zugleich geben die Preise neuen
Unternehmen ein Signal, in welche Markte es sich einzutreten lohnt. Die Preise haben noch
eine weitere Wirkung auf das Angebot. Sie verhindern die technikverliebte Maximierung, wie
sie fur die ehemalige staatliche Deutsche Bundespost charakteristisch war. Die Qualitatsan-
spruche an ein Produkt werden in einer Marktwirtschaft nur so weit getrieben, wie dafir aus-
reichende Zahlungsbereitschaft vorhanden ist.

Der Markt wahlt nicht nur die Produkte, sondern auch die Produzenten aus. Er bewirkt, dass
gerade die fahigsten Personen als Unternehmer tatig werden. Weniger fahige machen Verlust
und mussen schlie3lich aus dem Markt ausscheiden.

c) Treffsicherheit

Der Treibstoff einer Marktwirtschaft ist der Egoismus der Menschen. ,Wir erwarten unser
Mahl nicht vom Wohlwollen des Metzgers, Brauers oder Backers, sondern von ihrem Eigen-
interesse®, hadam Smittso treffend gesadt’. Doch so selbstverstandlich ist das nicht, dass

sich die Egoismen zum gemeinen Wohl addieren. Vor allem die 6konomische Spieltheorie hat
herausgearbeitet, warum eigentlich das Gegenteil zu erwarten ware. Ware Robinson wirklich
der rationale Nutzenmaximierer des 6konomischen Modells, sollte sich Freitag Uberlegen, ob
er gegen das bloR3e Versprechen einer gehdrigen Zahl von Bananen Robinsons Weg anlegt.
Denn in solch einer Vorleistungssituation konnte ihn Robinson ausbeuten. Erst lasst er Freitag
arbeiten, dann verweigert er die Gegenleistung. Die Okonomen nennen so etwas strategisches
Verhalten. Freitag wirden sie allenfalls mit dem Hinweis beruhigen, dass Robinson ja auch
spater wieder Waren und Dienstleistungen von ihm erhalten will. Freitag kann deshalb wirk-
sam mit dem Abbruch der Geschaftsbeziehung drohen, wenn Robinson die Gegenleistung
verweigert. AuRerdem wissen beide, dass sie eines Tages sterben. Keiner kann aber vorhersa-

138 Siehe dazu etwerRkEBE in Schmidt 1996, R 37.
139  SwITH Wealth of Nations 1776, Book | Chapter .
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gen, wann das der Fall sein wird. Beide spielen also ein endliches Spiel von unsicherer Dauer.
Die Spieltheoretiker zeigen, dass das eine giinstige Grundlage fiir Kooperafidn ist

Doch diese Aussage gilt nur unter den ziemlich speziellen Bedingungen unserer kleinen In-
selokonomie. Freitag ware schon dann weitgehend schutzlos, wenn er auf die Lieferungen
von Robinson dringlicher angewiesen ist als umgeRé&hrtst das so, bleibt Freitag nur,
kinstlich ein Gleichgewicht des Schreckens herzustellen. Er erklart sich nur bereit, Robinson
den Weg anzulegen, wenn dieser ihm sein liebstes Schmuckstiick zum Pfand Uberlasst. Die
Okonomen nennen so etwas einen selbstdurchsetzenden Verttatsere kleine Volkswirt-

schaft hat sich unter der Hand in ein anspruchsvolles Gebilde verwandelt. Unsere beiden
Marktteilnehmer brauchen zumindest erhebliche institutionelle Kreativitat. Wenn sie fehilt,
unterbleiben Tausch und Arbeitsteilung ganz.

Auch wenn sich Robinson und Freitag all das klargemacht haben, wird ihnen die Planwirt-
schaft allerdings nicht attraktiver erscheinen. Denn sie ist erst recht vom Problem strategi-
scher Interaktion geplagt. Einen wohlfahrtsmehrenden Plan kann Robinson als Planbehdrde
namlich nur entwickeln, wenn er Freitags Préaferenzen kennt. Er muss wissen, wie gerne Frei-
tag wirklich Feigen und Datteln isst. Natirlich kann ihn Robinson fragen. Aber Freitag weil3
ja, dass Robinson diese Angaben fir seinen Plan nutzen wird. Deshalb wird Freitag seinen
Appetit auf Datteln viel starker zeichnen, als er wirklich ist. Dann muss er namlich weniger
Datteln abgeben, um an ein paar Feigen zu geraten. In &hnlicher Weise wird Freitag die Mihe
Ubertreiben, die er beim Anlegen des Weges hat. Er tut das, weil er fiir seine Arbeitsleistung
dann mehr Bananen erwarten darf. In einer Planwirtschaft sind also weder Konsumenten noch
Produzenten gezwungen, ihre Praferenzen offenzutéyen

Auch die beste Planaufsicht kann hier nur bedingt Abhilfe schaffen. Sie kann bestenfalls kon-
trollieren, wie sich der Output bei einer Anderung des Inputs verhalt. Wie ungenau dieses
Mal ist, zeigt das folgende Beispiel: ein Unternehmen hat zusatzliche Arbeitskrafte angefor-
dert und erhalten. Es stellt in der ndchsten Planperiode proportional mehr Produkte her. Auf
den ersten Blick war die Entsendung der Arbeitskrafte also richtig. Tats&chlich kann es sich
aber ganz anders verhalten. Eine Neuerung im Produktionsverfahren kann den Bedarf an Ar-
beitskraften verringert haben. Dann arbeiten alle Arbeitnehmer in der zweiten Periode weni-
ger produktiv. Zwischen der Planbehdrde und den Planadressaten besteht namlich das, was
die Okonomen ein Prinzipal-Agent-Verhaltnis nennen. Die Planbehorde als der Prinzipal
kann das Handeln der Planadressaten als ihrer Agenten nur teilweise beobachten. Diese In-
formationsasymmetrie werden rationale Agenten zu ihrem personlichen Vorteil ausftuten

140 Né&her BIRD, GERTNERUNd RCKER Game theory 1994, 159-187.

141 Es kommt namlich auf den Vergleich der Zerschlagungswerte an, also des Nutzens jedes Teilnehmers,
wenn die Vertragsbeziehung endet, nah®rd«T Institutions and Social Conflict 1992, Chapter 5.

142  Naher WLLIAMSON Institutions of Capitalism 1985, Chapter 3.

143  FFAHLER in Vaubel und Barbier 1986, 65.

144  Grundlegend SHWEIZER Vertragstheorie 1999.
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Scheinbar befinden wir uns also zwisch®kyllaund Charybdis.Welche Ordnung wir einer
Volkswirtschaft auch immer vorschlagen: sie ist vom strategischen Verhalten ihrer Mitglieder
geplagt. Doch dieser Eindruck konnte nur entstehen, weil wir die Unterscheidung der Wirt-
schaftsordnungen am Beispiel von Robinson und Freitag entwickelt haben. Zwischen den
beiden gibt es zwar Tausch und Arbeitsteilung, zentrale und dezentrale Koordination, aber
keinen Markt. In dieser kleinen Inselékonomie gibt es keinen Wettbewerb. Freitag kann seine
Feigen nur von Robinson beziehen, Robinson seine Datteln nur von Freitag. Wenn Freitag flr
seine Datteln eine mal3lose Menge Feigen fordert, bleibt Robinson nur eins: er muss ganz auf
Datteln verzichten. Die Sache séhe plotzlich ganz anders aus, wenn das Sidseeparadies von
einem Forschungsschiff entdeckt wiirde. Robinson kdnnte seine Feigen nun auch den For-
schungsreisenden zum Kauf anbieten. Weil Freitag das weil3, macht es keinen Sinn mehr, das
Angebot an Datteln kinstlich zu verteuern. Dann bleibt er auf seinen Datteln namlich sitzen
(falls die Forschungsreisenden nicht auch darauf Appetit haben).

Wieder lasst sich der Unterschied in spieltheoretischer Sprache prazise beschreiben. Funkti-
onsfahiger Wettbewerb zwingt die Marktteilnehmer in ein Spiel gegen die Natuwelche
Spielziige die Natur machen wird, kann weder ein Anbieter noch ein Nachfrager vorhersehen.
Er steht sich nun am besten, wenn er seine wahren Préferenzen offénbet Wettbewerb
erweist sich als das, was die Spieltheoretiker einen Mechanismus zur Offenbarung privater
Information nenneff”.

Der Markt ist noch aus einem weiteren Grunde treffsicherer als ein Plan. Die Planbehérde
muss die individuellen Praferenzen notwendig aggregieren, daraus also Praferenzen des Wirt-
schaftssystems ableitéfi Es leuchtet unmittelbar ein, dass die Planbehérde von den Wiin-
schen eines Volks von 80 Million nur ein stark vergrobertes Bild erhalten kann. Wie aussage-
arm solch ein zentraler Plan werden muss, schil&é&éntschereindrucksvoll am Beispiel

der franzosischen Planificatitii. Im vom Fikentschemuntersuchten Vierten Plan fiir die Jah-

re 1962 bis 1965 waren der gesamten Leder- und Pelzindustrie Frankreichs noch 17 Zeilen
gewidmet. Zur Schuh- und Pantoffelindustrie heil3t es dort nur noch:

.Industrien der Schuh- und Pantoffelerzeugung, die seit 1956 standig im Fort-
schritt begriffen sind, werden ihren Absatz zugleich auf dem Inneren Markt (Da-

menschuhe) und dem Export vergréRern. Die mittlere GréR3e der Unternehmen
soll zunehmen, besonders durch das Spiel der Konzentration. Die Produktivitat
wird bedeutende Fortschritte mach&t*

Markte kommen aus einem doppelten Grund unendlich viel ndher an die wahren Préferenzen
der Individuen heran. Sie verzichten nicht nur auf Aggregation quer durch die Bevolkerung,

145 S HARPFGames 1997, 5.

146 Plastisch BIRD, GERTNER und RCKER Game theory 1994, 80-83; s. auch die formale Darstellung bei
CORNESUNd SANDLER Externalities 1996, 64.

147 Naher 8HWEIZER Vertragstheorie 1999.

148 Hierzu etwa BHRENsSOkonomische Grundlagen 1986, 74-76.

149 HRKENTSCHERIn Fikentscher 1993.

150 ebd.in, 105 f. mit Nachweisen.
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sondern Uberhaupt auf jedes absolute Maf3. Der Nachfrager braucht nur deutlich zu machen,
dass ihm das Produkt mehr Wert ist als den ubrigen Nachfragern. Dann wird gerade sein
Wunsch vorab befriedigt.

d) Flexibilitdt und Robustheit

Markte sind viel flexibler als jede Planbehérde es sein kann. Denn am Markt treffen die ein-
zelnen Wirtschaftssubjekte ihre Entscheidungen. In einer Planwirtschaft muss die Planbehor-
de auf ein neues Problem dagegen erst einmal aufmerksam werden. Dann muss sie die Daten
sammeln, die sie fur ihre neue Entscheidung braucht. Sie muss die Ruckwirkung einer Plan-
anderung auf die damit verzahnten Wirtschaftszweige bedenken. Regelmal3ig muss sie diese
zuvor anhoren. Aus alle diesen Grinden sind Plananderungen selten und langwierig. In einer
Marktwirtschaft haben dagegen zunéchst einmal Planungsfehler viel geringere Wirkungen.
Die Nachteile treffen ausschlie3lich das Individuum oder Unternehmen, das sich geirrt hat.
Da die Folgen eines solchen Fehlers fur diese Planungseinheit drastisch sind, hat sie zugleich
jeden Anreiz, Fehlplanungen so schnell wie mdglich zu korrigieren.

Flexibilitat ist weiterhin erforderlich, weil die Praferenzen der Menschen nicht stabii*4ind
So verschiebt sich etwa der nachgefragte Warenkorb mit der Hohe des Einkommens. Dia-
mantkolliers finden unter Sozialhilfeempfangern wenig AbSatz

Flexibilitat ist aber vor allem deshalb wichtig, weil keine Wirtschaftsordnung alle Faktoren
kontrollieren kann, die auf das Wirtschaftsgeschehen Einfluss haben. Naturkatastrophen und
die Wetterlage lassen sich ebenso wenig planen wie der Olpreisschock des Jahres 1973. Eine
Planwirtschaft muss sich gegen solche Entwicklungen soweit als mdglich abschotten. Hieraus
erklart sich, dass alle Planwirtschaften den Aul3enhandel monopolisieren. Im Ubrigen missen
vorsorglich Mittel fir unvorhergesehene Notfélle zuriickgehalten werden. Solch ein Julius-
turm ist in der Zwischenzeit aber unproduktiv. Der Volkswirtschaft entgeht also der
Wohlstand, der aus seiner Nutzung vor dem Notfall entstanden ware. Eine Marktwirtschaft
kann all solche Entwicklungen dagegen als Datum nehmen und braucht darauf erst zu reagie-
ren, wenn sie wirklich eintretér®. Nur eine Marktwirtschaft ist deshalb im Stande, mit einer
globalisierten Welt zurecht zu kommen. Sie zerbricht an den standigen Anderungen von au-

3en nicht, sondern kann sie umgekehrt produktiv als Chance fir zusatzlichen Wohlstand nut-
zen™,

151 MEeRTENS KIRCHNER uUnd SHANZE Wirtschaftsrecht 1978, 28.

152  PosNERin Assmann, Kirchner und Schanze 1993, 81.

153 Auch in dieser Hinsicht ist die Marktwirtschaft aber nur die bessere, keine schlechthin ideale Lésung.
Denn von der Warte eines allwissenden Lenkers ware es manchmal besser, gegen ungute Entwicklungen
frihzeitig einzuschreiten. Sie mdgen sich etwa nicht linear, sondern exponentiell entwickeln. Dann sind
sie kaum noch beherrschbar, wenn sie ihre Eigendynamik gewonnen haben. Am Markt besteht aber we-
nigstens die Chance, dass ein Unternehmer die kiinftige Knappheit erahnt und auf eigenes Risiko dage-
genhalt.

154  EindringlichvoN WEIZSACKER Globalisierung 1999.
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Man kann es auch so sagen: ihre Fahigkeit zur flexiblen Reaktion macht die Marktwirtschaft
zu einem regenerativen System. Sie absorbiert &ulRere Schocks, ja sogar vorsatzliche Schadi-
gungen, wie sie von dem Olpreiskartell der 70er Jahre ausgingen. Die Marktwirtschaft ist also
eine sehr robuste Wirtschaftsordnung.

e) Steuerungskosten

Nichts ist umsonst in der Welt. Das gilt auch fur die Steuerungsleistungen einer Marktwirt-
schaft. Okonomen bezeichnen diese Steuerungskosten als TransaktioriSkdsites zentra-

le Aufgabe der Rechtsordnung liegt gerade darin, die Steuerungskosten einer Marktwirtschaft
zu vermindern. Das geschieht etwa im dispositiven Schuldrecht. Hat der Vertrag keinen atypi-
schen Gegenstand, brauchen sich die Parteien keine Gedanken tUber nachvertragliche Risiken
zu machen. Das hat ihnen der Gesetzgeber bereits abgenommen. Vergleicht man jedoch
Markt und Plan, zeigt sich, wie sparsam eine Marktwirtschaft das Verhalten der Wirtschaft-
subjekte steuert.

Das Steuerungsmittel der Marktwirtschaft ist das Eigeninteresse der Wirtschaftssubjekte. Das
Gewinnstreben treibt die Unternehmen an. Die Notwendigkeit, mit dem vorhandenen Budget
maoglichst viele Wiinsche zu befriedigen, zwingt die Haushalte zu einer sinnvollen Auswahl.
Lebt ein Haushalt Gber seine Verhaltnisse, muss er in der Zukunft weniger konsumieren. Hat
ein Unternehmen hohere Kosten als seine Konkurrenten, macht es Verlust und muss schliel3-
lich aus dem Markt ausscheiden. Die Planwirtschaft hat viel schwéchere Anreize und Sankti-
onen. Anreize kann sie im wesentlichen nur mit Pramien oder Auszeichnungen setzen. Als
Sanktion bleibt nur die staatliche Zwangsgewalt. Die Planwirtschaft hat also den Egoismus
der Betroffenen gegen sich. Fur die Marktwirtschaft ist er die Triebfeder.

In einer Planwirtschaft hat jeder einen Anreiz, sich am System vorbeizumogeln. So halten die
Unternehmen typischerweise Produktivitat zurtick. Da Planabweichungen nach unten bestraft
werden, wollen sie eine Reserve fur unvorhergesehene Ereignisse haben. Mit einer Planiber-
schreitung haben sie nichts zu gewinnen. Dann wird nur das Plansoll fir die nachste Periode
heraufgesetzt. Wer in einer Marktwirtschaft dagegen besser als seine Konkurrenten ist, erhalt
den Gewinn als Pramie. Weil er stets furchten muss, dass in Wahrheit ein anderes Unterneh-
men noch besser ist und er dann Verluste macht, ist er stdndig zu hdchster Leistung ange-
spornt®® Jeder ist in einer Marktwirtschaft der Kontrolleur des anderen. Der eine Konkurrent
achtet mit Argusaugen darauf, dass sich der andere an die Spielregeln héalt. Sonst zerrt er ihn
sofort vor den Kadr’. Die Nachfrager kontrollieren die Anbieter. Sie spiiren zur Schonung
ihres personlichen Budgets den billigeren Anbieter oder das bessere Produkt auf und zwingen

155 ZusammenfassenddRTER und FURUBOTN Institutionendkonomik 1999, 47-81.

156 KerBserin Delhaes und Fehl 1997.

157 Das Instrument dazu bietet die Fallgruppe des Rechtsbruchs in der Generalklausel des § 1 UWG, s. aus
der reichen Rechtsprechung nur BGHZ 140, 183.
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die trageren Konkurrenten zur Anpasstiiglhren Suchaufwand geben die Individuen dabei
als Preissignal auch an Dritte weft&t

Die Steuerungskosten eines Wirtschaftssystems bestehen nicht nur aus dem aktiven Aufwand,
der zur Koordination der Wirtschaftsplane getrieben wird. Noch gréReres Gewicht haben re-
gelmalig die Kosten von Fehlsteuerung. Sie sind in einer Planwirtschaft viel héher als in ei-
ner Marktwirtschaft. Das zeigt sich am deutlichsten bei der SchattenwirtSéhafuch in
Deutschland werden allerdings bekanntlich manche Leistungen am offiziellen Markt vorbei
erbracht. Jeder kennt den steuerfreien Babysitter, die von allen Abgaben befreite ,Nachbar-
schaftshilfe®, und hat schon einmal von der Beschaftigung illegaler Arbeitnehmer gehort. In
einer Marktwirtschaft schafft aber nur der Steuer- und Abgabenwiderstand einen Anreiz zur
Schattenwirtschaft. In einer Planwirtschaft sind manche Giter dagegen uberhaupt nur auf
Schattenmarkten verfigbar. Andere werden der offiziellen Wirtschaft entzogen, weil auf dem
Schattenmarkt exorbitante Gewinne winken. Dadurch werden zwar manche Versorgungseng-
passe geschlossen und willkiirliche Entscheidungen der Planbehdrde abgé&thildegteich
entstehen aber Friktionen mit der offiziellen Wirtschaft. Sie haben gegen Ende der DDR ein
solches Ausmald angenommen, dass es nicht nur zur Wahrungsspaltung, sondern sogar zur
Wahrungssubstitution kam. Die DDR selbst verkaufte ihre exportfahigen Waren an ihre eige-
nen Staatsangehérigen nur noch in den Intershops gegen D¥lark

f)  Informationsgewinnung und -verarbeitung

Damit die knappen Giter zum besten Wirt wandern, mussen sehr viele Informationen gewon-
nen und verarbeitet werden. Wer hat welche Praferenzen? Wer sind potentielle Anbieter und
Nachfrager? Lohnt die Produktion? Wenn ja: welches ist die richtige Betriebsgro3e? Sollte
die Produktion oder der Vertrieb mehrerer Produkte in einem Unternehmen gebtindelt wer-
den? Sollen die Guter anschliel3end einzeln oder im Blndel angeboten werden? Ziehen die
Haushalte den Gemischtwarenladen in raumlicher N&he oder den GroBmarkt auf der griinen
Wiese vor? Wollen sie beim Kauf beraten werden, oder ist ihnen umgekehrt die Anonymitat
von Versandhausern angenehm? Sind sie bereit, auf die unmittelbare Anschauung des Pro-
dukts zu verzichten, wenn sie dafur im Versandhandel rund um die Uhr einkaufen und auch
an kleinen Orten aus einem breiten Angebot auswahlen kénnen? Trauen sie den Auskinften
der Anbieter so wenig, dass sie bereit sind, fur die Leistungen eines Informationsintermediars
zu bezahlen?

In einer Planwirtschaft missen all diese Informationen an einem Ort gesammelt und verarbei-
tet werden. Dabei stol3t man schnell an &uf3erste Grenzen. Soll es tiberhaupt noch einen Plan
geben, missen die Kennziffern rigoros standardisiert werden, die in ihn eingehen. In einer

158 SREIT Wirtschaftspolitik 1991, 40.

159 ebd., 83f.

160 Néaher ESTEund SHNEIDER Shadow Economies 1998.
161 S. die nuancierende Analyse voRSSEL Ordo 1986.

162 WELFENSWirtschaftspolitik 1995, 445.
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Marktwirtschaft wird dagegen dezentral geplant. Dieser Wirtschaftsordnung steht deshalb
theoretisch die gesamte individuelle Planungskapazitat jedes einzelnen Marktteilnehmers zur
Verfiigung. Der Markt kann deshalb viel mehr Komplexitat verarbé&tte®adurch kann der

Markt die Allokationsaufgabe viel praziser erfillen.

Der Vorzug einer Marktwirtschaft geht aber noch weiter. Viele Informationen, die der Markt
nutzen kann, sind einer Planbehdrde namlich von vornherein unzuganglich. Sie kann nur das
verwerten, was die Okonomen verifizierbare Information nennen. Den Marktteilnehmern ge-
niigt dagegen oft auch bloRR beobachtbare Inform&tfober typische Grund fiir die Unter-
scheidung zwischen beobachtbarer und verifizierbarer Information ergibt sich aus einer zwei-
ten Unterscheidung. Information ist dann blol3 beobachtbar, wenn sie aus implizitem Wissen
besteht, oder wenn man zu ihrer Beurteilung implizites Wissen bet8tijenn implizites
Wissen ist kontextgebunden. Es wird nicht durch abstraktes Lernen weitergegeben, sondern
durch Imitation. Man muss Teil der professionellen oder sozialen Gruppe sein, um es zu be-
sitzert®®.

g) Zugriff auf Ressourcen

Eine Marktwirtschaft kann eine Vielzahl produktiver Ressourcen mobilisieren, die einer Plan-
wirtschaft verschlossen sind. Den wichtigsten Grund haben wir bereits genannt. die
Marktwirtschaft verbraucht viel weniger Ressourcen allein dafiir, dass das System tberhaupt
funktioniert. Darauf beschrénkt sich der Unterschied aber nicht.

Der Markt verhindert, dass Giter unnétig gehortet werden. Das zeigt augenfallig die Produk-
tion von Kraftfahrzeugen. Alle Hersteller sind unter dem Druck des Wettbewerbs inzwischen
zur Produktion just in time Ubergegangen. Das Auto wird erst hergestellt, wenn der Abnehmer
einen rechtsverbindlichen Kaufvertrag abgeschlossen hat. Es gibt deshalb praktisch keine Au-
tos auf Halde mehr. Auch ihre Lager fir Rohstoffe und Vorprodukte haben die Autohersteller
auf ein Minimum reduziert. Das ist vor allem durch den Fortschritt der Informations- und Te-
lekommunikationstechnik mdglich geworden. Die Autobestellung des Kunden mit all seinen
Sonderwiinschen geht beim Hersteller elektronisch ein und Iost sofort die Bestellung der not-
wendigen Einzelteile beim Zulieferer aus. Dieser liefert sie minutengenau an$®Band

163 BEPSTEINSimple Rules 1995, 41;¥&vicKI Evolutionary Psychology 2000, 24.

164 Zu dieser UnterscheidungaBD, GERTNERUNd RCKER Game theory 1994, 89-112 und passim.

165 Grundlegend zu implizitem Wissero@AN, DAvID und FORAY Industrial and Corporate Change 2000;
zur Bedeutung fur die Unterscheidung von Markt und Plan vgsTEIN Simple Rules 1995, 79.

166 In erheblichem Ausmal’ ist auch das letztlich aber ein Transaktionskostenargument. Der Grof3teil des
impliziten Wissens ware namlich explizierbar, wenn man nur bereit ist, den nétigen Aufwand zu treiben,
CowaN, DAvID und FORAY Industrial and Corporate Change 2000. Soweit das méglich ist, kann man das
Problem des Informationszugangs auch als ein Problem der Informationsgewinnungskosten beschreiben,
naher ECHENBERGERIN Engel, Halfmann und Schulte 2002.

167 Einzelheiten etwa beigBHARDT Zuliefervertrag 1994. Damit ist Lagerhaltung naturlich noch nicht voll-
standig ausgeschlossen. Wenn der Zulieferer die garantierte Lieferfrist anders nicht einhalten kann, muss
nun moglicherweise er ein Lager anlegen. Aber das ist doch jedenfalls nicht bei allen Zulieferern der Fall.
Zumindest verringert sich das Ausmal’ der Lagerung deshalb auch gesamtwirtschaftlich.
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Das heif3t allerdings nicht, dass es in einer Marktwirtschaft keine Lager géabe. Im Gegentell
horten findige Unternehmer Rohstoffe und Produkte manchmal gerade dann, wenn sie aktuell
reichlich vorhanden und deshalb billig sind. Ein Arbitragegewinn wirkt namlich, wenn zu
erwarten ist, dass das Angebot kinftig sinken oder die Nachfrage steigen wird. Anders als
eine Planwirtschaft braucht eine Marktwirtschaft Lager aber nicht allein deshalb, weil sie das
Belieferungsrisiko nicht beherrscht. Aus diesem Grunde haben alle Betriebe in der DDR gro-
Re Lager gehalten, um ihren Planverpflichtungen nachkommen zu Kfinen

Der Markt bewegt die Individuen weiter zu produktiven Handlungen, die vom Recht entwe-
der gar nicht oder nur zu prohibitiven Kosten erzwungen werden konnten. Er veranlasst die
Arbeitnehmer, ihre volle Arbeitsproduktivitat zu offenbaren und einzusetzen. Das zahlt sich
fur sie ja in klingender Miinze aus. In der DDR fuhrte der beschriebene Nachfragelberhang
der Haushalte dagegen zur Arbeitszuriickhaltung. Warum sollte man sich anstrengen, wenn
man nur das nutzlose Sparvermdgen verméfiteEntsprechend werden die Anteilseigner
von Unternehmen dazu stimuliert, Gewinne im Unternehmen zu reinvestieren, statt sie fur
Lustbarkeiten zu verbrauchen. Vor allem veranlassen Gewinnerwartung und Sorge vor dem
Wettbewerbsvorsprung der Konkurrenten die Individuen aber, Risiken in Kauf zu nehmen.
Dadurch kommt es zu einem produktiven Umgang mit Unsicherheit. Dabei geht es nicht etwa
um ein Maximum an Risikobereitschaft. Vielmehr geht es darum, dass die Wirtschaftssubjek-
te abtasten, welche Risiken gerade sie am besten beherrschen kénnen.

Zusatzliche Ressourcen erschlief3t sich eine Marktwirtschaft schlief3lich in ihrem Verhaltnis
zu anderen Volkswirtschaften. Sie braucht sich nicht vor der Abwanderung der besten Kréafte
zu furchten, wie das in der DDR stets der Fall WarDenn sie kénnen mit ihrem Talent im
eigenen Land genauso viel Gewinn machen. Der Auf3enhandel kann offen bleiben. Deshalb
kann die Volkswirtschaft die Vorziige der internationalen Arbeitsteilung nutzen. Sie kann sich
auf solche Tatigkeiten spezialisieren, fur die die Voraussetzungen im Inland besonders guns-
tig sind.

h)  Anfélligkeit fiir verzerrende Eigeninteressen

Schopferische Zerstérung hadoseph Schumpetelas Wirken das Wettbewerbs gendhht

Das Allokationsproblem wird nur dann bewaltigt, wenn das Bessere standig das Gute ver-
drangt. Den Opfern kann das nicht angenehm sein. Weil sie unter Wettbewerb ein Spiel gegen
die Natur spielen, haben sie aber keine Chance, dem Anpassungsdruck zu entgehen. Wettbe-
werb ist im wahrsten Sinne des Wortes gnadenlos. In einer Planwirtschaft ist das anders. In
der Planbehdrde sitzen Menschen. Mit ihnen kann man reden. Deshalb wird die Versuchung
ubermachtig, den Ubergang zu gestalten. Eine Planwirtschaft nimmt deshalb Entwicklungs-

168 WELFENSWirtschaftspolitik 1995, 444.

169 ebd., 39.

170 ebd., 456.

171 SHUMPETERCapitalism, Socialism, and Democracy 1942, S. 134 ff. der deutschen Ubersetzung, Tiibin-
gen, 7. Auflage 1993.
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chancen systematisch langsamer wahr. Das wére selbst dann nicht anders, wenn sie aus-
schlie3lich mit GUberzeugten und integren Marktwirtschaftlern besetzt ware. Denn die Anpas-
sungslasten kénnen fir die Betroffenen ja wirklich dramatisch sein. Ganze Landstriche sind
schon entvdlkert worden, weil sie zu lang an einer Uberholten Technologie festgehalten ha-
ben. Der Wettbewerb treibt die Anbieter schliel3lich doch in den Konkurs. Weil die Unter-
nehmensleitung das weil3, denkt sie lieber rechtzeitig Uber Anpassung nach.

In einer Planwirtschaft sind die sozialen Folgen einer harten Anpassungsentscheidung dage-
gen einer ganz bestimmten politischen Institution zuzurechnen. Diesen Umstand werden die
Betroffenen ausnutzen. Sie werden politischen Widerstand gegen die Entscheidung mobilisie-
ren. Je drastischer die Anpassungsfolgen sind, desto schwerer wird es fir die Planbehdrde,
diesen Kampf zu gewinnen. Fir den Wettbewerbsdruck einer Marktwirtschaft kann dagegen
niemand personlich haftbar gemacht werden. Der Scharfrichter einer Marktwirtschaft tragt
eine undurchsichtige Kapuze.

Noch aus einem weiteren Grunde ist eine Marktwirtschaft besser vor Verzerrungen geschutzt.
Auch Beamte und Politiker sind Menschen. Sie kénnen ihre personlichen Interessen uber das
Amt stellen. Auch wenn sie durchaus redlich handeln, ist ihre Logik eine andere als die der
Wirtschaft. Der Erfolg eines Politikers wird nicht am Wachstum des Bruttosozialprodukts
gemessen, sondern an der Wahlurne. Dort spielt die wirtschaftliche Lage des Landes sicher
eine Rolle, aber nicht unbedingt die entscheidéfdBeshalb ist in einer Planwirtschaft nicht

nur zu besorgen, dass wirtschaftliche Akteure den Staat in ihren Dienst stellen. Vielmehr kann
der Staat umgekehrt auch danach trachten, die Wirtschaft fur seine Ziele einzuspannen. Sol-
che Versuche gibt es natlrlich auch in der Marktwirtschaft. In einer Planwirtschaft ist die In-
dienstnahme der Wirtschaft aber aus einem doppelten Grunde viel einfacher. Zunachst einmal
ist der wirtschaftliche Koordinationsmechanismus ja ein politischer. Die Politik braucht also
nicht erst in einen ihr fremden Bereich des Soziallebens einzudringen, um ihre Ziele zu errei-
chen. AuRRerdem sind solche Ubergriffe in einer Planwirtschaft praktisch nicht nachzuweisen.
Denn als einzige allgemeine Regel fir die Entscheidungen der Planbehérde lasst sich formu-
lieren: maximiere das Volkseinkommen. Die Ausflllung dieses normativen Gebots ist un-
vermeidlich diskretiondr®

4.  Eigentum als tragende Institution einer Marktwirtschaft

Damit sie all diese segensreichen Leistungen erbringen kann, braucht eine Marktwirtschaft
Institutionen. Kehren wir noch einmal zu Robinson und Freitag zuriick, um die Mindestaus-
stattung mit Institutionen zu verstehen. Zunéchst einmal muss die Rechtsordnung den beiden
Uberhaupt gestatten, Rechtsgeschafte abzuschlieRen. Da Robinson und Freitag zugleich auch

172  Mit diesen Fragen beschaftigt sich die 6konomische Analyse von Birokratie und Politik, s. aus der rei-
chen Literatur etwa DwNS Democracy 1957; BCHANAN und TuLLock Calculus 1962; zu den Mog-
lichkeiten einer juristischen Rezeption SNEEL in Engel und Morlok 1998b.

173  Eindringlich \EELKEN Industriepolitik 1991.
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ihre eigenen Verfassungsgeber sind, ist das fur sie kein Hindernis. Im Mittelalter verstand
sich das aber keineswegs von selbst. In vielen Gegenden Deutschlands waren die Bauern
nicht frei, sondern leibeigen. Sie verfligten also nur Uber eine relative Rechtsfahigkeit.
Tauschgeschafte mit den Frichten des Bodens waren davon normalerweise nicht umfasst.
Nicht zuféallig war auch in den Planwirtschaften die Rechtsfahigkeit regelméfig nur be-
schrankt. Die Fahigkeit zum Abschluss von Au3enhandelsgeschaften lag nur beim Aul3en-
handelsmonopol. Die Fahigkeit zum Abschluss unternehmerischer Geschéfte hatten nur die
im Plan vorgesehenen Unternehrién

Guter zu kaufen macht nur Sinn, wenn sie dem Verkaufer abschlielRend zugeordnet sind. Au-
Berdem muss er die Befugnis haben, diese Zuordnung zu andern. In diesen beiden kurzen Sat-
zen ist die zentrale Funktion des Eigentums fur eine Marktwirtschaft bezeichnet. Was so ein-
fach klingt, ist allerdings nur mit erheblichem Aufwand in die Wirklichkeit umzusetzen. Denn
Robinson konnte ja zur Bauernschlaue neigen. Dann fallt ihm eines Nachts vielleicht ein, dass
noch schoner als der Tausch von Feigen gegen Datteln der Genuss von Feigen und Datteln
zugleich ist. Er marschiert also im Schutz der Dunkelheit zu Freitags Scheune und greift sich
die Objekte seiner Begierde. Die Juristen werden das schnell als Diebstahl identifizieren und
Freitag Uberdies mit Herausgabeanspriichen helfen. Beides muss die Rechtsordnung aber vor-
sehen. Sie muss die Marktteilnehmer mit anderen Worten zwingen, sich des Markts auch tat-
sachlich zu bedienen. Daflr braucht man nicht nur materielles Recht, sondern auch einen
Rechtsdurchsetzungsmechanismus.

Schliel3lich braucht auch die kleinste Marktwirtschaft noch eine dritte Institution. Im deut-
schen Recht findet sie sich im Schuldrecht. Wir werden allerdings annehmen kdnnen, dass
Robinson und Freitag die Feigen und die Datteln Zug um Zug tauschen. Einen Erflllungsan-
spruch brauchen wir deshalb nicht unbedingt. Wohl benétigen sie aber auch bei einem sol-
chen Verkehrsgeschaft die Causa. Es darf also keine Rolle spielen, dass Robinson am Tag
nach dem Geschéft gierig all seine Feigen verschlungen hat. Nun hétte er die Feigen gern
wieder, die Freitag erhalten hat. Diesem Ansinnen muss Freitag den Satz entgegenhalten kon-
nen: Vertrag ist Vertrag.

Sehen wir uns nun ndher an, welche Funktionen das Eigentum in diesem institutionellen Ar-
rangement erfullt. Aus 6konomischer Sicht werden nicht Gegenstande gehandelt, sondern das
Recht, sie zu nutzen. Die Okonomen sprechen von Property Rights oder Verfiigungsrech-
tert’>. Wer eine Sache verkauft, verpflichtet sich in der Sprache von § 433 | BGB, ,dem K&u-
fer die Sachezu Ubergeben und das Eigentam der Sacheu verschaffen®. Das BGB denkt

174 N&her MSTMACKER Rechtshistorisches Journal 1991, 67 f.

175 Die beste Analyse findet sich beG&ERTSSONINstitutions 1990, 83-156 und 247-358; s. audBTZEL
Zeitschrift fir Wirtschaftspolitik 1981; BHRENS Okonomische Grundlagen 1986, 116-13QCHRER
Jahrbuch fir Sozialwissenschaft 1992gETHERIADIS Oxford Journal of Legal Studies 1996; zur Dog-
mengeschichte des Konzepts §RBBOTN und RejovicH Journal of Economic Literature 1972;HWER
in Schiiller 1983; [ ALESsI Journal of Institutional and Theoretical Economics 1990; einen Uberblick
Uber die empirische Literatur gibtEDALESSIReserach in Law and Economics 1980.
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also gegenstandli¢i. Demgegeniiber verweisen die Okonomen darauf, dass Menschen nicht
Waren, sondern den Nutzen nachfragen, den sie daraus ziehen kdnnen. Das ist aus einem
doppelten Grunde Uberzeugend. Niemand ware bereit, flr einen Gegenstand einen Preis zu
bezahlen, wenn er damit nicht zugleich das Recht gewinnt, andere von der Nutzung auszu-
schlieReh’”. Soweit besteht auch gar kein Widerspruch zum BGB. Denn zum Eigentum, das
der Verkaufer nach § 433 | BGB dem Kaufer verschaffen muss, gehort nach § 903 BGB das
Recht, ,mit der Sache nach Belieben zu verfahren und andere von jeder Einwirkung auszu-
schlieRen*.

Die Okonomie geht jedoch weiter. Sie weist darauf hin, dass zwei physisch gleiche Giiter
wegen unterschiedlicher Verfiigungsrechte einen ganz anderen Wert haben kénnen. Wertmin-
dernd kann bei einem Hausgrundstiick etwa die Mietobergrenze wirken, der Denkmalschutz,
eine baurechtliche Nutzungsbeschrénkung oder der Charakter der Nachb&fs¢Hafitisch
sprechen die Okonomen deshalb von der effektiven Ware, die sich aus den technischen Mog-
lichkeiten und der originaren Ausstattung mit Handlungsrechten zusamméfisediese
Betrachtungsweise Uberzeugt nicht nur empirisch. Sie entspricht vielmehr dem Grundgedan-
ken der Marktwirtschaft. Die Eigenheit dieser Wirtschaftsordnung ist der dezentrale Charakter
der Planung. Am Markt sollen die autonom gebildeten Nutzenfunktionen der Individuen zum
Ausgleich gebracht werden. Deshalb kommt es nicht auf die Zuordnung von Sachen zu Per-
sonen an, sondern auf die Moglichkeit, sich Nutzungsmoglichkeiten zu kaufen. Letztlich ist
diese Betrachtungsweise sogar dann richtig, wenn es dem Kéaufer scheinbar nur auf den schie-
ren Besitz ankommt. Der Sammler fragt in Wahrheit ndmlich den Genuss nach, den ihm die
Vollstandigkeit seiner Sammlung bietet. Und wer eine Sache hortet, fragt in Wahrheit die
kunftigen Handlungsmadglichkeiten nach, die er mit diesem Schatz wahrnehmen will.

Akzeptiert man den Ausgangspunkte der Lehre von den Verfugungsrechten, zeigt sich, dass
im wirtschaftlichen Normalfall die Verfigungsrechte nicht einzeln, sondern als Bundel ge-
handelt werdeff®. Wiederum lasst sich der Gedanke auch im BGB entdecken. Der Gegens-
tand des Kaufvertrags ist nach § 433 | BGB nicht die Sache selbst, sondern Besitz und Eigen-
tum daran. Als Eigentum definiert der bereits zitierte 8 903 BGB die Nutzungsbefugnis und
das Ausschliel3ungsrecht, also gleich zwei Befugnisse. Geht man den Dingen auf den Grund,
kénnen an einer Sache noch viel mehr Verfiigungsrechte bestehen. Man kann etwa unter-
scheiden: das Recht, die Sache zu nutzen. Das Recht, die Ertrage der Sache einzubehalten.

176 Das tut das BGB mit Bedacht, nahesTHENHAUER in Baur 1988. Dabei geht es dem BGB jedoch um
die — oben | 3 b bereits kritisch reflektierte — These vom vorrechtlichen Charakter des Eigentums. Beim
Verstandnis der Funktion des Eigentums fir die Allokation knapper Guter besteht kein Unterschied zwi-
schen beiden Positionen.

177  KOHLER Zeitschrift fur Handelsrecht 1980, 591.

178 TiETzZEL Zeitschrift fur Wirtschaftspolitik 1981, 210.

179 MULLER und TIETZEL in Backhaus 1999, 40; ahnliche Gedanken finden sich bereits 1y @N GIER-
KE, BOHMER in Baur 1988, 70.

180 Eingehend BNNER UCLA Law Review 1996; der Gedanke findet sich bereits in I, 8 88§ 1, 9-11 Preul3i-
sches Allgemeines Landrecht, zit.nAFFENHAUER in Baur 1988, 88.
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Das Recht, die Sache in Form oder Substanz zu verdndern. SchliefRlich das Recht, die Sache
zu Ubertrageff™

Insbesondere entspricht das Konzept der Verfigungsrechte aber dem Eigentumsbegriff des
Verfassungsrechts. Manchmal verwendet das Bundesverfassungsgericht den Begriff sogar
explizit®. Vor allem I&sst es fiir den verfassungsrechtlichen Schutz aber geniigen, ,dass ein
vermogenswertes Recht dem Berechtigten ebenso ausschlief3lich wie Eigentum an einer Sache
zur privaten Nutzung und zur eigenen Verfiigung zugeordnet’isDeshalb geniefl’t nicht

nur das Eigentum an beweglichen und unbeweglichen Sachen diesen Schutz, sondern auch
das Urhebef®* und Patentrech¥®, ja sogar Forderungé®.

5. Folgen fehlender oder unvollkommener Verfiigungsrechte

Anlass dieser Untersuchung ist die Sorge um die Vernachlassigung des Eigentums als Institu-
tion. Das kann durch offene Intervention geschehen, aber auch durch bloRe Nachlassigkeit der
Rechtsordnung. Die Mdglichkeiten haben wir einleitend bereits systematisch erfasst und mit
Beispielen illustrie®”. Wir kénnen nun aber genauer sagen, welche Folgen solche Nachlas-
sigkeit hat.

Wird ein Gegenstand ganz extra commercium gestellt, kann der Markt nicht mehr flr seine
Allokation sorgen. Der Markt fallt auch dann vollstandig aus, wenn ein Gegenstand im 6ffent-
lichen Eigentum steht. Denn das ist ja gleichbedeutend mit einem VerdulRerungsverbot. Die
Aufspaltung des Eigentums an einer Sache in selbstandig handelbare ‘¥cehtaus der

Sicht des Allokationsproblems dagegen zunachst kein Natfitedlle tibrigen staatlichen
Handlungen lassen sich als Verdinnung von Verfligungsrechten beschreiben.

Mit dem Begriff der Verdiinnung bezeichnet die Institutionendkonomie einen Zustand, in dem
an sich mégliche Verfiigungsrechte gar nicht oder nur teilweise ausgestaltet Werbeitte
kénnen sich den Nutzen des Guts ganz oder teilweise am Markt vorbei aneignen. Der Anreiz
fur den Inhaber des Guts sinkt, ftr die Produktion oder Pflege Aufwand zu treiben. Denn ihm

181 BrROCKERArbeit und Eigentum 1992, 395 f. zahlt noch viel mehr, ndmlich insgesamt 13 Befugnisse auf.

182 BVerfG 29.7.1998, R 32: ,Das Verfugungsrecht als AusschlieRlichkeitsrecht stellt fir den Urheber das
Mittel dar, um mit dem Interessenten vor der Nutzung eine Vergutung aushandeln zu kénnen®“.

183 BVerfGE 83, 201, 208 f.

184 BVerfG 29.7.1998, R 32.

185 BVerfG 10.5.2000, R 30.

186 BVerfG 83, 201, 208 f.

187 S.obenl 2.

188 S.obenl2q).

189 S. aber unten 6 b zum Anticommons-Problem; s. auch unten VI zu der rechtspolitischen Wahl zwischen
absolutem und relativem Eigentum. In der Terminologie der Lehre von der Verflgungsrechten geht es
dabei zentral gerade um die Vorziige und Nachteile einer Aufspaltung von Verfligungsrechten an Sachen.

190 TiETzZEL Zeitschrift fur Wirtschaftspolitik 1981, 211; s. aucte&ERTSSONInstitutions 1990, 38 f. Man
kann stattdessen auch formulieren: der Offentlichkeitsgrad ist héher als nétig. Giiter, die eigentlich priva-
te Glter sein kénnten, werden kiinstlich wie (teilweise) 6ffentliche Giiter behandelt. Diese Konzeptuali-
sierung wollen wir hier nur deshalb nicht weiter verfolgen, weil sie das 6konomische Konzept der 6ffent-
lichen Guter voraussetzt, dazu umfasseRKESUNnd SANDLER Externalities 1996.
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bleibt ja bestenfalls ein Teil des Nutzens erhalten, der aus diesem Aufwand resultiert. Fast
immer wird der Inhaber alternative Verwendungsmaglichkeiten fir sein Kapital und fur seine
Arbeit haben. Sobald als méglich wendet er sich diesen AktivitatéH. Adderdiinnt sind die
Verfigungsrechte selbst dann, wenn sich tatsachlich gar kein Fremder den Nutzen aneignet.
Es genugt, dass sich der Inhaber nicht mehr sicher sein kann. Dann verkirzt sich sein Pla-
nungshorizont namlicf?. In der Sprache der Lehre von den Verfiigungsrechten lasst sich
deshalb auch die juristische Sorge um Planungssicherheit formdftér&iir diese Zusam-
menhange hat das Bundesverfassungsgericht wenig Sensibilitat: ,die Eigentumsgarantie ge-
wahrleistet nicht die eintraglichste Nutzung des EigentdifisArt. 14 schiitzt keine ,Chan-

cen und Verdienstméglichkeitel?®. Genau darin liegt 6konomisch aber der Sinn von Verfii-
gungsrechteli®.

6. Eigentumsversagen

Der Markt ist die beste aller bislang erkannten Ordnungen fur eine Volkswirtschaft. Perfekt
ist er aber nicht. Die Wohlfahrtsékonomen sprechen dann plastisch vom Marktvérdagen
Damit ist nicht unbedingt ein Ruf nach dem Staat verbunden. Denn staatliche Entscheidungen
kénnen erst recht verzerrt sein. Staatsversagen kann noch schwerer wiegen als Marktversa-
gen®® Aber wo Markte versagen, kénnte die Institution des Eigentums anders zu bewerten
sein. Zwei Falle des Marktversagens setzen unmittelbar am Eigentum an. Die Funktionsman-
gel des Markts kénnen gerade darauf beruhen, dass die Verfiigungsrechte unvollstdndig sind
(a). Umgekehrt kdbnnen die Verfugungsrechte auch gleichsam zu vollstandig sein, weil sie zu
eng geschnitten sind (b). Im ersten Fall sprechen die Okonomen plastisch von der , Tragedy of
the Commons®®. Im zweiten Fall sprechen sie von der , Tragedy of the Anticommtfis*

191 Auch ein vollstandig rationaler Akteur kann sich nicht immer sofort von der bisherigen Aktivitat abwen-
den. Denn er hatte dafiir oft spezifische Investitionen getatigt. Solche Investitionen sind in alternativen
Verwendungen weniger oder gar nichts wert. Dann hat er in der Sprache der Institutionenékonomen Kos-
ten versenkt. Erst wenn diese Investitionen amortisiert sind, wird er sich nach alternativen Verwendungen
fur sein Kapital und seine Arbeit umsehen, naheHRER und FURUBOTN Institutionendkonomik 1999,
Chapter IV.2.

192 Anschaulich fiir die Extraktion von RohstoffenR®BELE Rohstoffokonomik 1987, 168.

193 Vgl. LEIsNERIN Isensee und Kirchhof 2001, R 94.

194 BVerfGE 91, 294, 310.

195 BVerfGE 39, 210, 237; zuletzt E 97, 67, 77.

196 Um Missverstandnissen vorzubeugen: die normative Okonomie redet natirlich nicht der Bereicherung
der Individuen um jeden Preis das Wort. Insbesondere darf das niemand auf Kosten anderer tun. Aber die
Eleganz von Markt und Eigentum besteht gerade darin, den Gegensatz zwischen Eigensinn und Gemein-
sinn aufzuheben. Wer auf funktionierenden Méarkten nach dem eigenen Reichtum strebt, tut genau da-
durch auch etwas fiir die anderen Marktteilnehmer.

197 Einfihrend RiTscH, WEIN und ENERSMarktversagen 1999.

198 S. bereits oben 3 g.

199 HARDIN Science 1968.

200 SHuLz, PARISI und DEPOORTERANticommons 2000, 1.
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a) Commons

Warum ist die Luft verschmutzt? Warum ist die Autobahn verstopft? Warum stéren sich die
Kurzwellenfunker gegenseitig? Okonomen geben auf all diese Fragen die gleiche Antwort: an
einem knappen Gut gibt es keine Verfiigungsrechte. Die Luft, die StralRen und der Ather sind
gemeinfrei. Jeder kann sie nutzen, der das mdchte. Niemand wird ausgeschlossen. Nieman-
dem wird durch einen Preis vor Augen gefiihrt, dass es eine Verwendungskonkurrenz zwi-
schen seiner Nutzung und der Nutzung anderer InteressentéH.ditie Okonomen sprechen

von einem offentlichen G&¥. Sie erwarten, dass es iibermaRig genutzt wird und dass nie-
mand etwas zu seiner Produktion oder Erhaltung befffigt

Idealtypisch gibt es fur das Fehlen oder die Unvollstandigkeit der Verfigungsrechte vier
Grinde. Im ersten Fall ist die Aufrichtung von Verfiigungsrechten schon technisch ausge-
schlossen. Man kann die Luft nun einmal nicht in Sacke packen und sein tagliches Quantum
Atemluft auf dem Wochenmarkt kaufen. Im zweiten Fall ist es logisch unméglich, Verfu-
gungsrechte zu schaffen. Das gilt insbesondere im Verhaltnis zu kinftigen Generationen.
Auch zwischen den Generationen gibt es namlich Allokationsprobleme. Sie betreffen vor al-
lem den Abbau der natirlichen Ressourcen. Aber die kiinftigen Generationen sind noch nicht
geboren. Deshalb gibt es noch keinen Trager, dem man das Verfligungsrecht zuweisen konn-
te’** Im dritten Fall wére es zwar technisch moglich, Verfiigungsrechte zu schaffen, das ware
aber prohibitiv teuer. So liegt es einstweilen etwa beim Strakefinetn vierten Fall ist es
technisch moglich und auch bezahlbar, Verfigungsrechte zu schaffen. Die Rechtsordnung
will das aus einem anderen normativen Grund aber nicht. Diese Konstellation wird uns noch
naher beschéftigen miis$&h Einstweilen soll der in Deutschland verbotene Handel mit Or-
ganen firr die Transplantation als Beispiel genif§en

Keiner dieser Falle muss auf Dauer unabanderlich bleiben. Was technisch heute ausgeschlos-
sen ist, kann durch eine Erfindung morgen moglich werden. Was heute zu teuer ist, kann
morgen ertragreich erscheinen. Das Gut kann knapper geworden sein. Seine Eigentiimer kon-
nen wohlhabender geworden sein. Durch technische oder institutionelle Innovation kann die
Errichtung der Verfiigungsrechte billiger geworden sein. Normative Uberzeugungen kénnen
sich wandeln. Was wirklich logisch ausgeschlossen ist, wird das zwar auch fir die Zukunft
bleiben. Aber es kbnnen Substitute gefunden werden. So kdnnte man eine Art Ombudsmann
fur die Interessen kunftiger Generationen schaffen und mit Kapital ausstatten.

201 Eindringlich $BERTin Immenga, Moschel und Reuter 1996.

202 Mit Grund wird dabei oft noch weiter differenziert. Den ,reinen” 6ffentlichen Gutern werden Situationen
gegenibergestellt, in denen das Ausschlussprinzip zwar versagt, Verwendungskonkurrenz aber gegeben
ist. Wenn man so differenziert, dann gehoren die gerade genannten Beispiele zu der Untergruppe der
Allmende-Gliter.

203 Umfassend GRNESuUnd SANDLER Externalities 1996.

204 Naher EGEL Abfallrecht 2002a, 260-264.

205 Naher EGERTSSONNSstitutions 1990, 97, 249-271.

206 S.untenlV 2.

207 Naher BWFLING und RXEN Transplantationsmedizin 1996.

42



All das sind wichtige wirtschaftspolitische Fragen. Fur unseren Gegenstand haben sie aber
nur am Rande Bedeutung. Gelingt die Aufrichtung von Verfligungsrechten doch noch, steht
alles zum Besten. Wir kbnnen auf der bisherigen Grundlage auch die normative Empfehlung
aussprechen, die Aufrichtung von Verfliigungsrechten zu versuchen. Scheitert das einstweilen,
wird eine zentrale Entscheidung tber Interventionen in die Wirtschaft unvermeidlich. Das gilt
aber nur fir dieses eine Gut. Weder lasst sich daraus etwas flr den Schutz des Eigentums im
tbrigen noch gegen die Marktwirtschaft als Wirtschaftsordnung ableiten.

b)  Anticommons

Mit dem spiegelbildlichen Problem der Anticommons verhalt es sich aHfifidbas Problem

ist ernst zu nehmen. Ohne zentrale Korrektur des Markts ist es nicht zu l6sen. Auch hier ist
aber nur eine punktuelle Korrektur vonnéten, kein Wechsel vom Eigentum oder Markt zu
alternativen Institutionen.

Das Problem lasst sich am einfachsten am Beispiel physischer Leitungsnetze deutlich ma-
chen. Solche Netze werden zum Transport von Gas, Wasser und Strom, Fernmelde- und Fern-
sehsignalen gebraucht. Unternehmen nutzen Leitungen etwa auch fir den Transport von Gu-
tern auf der Schiene oder von Erdél in der Pipeline. Die ganze Leitung ist sinnlos, wenn auch
nur ein Stick fehlt. Man kann physische Leitungen deshalb auch als Kettenguter bezeichnen.
Die ganze Kette ist nur so viel wert wie ihr schwéchstes Glied. Weil das so ist, wird der Markt
mit der Errichtung neuer physischer Leitungen nur sehr schwer fertig. Der Leitungsunterneh-
mer braucht zwar nicht unbedingt das Eigentum aller Grundstiicke, Giber die die Leitung fihrt.
Er braucht aber Dienstbarkeiten. Jeder Grundeigentimer muss ihm dieses Verfigungsrecht
also Ubertragen. In dieser Situation ist es fir jeden Grundstlckseigentimer das Beste, als
Letzter zu verkaufen. Ohne seine Zustimmung wird aus der ganzen Leitung ja nichts. Fur den
Leitungsunternehmer wird es deshalb rational, dem letzten Verkaufer den gesamten Unter-
schied zwischen allen bisherigen Zahlungen und dem erwarteten Gewinn aus dem Vertrieb
der Leitungskapazitat zu bezahlen. Das Problem wurzelt sogar noch tiefer. Denn alle anderen
Grundstickseigentimer stellen ja dasselbe Kalkil an. Wenn alle vollstandig rational handeln,
warten alle ab. Die Leitung wird nie gebalt

Den konzeptionellen Grund fur das Problem kennen wir bereits. Jedes Glied der Leitung passt
nur zu genau einem ganz bestimmten rechten und linken Nachbarn. Zwischen Kaufer und
Verkaufer besteht deshalb eine Situation der strategischen Interaktion. Weil die Leitung nur
errichtet wird, wenn alle Glieder vorhanden sind, spielt au3erdem jeder potentielle Verkaufer
ein Spiel gegen alle anderen Verkaufer. Wir haben also zwar einen Tausch, aber keinen
Markt. Jedes einzelne Glied der Leitung ist, kartellrechtlich gesprochen, sein eigener sachlich
relevanter Markt. Zwischen dem Kaufer und den Verk&aufern bestehen lauter bilaterale Mono-
pole. Auch wenn der Rechtsordnung diese theoretische Ableitung nicht bewusst war, hat sie

208 S. aus der mittlerweile umfangreichen Literatur noH®.z, PARISI und DEPOORTERANticommons 2000;
PARISI Entropy in Property 2001.
209 Naher RGEL Die Verwaltung 1998a.
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das Problem doch seit langem verstanden. Sie l6st es zum einen durch die 6ffentlich-
rechtliche Wegeplanung, zum anderen notfalls durch privatniitzige Enteignung.

Ist man einmal fir das Problem sensibilisiert, entdeckt man es in schwacherer Form auch
sonst nicht selten. Dann ist das eine Gut ohne das andere zwar nicht nutzlos, aber doch viel
weniger wert. Wann immer zwei Guter komplementar sind, steht man deshalb streng genom-
men vor einem Problem der Anticommons. Bei dieser schwacheren Form ist allerdings Zu-
rickhaltung geboten. Die Rechtsordnung steht letztlich vor einem Abwagungsproblem. Inter-
veniert sie, kann der zusatzliche Nutzen aus der Komplementaritat der Guter gezogen werden.
Durch die Intervention schaltet die Rechtsordnung zugleich aber auch den Markt als Koordi-
nationsmechanismus aus, oder sie schwacht ihn zumindest. Bevor sie diesen Weg geht, sollte
die Rechtsordnung insbesondere untersuchen, ob es nicht schonendere private Substitute fur
eine Intervention des Rechts gibt. Wir werden auf diesen Punkt noch einmal zurickkommen,

wenn wir die rechtspolitische Wahl zwischen absolutem und relativem Eigentum betrach-
terf°

7. Marktversagen

Markte versagen nicht blof3 deshalb, weil die Verfiigungsrechte fehlen oder ungeeignet aus-
gestaltet sind. Auch die anderen Basisinstitutionen einer Marktwirtschaft konnen ausfallen. So
kénnen die Kosten fir den Abschluss eines atypischen Schuldvertrags héher sein als der er-
wartete Nutzen. Der Wettbewerb als Steuerungsmechanismus kann versagen. So liegt es etwa,
wenn die GrolRenvorteile eines Produkts ein solches Ausmald annehmen, dass ein Anbieter
billiger anbieten kann als mehrere. Die Okonomen sprechen dann von einem natiirlichen Mo-
nopof*L, Die Marktteilnehmer kénnen sich verhalten wie die LAmmer einer Herde. Lauft das
erste schreckhaft in die falsche Richtung, laufen alle anderen hirftEthéor allem an den
Finanzmarkten kann so eine spekulative Blase entstehen, die schlie3lich ganze Wirtschafts-
zweige mit sich reisst. Die Okonomen sprechen dann von systemischen RiSiken

Wiederum sind all das ernste wirtschaftspolitische Probleme. Keines von ihnen liefert aber
ein stichhaltiges Argument gegen die Marktwirtschaft. Die Planwirtschaft kennt diese Risiken
zwar nicht. Sie bleibt aber auch dann offensichtlich die schlechtere Lésung, wenn man diese
Risiken in Rechnung stellt. Erst recht folgt hieraus kein Argument gegen das Eigentum, wenn
einmal die Grundentscheidung fir die Marktwirtschaft getroffen ist.

210 S.untenVI.

211 Naher RiTscH WEIN und BVERSMarktversagen 1999, 11 2.

212 Néaher BIRD, GERTNERUNd RCKER Game theory 1994, 213-216.
213 Nuancierend ELLWIG in Duwendag 1997.
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8. Realistischere Verhaltensmodelle

Wir haben bislang auf der Basis des Rationalmodells der Okonomen argumentiert. Dieses
Modell ist nicht nur eingestandenermal3en kontrafaktisch. Vielmehr fihrt es manchmal auch
analytisch und normativ in die Irre. Aus der Beschaftigung mit diesem Einwand ist mittler-
weile ein ganzer Zweig der Okonomie geworden. Er nennt sich Behavioral Economics, oft
wegen der vornehmlich verwendeten Methode auch Experimental Economics. Die Okonomen
arbeiten hier eng mit Psychologen zusammen. Mittlerweile interessieren sich auch mehr und
mehr Juristen daféit*. Trotzdem ist man noch weit von einem alternativen Verhaltensmodell
entfernt. Viele glauben sogar, dass man solch ein alternatives Modell nie finden wird. Nach
ihrer Uberzeugung wird am Ende eine hochdifferenzierte Landkarte des individuellen und
sozialen Verhaltens stehen. Dann stiinden wir am Anfang eines enzyklop&dischen Unterfan-
gens, ahnlich der ErschlieBung historischer Quellen am Ende des 19. Jahrhunderts. So lange
kann die Rechtspolitik nicht warten. Auch wenn die Anhanger dieser Denkschule schlief3lich
Recht behalten, muss sie einstweilen doch auf der Grundlage des bruchsttickhaften Wissens
Uber menschliches Verhalten entscheiden, Uber das wir heute schon verfligen. Die folgenden
Uberlegungen haben deshalb unvermeidlich etwas Aphoristisches. Zu vier Kategorien dieses
Ringens um realistischere Verhaltensmodelle wollen wir die Institution des Eigentums in Be-
zug setzen: Motivation (a), Biases (b), Kognition (c) und Deontik (d).

a) Motivation

Das 6konomische Rationalmodell ist ein reines Motivationsmodell. Deshalb sprechen die O-
konomen ja auch immer von Anreizen. Motivierende Wirkung geht in diesem Modell von der
Chance aus, den eigenen Nutzen zu mehren. Wann immer sich solch eine Chance zeigt,
nimmt der homo oeconomicus sie wahr. Wann immer er einen Nutzenverlust verhindern
kann, tut er das.

Das ist offensichtlich nicht grob falsch. Ja mehr noch. Im Konzert mit den anderen Basisinsti-
tutionen einer Marktwirtschaft tragt das Eigentum malf3geblich dazu bei, das Verhalten der
Marktteilnehmer dem Rationalmodell der Okonomen anzun&hern. Diese Aussage ist zwar ein
Bruch mit der Struktur des 6konomischen Modells. Es nimmt die Praferenzen ja hin wie sie
sind. Institutionen sind im 6konomischen Modell Restriktionen fur die Verwirklichung vor-
gegebener Praferenzen. Wir behaupten hier dagegen, dass die Institutionen die Préferenzen
oder besser das Verhalten pragen.

Aber normativ ist das ein gro3er Vorzug des Markts. Wer seinem Interesse folgt, handelt
namlich viel vorhersehbarer, als wenn er von seinen Launen getrieben ware. Je zuverlassiger
diese Wirkung eintritt, desto weniger muss man sich Uber den anderen informieren, bevor

214  Aus der reichen Literatur s. etwaD@®STEIN und HOGARTH Judgement 1997; IGERENZER ToDD und
ABC RESEARCHGROUP Simple Heuristics 1999; KHNEMAN und TVERSKY Choices, Values, and Frames
2000; SINSTEIN Behavioral Law and Economics 2000.

45



man mit ihm Handel treibt. Ohne solch eine Standardisierung des Verhaltens wére Arbeitstei-
lung in einem Volk von 80 Millionen gar nicht vorstellbar.

Die motivierende Wirkung von Markt und Eigentum geht sogar noch weiter. Denn in einer
Marktwirtschaft macht der am meisten Gewinn, der produktiv mit Risiken umgehen kann.
Der Markt erhdht deshalb die Risikobereitschaft der Menschen. Er sorgt zugleich daftir, dass
sie nicht Uber die Strange schlagen. Wer sich mehr Risiken zumutet, als er beherrschen kann,
bekommt daflr namlich bald die Quittung. Auf diese Art wirkt der Markt zugleich als Selek-
tionsinstanz. Er lasst gerade die Menschen unternehmerische Verantwortung tragen, die be-
sonders produktiv mit Risiken umgehen kénnen.

Markt und Eigentum formen die Menschen zwar. Sie lassen andere Antriebe als das Ge-
winnstreben aber nicht ganz verschwinden. Das ist schon deshalb so, weil das Halten von und
Handeln mit Eigentum auch anderen menschlichen Antrieben entspricht. Das beginnt schon
beim Selbsterhaltungstriedohn Lockenutzt ihn als zweiten Begrindungsstrang fur das Ei-
gentum, neben seiner bereits erwéhnten ArbeitstHearighnlich basal ist der Trieb von Tier

und Mensch, sich einen Herrschaftsraum zu sicterBchlieBlich verweist schofristoteles

auf den Zusammenhang zwischen dem Eigentum und dem Selbstwertgefihl. Wenn Menschen
Dinge privat nicht besitzen dirfen, kbnnen sie Freunde und Gaste an diesem Gluck nicht teil-
haben lassen, heif3t es baistoteled'’. Auch diePapstliche Enzyklika Gaudium et Spars

kennt den Zusammenhang zwischen Eigentum und Selbstverwirklichung der Per$on an

b) Biases

Als Biases bezeichnen die Psychologen systematische Abweichungen vom Rationalmodell.
Sie mussen nicht bei jedem Mitglied einer Population auftreten. Aber sie sind doch so stabil,
dass die Vorhersagen des Rationalmodells auch im Durchschnitt grof3erer Populationen falsch
werderf*®. Ist man einmal dafiir sensibilisiert, entdeckt man einen Webfehler unseres Vers-
tandes nach dem nachsten. Wir verdrangen Risiken entweder, oder wir nehmen sie Ubermalig
wichtig?®. Wenn wir einmal wissen, wie eine Sache ausgegangen ist, sind wir zu einer
neutralen Beurteilung der Situation ex ante praktisch aufRer Standfdie man uns ein
Entscheidungsproblem einkleidet, beeinflusst maRgeblich unser’&fteil

215 Locke Two Treatises of Government 1690, §6; zur Arbeitstheorie s. oben | 3 b.

216 Naher RRAUSIn Baur 1988.

217 ArRISTOTELESPolitik 1989, I1:11.7.

218 Enzyklika Gaudium et Spes, 71:1, zitiert naetNz Eigentumsrecht 1977, 139.

219 Umfangreiches Material beiddNEMAN, SLoviC und TVERSKY Judgement under Uncertainty 1982.

220 Anregend RDES und SUNSTEIN University of Chicago Law Review 1995.

221 Die Psychologen nennen das den hindsight bias, natwiLRisKI in Sunstein 2000.

222 Die Psychologen sprechen dann von framing, s. RERSKY und KAHNEMAN in Kahneman und Tversky
2000.
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Jede Wirtschaftsordnung muss die Menschen nehmen, wie sie sind. Diese fehlerbehafteten
Individuen werden das normative Ideal der Wohlfahrtsékonomik zwar verféfileBinen
offensichtlichen Grund nennen die Psychologen Verlustafigs/as wir einmal besitzen,
geben wir nur widerstrebend her. Wir nutzen die Chance zum Gewinn durch Tausch deshalb
viel weniger, als dem Rationalmodell entsprechen wiird®er Markt ist aber ein héchst
wirksames Instrument, um die Folgen der Webfehler unseres Verstandes so klein wie méglich
zu halten. Denn im Wettbewerb erhalt jeder Teilnehmer ja standig ein Zeugnis. Er sieht, dass
er Verlust macht. Er sieht auch, dass sich sein Nachbar scheinbar weniger anstrengt und doch
viel besser zurecht kommt. Der Wettbewerb ist deshalb ein kraftvoller Debiasing-
Mechanismu&®. Auch wenn er den psychologischen Mechanismus nicht versteht, kann der
Verlierer doch versuchen, seinen erfolgreicheren Konkurrenten zu imitieren. Der Wettbewerb
setzt also Anreize zum Lernen. Je starker sich ein Bias nachteilig auswirkt, desto starker ist in
einer Marktwirtschaft zugleich der Anreiz zu seiner Uberwindung. Unternehmen kénnen sich
darauf spezialisieren, den mentalen Mechanismus auch wirklich zu verstehen. Wo das mdg-
lich ist, kdnnen sie ihre Arbeitnehmer im Uberspielen des Mechanismus trainieren. Sie kon-
nen besonders anféllige Entscheidungen geeignet organisierten Gremien anvertrauen oder
zusatzliche Kontrollen einbauen. Erfasst ein Bias nur viele, aber nicht alle Menschen, kbnnen
sie besonders unanfallige Arbeitnehmer ausw&hien

c) Kognition

Wir Menschen haben keinen unverstellten Blick auf die Wirklichkeit. Auf die erkenntnistheo-
retische Dimension dieser Aussage haben wir bereits aufmerksam géfha®iet hat aber

auch ganz praktische Folgen. Dass zwei Wirtschaftssubjekte die Marktlage richtig oder auch
nur gleich einschéatzen, ist keineswegs ausgerfi@cttuch hierdurch kann der Markt an
Leistungsfahigkeit einbifen. Wenn niemand wahrnimmt, dass eine zahlungskraftige Nach-
frage fur eine bestimmte Dienstleistung vorhanden ist, bleibt dieser Wunsch unerfullt. Viel-
leicht deuten die Anbieter die Signale der Nachfrager auch falsch und bieten ein viel schlech-
teres Produkt an, als sie eigentlich kdnnten. Wieder gibt es aber keinen besseren Mechanis-
mus als den Wettbewerb, um solche kognitiven Irrtimer zu Uberwinden. Denn es zahlt sich ja

223 Die wichtigsten wissenschaftlichen Opponenten der Biases-Forschung fragen nicht ohne Grund, ob dann
nicht bereits das normative Ideal falsch ist, s. etwaeEBENZERIN Gigerenzer 2000 und vgl. unten 11l 1
Zu einem alternativen, evolutorischen Blick auf das Wirtschaften. An dieser Stelle untersuchen wir jedoch
das Allokationsproblem, haben uns also auf das normative ldeal festgelegt. Auch wer die eigentliche
Aufgabe einer Wirtschaftsordnung in der bestéandigen Anpassung sieht, wird im Gbrigen nicht leugnen
wollen, dass knappe Guter wandern sollten, nur vielleicht nicht bis zur Prazision eines statischen Opti-
mums.

224  loss aversion®.

225 KAHNEMAN, KNETSCHuNd THALER in Kahneman und Tversky 2000.

226  Zum Debiasing als einer rechtspolitischen Aufgabeis.s] SUNSTEIN und THALER in Sunstein 2000.

227 Vgl im einzelnen EGEL Journal of Institutional and Theoretical Economics 1994a.

228 S.obenl5hb.

229 Die Frage beginnt, mehr und mehr Sozialwissenschaftler umzutreiben, s.warICognitive Dimen-
sions 2001.
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unmittelbar aus, auf kognitive Uberraschungen zu achten und alternative Deutungen der
Wirklichkeit zu testen.

d) Gegenstandsspezifische Entscheidungsregeln

Das Rationalmodell der Okonomen stellt sich den menschlichen Verstand wie einen Compu-
ter vor. Diese Entscheidungsmaschine zerlegt jedes Problem analytisch in seine Bestandteile
und bearbeitet es streng logisch. Wir Menschen haben diese Fahigkeit offensichtlich. Sonst
konnten die Wissenschaften ja nicht all das generische Wissen schaffen, von dem wir hier
Gebrauch machen. In unserem Alltagsleben machen wir von diesen analytischen Fahigkeiten
aber einen klug dosierten Gebrauch. Wir waren sonst ebenso schnell Gberfordert wie ein
Computer mit zu kleinem Arbeitsspeicher. Vor allem wére das standige Analysieren aber
ganz unnotig verschwenderisch. Denn die Natur hat uns nicht nur mit diesem einen Entschei-
dungsapparat versehen. Vielmehr tragen wir eine Fulle viele sparsamerer, gegenstands- und
situationsspezifischerer Entscheidungsapparate in unserem Kopfi&rum

Eine der fur das Wirtschaftsgeschehen wichtigsten Unterscheidungen ist die Bearbeitung von
Befehlen einerseits und von Vertragen andererSeit®ie Planwirtschaft muss sich auf den
mentalen Befehls-Mechanismus verlassen. Niemand gehorcht gern. Der psychologische Me-
chanismus ist vor allem auf die Prifung ausgerichtet, ob es denn wirklich unvermeidlich ist,
sich dem Befehl zu unterwerfen. Die Marktwirtschaft kann dagegen den ausgesprochen leis-
tungsfahigen Vertragsmechanismus nutzen. Er lasst die Menschen nicht nur nach Reziprozitat
suchen. Vielmehr sind sie auch ausgesprochen geschickt darin zu bemerken, wenn sich der
Vertragspartner nicht mehr an die Regeln halten®ill

lll.  Andere soziale Leistungen des Eigentums

Knappe Giiter zum besten Wirt zu bringen, ist zwar die wichtigste, aber nicht die einzige so-
ziale Funktion des Eigentums. Es erbringt auch fur Evolution (1) und Konfliktbewéltigung
soziale Leistungen (2), fur Freiheit (3), ldentitat (4), Sozialisierung (5), ja auch fur den
Rechtsstaat (6), die Demokratie (7) und fur den Staat (8).

1. Evolution

Allokation ist ein statisches Konzept. Die Guter sind bereits vorhanden. Es geht darum, sie an
den ertragreichsten Ort zu bringen. Das ist ein wichtiges normatives Ziel, aber nicht notwen-
dig das einzige. Immer mehr Okonomen erganzen Allokation um Evofdfiohuch das ist

230 Das ist das Grundanliegen VOrGBRENZER ToDD und ABC RESEARCHGROUP Simple Heuristics 1999.

231 Anregend GsMIDESund TooBY American Economic Association Papers and Proceedings 1994.

232  Naher ®WFFMANN, MCCABE und SviTH Economic Inquiry 1998; @ITH in Hill und Meiners 1998.

233 S. erneuwvoN HAYEK American Economic Review 1945;ENSON und WNTER Evolutionary Theory
1982; N=LsoN Journal of Economic Literature 1995;1W in Dopfer 2001.
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ein utilitaristisches Konzept'. Es geht also weiterhin um das gréRte Glick der gréRten
ZahF*®. Die Definition des Naturzustands unterscheidet sich aber von einer reinen Allokati-
onsbetrachtung. Die Gliter sind in evolutorischer Perspektive zwar ebenfalls knapp, aber ver-
mehrbar. Solche Veréanderungen passieren nicht linear, sondern in Spriingen. Umgekehrt kann
sich die Umwelt auch verschlechtern, und zwar nicht nur graduell, sondern auch schockartig.
Evolutionstheorie kann man mit dem rationaltheoretischen Besteck betreiben. Viele Evoluto-
riker sind allerdings zugleich auch um ein realistischeres Verhaltensmodell bemuht. Sie halten
insbesondere die Vorstellung fir adaquater, dass die Menschen ihren Nutzen nicht maximie-

ren, sondern sich mit einem ordentlichen Niveau der Erfullung ihrer Wiinsche zufrieden ge-
berf®,

Nach einem beriihmten Wort vdfriedrich August von Hayeist der Wettbewerb ein Entde-
ckungsverfahrefi’. Das ist einer der wichtigsten Unterschiede zwischen Markt und Plan.
Denn eine Planwirtschaft tendiert zur ,bloRen Konzertierung der jeweils erreichten Besitz-
stande?®®  Geplante Produkt- und Prozessinnovationen sind [...] ein Widerspruch in sich, da
zu ihrer Planung der Plangegenstand als solcher bekannt sein milsétberdies storen In-
novationen die vorhandenen Plane. Selbst zuféallig gefundene Neuheiten werden von den da-
fur Verantwortlichen deshalb in den Hintergrund gedréangt. Die Arbeitnehmer werden entmu-

tigt, nach Neuem zu such&f

Beim Begriff Entdeckungen denkt man zun&chst an technische Erfindungen. Sie kénnen nicht
nur neue Produkte oder Produktkomponenten darstellen, sondern auch die Herstellung bereits
bekannter Produkte erleichtern und damit billiger machen. Darauf beschrankt sich die Leis-
tung des Wettbewerbs jedoch nicht. Ein Hersteller kann herausfinden, dass er sein Produkt
auch mit einem anderen Rohstoff herstellen kann. Dieser mag billiger, leichter zu verarbeiten
oder sicherer zu beziehen sein. Ein Endverbraucher mag herausfinden, dass er seinen Bedarf
mit einem anderen Produkt befriedigen kann.

Ein anschauliches Beispiel ist empirisch gut untersucht. Wenn die Nachfrage nach Kupfer
kurzfristig steigt, kann sich das Angebot an primarem Kupfer nicht schnell genug anpassen.
Es dauert eine Weile, bis neue Vorkommen erschlossen oder bestehende Bergwerke ausge-
weitet sind. Die Preise fur Kupfer steigen deshalb steil. Dadurch erhélt der Markt das Signal,
dass die an sich zu teure Rickgewinnung von sekundarem Kupfer aus bisherigen Verwen-
dungen plétzlich (Ubergangsweise) doch lohnt. Diese zweite Versorgungsquelle kann viel
schneller reagieren. Es genugt im wesentlichen, Kupferdrahte zu sammeln, die isolierenden

234 Um Missverstandnissen vorzubeugen: wer Evolution als Erklarungsmodell verwendet, denkt sich Evolu-
tion flr gewohnlich gerade nicht gerichtet. Aber hier geht es ja nicht um Wirklichkeitsbehauptungen,
sondern um den Grund, warum eine Reduktion des normativen Diskurses auf Allokation zu eng ist.

235 S.obenll1.

236 Die Menschen verhalten sich dann als sog. ,satisficer”, die ein ,aspiration level* definieren. Diese Vor-
stellung geht zuriick aufi8oN Bounded Rationality 1982.

237 VONHAYEK in von Hayek 1969.

238 MESTMACKERIn Mestmacker 1984, 25.

239 SREIT Wirtschaftspolitik 1991, 37.

240 ebd., 37f.
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Ummantellungen abzuschélen und das Kupfer einzuschmelzen. Weil dafiir kein grof3er tech-
nischer Aufwand erforderlich ist, findet sich daftir ein Anbieter. Er I&sst sich auch von der
Erwartung nicht abschrecken, dass er die Produktion wieder einstellen muss, wenn die Ge-
winnung von primarem Kupfer ausgeweitet {4t

Der Markt wird auch mit Grol3en- und Verbundvorteilen bei der Produktion gut fertig. Der
Wettbewerb findet ihr Ausmal3 heraus und entscheidet tGber den richtigen Zustand der Betrie-
be. Er findet auch die beste Organisationsform des Unternehmens und die richtige Vertriebs-
form. Der Wettbewerb entscheidet auch dariber, wie viel Unsicherheit die typischen Nach-
frager bereit sind, in Kauf zu nehmen. Technisch gesprochen geht es um ihre Risikopraferen-
zen. Wollen sie mehr Sicherheit, kdnnen sie Versicherungsvertrage abschlie3en. Ein Versi-
cherungselement ist auch in einem langfristigen Liefervertrag enthalten, weil der Anbieter
hier fUr seine Leistungsbereitschaft in der Zukunft einsteht. Lasst sich die kiinftige Nachfrage
ausreichend standardisieren, entstehen vielleicht auch Terminmarkte.

Die letzten Beispiele deuten bereits an, dass es keinen kategorialen Gegensatz zwischen einer
statischen und einer dynamischen Betrachtung der Marktwirtschaft gibt. Eruptive, ja schock-
artige Neuerungen, die ein ganzes Geflige von Markten durcheinander werfen, sind stets mog-
lich. Solche Eruptionen passieren aber nicht taglich. Angemessen ist es deshalb, den Wettbe-
werb als einen Prozess von Innovation und Imitation zu begreifen. Allgemeiner gesprochen
ist Wettbewerb also ein Prozess des Gewinnens und Testens von Hypbthe3enklassi-

sche Erkenntnis von den allokativen Wirkungen des Marktes wird durch die Einsicht in ihre
dynamischen Leistungen nicht tberholt, sondern ergénzt. Auch in ruhigeren Marktphasen
geschieht etwas volkswirtschaftlich Wertvolles. Es besteht kein Grund, auf einen Unterneh-
mer herabzublicken, der nicht nach dem Vorsprungsgewinn strebt, den Prozess- oder Produkt-
innovationen versprechen. Er tut auch dann etwas sozial Nitzliches, wenn er sich mit dem
Arbitragegewinn zufrieden gibt, der aus dem geschickten Ausgleich zwischen Angebot und
Nachfrage erwachst.

Noch aus einem weiteren Grunde darf man das Wort vom Wettbewerb als Entdeckungsver-
fahren nicht missdeuten. Das Ziel ist nicht schlichte Kreativitat. Sie bringt genauso viel un-
nutzes Zeug hervor wie eine genetische Mutation. Entscheidend ist also nicht so sehr, dass der
Wettbewerb einen starken Anreiz zu Neuerungen setzt. Wichtig ist vielmehr, dass er unter den
Neuerungen gerade die auswahlt, die aus der Sicht der Nachfrager relevéafit sisdfern

liegt eine Analogie zum Darwinismus nahe. Man kann den Wettbewerb als ein Verfahren der
Variation und Selektion begreiféH.

Auch diese Analogie sollte man allerdings nicht zu weit treiben. Gewiss kann man menschli-
che Kreativitat nicht planen. Das weil3 jeder, der einmal am Schreibtisch gesessen und einem

241 Einzelheiten beilRDYcK und RUBINFELD Microeconomics 2001, chapter 2.
242  KeRBERIn Delhaes und Fehl 1997.

243  SREIT Wirtschaftspolitik 1991, 41.

244  Die Analogie ist ndher entfaltet beEKBERIn Delhaes und Fehl 1997.
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wissenschatftlichen Einfall nachgejagt hat. Die Tatigkeit des Wissenschaftlers beschrénkt sich
andererseits aber nicht darauf, auf naturliche Mutationen zu warten oder das Chaos durch ra-
dioaktive Bestrahlung kunstlich hervorzurufen. Vielmehr treibt ihn ein Erkenntnisinteresse.
Er bleibt einer einzelnen Frage oder einem Arbeitsbereich auf lange Zeit verhaftet. Dadurch
erweitert sich Uber die Jahre sein Assoziationsfeld immer mehr. Die Einfélle kommen schnel-
ler und haufiger. Oft lohnt es, diesen Prozess in einem Team zusatzlich zu beschleunigen. Der
Wettbewerb nimmt gerade auch auf diese organisatorische Vorbereitung von Innovation Ein-
fluss. Dadurch potenziert sich die Wahrscheinlichkeit, dass gerade solche Entdeckungen ge-
macht werden, nach denen ein Bedarf besteht.

Die schlichte Entdeckung ist noch aus einem letzten Grunde nicht das Entscheidende. Die
Wissenschaftsgeschichte enthalt gentigend Beispiele fur Erfindungen und Erkenntnis zur fal-
schen Zeit und falschen Ort. Manche sind viel spater wieder gefunden worden und haben
dann eine technische Revolution ausgeldst. Innovation nitzt mit anderen Worten der Volks-
wirtschaft nur dann etwas, wenn sie sich auch verbreitet. Der Wettbewerb sorgt daftr, dass
das gerade in dem Augenblick geschieht, in dem ein Bedarf nach der Neuerung besteht.

Eigentum und Markt beschleunigen die Innovation und verbessern die Selektion, weil sich
beides unmittelbar auszahlt. Der Vorzug dieses institutionellen Arrangements beschrankt sich
aber nicht auf die Motivationswirkung. Es ist zugleich auch die bessere Selektionsumgebung.
Ob ein neues Produkt Anklang findet, erfahrt sein Anbieter sofort. Die Rickkopplungsschlei-
fen sind im Markt also kurZ>. Jeder Anbieter erhalt vom Markt solche Signale. Die Markt-
wirtschaft kann deshalb konkurrierende Lésungen simultan t&&t&chlieRlich wird fir die
Selektionsfunktion des Markts zum Vorzug, dass hier alles unternehmerische Handeln gleich-
sam unter Widerrufsvorbehalt steht. Kein Unternehmen weil3 sicher, wie lange ihm sein Ab-
satzmarkt erhalten bleibt. Wo immer das maoglich ist, versuchen die Unternehmen deshalb
Festlegungen zu vermeiden, die sie an einen bestimmten Markt Bfidgi® vermeiden da-
durch das, was die Evolutionsbiologen overfitting nennen. Ein Organismus ist an die bisheri-
ge Umgebung exzellent angepasst, verliert seine Leistungsfahigkeit aber schon bei kleinen
Anderungen der Umgebuff§.

2. Konflikt

Auch das néchste normative Ziel kann man noch utilitaristisch deuten, man muss das aber
nicht. Aus utilitaristischer Perspektive sind Konflikte unproduktiver Aufwand. Der Wohlstand
bleibt kleiner, als er ware, wenn sich alle friedlich verhieff@nMan kann die Vermeidung

245 Diesen Hinweis verdanke ichkfOR VANBERG.

246  WOHLGEMUTH Journal of Evolutionary Economics 2000.

247 KeLLy New Economy 1998, 89.

248 S. etwa WIGENDin Mozer 1994.

249  Gerade aus evolutorischer Sicht kann man allerdings umgekehrt in einem gewissen Ausmal von Konflik-
ten auch die produktive Unruhe sehen, die Neuerungen generiert, s. @aemAN The Necessity of
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von Konflikten aber etwa auch aus einer freiheitlichen Perspektive rechtfertigen. Konflikte
bestehen dann im unkonsentierten Ubergriff auf die Freiheit anderer. Nicht zufallighhat
manuel Kanja sogar eine Rechtspflicht zum Weltfrieden entwick8ltMan kann Konflikte

aus rationaltheoretischer Perspektive durchdenken. Ein berihmtes Beispiel ist die Hob-
bes'sche Staatsbegriinddrig Man kann die Entstehung von Konflikten aber gerade auch
damit begriinden, dass sich die Menschen irrational vertiatten

Eigentum hat fur die Vermeidung von Konflikten nicht blof3 giinstige Wirkungen. Der Kon-
flikt kann gerade durch den Neid auf fremdes Eigentum provoziert sein. Eine strikt durchge-
haltene Eigentumsordnung kann auch denen Anlass zum Konflikt geben, die die Welt von
anderen normativen Pramissen her durchdefiReiigentum garantiert den Frieden also
nicht. Es hat aber doch einen erheblichen befriedenden Effekt. Der Grund findet sich in dem
englischen Sprichwort: ,Good fences make good neighBdtsDie Eigentumsordnung stellt

die Grenze zwischen Mein und Dein auRer StréiDas Argument hat eine lange Geschichte.

Es findet sich schon bdiristotele$®. Thomas von Aquifiigt hinzu: ,Wenn jeder ohne Un-
terschied [...] alles mogliche besorgt [...], dann gibt es mehr Unordnung (confusio) als wenn
jeder das Seine besitZt”. Ahnlich heit es in deP&pstlichen Enzyklika Rerum Novarum
Gemeinbesitz verursacht Verwirrung und Unordnung in der Gesell$¢haft

3. Freiheit

Eigentum macht das Volk nicht nur wohlhabender, es lasst dem Einzelnen auch seine Frei-
heit. Die Vater des BGB haben hierin sogar die wichtigste Funktion des Eigentums gesehen.
Sie haben diese Funktion notfalls sogar gegen den Eigentiimer durchgesetzt. Niemand kann
nach 8 137 BGB durch Rechtsgeschéaft seine Befugnis beseitigen, Gber einen Eigentumsge-
genstand zu verfiigé®. Auch diejenigen, die das Eigentum jeglichem Zugriff des Gesetzge-
bers entziehen wollen, argumentieren freiheitlich. ,Eigentum ist Abwehranspruch oder es ist
nicht, hei3t es bei ihnen emphatid€h ,Die Freiheit ist sich selbst Aufgabe, sie erfilllt keine

Friction 1998. Man muss das normative Ziel dann prazisieren: es geht nicht um die Minimierung von
Konflikten, wohl aber darum, dass sie kein schadliches Ausmafd annehmen.

250 KaNT Ewiger Frieden 1795.

251 HosBESLeviathan 1651.

252  Anschaulich ERNSWORTHin Sunstein 2000.

253 Naher unten IV 5.

254 RPesProperty and Freedom 1999.

255  Spieltheoretisch gesprochen: sie wird zu common knowledge. Das ist die Voraussetzung fur Kooperati-
onsgewinne, SHARPFGames 1997, 40.

256  ARISTOTELESPOolitik 1989, 11:11.3.4.

257 THOMAS VON AQUIN, zit.n. LANTZ Eigentumsrecht 1977, 56.

258 Enzyklika Rerum Novarum Nr. 3, s. auch Nr. 8, zit.n. ebd., 130 IRcKHOF in Kirchhof und Isensee
1996, R 85 formuliert: ,Im Unterschied von Mein und Dein schafft das Eigentum Voraussetzungen fur
den inneren Frieden [...] wahrend Gemeineigentum immer wieder neu individueller Nutzbarkeit zugewie-
sen werden muss”.

259 HATTENHAUER in Baur 1988, 91 f. und passim.

260 LEISNERIN Isensee und Kirchhof 2001, R 5.
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Funktionen®®, Unser Anliegen ist bescheidener. Wir wollen die soziale Funktion des Eigen-
tums aufhellen, auch und gerade fiir die Freffiit

So verwunderlich das beim ersten Lesen scheinen mag: Freiheit ist kein individualistisches
Konzept. Fur sich allein kann niemand frei sein. Frei ist man immer nur in Beziehung zu an-
deren, die diese Freiheit respektieren. Frei kann nicht das Individuum sein, sondern nur die
PersoA®. Wer von Freiheit spricht, denkt den Menschen als animal sociale. Ein freier
Mensch gewinnt seine Identitat aus seinem Verhéaltnis zu anderen Menschen, die ihm diese
Freiheit lassen. Im Rationalmodell der Okonomen gibt es deshalb keine Freiheit. Genauer:
Freiheit wird im Rationalmodell Gberhaupt nicht zur Frage. Die homines oeconomici des 0-
konomischen Modells sind berechenbare Sklaven ihrer Nutzenfunktionen. Wie Automaten
justieren sie ihr Handeln bei jeder Anderung einer Restriktion neu. Weil Freiheit kein indivi-
dualistisches Konzept ist, helfen bei seinem Verstandnis auch Verhaltensmodelle nicht weiter.
Was Freiheit ist, wie weit sie reicht und wo sie ihre Grenzen findet, kann nur die Gesellschaft
entscheiden, als deren Mitglied der Mensch sich definiert. Diese gesellschaftliche Entschei-
dung kann auch zu einer rechtlichen gerinnen. Sie setzt voraus, dass sich der Mensch als
Rechtssubjekt, also als Glied der Rechtsgemeinschaft definiert.

Eigentum macht frei. Fir das Bundesverfassungsgericht ist das zuerst eine personlichkeits-
rechtliche Aussad&® Eigentum soll ,dem Trager des Grundrechts einen Freiheitsraum im
vermodgensrechtlichen Bereich [...] sichern und ihm dadurch eine eigenverantwortliche Gestal-
tung seines Lebens ermdglichéf: ,Es soll ihm als Grundlage privater Initiative und in ei-
genverantwortlichem privatem Interesse von Nutzen $&inDahinter steckt hegelianisches
Denken. ,Die Person muss sich eine auf3ere Sphare ihrer Freiheit geben, um als Idee zu
sein®®’. \Das Verniinftige des Eigentums liegt nicht in der Befriedigung des Bedirfnisses,
sondern darin, dass sich die blof3e Subjektivitéat der Personlichkeit aufhebt. Erst im Eigentum
ist die Person als Vernunff® Als diese Satze geschrieben wurden, war das keine bloRe Rhe-
torik. Der scheinbar blof3 theoretische Kampf vAnton Friedrich Justus Thibauiir die
Aufhebung der Teilung des Eigentums in ein Ober- und Untereigefitumar als Akt der
Bauernbefreiung gemefif. Die Bauern sollten von ihrer Bindung an die Scholle gelost wer-
den. Die Bauern sollten selbst entscheiden kdnnen, ob sie auf dem Land bleiben oder verkau-
fen und in die Stadt ziehen wollten. Eigentum sollte soziale Mobilitdt ermdglichen.

261 ebd.in, R41.

262 Zum theoretischen Hintergrund dieser Entscheidung s. oben | 3 b.

263 Grundlegend zur Unterscheidung von Individuum und Persiooek Norm, Person, Gesellschaft 1999.

264 BVerfGE 50, 290, 344; s. auclbBMER in Baur 1988, 42 f.

265 BVerfGE 50, 290, 339 ./348; s. auch BVerfGE 89, 1.

266 BVerfGE 52, 1, 30.

267 HeGEL Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse
1821, § 41.

268 ebd.Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, § 41
Zusatz.

269 THIBAUT Allgemeines Birgerliches Recht 1814.

270 HATTENHAUER in Baur 1988, 83.
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Eigentum macht auch sonst von Bindungen frei. Der Zugang zu Gutern ist nicht mehr an die
Mitgliedschaft in einer formellen oder informellen Gemeinschaft gebunden. Arbeitsteilung
und Anonymitat werden gleichzeitig moglich. Was der Vertragspartner mit der getauschten
oder gekauften Ware anfangen will, braucht den Verkéaufer nicht zu kimmern. ,Es fallt in die
Motive“, wie Friedrich Carl von Savigngo wortmachtig formuliert hat. Eigentum ist deshalb
auch der starkste MinderheitenscHtzMan braucht nicht erst eine Gruppe Gleichgesinnter
zu finden, um seinen Interessen Gehor zu verschaffen. Das hilft vor allem bei diffusen Inte-
ressen, also solchen, die schwer zu organisieren WAratird eine Gruppe wirklich diskri-
miniert, kann sie ihren komparativen Nachteil wenigstens durch Preisnachldsse ausglei
cherf”®

Freiheit durch Eigentum zu gewahren, féallt Gesellschaft und Recht deshalb leicht, weil Frei-
heit und Verantwortung dann automatisch zusammengeH&r&ie Besorgnis wird gering,

der Eigentimer kdnne seine Freiheit missbrauchen. Denn fir den Gebrauch der Freiheit muss
er ja sofort mit dem Verzicht auf sein Eigentum oder mit einer Wertminderung bezahlen. Ei-
gentum ist deshalb eine ebenso elegante wie billige Technik zur Legitimation von Herrschaft.
Herrschaft und Haftung sind unmittelbar miteinander verbunden.

Auch wenn der Freiheitsdiskurs darauf am wenigsten Wert legt, gewéhrt Eigentum naturlich
auch okonomische Freiheit. Es erlaubt dem Einzelnen in den Worterrwedrich August

von Hayek ,dass er sich in seinen Handlungen von jenen unmittelbaren Wirkungen fihren
lasst, die er erkennen und fir die er sorgen kann*, statt sich heteronom gesetzten Zielen un-
terwerfen zu miisséfr. Das gilt zunéachst und vor allem fir die Konsumenten. Sie sind der
eigentliche Souveran einer Marktwirtschaft. Denn in einer Marktwirtschaft wird nur herge-
stellt, was abgesetzt werden kann. Durch die H6he des Preises gewichten die Konsumenten
zugleich die Dringlichkeit. Jedem Konsumenten bleibt tGberlassen, ob er sein gesamtes frei-
verfigbares Einkommen sofort ausgibt oder als Sparer Konsum in die Zukunft verlagern will.
Statt dessen kann er auch einen Kredit aufnehmen und damit einen Teil seiner kinftigen Ein-
nahmen bereits heute ausgeben. Die Marktwirtschaft Gberlasst ihm, in welchen Abstanden er
seine Wirtschaftsplane aufstellt und &ndert. Seine neue Nachfrage kann er also jederzeit be-
friedigen, nicht erst in der nachsten Planperfé8idhm bleibt frei, welche Risiken er einge-

hen mochte und welche er durch offene oder verdeckte Versicherungsvertrage auf andere,
risikofreudigere Personen verlagern mochte.

Nicht ganz so frei sind die Produzenten. Niemand kann auf Dauer an jedem Bedarf vorbei-
wirtschaften. Will niemand mehr Schreibmaschinen, missen die bisherigen Schreibmaschi-
nenhersteller auf ein neues Produkt umsteigen oder ihren Betrieb schlieRen. Trotzdem ist auch

271 MeRTENS KIRCHNER und SHANZE Wirtschaftsrecht 1978, 204.

272  Grundlegend GsoN Collective Action 1965.

273 BEPSTEINSImple Rules 1995, 176-179, s.auch 187 und 192.

274 BVerfG 16.2.2000, R 51; s. auch BVerfGE 50, 290, 342 f. und 348NPR UCLA Law Review 1996,
800.

275 VONHAYEK in von Hayek 1976, 25 f.

276  SREIT Wirtschaftspolitik 1991, 34.
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die Freiheit der Anbieter in einer Marktwirtschaft erheblich. Jeder kann seinen Beruf frei
wahlen. Niemand ist aul3erdem gezwungen, sein Lebenseinkommen zu maximieren. Kein
vorzuglicher junger Jurist muss in eine Rechtsfabrik eintreten, nur weil dort die héchsten Ge-
halter gezahlt werden. Er kann auch Richter werden oder Geschéftsfiihrer von Greenpeace.

4. Identitat

Auch Identitat ist nicht individualistisch gedacht, sondern personal. Wie einen die anderen
achten, bewegt einen offensichtlich nur dann, wenn einem die anderen nicht gleichguiltig sind.
Auch Selbstachtung ist bei ndherem Zusehen also ein soziales Konzept. Ein homo oeconomi-
cus kommt gar nicht auf die Idee. Er ist Materialist. Er kennt nur Interessen. Selbstachtung
setzt dagegen eine Idee davon voraus, wie eine achtenswerte Person beschaffen sein sollte.
Ideen sind aber immer sozial. Selbstachtung unterscheidet sich von Fremdachtung bei ndhe-
rem Zusehen also nur durch die Instanz, der das Urteil anvertraut ist. Man ersetzt oder erganzt
das Urteil der anderen durch das eigene Utteil

Eigentum ist Anhalt und Zeichen der Achtung, die einer Person geschuldet ist. Es ist ein ,Sta-
tussymbol?’®. Fr breite Schichten der Bevélkerung hat das eigene Auto tiber Jahrzehnte den
Eintritt ins Erwachsenenalter markigit Fir viele hat spater im Leben das eigene Haus noch
einmal die gleiche Bedeutung.

5. Sozialisierung

Freiheit und Identitat sind analytisch sozial, weil sie ein Personkonzept voraussetzen. Auf
dieser analytischen Grundlage geht es normativ dann aber um das Individuum. Es verlangt
von Gesellschaft und Staat die Achtung seiner Freiheit und seiner Identitat. Das Konzept der
Sozialisierung ist dagegen auch normativ sozial. Die Gesellschaft will die Individuen so for-
men, dass sie zu nitzlichen Gliedern des Ganzen werden. Sozialisierung geschieht naturlich
auf viele Arten und an vielen Orten. Auch Eigentum und Markt tragen aber zu der Zivilisie-
rung der Menschen B&. SchonAdam Smithhat darauf hingewiesen, dass der Markt die
Menschen dazu erzieht, auf Reputation zu achten, Beziehungen zu pflegen und die Bediirfnis-
se anderer zu entdeck&h Auf verbliffende Weise liefert die Anthropologie nun auch einen
empirischen Beleg fur die These.

277 Diese Zusammenhange hat bereitsald SMITH hellsichtig herausgearbeitetM8H Moral Sentiments
1790, Part Il Chapter | und passim.

278 FENNERUCLA Law Review 1996, 800; zur Dogmengeschichte des GedankersnesBNin Backhaus
1999, 511.

279 RFKIN Access 2000, 73.

280 KIRCHHOFin Kirchhof und Isensee 1996, R 85.

281 SHuckK Limits 2000, 436.
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Die experimentellen Okonomen haben das folgende Spiel ersonnen: zwei Personen spielen
miteinander. Der Spielleiter gibt ihnen eine Summe Geldes, die sie untereinander aufteilen
kénnen. Der eine Spieler erhalt das Recht, dem anderen jede beliebige Aufteilung vorzuschla-
gen. Der zweite Spieler hat nur die Wahl, diesen Vorschlag anzunehmen oder abzulehnen.
Nimmt er an, erhalt jeder der beiden Spieler den vorgeschlagenen Betrag. Lehnt er ab, geht
das Geld an den Spielleiter zurtick. Wirden sich beide Spieler als homines oeconomici
verhalten, musste der erste dem zweiten Spieler eine Aufteilung nach dem Schlissel 99:1 vor-
schlagen. Der zweite Spieler misste annehmen. Tatsachlich tendieren die Spieler in Experi-
menten aber sehr viel starker zur Mffte Dieses Experiment haben Anthropologen nun in 15
primitiven Gesellschaften wiederholt. Sie stellen nicht nur fest, dass die Ergebnisse zwischen
diesen Gesellschaften stark streuen. Offensichtlich hat die jeweilige Kultur also erheblichen
Einfluss auf die Abweichungen vom Rationalmodell. Vielmehr findet sich das kooperativste
Verhalten gerade in den Gesellschaften, die ihre Wirtschaft marktwirtschaftlich organisiert
haber®®

6. Rechtsstaat

Zu den Staatsfundamentalprinzipien des Grundgesetzes gehéren Rechtsstaatlichkeit, Grund-
rechte und Rechtsschutz gegen staatliches Handeln. Diese Prinzipien vertragen sich nur mit
einer Marktwirtschaft, nicht mit einer Planwirtsctfft Denn in einer Planwirtschaft ist alles
Wirtschaftsrecht Verfahrensrecht. Materiellrechtlich muss es eine Fachaufsicht tber Unter-
nehmen gebéf®. ,Ein Konflikt zwischen dkonomischer ZweckmaRigkeit und Legalitat wird
begrifflich ausgeschlossef. Die Berufung auf ein subjektives Grundrecht wiirde das ge-
samte Plangefiige zur Disposition stellen. Man kann es auch so sagen: die dezentrale richterli-
che Unabhangigkeit ist mit dem Wesen einer zentralen Planung unvereinbar. Auch wo formal
Grundrechte bestehen, gewahrt die Rechtssprechung der planenden Zentrale deshalb so grof3e
Gestaltungsspielraume, dass die Grundrechte stumpf w&fdiiur in einer Marktwirtschaft

kann Recht aus Regeln bestehen. Die Normen brauchen nicht den Einzelfall zu steuern, son-
dern kénnen ,von den oft widerspruchlichen Erwartungen, Motiven und Zielen der Beteilig-
ten abstrahiere®®. Erst dadurch wird es auch méglich, zwischen Rechtssetzung und Rechts-
anwendung zu trennen. In einer Marktwirtschaft sind die Gerichte nicht Befehlsempfanger der
Zentrale, sondern eine selbstandige Staatsgewalt. Weil das so ist, kann schliel3lich auch nur in
einer Marktwirtschaft das Recht selbst seine steuernde Funktion erfillen. In einer Planwirt-
schaft gibt es nur Befehle. Die filigrane Verbindung von Festigkeit und Offenheit, die elegan-

282 Grundlegend GrH, SCHMITTBERGER und SHWARZE Journal of Economic Behavior and Organization
1982.

283 HENRICHuNd BoyD Economic Man 2001.

284 MESTMACKERIn Mestmacker 1993b, 26.

285 HKENTSCHERWirtschaftsrecht 1983, 11 465 FN 99.

286 MESTMACKERIn Mestmacker 1993d, 102.

287 Das hat WNFRIED VEELKEN eindrucksvoll fir Frankreich nachgewiesers®/KeN Industriepolitik 1991,
248-398.

288 MESTMACKERIn Mestmacker 1993d, 104.
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te Differenziertheit des Steuerungsmechanismus, die permanente Anpassung an veranderte
Umstandé®® - all das gibt es nur in einer Marktwirtschaft.

7. Demokratie

Franz Bohmhat einmal gesagt: der Wettbewerb ist das genialste Entmachtungsinstrument der
Geschicht&. In einer Marktwirtschaft gibt es keine dauerhafte gesellschaftliche Macht. Vor-
sprungsgewinne vernichtet der imitierende Wettbewerb. Wer heute Marktfuhrer ist, kann die-
se Stellung morgen schon durch Geschicklichkeit und Erfindungsreichtum eines aktuellen
oder potentiellen Wettbewerbers einbif3en. Macht ist in einer Marktwirtschaft folglich immer
prekar.

Welil die Marktwirtschaft gesellschaftliche Macht im Zaum halt, sichert sie zugleich die
Gewaltenteilung zwischen Staat und GesellséfafEs gelingt ihr in den Worten voBrnst-
Joachim Mestmackeydie Wirtschaft zu ordnen, ohne den Staat zu ihrem Herrn oder Knecht
zu macher®?, also ,die Machtverhaltnisse in der Gesellschaft so zu steuern, dass keine
Gruppe in der Lage ist, ihre Interessen als Interessen der Allgemeinheit absolut zé°&etzen
Den Unternehmen ist es also verwehrt, ,rechtlich geregelte Konflikte auf die Ebene der Poli-
tik zu heben und sie dadurch der Regelung des geltenden Rechts faktisch zu ertflehen*
Umgekehrt verhindert die Marktwirtschaft, dass staatliche Mangelverwalter personliche
Macht gewinnen und missbrauchen, wie das in der DDR bei der Zuteilung von Wohnungen
und Autos haufig der Fall waP.

Eine Marktwirtschaft schitzt die Gewaltenteilung im Staat. Die Griinde haben uns bereits aus
der Perspektive des Rechtsstaatsprinzips beschaftigt. Die Aufstellung eines Plans kann nur
einer differenzierten Blrokratie gelingen. Nur diese Birokratie ist im Stande, ihn einigerma-
Ren schnell und flexibel an veranderte Umstande anzupassen. In einer Planwirtschaft bleibt
den Gerichten deshalb aus Staatsraison und wirtschaftlicher Vernunft kaum etwas anderes
Ubrig, als der Planbehotrde ein praktisch unkontrolliertes Ermessen einzuraumen. Nachtragli-
che Kontrollen, selbst solche, die sich auf die Einhaltung der Verfahrensregeln beschranken,
konnen bestenfalls bei exorbitanten Regelverletzungen greifen. Der planlose Zustand, zu dem
ein erfolgreicher Rechtsstreit flihren misste, ist in einer Planwirtschaft noch schwerer ertrag-
lich als ein rechtswidriger Plan. Auch vorbeugender oder begleitender Kontrolle auf Einhal-
tung des Verfahrensrechts sind enge Grenzen gesetzt. Denn der alte Plan kann nur mit hohen
Kosten Uber die urspriingliche Planperiode hinaus praktiziert werden.

289 Naher zu diesen und weiteren Leistungen von Recht als Steuerungsinstrumesnt ik Rengeling
2001d.

290 BOHMIin 1961, 22.

291 MESTMACKERIn Mestmacker 1993a, 71.

292 MESTMACKERIn Mestmacker 1993d, 108.

293 MESTMACKERINn Mestmacker 1984, 23.

294 ebd.in, 25.

295 WELFENSWirtschaftspolitik 1995, 458.
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Aus nahe verwandten Griinden gewinnt die Exekutive in einer Planwirtschaft auch ein Uber-
gewicht gegeniiber dem Parlanf@ftDas Parlament kénnte der Planbehérde die Macht nur

um den Preis entreissen, selbst zur Planbehdrde zu werden. Daflr ist es regelmalf3ig schon
nicht mit dem notigen Personal ausgestattet. Vor allem ist die Struktur eines Parlaments fur
exekutivische Aufgaben aber nicht geeignet. Ein paar Hundert Abgeordnete kdnnen nicht
sinnvoll dariber entscheiden, wie leistungsfahig ein Unternehmen ist, welche Rohstoffe es
bendétigt, ob es investieren, seine Produktion auf ein anderes Produkt umstellen oder die Ver-
triebswege andern sollte. Auch die Frage, welche Wiinsche der Haushalte vom Wirtschafts-
system erfullt werden soll, ist viel zu detailreich und komplex, als dass das Parlament sie be-
waltigen kénnte.

8. Staatlichkeit

Schlie3lich dient das Eigentum auch dem Staat selbst. Denn der Eigentiimer braucht den Staat
zur Sicherung seiner Eigentumsrechte. Es liegt also in seinem eigenen Interesse, dass der
Staat nicht geschwéacht wird. Eigentum ist aul3erdem ein gut sichtbarer und fassbarer Anhalt
fur staatliche Interventionen. Die Eigentimer sind deshalb ein gutes ,regulatory target®, wo
der Staat intervenieren muss. Schlie3lich partizipiert der Staat durch die Steuern am
Wobhlstand seiner BiirgeY. Es liegt also in seinem Interesse, dass Eigentum und Markt den
Burgern zu viel mehr Wohlstand verhelfen, als das jede alternative Wirtschaftsordnung konn-
te.

V. Soziale Dysfunktion von Eigentum?

Nicht nur die Anhanger, auch die Widersacher des Eigentums argumentieren mit sozialen
Wirkungen. Mit diesen Einwdnden missen wir uns nun auseinandersetzen. Der lauteste Ein-
wand ist verteilungspolitisch (1). Auch der Wunsch nach Unveraul3erlichkeit wird aber gel-
tend gemacht (2). Dem Eigentum wird mangelnde Fairness vorgeworfen (3). Schlief3lich wird
auf Praferenzen fir alternative institutionelle Arrangements hingewiesen (4). All diese Ein-
wande lassen sich zwar schwéachen, aber nicht vollstandig beseitigen. Deshalb stehen Uberle-
gungen zur Koexistenz fundamental unvereinbarer normativer Positionen am Ende (5).

1. Verteilung

Der alteste Vorwurf gegen die Marktwirtschaft lautet, sie bewéltige die soziale Frage nicht.
Das Eigentum zementiere die sozialen Unterschiede. Es lasse zu, dass die Reichen immer
reicher werden, und die Armen immer armer. Wenn man das Argument aus individualisti-

296 Den Nachweis erbringtBELKEN Industriepolitik 1991, 191-226 fur Frankreich.
297 VON MANGOLDT, KLEIN und STARCK Das Bonner Grundgesetz |1 1999, -Depenheuer Art. 14 GG, R 1.
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scher Perspektive durchdenkt, geht es um Verteilung. Jedes Individuum hat den verstandli-
chen Wunsch, ein mdglichst groRes Vermdgen zu haben. Der Markt fiihrt zu einer Verteilung

nach Leistung. Wer besonders viel leistet, hat auch ein besonders hohes Einkommen. Was
Leistung ist, wird dabei nach einem einfachen Mal3stab bestimmt: es kommt darauf an, die
Praferenzen der Nachfrager bestmaoglich zu erfillen.

Das ist an sich kein ungerechtes Prinzip. Es verhindert Nichtleistungsgewinne. Auch der Vor-
sprungsgewinn aus einer Innovation und der Arbitragegewinn aus dem Aufspiren einer
Marktliicke werden auf diese Weise schnell sozialiéierbie Folgen von Erfolg und Misser-

folg werden dem zugeordnet, der sie zu verantwortefthatn dieser Beurteilung dndert sich

auch dann nichts, wenn der Erfolg im Einzelfall auf Fortune oder Gliick b8ukivas auf

den ersten Blick wie ein Element von Spiel und Wette erscheiner’fhass nichts als die
Pramie dafiir, dass dieser Unternehmer bereit war, ein besonders hohes Risiko eiriZtigehen
Hatte es sich realisiert, hatte der Unternehmer umgekehrt auch den hohen Verlust tragen mis-
sen.

Das Bild &ndert sich allerdings, wenn man die Ausgangsverteilung einbezieht. Damit ist die
Ausstattung an Gitern gemeint, die ein Individuum in dem Moment besitzt, in dem es in das
Wirtschaftsleben eintrift®> Der einzelne kann von der Natur mit zahlreichen Gaben
ausgestattet worden sein. Er kann im Elternhaus, Schule und Studium intensiv geférdert
worden sein. Er kann ein Vermégen geerbt haben. Wer derart bevorzugt ausgestattet ist, hat
groRere Chancen, es in seinem Leben zu noch gréfierem Reichtum zu bringen, als sein
Nachbar, der gleichsam bei Null anfangen muss.

Normativ l&sst sich eine staatliche Verteilungspolitik deshalb im Prinzip rechtfeitfy&mar-

aus folgt aber kein prinzipielles Argument gegen das Eigentum oder den Markt. Denn auch
fur den umverteilenden Staat gilt: er kann nur das ausgeben, was er zuvor eingenommen hat.
Gerade wenn er umverteilen will, muss er darauf achten, dass die Verteilungsmasse ausrei-
chend grol3 ist. Gerade der umverteilende Staat ist deshalb auf das Wachstumspotential der
Marktwirtschaft angewiesen. In keiner anderen Wirtschaftsordnung wird der Kuchen auch nur
anndhernd so grof3, von dem die Verteilungspolitik anschlieBend ein paar Sticke aul3er der
Ordnung vergeben kann.

Zwischen beidem besteht im Ubrigen ein innerer Zusammenhang. Je mehr der Staat den
Marktteilnehmern anschlielend tber Steuern und Abgaben wieder wegnimmt, desto geringer
ist ihr Anreiz zur Leistung. Auch hierauf passt das Konzept der Verdinnung von Verfligungs-
rechten. Wer mit einem Steuersatz von 50 % belastet ist, dem gehort sein Einkommen wirt-

298 SREIT Wirtschaftspolitik 1991, 39.
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schaftlich auch nur zur Halfte. Es ist fir ihn nur noch halb so interessant, sich mehr anzu-
strengen, erfinderisch oder risikofreudig zu sein. Verteilungspolitik muss deshalb mit Umsicht
betrieben werden. Sie ségt notwendig an dem Ast, auf dem sie sitzt.

In Deutschland ist der Staat mit weitem Abstand die wichtigste Verteilungsagentur. Blickt
man in die Vergangenheit oder ins Ausland, wird deutlich, dass das nicht so sein muss. Die
Wohlhabenden kdnnen es auch als selbstverstandliche Pflicht empfinden, denen etwas ab-
zugeben, die in Not sind. Auch Stiftungen fur gemeinnttzige Zwecke haben anderen Orts ein
viel groReres Volumen als in unserem Lande. Nimmt man das in den Blick, wird eine weitere
soziale Funktion des Eigentums sichtbar. Erst, wer fur sich selbst genug hat, wird frei zur
Freigiebigkeit®®. Das ist ein Gedanke, der sich schon Asstotelesfindet®®.

2. UnveraulRerlichkeit

Am Markt hat jedes Gut einen Preis, im letzten also auch das Leben und die Wirde des Men-
scher””. Hier wird allerdings viel geheuchelt. Ein einziges Beispiel soll geniigen: die Rechts-
ordnung lasst zu, dass wir Auto fahren. Dabei belegen die Verkehrsstatistiken, wie ausgespro-
chen hoch das Risiko ist, bei dieser Gelegenheit zu sterben oder zumindest verletzt zu werden.
Mobilitat geht also letztlich Gber Leben und Gesundheit. Wie sehr, lasst sich manchmal sogar
auf Heller und Pfennig angeben. So verzichten viele auf technisch durchaus mégliche Siche-
rungen wie Airbag, ABS oder seitlichen Aufprallschutz. Sie kénnten sich sonst namlich gar
kein Auto leisten, oder sie wollen das Geld lieber fur etwas anderes ausgeben.

Trotzdem wird man der Rechtsordnung die Befugnis kaum absprechen kénnen, einzelne G-
ter ,extra commercium* zu stellen. Das hat etwa das Bundesverwaltungsgericht getan, als es
Peep-Shows verboten hat. In der ,Atmosphare eines mechanisierten und automatisierten Ge-
schaftsvorganges [werde] der Anblick der nackten Frau wie die Ware eines Automaten durch
Minzeinwurf verkauft [...]. Die Isolation [...] des allein in der Kabine befindlichen Zuschau-
ers und das damit verbundene Fehlen einer sozialen Kontrolle [verdingliche die] als Lustob-
jekt zur Schau gestellte Frau vor im Verborgenen bleibenden Voyelifen*

In diesem konkreten Fall fallt der Rechtsordnung die Entscheidung deshalb relativ leicht, weil
eine Gesellschaft auch gut ohne Peep-Shows existieren kann. Deshalb fallt normativ nicht ins
Gewicht, dass das Knappheitsproblem nun schlechter geldst wird. Im Gegenteil will die
Rechtsordnung ja gerade, dass die Showgirls ihr Geld auf andere Weise verdienen. Die Ent-
scheidung wird viel schwerer, wenn auch an der Bewaltigung des Knappheitsproblems ein
erhebliches soziales Interesse besteht. Ein beinahe schon tragisches Beispiel sind menschliche

305 KIRCHHOFin Kirchhof und Isensee 1996, R 85.
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Organe, die transplantiert werden sollen. Das Transplantationsgesetz stellt sie extra commer-
cium. Man kann seine Organe nur verschenken, nicht verkaufen. Entsprechend lang sind die
Wartelisten. Viele Kranke missen lange leiden, bevor ein Spenderorgan verfligbar ist. Man-
che sterben sogar vorher. Wiirde die Rechtsordnung den Organhandel freigeben, ware das
Problem vermutlich schnell gelost. Aber wére es ertraglich, wenn jemand seine Schulden mit
seiner Niere bezatift*?

3. Fairness und Ethik

Ebenso schwer féllt die Entscheidung tber einen weiteren Einwand. Eigentum und Markt-
wirtschaft verfolgen eine LeistungsetAtk Das hat nicht nur die Billigung des Bundesverfas-
sungsgerichts gefund&, sondern auch die der katholischen Soziall@ireDer Gedanke
reicht bis zu Aristoteles zuriick.

Viele erheben gleichwohl ethische Einwantiéolfgang Fikentschenat den Einwand auf den

Punkt gebracht: die Marktwirtschaft verfolgt eine Ethik der Praferenzen, keine Ethik des
Aufwands® Was damit gemeint ist, zeigt ein Blick in die Familie. Kann ein Familienmit-
glied die Aufgabe nicht erfillen, die es urspringlich einmal ibernommen hatte, so werden die
anderen dariber zunachst hinwegsehen. Schlie3lich werden sie nach den Griinden forschen.
Die anderen werden einspringen, wenn sich zeigt, dass sich jemand redlich bemuht, nur we-
gen Krankheit, Alter, Uberforderung im Beruf oder voriibergehenden Unmuts nicht zur Erfiil-
lung seiner Aufgaben in der Lage ist. Zu den im Zusammenleben einer Familie ja reichlich
vorhandenen Sanktionen werden die anderen erst greifen, wenn sie feststellen, dass sich je-
mand nicht redlich bemiht hat. Hat ein Kind das Schneiden des Rasens tibernommen, damit
aber mehr an unseren Nerven als an den Grashalmen gesagt und schlief3lich ein schiefwinkli-
ges Ergebnis abgeliefert, so werden wir es flr seinen Einsatz loben und unaufféallig nachbes-
sern, um es nicht zu kranken. Wer am Markt die versprochene Leistung nicht erbringt, wird
dagegen auf Erflllung oder Schadensersatz verklagt. Ob der Misserfolg daran liegt, dass ein
Rohstoff pl6tzlich nicht mehr verfigbar war oder die Arbeiter gestreikt haben, ist dem Ab-
nehmer gleichglltig. Der Anbieter hat seine Leistung zu einem vorbestimmten Zeitpunkt ver-
sprochen. Erflllt er nunmehr nicht, muss er dem Nachfrager zumindest den entgangenen Ge-
winn ersetzen.

Dass wir im ersten Fall ganz anders reagieren als im zweiten, hat einen einfachen soziologi-
schen Grund. Man kann das Zusammenleben in einem Volk von 80 Millionen nicht nach den
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Grundsétzen einer Familie organisietenDie Ethik muss in einer offenen Gesellschaft eine
andere sein, als in einer geschlosséHekine Ethik des Aufwands kann nur dann zur Grund-

lage sozialer Beziehungen gemacht werden, wenn zwei Bedingungen erflillt sind: man muss
den anderen kennen. Nur dann kann man abschéatzen, ob die Behauptung zutrifft, er habe sich
redlich bemuht. Nur dann kann man beurteilen, ob das blof3 ein Vorwand fur die Umvertei-
lung der Lasten in der Gruppe ist. Aul3erdem verlangt eine Aufwandsethik von dem Nachfra-
ger, dass er notfalls auf die versprochene Leistung verzichtet. Das kann ihm nur angesonnen
werden, wenn er berechtigt auf Gegenseitigkeit hoffen darf. Zumindest wird er erwarten, dass
auch ihm unverschuldetes Versagen nachgesehen wirde. Das scheidet am Markt oft schon
deshalb aus, weil sich dieser Anbieter und dieser Nachfrager gar nicht wieder begegnen. Au-
Rerdem fallt es Menschen schwer, dafir eine glaubwirdige Zusage abzugeben, wenn sie sonst
nichts miteinander zu tun haben.

Dieselben Uberlegungen passen auch auf einen verwandten Einwand. Er wird aus den Fair-
nesskonzepten abgeleitet. Fairness definiert Glick nicht absolut, sondern relativ. Entschei-
dend ist dann nicht, wie viel oder wie wenig jemand besitzt. Entscheidend ist vielmehr, wie er
sich im Verhaltnis zu denen behandelt fiihlt, die ihn umgeben. Die experimentelle Okonomik
belegt eindrucksvoll, wie tief die Fairnessvorstellungen in uns verankert'igie miissen

nicht unbedingt zu formaler Gleichheit fihren. Aber wir haben doch ein ziemlich sicheres
Geflhl daflir, wann ein Verteilungsergebnis unangemessen wird, aul3er Verhaltnis steht. Auch
Fairness eignet sich als Mal3stab flr tGberschaubare Verhaltnisse aber viel besser als flr eine
ganze Volkswirtschaft. Sicher hat die Politik in der Vergangenheit immer wieder nach Mitteln
Ausschau gehalten, um die Unterschiede zwischen den Menschen einzuebnen. Doch die Kos-
ten solch einer Politik sind hoch. Der Volkswirtschaft entgehen nicht nur Wachstum und In-
novationen. Vielmehr lohnt es nunmehr gerade fiir die Egoisten, in die Einwirkung auf politi-
sche Entscheidungen zu investieren. Durch den Schlachtruf: ,Beseitigt die Ungleichheit®, ist
das eigene Einkommen viel schneller und bequemer zu mehren als durch Anstrengung. Man
kann den Unterschied auch so charakterisieren: je aktiver der Staat solch eine Politik betreibt,
desto attraktiver macht er unproduktiven Aufwand. Wer im Markt dagegen mehr haben will,
muss immer zugleich auch den Nachfragern zu Willen sein.

4. Praferenzen fir Institutionen

Der Markt ist ein unbequemer Steuerungsmechanismus. Er legt Leistungsfahigkeit und Leis-
tungswillen schonungslos blof3. Wer Fehler macht, wird gnadenlos bestraft. Der Markt ver-
hangt seine Sanktionen selbst dann, wenn jemand in bester Absicht gehandelt hat. Am Markt
spielt jeder gegen die Natur, nicht gegen andere Menschen, die ein Einsehen haben kénnten.

315 Auf die Unterscheidung von Kleingruppe und GroRR3gruppe hebt ebrMACKER in Mestmacker 1993a,
71.

316 HeurOrdo 1987, 5.
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Der Markt misst alles in Geld, auch die zartesten Empfindungen und die héchsten Ziele. Am
Markt sind alle gleich. Jeder z&ahlt nur, was er leistet. Wo er herkommt ist ebenso irrelevant
wie sein gesellschaftlicher Status. Das ist keine angenehme Umgebung. Wenn man die Men-
schen fragen wuirde, hatten gewiss viele den Wunsch, dieser rauen Umgebung nicht ausge-
setzt zu sein.

Fur das normative Nachdenken ist das aber ein problematischer Einwand. In 6konomischer
Sprache sind das namlich Praferenzen fiir Institutionen, nicht fiir &fiterass man damit

das 6konomische Modell sprengt, mag nur die Analytiker beunruhigen. Nun sind namlich
plotzlich die Restriktionen auf der Seite der Praferenzen. Sieht man ndher hin, ist der analyti-
sche Einwand jedoch zugleich auch ein normativer. Denn die Institutionen sind ja kein Wert
an sich. Es gibt sie Gberhaupt nur deshalb, weil sie ein soziales Problem I6sen helfen. Sinnvoll
kann man auf den Einwand deshalb nur dann antworten, wenn man die scheinbare Préferenz
fur Institutionen in eine Praferenz fur Giter Ubersetzt.

Hat man die Frage einmal so formuliert, wird deutlich, dass der Einwand nicht zur Abkehr
von Eigentum oder Marktwirtschaft nétigt. Er kann und sollte vielmehr im marktwirtschatftli-
chen Rahmen berticksichtigt werden. Ein offensichtliches Beispiel ist der Arbeitsvertrag. O-
konomisch gesprochen ist ein Arbeitnehmer ein Anbieter von Dienstleistungen, die er mit
seinen Fahigkeiten erbringt. Die Okonomen nennen diese Fahigkeiten Humarikaiial
meisten Arbeitnehmer haben nur diesen einen Vermdgensgegenstand, um daraus ein Ein-
kommen zu erzielen. Deshalb fallt es ihnen schwer, das Absatzrisiko zu tragen. lhr Einkom-
men soll also nicht mit den Ertragen schwanken, die der Arbeitgeber aus ihrem Tun zieht.
Vielmehr méchten sie zumindest ein konstantes, womaoglich ein stetig steigendes Einkommen
erzielen. Der Arbeitsvertrag ist eine Institution, mit der sich die Arbeitnehmer diesen ver-
stéandlichen Wunsch erfiullen konnen. Der Arbeitgeber verspricht einen festen Lohn. Das Ar-
beitsverhaltnis darf er nur unter restriktiven Voraussetzungen l6sen. Eine voriibergehende
Schwankung beim Absatz seiner Produkte gentgt daflir nicht. Im Austausch erhalt der Ar-
beitnehmer nicht den vollen Gegenwert seiner Leistungen. Der Rest verbleibt dem Arbeitge-
ber als Risikoprami&®.

5. Koexistenz fundamental unvereinbarer normativer Positionen

Fur das Eigentum und fur den Markt streiten sehr viele gute Griinde. Das Eigentum ist also
eine sozial in hdchstem Mal3e nitzliche Institution. Auch viele der Einwande lassen sich er-
heblich abschwéachen. Aber auch das angestrengteste Nachdenken lber das Eigentum kann
die fundamentale Relativitat normativer Positionen nicht aus dem Weg rdumen. Wer hierar-
chisch denkt, wird sein Unbehagen gegenuber so viel im Einzelfall unkontrollierten Wirkun-

318 Anregend dazuRtYy und OBERHOLZERGEE in Frey 1999.

319 Grundlegend BckeErR Human Capital 1993.

320 Naher 8sseLMEIERUNd BLAUERMEL Arbeitsmarkttheorien 1998; s. aucin&:L Verdffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 2000.
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gen behalten. Wer egalitar denkt, wird seine Skepsis gegenuber einer Ordnung behalten, die
den individuellen Egoismus pramiert. Und wer fatalistisch denkt, wird das Eigentum immer
bei den anderen vermut&nh Letztlich miissen sich die guten Griinde fiir das Eigentum des-
halb im normativen Diskurs mit den Skeptikern durchsetzen. Dabei werden sie Federn lassen.
Der Wissenschaftler kann diese verfassungspolitische Entscheidung nicht ersetzen. Er kann
aber den Argumentationshaushalt anreichern und darauf dringen, dass die sozialen Kosten
einer Schwéchung des Eigentums nicht Gbersehen werden. Das war das Anliegen dieser Un-
tersuchung.

V. Management von Verflgungsrechten ohne Recht

Nach der sozialen Funktion des Eigentums hat schastotelesgefragt. Sicher sehen Wirt-
schaft und Gesellschaft mittlerweile anders aus. Erst recht haben die Sozialwissenschaften
seither eine Vielzahl neuer konzeptioneller Instrumente geschaffen. Wir konnten deshalb neue
und differenziertere Antworten auf die alte Frage finden. Doch zum Schluss missen wir nun
auch die Seiten der Frage betrachten, die sich so erst in unserer Zeit stellen. Dem Staat ent-
gleitet das Monopol fir die Aufrichtung von Verfigungsrechten immer starker. Au3erdem
ersetzen die Wirtschaftsteilnehmer das absolute Eigentum an Sachen immer haufiger durch
bloR relative Verfiigungsrechté. Hier soll es zunéchst um die erste Frage gehen. Die Me-
chanismen zur privaten Aufrichtung von Verfiigungsrechten sind zahlreich (1). lhre Bewer-
tung ist lebhaft umstritten (2).

1. Mechanismen

Wir haben gezeigt, dass von staatlichem Eigentum erhebliche verhaltenslenkende Wirkungen
ausgehen. Man kann deshalb auch sagen: das Eigentum ist ein Steuerungsinstrument. In die-
ser Formulierung sollte nicht mehr verwundern, dass immer mehr private Substitute flr das
staatliche Eigentum entstehen. Denn auch sonst wandert Steuerung ja vom Staatlweg

der Praxis dominieren dabei hybride Institutionen, also Mischungen aus privaten und staatli-
chen Steuerungselement&hDas ist beim Eigentum nicht anders.

Wenn jemand um ein Stiick Land einen Zaun zieht und wenn er hinter dem Zaun seinen
scharfen Wachhund postiert, hat er an dem Grundstiick ein privates Verfigungsrecht geschaf-
fen. In unserer Rechtsordnung hat er dann zugleich aber auch eine ganze Serie von Gesetzen
gebrochen. Niemand wird der Rechtsordnung die Befugnis absprechen wollen, sich solcher
Ubergriffe zu erwehren. Oft braucht der Inhaber das Recht aber nicht zu brechen, wenn er

321 Diese drei Gegenpositionen wirde die Kulturtheorie dem individualistisch gedachten Markt gegentiber-
stellen, s. erneutAOMPSON ELLIS und WILDAVSKY Cultural Theory 1990.

322 Dazu sogleich VI.

323  Zuden verfassungsrechtlichen FolgefragemsHE Private Governance 2001b.

324  Zu deren verfassungsrechtlicher Beurteilung GHEE European Business Organisation Law Review
2001e.
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seine Verfugungsrechte selbst schitzen will. Das prominenteste Beispiel sind Copyright Ma-
nagement Systems. Der Grundgedanke lasst sich an dem weit verbreiteten Acrobat Reader
illustrieren. Er sorgt nicht nur dafiir, dass Texte und Grafiken alle Empfanger in genau der
gleichen auf3eren Form erreichen. Vielmehr kann der Absender das Dokument auch so ein-
stellen, dass der Empfanger es nur am Bildschirm lesen oder nur ausdruckéfr.kaie
technischen Mdéglichkeiten von Copyright Management Systems gehen noch viel weiter. Der
Urheber kann etwa festlegen, dass das Dokument nur ein einziges Mal gelesen wird, dass es
nur auf einem genau bestimmten Computer benutzt werden kann oder dass es nur an eine be-
grenzte Zahl von Personen verschickt werden R&nGeschiitzt ist auf diese Weise natiirlich

nur die digitale Aufbereitung des Inhalts. Hat der Urheber zugelassen, dass der erste Nutzer
das Dokument ausdruckt, kann dieser es auch fotokopieren. Selbst wenn der Urheber nur das
einmalige Lesen am Bildschirm zugelassen hat, kann der erste Nutzer es abschreiben. Private
Nutzer werden sich diese Muhe normalerweise nicht machen. Ein kommerzieller Raubdrucker
mag schon eher auf den Gedanken kommen. Der private Schutz des Verfigungsrechts am
geistigen Eigentum ist deshalb nicht absolut, aber doch sehr wirkungsvoll. Das gilt erst recht
fur elektronisch aufbereitete Werke der bildenden Kunst, der Musik oder des Films. Jede ana-
loge Kopie ist hier ndmlich mit erheblichem Qualitatsverlust verbunden.

Copyright Management Systems sind fiir den Urheber aber nicht nur deshalb interessant, well
er sich dadurch vom staatlichen Recht emanzipiert. So weit ihr Schutz reicht, ist er vielmehr
zugleich auch sehr billig und sehr sicher. Der Urheber braucht keinen Verletzungen seines
Verfigungsrechts mehr nachzujagen. Er braucht auch kein Gerichtsverfahren zur Durchset-
zung seines Rechts mehr anzustrengen. Beides erledigt die Technikftr ihn

Das Programm, um Dokumente so zu verschlisseln, dass sie nur mit dem Acrobat Reader
gelesen werden konnen, kann man beim Hersteller kaufen. Es ist aber nur eine Frage der Ge-
schéaftspolitik des Software-Entwicklers, ob er sein Programm verkauft. Statt dessen kann er

den Urhebern auch Verschlisselungsdienstleistungen anbieten. Die Urheberrechts-
Management Systeme illustrieren deshalb auch eine weitere Gestaltungsmaoglichkeit. Der In-

haber Uberlasst in dieser Konstellation die Aufrichtung des Verfligungsrechts einem Schutzin-

termediar.

In einer dritten Konstellation findet sich eine gesellschaftliche Gruppe zusammen, um Verfi-
gungsrechte zu schaffen und durchzusetzen. Ein anschauliches Beispiel kann man an jedem
Bahnhof beobachten. Die Taxifahrer achten mit Argusaugen darauf, dass keiner vorprescht.
Es qilt ein striktes Prioritatsprinzip. Die nachsten Taxikunden bedient, wer am langsten ge-
wartet hat. Versucht ein Taxifahrer, sich nicht an die Regeln zu halten, werden seine Kollegen
notfalls sogar handgreiflich. Okonomisch gesprochen schafft die Gemeinschaft der Taxifahrer
auf diese Weise ein Verfugungsrecht an MarktchanEdinor Ostromhat gezeigt, dass dies

kein Einzelfall ist. Die Gemeinschaft der Nutzer natirlicher Ressourcen hat an vielen Orten

325 Nabher http://www.adobe.com/products/acrobat/readstep.html (3.1.2002).
326 Umfassend BcHTOLD Digital Rights Management 2002.
327 Grundlegend ssiGCode 1999.
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der Welt kunstvolle private Verfuigungsrechte geschaffen. Sie verhindern die Ubernutzung
und erlauben der Gemeinschaft, die Ressourcen optimal auszuli&uten

Auch wo es den Privaten nicht gelingt, ein volles Verfligungsrecht zu schaffen, kénnen sie oft
doch relativ wirksame Substitute bereitstellen. So schafft Geheimhaltung kein absolutes Recht
an der Information. Ein Interessent kann versuchen, sich die gleiche Information aus anderer
Quelle zu besorgéf. Aber das Beispiel Coca Cola zeigt, dass die bloRe Geheimhaltung
manchmal doch fir Jahrzehnte ausreicht. Ahnlich liegt es bei der Fernsehiibertragung von
Sportereignissen. Ein gewerbliches Schutzrecht des Veranstalters gibt es im deutschen Recht
nicht. Die Veranstalter behelfen sich aber mit dem Hausrecht am Stadion. Ein klassisches
Substitut fur Verfugungsrechte ist die Herrschaft Gber ein Territorium. Schon die Beutetiere
verteidigen ja ihre Revief&. Die Wirtschafszonen auf Hoher See nutzen das gleiche Prin-
zip**L, Private kénnen ihr Grundeigentum in der gleichen Weise einsetzen. Das geschieht etwa
in den amerikanischen ,gated communities”. Auf der Grundlage des Grundstiickseigentums
bildet der Betreiber ein ganzes Kommunalrecht f¥ch

2. Bewertung

Die Juristen stehen privat geschaffenen Verfligungsrechten beinahe feindselig gegentber. Das
Recht miisse sich wehren gegen ,die anarchische Behauptung von Eigentumsretlien®
gentum sei notwendig ,normgepragt* Das geistige Eigentum gehore zu den ,gesetzlich
erst zu bestimmenden Giiter™

Das Bundesverfassungsgericht ist vorsichtiger. Der ,Schutzbereich des Art.14 Abs. 1
Satz 1 GG [umfasstjedenfallsdiejenigen vermdgenswerten Rechtspositionen, die das Bur-
gerliche Recht einem privaten Rechtstrager als Eigentum zuordhefbas Grundgesetz

wollte [in Art. 14 GG] das Rechtsinstitut des Eigentums, so wie es das Burgerliche ietht

die gesellschaftlichen Anschauunggeformt haben, schiitzet. ,Art. 14 GG schiitzt ge-
genuber hoheitlichen Eingriffen der Bundesrepublik Deutschland selbst solches Eigentum,
das aufgrund einer fremden Rechtsordnung besteht, sofern diese Rechtsordnung insoweit
nicht der deutschen o6ffentlichen Ordnung widerspricht (Vorbehalt des ordre public der Bun-

328 S. erneut OTROM Governing the Commons 1990.

329 DRUEY Information 1995, 97.

330 Die Parallele stellt @icki Evolutionary Psychology 2000, 24 her.

331 BRreYERuUNd KOLMAR Wirtschaftspolitik 2001, 97.

332 Naher RKIN Access 2000, 115-123.

333 VON MANGOLDT, KLEIN und STARCK Das Bonner Grundgesetz | 1999, Depenheuer Art. 14 GG, R 29.

334 ebd.Das Bonner Grundgesetz |, Depenheuer Art. 14 GG, R 29-49.

335 LeISNERIN Isensee und Kirchhof 2001, R 69, s. aber dort R 67, wo zumindest die Mdglichkeit von ,Ei-
gentum an nattrlich abgegrenzten Gutern anerkannt wird.

336 BVerfGE 70, 191, 199 — Hervorhebung nicht im Original.

337 BVerfGE 1, 264, 278 — Hervorhebung nicht im Original.
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desrepublik Deutschland)®. Eigentum im Sinne von Art. 14 GG ist auch die bloR ,zur Pa-
tenterteilung angemeldete Erfinduri®

Zu solcher Vorsicht besteht in der Tat Anlass. Zunachst macht es keinen Sinn, die Existenz
privater Verfigungsrechte zu leugnen. Es kann allenfalls darum gehen, ob die Rechtsordnung
sie anerkennt. Ob von privaten Verfigungsrechten Rechtswirkungen ausgehen sollten, wird
man nur von Fall zu Fall entscheiden kdnnen. Das Recht misste zu diesem Zweck den priva-
ten Akteuren Handlungsmacht verleihen, auf die Ergebnisse ihres Handelns verweisen oder
ein Tatbestandsmerkmal des Rechts damit ausfullen. Auch wenn das Recht nichts davon tut,
besteht aber doch kein Anlass, private Verfigungsrechte aktiv zu bekdmpfen. Ebenso wenig
sollte das Verfassungsrecht dem Staat freie Hand bei der Intervention in solche Befugnisse
geben. Sie sollten mit anderen Worten als Eigentum im Sinne von Art. 14 GG anerkannt wer-

den.

Denn fur die sozialen Funktionen macht es keinen Unterschied, ob ein Verfligungsrecht staat-
lichen, privaten oder hybriden Ursprung hat. Je vollstandiger es definiert ist, desto praziser
steuert es die Allokation. Auch von privaten Verfigungsrechten gehen Innovationsanreize
aus. Die Selektion erfolgt nach Mal3gabe der sozialen Nutzlichkeit von Neuerungen. Good
fences make good neighbours, ob an ihnen nun das Etikett ,staatlich geprift* hangt oder
nicht. Private Verfligungsrechte gewéhren den Menschen nicht weniger Freiheit als staatliche.
Auch sie kdnnen Identitat stiften. Auch sie regen zu sorgsamem Umgang an und tragen da-
durch zur Sozialisierung bei. Auch private Verfiigungsrechte werden dezentral gehandelt. Das
schont den Rechtsstaat und die Demokratie. Schliel3lich sind private Verflugungsrechte kein
schlechteres regulatory target als staatliche, wo die Intervention in privates Handeln im Ein-
zelfall denn geboten ist.

Auch ein weiterer Einwand tragt nicht. Es liege ,aber bereits im Begriff der Eigentumsord-
nung, dass nur eine einzige solche Ordnung giiltig sein*k&renn diese Aussage ist nur

fur den einzelnen Eigentumsgegenstand richtig. Fur verschiedene Eigentumsgegenstande
kénnen sehr wohl unterschiedliche Eigentumsordnungen gelten. Werden die Eigentumsord-
nungen gar zu zahlreich oder vielfaltig, kann schlief3lich allerdings ein Transaktionskostenar-
gument greifen. Denn Eigentum verlangt ja immer auch von Dritten Beachtung. Sind die
maoglichen Eigentumsrechte standardisiert, fallt den Dritten diese Aufgabe I&féhberden
praktisch relevanten Fallen ist das aber kein beachtlicher Einwand gegen private Verfigungs-
rechte. Wer solche Rechte aufrichtet, muss ja selbst fur die Durchsetzung sorgen. Er wahlt
entweder gleich eine Regelungstechnik, die das Vollzugsproblem minimiert. So liegt es etwa
bei den Copyright Management Systems. Oder er beschrénkt sich auf einen Gegenstand, bei
dem es lohnt, die Adressaten zu erziehen. So liegt es etwa bei den privaten Regimes fir den

338 BVerfGE 45, 142, 169.

339 BVerfGE 36, 281, 290; vgl. auch BVerfGE 18, 85, 90 und siehe zum GangeBLEArchiv des 6ffentli-
chen Rechts 1993, 193-201.

340 BRreYERuUNd KOLMAR Wirtschaftspolitik 2001, 93.

341 Vgl. MERRILL und SMITH Yale Law Journal 2000.
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Abbau naturlicher Ressourcen. Sie werden regelmalig gerade von der Gruppe geschaffen, die
von der Ubernutzung auch in inrer beruflichen Existenz betroffen ware.

Richtig ist allerdings, dass der Rechtsordnung nicht gleichgultig sein kann, wie private Verfu-
gungsrechte durchgesetzt werden. Vor gelegentlichen Raufereien unter den Taxifahrern am
Bahnhof mag die Rechtsordnung noch die Augen verschlieBen. Mit der Gemuitlichkeit ist es
aber spatestens vorbei, wenn Fischer einem Eindringling die Netze durchschneiden. Erst recht
darf die Rechtsordnung keine Mafia tolerieren, auch wenn sie das Eigentum noch so wirksam
schutzt. Daraus folgt aber kein genereller Einwand gegen private Verfugungsrechte. Denn das
staatliche Gewaltmonopol ist nur ein Monopol physischer Gewalt. Die eingangs geschilderten
Beispiele zeigen, dass es auch viele andere Moglichkeiten zur Durchsetzung privater Verfu-
gungsrechte gibt.

Richtig ist weiter, dass private Verfugungsrechte dort problematisch sind, wo sie nicht Méarkte
eroffnen, sondern Marktversagen stabilisieren. So sollen die alten Schweizer Kartelle die Kar-
telldisziplin dadurch gesichert haben, dass sie einander Blankowechsel ausstellten. Solch ein
abstraktes, von seinem schuldrechtlichen Grund geldstes Schuldversprechen ist an sich eine
natzliche Einrichtung. Denn dadurch werden Forderungen verkehrsfahig. Im konkreten Fall
wurde es nur zu einem Zweck eingesetzt, der den Wettbewerb als den Steuerungsmechanis-
mus der Marktwirtschaft aufhebt. Wieder folgt daraus aber kein prinzipieller Einwand gegen
private Verfigungsrechte. Vielmehr genugt es, wenn die Rechtsordnung verhindert, dass sie
zur Herstellung oder Festigung von Marktversagen eingesetzt werden.

Die Abwehr vieler Juristen gegen private Verfigungsrechte hat in Wahrheit denn wohl auch
einen anderen Grund. Man will die Ausgestaltung von Eigentumsrechten als Instrument zur
Einwirkung auf die sozialen Verhaltnisse behalfénDie bloBe Erhaltung von Politikfrei-
raumen ist aber kein zureichender Grund zur staatlichen Beschrankung privater Freiheit. Der
Staat muss schon genauer sagen konnen, welche sozialen Wirkungen er verhindern will. Der
Einwand trifft also private Verfugungsrechte nicht als solche. Er betrifft nur den Zuschnitt
einzelner privater Rechte. Die wirtschaftspolitisch wichtigste Frage nach dem Zuschnitt wird
uns sogleich beschaftigen.

VI. Absolutes oder relatives Eigentum?
1. Einleitung

In den USA ist ein Buch zur Eigentumspolitik zum Bestseller geworderomy Rifkinhat
einen Schwanengesang auf das Eigentum geschrieben. Wir sind auf einem Weg in das Zeital-
ter bloRer Zugangsrechte, lautet seine Botschaft. Und das Werturteil steht gleich im Untertitel

342 Deutlich BBHMER in Baur 1988, 61 f.: wenn Menschen in einer Gemeinschaft leben, ist die Aufgabe nicht
getan, wenn ,Mein“ und ,Dein“ geschieden sind; auch das ,Wir* muss bestimmt sein; ,keine Theorie
und kein Gesetzgeber kann daran vorbeigehen, dass das menschliche Zusammenleben gewisse Beschran-
kungen des Eigentiuimers erfordert” (65).
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des Buchs: ,Die neue Kultur des Hyperkapitalismus, in der alles Leben zur bezahlten Dienst-
leistung wird®*3. Rifkin betritt mit seinem Buch vermintes dogmengeschichtliches Gelande.
Wer die Auseinandersetzungen des 19. Jahrhunderts um das Ober- und Untereigentum noch
im Gedachtnis hat, formuliert etwa markig: ,Das Grundgesetz verbietet [...] eine Aufspaltung
des einheitlichen Eigentumsrechts an einem bestimmten Gut in mehrere selbstandige Berech-
tigungen®** Das Bundesverfassungsgericht ist viel vorsichtiger: ,Voraussetzung des Schut-
zes ist dabei nicht, dass Uber die Rechte uneingeschrankt verfligt werden kann, diese insbe-
sondere auch beliebig tUbertragbar sind [...]. Es besteht kein sachlicher Grund, derart ausges-
taltete Rechte vom Schutz der Eigentumsgarantie auszunefithént solcher Besonnenheit
besteht Anlass. Ob die Rechtsordnung eine Aufspaltung des Eigentums in relative Rechte
verhindern, tolerieren oder gar fordern sollte, kann nur eine vergleichende Analyse der sozia-
len Funktion ergeben. Sie fordert allerdings viele gute Grinde flr absolutes Eigentum zutage
(4). Auch fur das Gegenteil gibt es aber gute Grinde (5). Die Frage kann deshalb nicht ein flr
alle Mal entschieden werden. Fur die Zukunft wird Eigentumspolitik deshalb zu einer wichti-
gen Aufgabe (6). Bevor wir uns diesen Argumenten widmen kdnnen, missen wir aber einen
Blick auf die reichhaltige Praxis werfen (2) und das Phanomen analytisch einordnen (3).

2. Praxis

Seit es Eigentum gibt, haben seine Inhaber Zugangsrechte vergeben. Die feudalen Herrscher
gaben ihren Vasallen ein Lehen. Es fiel am Ende der vereinbarten Nutzungszeit an den Herrn
zuriick. Er oder seine Erben konnten es neu vergébeber Grundherr verkaufte das Land

nicht an seine Bauern, sondern raumte ihnen als Untereigenttiimer ein blo3es Nutzungsrecht
ein**’. Der Grundeigentiimer verkauft seinen Wald nicht an den Jager, sondern raumt ihm
bloR das Jagdausiibungsrecht®nDer Hauseigentiimer verkauft die Wohnung nicht, son-
dern raumt dem Mieter blof3 ein Nutzungsrecht ein. Der Urheber kann sein Urheberrecht nach
deutschem Recht Uberhaupt nicht wirksam Ubertragen. Er kann Dritten bestenfalls eine Lizenz
erteilen. Sie ermachtigt den Dritten nur zu den dort festgelegten wirtschaftlichen Nutzungen.
Das Urheberpersdnlichkeitsrecht bleibt untrennbar beim Urheber.

Die Rechtstechnik ist in jedem Fall zwar eine ganz eigene. Immer liegen hinterher aber ein-
zelne oder gar alle Nutzungsbefugnisse nicht mehr beim Eigentimer. D&ifkambeobach-

tete Wandel ist also kein prinzipieller, sondern ein blof3 gradueller. In immer mehr Fallen
raumen die Eigentiimer auch dort bloR Nutzungsrechte ein, wo bislang die Ubertragung des
Volleigentums der wirtschaftliche Normalfall war. Da wandelt sich der Hersteller von Tep-

343 RFKIN Access 2000. Die wissenschaftliche Diskussion des Buchs ist erstaunlich zuritickhaltend; s. aber
HERDEGENIN Geis und Lorenz 2001.

344 LEISNERIN Isensee und Kirchhof 2001, R 51, s. auesbN MANGOLDT, KLEIN und STARCK Das Bonner
Grundgesetz | 1999, Depenheuer Art. 14 GG, R 33 FN 98, R 41, 46, 52.

345 BVerfGE 83, 201, 209; s. auch BVerfGE 89, 1.

346 MITTEIS Lehnrecht 1933.

347 HATTENHAUER in Baur 1988.

348 S.imeinzelnenoben |2 g.
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pichfuBbéden zum Oberflachendienstleister, der seinen Kunden Ausstattung, Pflege und re-
gelmaRigen Ersatz garanti®nt Die Menschen kaufen keine Autos mehr, sondern greifen auf
einen Car-Sharing-Pool zuriick. Die Bibliotheken kaufen keine Zeitschriften mehr, sondern
erwerben das Recht, von den Bibliothekscomputern aus auf die Datenbank des Verlags zu-
zugreifen. Das birgerlich-rechtliche Eigentum an diesen Sachen verschwindet dabei nattrlich
nicht. Es bleibt aber beim Hersteller, oder es liegt bei dem Anbieter der Zugang&t&chte

3. Analytische Einordnung

Wir besitzen bereits die analytischen Instrumente, um den Wandel prazise zu beschreiben.
Das burgerlich-rechtliche Eigentum enthalt 6konomisch ein ganzes Blindel von Verfligungs-
rechten. Die Inhaber schniiren dieses Bundel nun auf. Wir hatten diesen Vorgang bereits als
die Aufspaltung von Verfiigungsrechten an einer Sache bezefchriziese Aufspaltung ge-
schieht in der Weise, dass dem Bindel einzelne Nutzungsbefugnisse entnommen werden.
Alle ibrigen Befugnisse bleiben beim urspriinglichen Eigentiimer. Die Okonomen nennen
diesen Rest das ResidualeigenttinMan kann diesen Wandel auch noch mit einem anderen
Begriffspaar beschreiben. Vorher handelten die Hersteller mit Waren. Nun gehen sie zum
Dienstleistungshandel uiF&t. Spielbildlich kann man den Vorgang auch aus der Sicht der
Nachfrager beschreiben. Letztlich ging es ihnen immer um einen bestimmten Nutzen. Sie
wollten sich etwa unabhangig, schnell und sicher von einem Ort zu einem anderen bewegen.
Diesen Wunsch kénnen sie sich erflillen, wenn sie den Trager des Nutzens zu Eigentum er-
werben. Wenn die Hersteller Fahrzeuge auch zum Leasing anbieten, ist das fur die Nachfrager
aber nicht mehr die einzige Mdglichkeit zur Verwirklichung ihrer Praferenz. Sie kbnnen den
Nutzen nunmehr auch isoliert erwerben, ohne zugleich Eigentimer seines physischen Tragers
werden zu miissér.

4.  Soziale Funktion von absolutem Eigentum

Soll die Rechtsordnung diese Veréanderungen geschehen lassen, soll sie sie gar beférdern,
oder soll sie sich ihnen entgegenstellen? Die Antwort muss von den Wirkungen abhéangen, die
diese Veranderung auf die soziale Funktion des Eigentums ausibt. Wéahrend wir bislang ganz
allgemein nach der sozialen Funktion des Eigentums gefragt haben, missen wir nun spezifi-
scher werden. Welche dieser Funktionen hdngen gerade daran, dass das Bundel der Verfu-
gungsrechte nicht aufgeschnirt wird? Die Liste ist lang. Absolutes Eigentum hat andere allo-
kative Wirkungen als relatives (a). Relatives Eigentum verscharft das Anticommons-Problem

349 LovINs, LovINs und HAwkKEN Harvard Business Review 1999.

350 RFKIN Access 2000, 4/56 und passim.

351 S.obenl2g.

352 S. etwa BEYERUNd KOLMAR Wirtschaftspolitik 2001, 88.

353 RENNERUCLA Law Review 1996, 717; RKIN Access 2000, 7 und passim.

354 Der Gedanke geht zuriick aufNICASTER Journal of Political Economy 1966; s. aucly®ES und KNEE-
SE American Economic Review 1996.
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(b). Es kann dazu eingesetzt werden, den Wettbewerb zu beschranken (c). Absolutes Eigen-
tum notigt seinen Inhaber, Leistungen fur die Allgemeinheit zu erbringen, ob er das will oder
nicht (d). Der Wechsel zum relativen Eigentum hat Verteilungseffekte (e). Er kann psycholo-
gische Nachteile haben (f). Er verandert die Anreize fur die Evolution (g) und schafft einen
neuen Konfliktherd (h). Zu diskutieren sind auch die Wirkungen fir Freiheit (i), Identitat (j),
Sozialisierung (k), den Rechtsstaat (I) und die Demokratie (m).

a) Allokation

Wird das Biindel der Verfligungsrechte an einer Sache aufgeschniirt, bleiben die Verfigungs-
rechte immer noch prazise definiert. Die Aufspaltung der Verfligungsrechte ist also etwas
kategorial anderes als deren VerdunriingAn sich ist aus der Perspektive der Allokation
deshalb alles in Ordnung. Jeder kennt aus eigener Anschauung jedoch den Unterschied zwi-
schen dem eigenen Haus und der gemieteten Wohnung. Naturlich will auch der Mieter eine
angenehme Umgebung haben. Er streicht deshalb die Wéande, verlegt vielleicht auch neue
FulBbtden oder renoviert das Badezimmer. Die meisten Mieter Uberlegen sich das aber viel
langer als ein Eigentimer. Je grol3er die Investition, desto eher unterbleibt sie ganz. Das ist
durchaus rational. Denn der Aufwand nutzt dem Mieter ja nur solange etwas, wie er selbst in
der Wohnung bleitf®. Dass er bloR ein Nutzungsrecht hat, verkiirzt also seinen Zeithori-
zont®’. Weil er den Residualgewinn nicht behalten kann, sinkt seine Investitionsbereitschaft.

Den Kauf eines Gegenstands kann man rationaltheoretisch auch als Investitionsentscheidung
beschreiben. Die Zahlungsbereitschaft des Kaufers leitet sich aus dem aggregierten erwarteten
Nutzen ab, den er aus der Sache ziehen will. Der Verkaufer erhalt den gesamten Gegenwert
sofort. Wenn der Nachfrager stattdessen ein befristetes Nutzungsrecht erwirbt, behélt er das
Kapital. Er kann es gewinnbringend anlegen. Wenn sie nur ihr Einkommen maximieren wir-
den, ware deshalb schwer einzusehen, warum so viele Menschen Autos und H&auser kaufen.
Werden sie Eigentimer, sorgen sie zugleich aber auch fur die Zukunft vor. Eigentum vermit-
telt seinen Inhabern deshalb noch einen weiteren, einen Versicherungsrilit2éser Ge-
sichtspunkt ist beim eigenen Haus besonders ausgepragt. Viele erwerben es gerade in der Le-
bensspanne, in der sie am besten verdienen. Sie vermindern dadurch die Kosten fur Wohn-
raum im Alter. Das ist verninftig, weil Wohnraum in unserer Gesellschaft das teuerste Kon-
sumgut der meisten Haushalte ist.

355 Zuder Unterscheidung s. oben | 2 f) und g.

356 Ganz richtig ist das in der Praxis nicht. An den Regeln des BGB vorbei hat sich die Ubung herausgebil-
det, dass der bisherige Mieter von seinem Nachmieter ,Abstand” verlangt. Dann setzt er ein blof3 sozial
oder blof3 im Zusammenwirken mit dem Vermieter geschiitztes Verfugungsrecht an seinem Erhaltungs-
aufwand durch.

357 Naher DeTL Institutionen und Zeit 1993; der Gedanke findet sich auch in der papstlichen Enzyklika
Rerum Novarum Nr. 5, zit.n.ANTZ Eigentumsrecht 1977, 123.

358 KIRCHHOFIn Kirchhof und Isensee 1996, R 8N MANGOLDT, KLEIN und STARCK Das Bonner Grund-
gesetz | 1999, -Depenheuer Art. 14 GG, R 14.
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Eine dritte Leistung von absolutem Eigentum lasst sich ebenfalls am eigenen Haus illustrie-
ren. Es vermittelt, was die ®konomen einen Optionswert nefihedur die wenigsten von

uns feiern standig rauschende Feste. Die Zahl derjenigen, die im Garten einen Dachsbau anle-
gen wollen, ist auch nicht viel groRer. Auch die Zeit der Saunen im Keller ist wohl eher vor-
bei. Aber der Eigentimer darf all das, ohne irgendjemanden fragen zu mussen. Der Mieter
steht dagegen unter der Kuratel des Eigentimers.

Zum Ziel der Allokation gehort nicht nur, dass knappe Giter zum besten Wirt wandern, das
soll auch noch mit mdglichst geringem Aufwand geschehen. Ist ein Nutzungsrecht vom Ei-
gentum abgespalten, wird das jedenfalls schwieriger. Die Schwierigkeiten lassen sich am
Mietrecht illustrieren. Der Mieter darf sein Nutzungsrecht nur weiterreichen, wenn ihm die
Befugnis zur Untervermietung ausdrtcklich eingeraumt ist. Andernfalls kann er nur kiindigen.
Der Vermieter kann das Haus zwar verkaufen, ohne den Mieter zu fragen. Kauf bricht aber
nicht Miete. Der neue Eigentimer muss das Mietverhaltnis erst kiindigen, wenn er den Wohn-
raum selbst nutzen will. Eine Kiindigung mit dem Ziel, die Wohnung teurer an Dritte zu ver-
mieten, schliel3t das deutsche Recht sogar praktisch aus. Zumindest steigen die Transaktions-
kosten der Reallokation also. Unter Umstanden sind sie sogar prohibitiv.

b)  Anticommons-Problem

Das letzte Beispiel kann man zugleich auch als lllustration fir einen weiteren typischen Nach-
teil der Aufspaltung des Eigentums verwenden. Vermietete Eigenheime sind noch relativ gut
verkauflich. Der Kaufer kann ja Eigenbedarf geltend machen. Er braucht allerdings einen lan-
gen Atem, um Raumungsklage und Vollstreckung durchzustehen. Der Markt fur vermietete
Mehrfamilienh&user ist dagegen ausgesprochen klein. Den wirklichen wirtschaftlichen Wert
des Hauses konnte sich ein Kaufer ndmlich nur dann zueigen machen, wenn er alle Nutzungs-
rechte in seine Hand bekommt. Wegen des sozialen Mietrechts ist das allenfalls denkbar,
wenn es ihm gelingt, die Mieter durch eine Pramie zum Auszug zu bewegen. Je mehr Mieter
es sind, desto grol3er die Gefahr, dass zumindest einer mit Geld nicht zu locken ist. Die Auf-
spaltung der Verfiigungsrechte fuhrt deshalb zu dem, was wir bereits als Anticommons-
Problem kennen gelernt hati&h Das Problem ist geradezu sprichwértlich fiir Eigentums-
wohnungen. Auch das ist eine Form der Aufspaltung der Verfigungsrechte. Im Gegensatz zur
Miete liegt das Residualeigentum hier nur nicht bei dem einen Vermieter, sondern bei der
Gemeinschaft der Wohnungseigentumer. Selbst die gesetzlich vorgeschriebene Mdglichkeit
der Mehrheitsentscheidung verhindert oft nicht, dass alles beim Alten bleibt.

359 Das Konzept spielt vor allem in der Umweltpolitik eine Rolle. Auch derjenige, der von der Verbesserung
der Umweltqualitat fern von seinen Wohnort keinen unmittelbaren Nutzen zieht, kann doch Zahlungsbe-
reitschaft dafur haben. Denn er will sich die Option offen halten, diesen Ort spéater einmal zu besuchen
oder gar dort hin zu ziehen. In den USA versucht man sogar, das Ausmalf dieser Zahlungsbereitschaft zu
messen, s. dazudRTNEY Journal of Economic Perspectives 1994.

360 S.obenll6b.
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c) Wettbewerb

Wenn sich das Anticommons-Problem realisiert, ist das Gut nicht am Markt. Fir dieses eine
Gut stellt sich die Frage nach der Kontrolle wirtschaftlichen Handelns durch den Wettbewerb

dann gar nicht mehr. Wird die Aufspaltung der Verfigungsrechte an dem Gut zu einem Mas-

senph@nomen, hat das auch wettbewerbspolitisch unerfreuliche Ruckwirkungen. Denn der
Markt flr die wenigen Gduter, die Gberhaupt noch gehandelt werden, verkleinert sich. Damit

sinkt der Wettbewerbsdruck.

Zu einer systematischen Schwachung des Wettbewerbs kommt es auch dann, wenn ein Her-
steller seine Vertriebsstrategie &ndert und kinftig nur noch ad personam Nutzungsrechte ver-
gibt. Bei lagerfahigen Gutern geht ndmlich nicht nur von dem Angebot der Konkurrenz ein
Wettbewerbsdruck aus. Vielmehr machen dem Hersteller auch seine eigenen Produkte Kon-
kurrenz, sobald er sie einmal verauRert hat. Die Okonomen nennen das den produktinternen
WettbewerB®. Seine disziplinierende Wirkung zeigt sich in der Praxis insbesondere dann,
wenn ein Hersteller versucht, sein Produkt an verschiedenen Orten zu verschiedenen Preisen
zu verkaufen. Diese Form der Preisdiskriminierung ist 6konomisch durchaus rational. Ist das
durchschnittliche Einkommen hdher, kann ein Haushalt auch mehr Geld fur ein Auto ausge-
ben. Werden die Medikamente von der Krankenkasse bezahlt, ist der Druck auf die Preise
geringer, als wenn sie der Patient aus der eigenen Tasche bezahlen muss. Wenn immer mehr
deutsche Kunden ihre Autos und Medikamente Uber das Internet im Ausland kaufen, missen
die Hersteller aber schlie3lich auch die Preise im Inland senken. Wenn der Autohersteller
stattdessen spanischen Kunden niedrigere Leasingraten einrdumt als deutschen, hat er das
Problem nicht mehr. Denn nun kann er dem spanischen Kunden im Leasingvertrag verbieten,
die Leasingbeziehung auf einen deutschen Kunden zu tbertragen.

Der Wettbewerb auf dem Markt fir die abgespaltenen Nutzungsrechte kénnte an sich durch-
aus unbehindert sein. Jeder Autohersteller kann Leasingvertrage anbieten. Denkbar ist sogar,
dass aul3enstehende Dritte bei den Herstellern Autos kaufen und in Konkurrenz zum Herstel-
ler Leasingvertrdge anbieten. Die EinrAumung eines Nutzungsrechts an fremden Sachen un-
terscheidet sich von der Ubertragung des absoluten Eigentums aber noch in einer weiteren
Hinsicht. Beim Kauf ist die Geschéftsbeziehung punkfelDer Hersteller kann allenfalls
versuchen, den Kaufer tber Wartungsvertréage oder kleine Verginstigungen auf langere Zeit
an sich zu binden. Durch die Einriumung eines Nutzungsrechts entsteht dagegen automatisch
eine langfristige GeschaftsbeziehdgEs fallt dem Anbieter nun leicht, Informationen tber
seinen Kunden zu sammeln. Weil beide in regelméaRigem Kontakt stehen, hat er auch eine
gute Chance, Vertrauen aufzubauen.

Beides kann er nutzen, um dem Kunden kein Produkt von der Stange mehr zu bieten, sondern
eine maRgeschneiderte LeistdfgFir den Anbieter hat das einen angenehmen Nebeneffekt.

361 S. etwa NSINGER Wettbewerb 1991, 26 f.

362 RFKIN Access 2000, 9.

363 ebd., 19/85 und passim.

364 ebd., 98; s. auchErTOUZOSWhat Will Be 1997, 114, 127-130 und passim.
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Sein Kunde wird sich den Wechsel zu einem anderen Anbieter auch dann uberlegen, wenn
dessen Angebot deutlich billiger ist. Denn dort musste er ja ein Produkt von der Stange neh-
men. Zumindest wirde es wieder eine Weile dauern, bis der neue Anbieter all die Sonder-
wiinsche seines Kunden kennt und dafiir passende Losungen gefunden hat. Okonomen nennen
diese Situation monopolistischen Wettbewerb. Sie wollen dadurch zum Ausdruck bringen,
dass der Anbieter eines maldgeschneiderten Produkts ein Stick Monopolmacht hat. Sie ist
nicht ganz so untberwindlich wie bei einem wirklichen Monopol. Bietet ein Konkurrent eine
sehr viel bessere oder sehr viel billigere Lésung, wechselt der Kunde vielleicht doch. Aber
durch das Mal3schneidern werden die Substitutionsliicken zwischen den Produkten grofier.
Wettbewerb reduziert sich auf Substitutionswettbew@rb

d) Hege

,Der Eigentiimer ist erster Diener seines EigentuftfsDieser emphatisch klingende Satz hat
einen harten, rationaltheoretisch bestimmbaren Kern. Er l&sst sich an einem scheinbar weit
hergeholten Gegenstand am besten illustrieren. Abfall ist ein klassisches umweltpolitisches
Problem. Verwesende Abfalle ziehen Ungeziefer an. Von ihnen gehen Krankheitserreger und
Uble Gertiche aus. Werden Abfalle gelagert, kann Sickerwasser das Grundwasser verseuchen.
Das Stoffgemisch einer Mullhalde setzt toxische Gase frei. Auf einer ehemaligen Mulldepo-
nie will so recht niemand wohn@H. All diese Gefahren entstehen aus den Inhaltsstoffen der
zu Abfall gewordenen Produkte. Das Gefahrpotential besteht also nicht erst, wenn das Pro-
dukt zu Abfall wird. Es ist von Anfang an in dem Produkt enthalten. Trotzdem beschrankt
sich die Rechtsordnung ganz weitgehend auf ein Abfallrecht. Nur fiir ganz wenige, besonders
gefahrliche Stoffe macht das Stoffrecht auch Vorgaben flr das Inverkehrbringen und die be-
stimmungsgemale Nutzung. Ein Beispiel sind Pflanzenschutzmittel.

Diese Zurlckhaltung der Rechtsordnung ist wohl begriindet. Denn solange der Kaufer das
Produkt selbst nutzen will, realisiert sich die Stoffgefahr fir gewohnlich nicht. Der Nutzer
wirde sich oder seine Familie gefahrden, wenn er sorglos mit dem Produkt umgeht. Aul3er-
dem vermittelt das Produkt den gewtinschten Nutzen oft nur dann, wenn der Nutzer es auch
pflegt. Durch seinen Aufwand fur die Pflege des Guts nutzt der Eigentimer aber nicht nur
sich selbst. Er verhindert vielmehr zugleich auch all die Gefahren, die sich realisieren, wenn
das Gut auf den Abfallpfad gerat. Okonomisch gesprochen ist die Pflege eine positive Exter-
nalitat, eigentlich also ein Fall des Marktversagens. Der Markt funktioniert trotzdem, weil der
Erwerber den Nutzen des Produkts nur im Paket mit der Bereitschaft zu Erhaltungsaufwen-
dungen bekommt. Marktversagen Ist sich durch Biindéfiing

365 Grundlegend EaMBERLIN Monopolistic Competition 1933; fir eine moderne Darstellung s. etiwalE
Industrial Organisation 1988, 287-289.

366 VON MANGOLDT, KLEIN und STARCK Das Bonner Grundgesetz | 1999, -Depenheuer Art. 14 GG, R 27.

367 Naher zu den Regelungsanliegen des Abfallreck&EeE Abfallrecht 2002a, 35-37.

368 Naherebd., 47-49.
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Diese Beobachtung lasst sich verallgemeinern. Wer Guter nur gebundelt erhalten kann, er-
wirbt nicht nur Bestandteile, die ihm gleichguiltig sind. Ist der gewiinschte Nutzen grol3 genug,
nimmt er vielmehr auch zusatzliche Lasten in Kauf. Auf diese Weise werden technische posi-
tive Externalitaten moglich, die anderenfalls durch Regulierung erzwungen werden mussten.

Hat man diesen Zusammenhang einmal erkannt, wird noch ein weiterer sozial glunstiger Ef-
fekt von absolutem Eigentum verstandlich. Der Gedanke findet sich wiederum schinsbei
toteles.Die Menschen pflegen die Dinge besser, die ihnen gehoren, heilt %.doabei

spielt sicher auch das Gefuhl der Verantwortung fir die Guter eine Rolle, die einem geho-
rer’’®. Aber die Beobachtung lasst sich auch rationaltheoretisch erklaren. Denn absolutes Ei-
gentum verlangert ja den Zeithorizdfit

e) Verteilung

Der Ubergang von der Ubertragung absoluten Eigentums zur Einraumung bloRer Nutzungs-
rechte ist eine Form des institutionellen Wandels. Rationaltheoretiker erwarten, dass instituti-
oneller Wandel von dem Streben nach Verteilungsgewinnen getriefén Bie Erwartung
bestétigt sich in unserem Fall. Wenn die Nutzer kein Eigentum mehr erwerben missen, be-
kommen sie den gewlnschten Nutzen nicht nur ohne Investition. Vielmehr erhalten sie auch
die Chance, sich von den bislang unvermeidlichen begleitenden Leistungen zugunsten der
Allgemeinheit zu befreien. Gelingt das, ist der institutionelle Wandel ein Geschéft zu Lasten
Dritter.

Zu Verteilungseffekten kommt es bei diesem Wandel aber vor allem im Verhaltnis zwischen
Anbietern und Nachfragern. Der Anbieter schwécht die Kontrolle durch den Wettbewerb. Das
erlaubt ihm, einen hoheren als den Marktpreis in Rechnung zu stellen. Genauer: weil er nur
noch von substitutivem Wettbewerb kontrolliert ist, wird Preisdifferenzierung einfacher. Er
kann den Preis in die Nahe der individuellen Zahlungsbereitschaft seines Kunden treiben. An
einem Markt fir standardisierte Guter konnte er auch von Kunden mit héherer Zahlungsbe-
reitschaft nur den Durchschnittspreis erzielen. Denn diese Kunden wirden sich sonst bei an-
deren Abnehmern eindecken. Es kdme also zu den Arbitragegeschéaften, die wir bereits als
produktinternen Wettbewerb charakterisiert haben. Der Hersteller kdnnte auch nicht einfach
allen Kunden den hochst erzielbaren Preis in Rechnung stellen. Denn dann kdnnte er ja nur
noch eine sehr kleine Menge abset/én

369 ARISTOTELESPolitik 1989, 11:1.10; s. auch den Hinweis vomNTz Eigentumsrecht 1977, 55 auf einen
ahnlichen Gedanken beHDMAS VON AQUIN.

370 Das ist das zentrale Argument VORISTOTELESPOolitik 1989, I1:1.17.

371 S.obena.

372  Grundlegend KIGHT Institutions and Social Conflict 1992.

373 Naher KiEPsWetthewerbsdkonomie 2001, 205-242.
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f)  Psychologische Vorziige

Wir hatten uns klargemacht, dass die motivierende Wirkung des Eigentums Uber den Anreiz
zur Maximierung des Nutzens hinausrei¢htDie meisten dieser Effekte bleiben auch dann
erhalten, wenn der Nachfrager blol3 noch ein Nutzungsrecht erhalt. Er hantiert dann allerdings
standig mit fremdem Eigentum. Gegenstande, die zu seinem physischen Herrschaftsbereich
gehoren, sind ihm rechtlich nicht vollstandig zugeordnet. Der Eigentimer kann ihm in den
vertraglich bestimmten Grenzen in die Nutzung hineinreden.

Ein weiterer psychologischer Nachteil tritt ein, wenn der Staat die Hege des Guts nun mit
Rechtsregeln erzwingen muss. Psychologisch muss er dann namlich vom Handel zum Befehl
wechseln. Das ist sehr viel voraussetzungsvifter

g) Evolution

Auch aus evolutorischer Perspektive kann der Wechsel vom absoluten zum blof3 relativen
Eigentum ein Nachteil sein. Zun&chst werden die Innovationsanreize beim Nachfrager klei-
ner. Weil er bestenfalls tiber sein Nutzungsrecht verfigen kann, lohnt sich Innovation fir ihn
weniger. Das ist bei Konsumgutern allerdings kein gewichtiger Einwand. Auch wenn der

Nachfrager sie kauft, liegt ihre Fortentwicklung doch praktisch ausschliel3lich beim Herstel-

ler.

Schon eher kann sich die Tatsache nachteilig auswirken, dass es nun zu einem langfristigen
Vertragsverhaltnis zwischen Hersteller und Abnehmer kommt. Der Hersteller hat nun namlich
viel bessere Chancen, seinen Kunden langfristig zu behalten. Weil der Wettbewerbsdruck
sinkt, braucht er sich auch weniger um die Entwicklung seines Produkts zu kimmern. Solan-
ge seine Konkurrenten kein radikal besseres Produkt bieten, werden ihm seine Kunden trotz-
dem nicht weglaufen.

h)  Konflikt

Good fences make good neighbors. Das gilt an sich auch fir blof3 relative Verfigungsrechte.
Auch aus der Perspektive der Konfliktvermeidung wirkt sich der langfristige Charakter der
Geschaftsbeziehung aber nachteilig aus. Kaufer und Verkaufer brauchen nur ein einziges ge-
meinsames Interesse: das Gut gegen Geld zu tauschen. Danach gehen sie wieder auseinander.
Was der Kaufer mit dem Gut anstellt, kimmert den Verkaufer nicht. Ebenso wenig kiimmert
den Kaufer, wofur der Verkaufer den Kaufpreis verwendet. In der langfristigen Beziehung
zwischen dem Eigentimer und dem Nutzer eines Guts ist das anders. Hier kimmert den Ei-
gentumer sehr wohl, wie sein Kunde die Sache nutzt. Geht er sorglos mit ihr um, vermindert
das namlich auch den Wert der Verfigungsrechte, die beim Eigentimer geblieben sind. Um-
gekehrt ist auch dem Nachfrager nicht gleichgultig, wie sich der Anbieter verhalt. Droht er, in

374 S.obenll 8 a.
375 S.obenll 8d.
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Konkurs zu fallen, gerat auch das Nutzungsrecht in Gefahr. Vernachlassigt er die Erhaltung
der Sache, wird auch das Nutzungsrecht weniger wert. Die langfristige Beziehung ist also ein
beachtlicher zusatzlicher Konfliktherd. Das Verhéltnis zwischen Mieter und Vermieter illust-
riert das zusatzliche Konfliktpotential. Die Aufspaltung des absoluten Eigentums macht die
Aufgabe der Friedensbewahrung also anspruchsvoller.

)] Freiheit

Der historisch méchtigste Einwand gegen die Aufspaltung des Eigentums war ein freiheitli-
cher. Er war den Vatern des BGB so wichtig, dass sie ihn sogar gegen den Eigentiimer durch-
setzen wolltef®. ,Denn Freiheit ist ihrem Wesen nach Mobilitat. Diese Beweglichkeit im
Sachbesitz wie im Sachgebrauch kann nur durch die unauflésliche Verschmelzung von Nut-
zungs- und Verfiigungsrecht gewahrleistet werd€nDer Gesetzgeber hatte das Eigentum

auf korperliche Sachen beschrankt, weil nur an ihnen ,reale Macht* ausgeubt werden kon-
ne’’®. Die Eigentumsordnung des BGB war zugleich als Instrument der Bauernbefreiung ge-
dacht”®.

Die Aufspaltung des Eigentums und die Aufteilung der Verfigungsrechte auf verschiedene
Personen gibt dem Residualeigentimer notwendig Einblick in das Nutzungsverhalten der
Nutzer. In Grenzen bekommt er auch Kontrolle dartiber. Der Nutzer kann die Einwirkung
Dritter nur aus der schwachen Position des berechtigten Besitzes abwehren. Im tbrigen hangt
er von der Zustimmung des Residualeigentiimers ab.

Schlie3lich kann das Band zwischen Freiheit und Verantwortung durch die Aufspaltung des
Eigentums in Verfiigungsrechte elastisch werérDer Eigentiimer ist nicht mehr Besitzer.
Dadurch wird es schwerer, ihn augenfallig an seine Verantwortung zu erinnern. Unter Um-
stédnden kann er sich auch damit exkulpieren, die sozial problematische Handlung falle in den
Verantwortungsbereich des Nutzers. Um zuzurechnen, mussen die Spharen von Anbieter und
Nutzer also getrennt werden. Rechtlich ist Gesamtschuld nattrlich mdglich. Eine Gesamt-
schuld des Nutzers ist in der Regel aber weder nttzlich noch praktisch. Umgekehrt kann sich
der Residualeigentimer auch dort Einfluss verschaffen, wo er nicht mehr (voll) haftet. Ein
anschauliches Beispiel ist eine Franchise. Der Franchisegeber bestimmt zwar die Unterneh-
menspolitik der Franchisenehmer. Die Haftung fur den Geschéftserfolg liegt dagegen bei den
Franchisenehmetft.

376 S.obenl3b.

377 HATTENHAUER in Baur 1988, 96.

378 BOHMERIN Baur 1988, 57 FN 12 unter Hinweis aufldDpAN 111 1 f.
379 BAURin Baur 1988, 8.

380 Vgl. RFKIN Access 2000, 44: ,outsourcing ownership*“.

381 ebd., 60/63.

77



1) Identitat

In einer Gesellschaft, die auf absolutes Eigentum gegriindet ist, ist Besitz ein sichtbares Sta-
tussymbol. Wer besitzt, ist ja auch der Eigentiimer. Er hat es also offensichtlich zu etwas ge-
bracht. Dieser Schluss ist bei jemandem weit weniger berechtigt, der sich blof3 auf begrenzte
Zeit das Nutzungsrecht verschafft hat. Er erscheint wie der arme Schlucker, der all sein Geld
zusammenkratzt, um einen Tag im Rolls Royce vorfahren zu kénnen. Vor allem weil der
Nutzer aber selbst, dass sein Haus nun nicht mehr seine Burg ist, und sein Auto nicht mehr
sein rollender Tresdt

k)  Sozialisierung

Ahnlich verhélt es sich mit den sozialisierenden Effekten. Der Eigentiimer ist der stolze friesi-
sche Freibauer. Er lernt, fir das Seine zu sorgen. Er versteht, dass er Gesellschaft und Staat
als Garanten seines Eigentums braucht. Der Inhaber eines bloRen Nutzungsrechts ist dagegen
ein Abhangiger. Er lernt nicht zu wirtschaften, sondern Forderungen zu stellen, vielleicht
auch den Eigentiimer zu Ubervorteilen.

)] Rechtsstaat

Bei der Aufspaltung des Eigentums werden die Verfiigungsrechte nicht weniger dezentral
gehandelt als bei der Ubereignung. Der Rechtsstaat scheitert deshalb nicht an den Funktions-
notwendigkeiten zentraler Planung. Auch das Innenverhdltnis zwischen Residualeigentiimer
und Nutzungsberechtigten kann zum Gegenstand von Rechtsstreitigkeiten werden. Das Miet-
recht gehort ja zu den wichtigsten Aufgaben der Amtsgerichte.

Auch hier gilt aber: die Gerichte kdnnen nur verifizierbare Informationen verwerten. Mit blo3
beobachtbarer Information kénnen sie nichts anfarfeviiele Fragen, die fiir das Verhéltnis

von Eigentimer und Nutzungsberechtigten Bedeutung haben, fallen in diese Kategorie. Wie
will der Vermieter gerichtsfest beweisen, dass der Mieter keine Gelegenheit auslasst, seine
Nachbarn zu reizen? Und wie will der Mieter beweisen, dass der Vermieter die Handwerker
immer gerade dann schickt, wenn es besonders ungelegen kommt? Selbst wenn solche Tatsa-
chen mit viel MUhe zu beweisen sind, kommt Rechtsschutz auRerdem leicht zu spat. Und
wenn sich die beiden Partein erst vor Gericht streiten, ist das Vertrauensverhaltnis meist oh-
nehin zerstort. Aus all diesen Grinden tun die Parteien gut daran, ihre Konflikte, wo irgend
maoglich, ohne die Rechtsordnung auszutragen.

m) Demokratie

Auch relative Verfugungsrechte werden an den Markten gehandelt. Auch durch diesen institu-
tionellen Wandel kommt es deshalb nicht zu Gefahrdungen der Demokratie, wie sie fur eine

382 ebd., 130.
383 S.obenll 31).
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Planwirtschaft charakteristisch sind. Der intervenierende Staat kann auf relative Verfiigungs-
rechte auch nicht leichter zugreifen als auf absolute. So bleiben nur zwei schwache Einwande.
Das Innenverhaltnis zwischen Residualeigentimer und Nutzungsberechtigtem ist konflikt-
trachtig. Es ruft deshalb nach Regulierung. Damit erhalt der Staat einen weiteren Grund, sich
in das gesellschaftliche Leben einzumischen. Das Mietrecht belegt, dass er davon auch be-
herzt Gebrauch macht. AuRerdem hatten wir die Versicherungsfunktionen des Eigentums
hervorgehoben. Wenn einem Honoratiorenpolitiker des 19. Jahrhunderts der politische Kurs
nicht mehr schmeckte, konnte er sich grollend auf seine Giter zuriickziehen. Diese Freiheit
haben die Politikfunktiondre unserer Tage fir gewdhnlich nicht mehr. Halt man das fur ein
wichtiges Unterpfand des Amtsethos, braucht man aber nicht die Latifundien wiederzube-
grinden. Es genigt, wenn ein Politiker die Chance behalt, in seinen erlernten Beruf zurtick-
zukehren.

5.  Sozialer Nutzen von relativem Eigentum

Die bisherigen Uberlegungen mogen sich wie eine Philippika gegen die Aufspaltung des Ei-
gentums lesen. Doch es gibt nicht nur viele gute Grinde fiir das absolute Eigentum. Auch die
Grunde haben Gewicht, die fur die Mdaglichkeit zur Aufspaltung streiten. Vor allem werden
die Verfigungsrechte so préaziser (a). Die Aufspaltung kann sogar ein ziemlich elegantes Re-
gulierungsinstrument sein (b). Auch aus evolutorischer Perspektive kann diese Entwicklung
vorteilhaft sein (c). Schlief3lich gibt es verteilungspolitische Griinde (d) und das staatliche
Geschaft der Steuerung anderer wirtschaftlicher oder gesellschaftlicher Vorgdnge kann einfa-
cher werden (e).

a) Préazisere Verfligungsrechte

Wer absolutes Eigentum erwirbt, muss ein ganzes Paket auf einmal kaufen. Er kauft auch die
bauplanungsrechtliche Befugnis, sein Haus um einen Wintergarten zu erweitern, auch wenn er
daran gar kein Interesse hat. Mit dem Haus kauft er eine Sicherheit flir einen relativ hohen
Kredit, auch wenn er dafur bei seinem Einkommen gar keinen Bedarf hat. Er kauft als Eigen-
tumer eines Waldstticks den Anteil an einer Jagdgenossenschaft, obwohl er als Vegetarier das
Toten von Tieren verabscheut. Sind auch einzelne Nutzungsrechte im Handel, kann sich der
Nachfrager auf das beschranken, was er wirklich will. Knappe Giter wandern noch praziser
zum besten Wirt. Die Allokation verbessert sich. Auch neue Formen der Arbeitsteilung wer-
den auf diese Weise moglich. Man braucht als Franchisenehmer etwa keine eigene Geschafts-
idee mehr zu haben. Man muss auch nichts von Marketing, Reputationsaufbau und Qualitats-
kontrolle verstehen. Es gentigt, wenn man sich zutraut, den Betrieb ordentlich zu fuhren. Aus
allokativer Perspektive wirkt der Vorgang also ganz harmlos. Durch institutionelle Innovation
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und technischen Fortschritt ist es moglich geworden, die Verflugungsrechte praziser zuzu-
schneideff* Wie die Praxis zeigt, scheint der zusatzliche Aufwand auch zu lohnen.

b)  Aufspaltung der Verfiigungsrechte als Regulierungsinstrument

Der Staat kann manchmal Markversagen sogar gerade dadurch korrigieren, dass er die Auf-
spaltung der Verfligungsrechte anordnet. Das anschaulichste Beispiel ist wiederum der Abfall.
Wir hatten gesehen, dass die Stoffgefahr solange kein soziales Problem darstellt, wie der Ei-
gentimer die Sache nutzen will. Dieser Gedanke lasst sich fortspinnen. Zur Stoffhege wird
der Eigentimer auch dann bereit sein, wenn ein funktionierender Markt fr gebrauchte Ge-
genstande dieser Art besteht. Dann wirft der Eigentimer das Gut nicht mehr weg, wenn er es
durch ein neues ersetzt. Vielmehr verkauft er es weiter. Von nun an tbernimmt der Kaufer die
Stoffhege. Irgendwann erreichen aber fast alle beweglichen Sachen das Ende ihrer Nutzungs-
dauer. Die Abfallpolitik hért hier jedoch noch nicht auf. Selbst dann will sie die Beseitigung
des Gegenstands moglichst vermeiden. Sie zieht es vor, wenn er wiederaufbereitet wird oder
wenn die Inhaltsstoffe weiter verwertet werden. Auch dafir kénnten grundsatzlich Markte
entstehen. Den Lumpensammler, der durch die Straf3en zieht, hat es in vergangenen Zeiten ja
schon gegeben.

Eine andere LOsung ist aber zugleich eleganter und sicherer. Sie verpflichtet die Hersteller
von Gutern mit einem hohen Risiko auf dem Abfallpfad, den Nachfragern nur noch ein Nut-
zungsrecht einzuraumen. Am Ende der Nutzungsdauer gelangt das Gut dann von selbst in den
Herrschaftsbereich des Herstellers zuriick. Weil bei ihm Guter in groRer Menge anfallen, hat
er auch einen viel starkeren Anreiz, fur Wiederaufbereitung oder Verwertung zu sorgen. Die
L6sung hat noch einen weiteren Effekt, der der Abfallpolitik angenehm ist. Der Hersteller
wird antizipieren, dass er schlie3lich fur die Bewadltigung des Abfallrisikos zu sorgen hat.
Deshalb hat er einen Anreiz zur Innovation. Vielleicht findet er schon andere Ausgangsstoffe,
die das Abfallrisiko vermindern. Vielleicht gelingt es ihm auch, sein Produktionsverfahren so
zu andern, dass er die zurickgenommenen Produkte als Rohstofflager verwenden kann. Die
Abfallpolitik nennt das emphatisch Produktverantwortting

c) Evolution

Auch aus evolutorischer Perspektive ist die Moglichkeit zur Abspaltung einzelner Nutzungs-
befugnisse zunachst einmal ein Vorzug. Sie spornt die Anbieter nicht nur zu institutioneller
Kreativitat an. Sie werden also nicht nur nach Gestaltungen suchen, um dem Wunsch der
Nachfrager nach dem Erwerb isolierter Nutzungsrechte zu entsprechen. Vielmehr lohnt es nun
erst Uberhaupt, nach Verwendungs- und Vermarktungsmaoglichkeiten fur einzelne Nutzungs-
rechte zu forschen.

384 Vgl. BREYERUNd KOLMAR Wirtschaftspolitik 2001, 89.
385 Naher zu diesem Steuerungsinstrumeng i Abfallrecht 2002a, 52-69.
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d) Verteilung

Vor allem streitet fir die Mdglichkeit zur Abspaltung von Nutzungsrechten aber ein vertei-
lungspolitisches Argument. Nicht einmal das eisern liberale 19. Jahrhundert war ja so weit
gegangen, die Vermietung von Wohnraum zu verbieten. Der Mieter ist zwar freier als ein
Bauer, der an der Scholle des Grundherrn klebt. Er kann das Mietverhéltnis I6sen. Das wird er
insbesondere dann tun, wenn er an einem anderen Ort Arbeit findet. Vielleicht zieht er auch
schon dann um, wenn er eine grof3ere oder schonere Wohnung findet oder die stdndigen Ein-
mischungen des Vermieters nicht langer ertragen will. Jeder Mieter weil3 aber, wie aufwendig
und kostspielig ein Umzug ist. Auch ein blof3es Mietverhéltnis schafft deshalb eine erhebli-
che, fur gewohnlich langfristige Bindung. Vor allem bleibt es aber wéhrend der Dauer des
Mietverhéaltnisses bei allen beschriebenen Nachteilen.

Ein Verbot des Vermietens von Wohnraum wére aber schon im 19. Jahrhundert sozial uner-
traglich gewesen. Die Kinder hatten so lange im Haus der Eltern bleiben muissen, bis sie das
Geld fir ein eigenes Haus zusammen hatten. Der Staat hatte mit einer zivilrechtlichen Regel
zumindest die Grof3familie erzwungen. Er hétte die Frauen auf Dauer in die Rolle der Mutter
gedrangt, denn die biologische Uhr tickt nun einmal. Solange eine Frau noch Kinder bekom-
men kann, wird sie aus eigener Kraft aber nur selten das Geld fur ein Haus zusammen haben.
Sollten Uberhaupt noch Kinder geboren werden, hatten die Manner also erheblich alter sein
missen. Geheiratet hatte man erst, wenn der Mann ein Haus finanzieren kann.

Auch sonst sind wertvollere Guter fur breite Kreise der Bevolkerung tberhaupt erst dann er-
schwinglich, wenn man die Gesamtkosten nicht vom ersten Tag der Nutzung an aufbringen
muss. Wer sein Auto least, bekommt es sofort. Er steht sich dabei typischerweise auch besser,
als wenn er das Auto kauft und den Kauf durch einen Kredit finanziert. Derselbe soziale Ge-
danke gilt auch fir manche unternehmerischen Tatigkeiten. Als Franchisenehmer von McDo-
nalds braucht man viel weniger Kapital, als wenn man das Produkt selbst am Markt einfihren
misste. Ein drittes Beispiel ist das Wohnungseigentum. Es ist, wie wir gesehen haben, eine
noch viel grobere Sinde wider den Geist des absoluten Eigentums als die Miete. Denn hier
liegt ja auch das Residualeigentum in der Hand der Eigentimergemeinschaft. Erst durch diese
Konstruktion wird flr breite Kreise der Bevolkerung das selbstgenutzte Wohneigentum aber
erschwinglich.

e) Staatliche Steuerung

Schlief3lich kann sich durch den Wechsel zur Vergabe von Nutzungsrechten auch die staatli-
che Steuerung privaten Verhaltens erleichtern, wo sie denn erforderlich ist. Denn diese Auf-
spaltung bewirkt tendenziell, dass sich das Residualeigentum bei einer kleineren Zahl darauf
spezialisierter Rechtstrager sammelt. Sie sind fur den regulierenden Staat einfach zu errei-
chen. Er kann ihnen auferlegen, das Regulierungsanliegen gegeniuber den Nutzern durchzu-
setzen. Wir kénnen den Gedanken noch einmal am abfallpolitischen Beispiel illustrieren.
Wenn die Hersteller ein Produkt nicht mehr verkaufen, kann der Staat ihnen auch aufgeben,
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das Nutzungsverhalten zu kontrollieren. Er kann etwa darauf drdngen, dass Guter nicht erst in
einem Moment zum Hersteller zurickkommen, zu dem die Stoffgefahr wegen Abnutzung
sehr grol3 geworden ist.

6. Ziele einer Eigentumspolitik

Dass die Grundentscheidung fur ein starkes Eigentum richtig ist, konnten wir zwar nicht wis-
senschaftlich beweisen. Wir konnten aber doch sehr viele gute Grinde fiir diese Entscheidung
ins Feld fuhren. Diese Griinde missen sich zwar im Diskurs mit den Gegnern durchsetzen. Es
fallt aber leicht, sie mit groBer Uberzeugungskraft zu vertreten. Die Entscheidung zwischen
dem Handel mit absolutem Eigentum und der Vergabe einzelner Nutzungsrechte fallt viel
schwerer. Eine generelle rechtspolitische Empfehlung lasst sich hier nicht formulieren. Der
Staat kommt um eine bewusste Eigentumspolitik nicht herum. Durch Abwagung zwischen
den widerstreitenden, inkommensurablen Belangen muss entschieden werden, was die bessere
L6sung ist. Diese Abwagung wird nicht fur alle Eigentumsgegenstande gleich ausfallen. Mit
wissenschaftlicher Autoritdt kann man nur Gesichtspunkte formulieren, die bei dieser Ent-
scheidung bedacht werden sollten.

Zunéchst einmal ist der tatséachliche institutionelle Wandel gar nicht so selten die ungewollte
Nebenfolge staatlichen Handelns. Insbesondere vom Steuerrecht gehen starke Impulse aus.
Denn das Entgelt fur das Nutzungsrecht ist genau definierter Aufwand. Wie die Investitions-
kosten fur den Erwerb der Sache steuerrechtlich geltend gemacht werden kénnen, hangt dage-
gen von den Abschreibungsmaoglichkeiten ab. Deren Ausgestaltung nutzt der Staat immer
wieder zur Feinsteuerung seiner Einnahmen.

Eine staatliche Restaurationspolitik wird sich nur selten rechtfertigen lassen. Sind die Verfu-
gungsrechte einmal abgespalten, muss der Staat auch Eingriffe in das abgespaltene Recht vor
Art. 14 GG rechtfertigen konnéff. Die zwangsweise Wiedervereinigung in der Hand eines
einzigen Rechtstragers wird sich noch am ehesten dann rechtfertigen lassen, wenn das Anti-
commons-Problem gravierend ist. Leichter wirde es dem Staat fallen, fur die Zukunft die
Abspaltung bestimmter Verfugungsrechte vom Eigentum zu verhindern. Tatsé&chlich tut das
Sachenrecht das mit dem Numerus Clausus der sachenrechtlichen Befugnisse ja auch. Auch
hier ist aber Vorsicht geboten. Denn zugleich beschrankt der Staat dadurch ja die institutionel-
le Innovation. Wo der wirtschaftliche Druck grol3 genug ist, bahnt sich die Praxis nach aller
Erfahrung schlie3lich doch einen Weg. Das bekannteste Beispiel ist die Sicherungsiubereig-
nung. Sie setzt sich offen Gber die Entscheidung des BGB gegen das besitzlose Pfand hinweg.

Nachdenkenswert ist aber vor allem eine Eigentumspolitik, die den gesellschaftlichen Wandel
hin zu blol3 relativen Verfligungsrechten begleitet. Fallen soziale Leistungen aus, die das ab-
solute Eigentum bislang ohne weiteres erbracht hat, muss der Staat nach Substituten Aus-

386 BVerfGE 83, 201, 209.
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schau halten. Auf Dauer wird er auch nicht an einem Regulierungsrahmen fur das Innenver-
haltnis vorbeikommen. Bei den altgedienten Aufspaltungen des Eigentums gibt es solche Re-
geln ja auch langst. Paradigmatisch kann das Mietrecht stehen. Ob es des Guten zu viel tut, ist
hier nicht zu entscheiden. Auf Dauer werden sich aber auch jliingere Gestaltungsmaoglichkei-
ten diesem Sog nicht entziehen kdnnen. Genauer: die Erwartung staatlicher Regulierung setzt
einen starken Anreiz, dass die Beteiligten selbst zu adaguaten Lésungen finden. Die privaten
Regeln entstehen dann ,im Schatten der staatlichen Intervention“. Dadurch findet die Eigen-
tumspolitik Anschluss an die Politik der regulierten Selbstregulierung, die auch immer mehr
andere Regelungsanliegen erf&stDas sollten auch die Eigentiimer bedenken, bevor sie
sich auf diesen Weg begeben. Vielleicht ist es ihnen dann schon im Eigeninteresse lieber, bei
der Verauf3erung von absolutem Eigentum zu bleiben.

387 Zum konzeptionellen Hintergrund ndhevdeL Staatswissenschaften und Staatspraxis 1998GeEDie
Verwaltung 2001f.
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