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Vorwort des Herausgebers

Mit der 8konomischen Theorie der Anspriiche, Eigentums- und Ver-
fiigungsrechte (property rights) hat sich die professionelle Okonomie
einem Problemkreis zugewandt, der bei den Klassikern der National-
6konomie eine zentrale Rolle spielte, der dann aber fiir lange Zeit in
den Hintergrund trat. Die Verdringung dieses Problemkreises fiihrte
dazu, daBl der Staat als deus ex machina der Wirtschaftspolitik angese-
hen wurde. Es geriet aus dem Blick, daB der Staat und seine Organe
Bestandteile des institutionellen Rahmens der Wirtschaft bilden, der
fiir die Wirtschaftssubjekte, zu denen auch die im Namen des Staates
Handelnden gehéren, in der Form von Anspriichen, Eigentums- und
Verfiigungsrechten in Erscheinung tritt. Die Thematik der Arbeits-
tagung 1983 des Vereins fiir Socialpolitik zielt also darauf ab, die Wir-
kungen und Bestimmungsgriinde des institutionellen Rahmens der Wirt-
schaft zu durchleuchten. Die Beschéftigung mit diesem Problemkreis
sollte zu einer Neuorientierung der Theorie der Wirtschaftspolitik
fithren.

Die in diesem Bande abgedruckten — zum Teil unter dem Eindruck
der Diskussionen — erheblich iiberarbeiteten Referate vermitteln ein
Bild von der Vielfalt der Probleme, die durch das Rubrum der &ko-
nomischen Eigentumsrechtsanalyse abgedeckt werden. Durch die Ple-
numsreferate soll ein Uberblick iiber umgreifende Fragestellungen
geliefert werden. Die Referate der Arbeitskreise befassen sich mit
Spezialfragen auf Teilgebieten der Wirtschaftspolitik. Die Referate der
Arbeitskreise wurden auf Grund einer Ausschreibung aus einer grofien
Zahl von Angeboten ausgewihlt. Sie stellen also nur einen Ausschnitt
aus dem tatsdchlichen Spektrum der Problemstellungen dar, mit denen
sich Okonomen in der Forschung beschiftigen.

Es ist mir eine angenehme Pflicht, den iibrigen Mitgliedern der
Kommission zur wissenschaftlichen Vorbereitung, den Herren Peter
Bernholz (Basel), Knut Borchardt (Miinchen), Gérard Gifgen (Konstanz),
Carl Christian von Weizsidcker (Bern) und Hans Zacher (Miinchen), fiir
ihre Hilfe bei der Gestaltung des Programms und der Auswahl der
Referate zu danken. Den Sitzungsleitern der Plenumsveranstaltungen
und der Arbeitskreise gilt mein Dank fiir ihre kompetente Verhand-
lungsfithrung.

Niirnberg, Mai 1984 Manfred Neumann
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BegriiBungsansprache

Von Ernst Helmstddter, Miinster

Magnifizenz, verehrter Herr Kollege Lochman!
Sehr verehrter Herr Dr. Hess!

Spektabilitét, lieber Herr Kollege Bernholz!
Liebe Kolleginnen und Kollegen!

Ich begriiBBe Sie herzlich zu unserer Tagung
Anspriiche, Eigentums- und Verfiigungsrechte,

die uns fiir drei Tage in Basel zusammenfiihrt. Der Verein fiir Social-
politik ist IThnen, Magnifizenz, sehr dankbar dafiir, dal diese Tagung in
den Rdumen Ihrer ehrwiirdigen Universitat stattfinden kann. Sie selbst
und die Herren Ihrer Verwaltung haben fiir unsere gastliche Aufnahme
alles Erforderliche getan. Ich bin iiberzeugt, da die Annehmlichkeit
der hiesigen Universitdtsriume unseren Erorterungen sehr forderlich
ist. Dafiir gilt IThnen unser herzlicher Dank.

Die Vorarbeiten fiir eine solche Tagung sind vielfdltig. Die Kom-
mission zur wissenschaftlichen Vorbereitung unter Leitung von Herrn
Kollegen Neumann hat das Programm ausgearbeitet und die Referate
ausgewihlt. Herr Kollege Bernholz und seine Mitarbeiter haben freund-
licherweise die ortliche Vorbereitung iibernommen, Hilfe und Rat am
Ort kam auch von den Kollegen Bombach und Borner. Die Geschafts-
stelle hat hoffentlich zu Ihrer Zufriedenheit die Anmeldungen abge-
wickelt und Thnen die Tagungsunterlagen rechtzeitig zugesandt. Allen,
die zum Gelingen dieser Tagung insoweit beigetragen haben, sage ich
hiermit den herzlichen Dank des Vereins fiir Socialpolitik.

Bei der Finanzierung einer solchen Tagung erbringen die Tagungs-
gebiihren mur ein kleines Scherflein. Von zahlreichen Firmen haben
wir betrédchtliche Spenden erhalten, fiir die ich auch an dieser Stelle
herzlich danke. Zu besonderem Dank sind wir dem Schweizer Bank-
verein, der Bank fiir internationalen Zahlungsausgleich, ferner den
Bundesministerien fiir Wirtschaft sowie fiir Arbeit und Sozialordnung
verpflichtet.

1*



4 Ernst Helmstéddter

Bei dieser Tagung kommt eine grofe Anzahl kompetenter Fachleute
von auBerhalb des deutschen Sprachraumes, insbesondere aus den
USA, zu Wort. Ich begriie insbesondere jene ausldndischen Teilneh-
mer, die «die Miihen einer langen Anreise auf sich genommen haben,
um an dieser Tagung aktiv mitzuwirken.

Allen Referenten danke ich fiir ihre Arbeit. Sie war die wissenschaft-
liche Voraussetzung fiir die Fruchtbarkeit unserer hiesigen Diskussio-
nen.

Meine Damen und Herren!

Das groBe, die derzeit besonders hohe Wechselkursbarriere tibersprin-
gende Interesse an dieser Tagung ist zum Teil wohl auch dem Tagungs-
ort Basel zu verdanken. Basel, ,die erste Stadt des Rheines“, hat nach
Edgar Salin eine widerspriichlich erscheinende ,doppelte Stdrke“ in
seiner Geistesgeschichte bewiesen. Edgar Salin, dem der Verein fiir
Socialpolitik viele Impulse zu lebhafter Diskussion verdankt, sagt von
Basel: ,,...die Stadt Holbeins und die Stadt Bécklins, Basel, die Stadt
des Erasmus und die Stadt Bachofens und Burckhardts, hat von der
Wende des 15. und 16. bis ins 19. Jahrhundert, von der Hohe der Renais-
sance bis zum Ende des Zeitalters Goethes, immer wieder eine doppelte
Stédrke der geistigen Anziehung und der geistigen Abstofung gezeigt —
eine Doppelung, als deren Folge sich niemals liickenlos eine Kette hoher
Geister aneinanderschlieBen konnte, wie sie manche griechische und
manche italische Polis zierte, als deren Folgen aber auch die Gefahr
der Vertdung und Versumpfung vermieden wurde und nach Zeiten des
Schlummers immer wieder neues Leben iiberraschend aufbrach.“!

Es kommen aber noch weitere giinstige Nebenbedingungen, die fiir
den Tagungsort Basel sprechen, hinzu. Enea Silvio Piccolomini, der
»grofe Humanist auf dem pépstlichen Thron“ (Salin) hat darauf schon
in seiner Errichtungsverfiigung aus dem Jahre 1459 hingewiesen, als
er die Universitdt Basel mit der Zwecksetzung griindete: ,,damit die
Stadt, zu einer Universitdtsstadt vor anderen geeignet durch die Fiille
ihres Lebens, die milde gesunde Luft, die Lage an den Grenzen ver-
schiedener Nationen, mit den Gaben der Wissenschaft geschmiickt
werde, so daBl sie Ménner hervorbringe, angetan mit den Zierden aller
Tugenden und in den Lehren der verschiedenen Fakultiten erfahren,
und damit in Basel ein Quell sprudle, aus dessen Fiille alle nach Wissen
Diirstenden schopfen mogen.*

Dieser Stadt und seiner Universitdt verdankt auch unser Fach sehr
viel, angefangen von der Eulerschen Gleichung fiir die Anhénger linear-

1 Salin, E.: Vom deutschen Verhingnis. Gesprich an der Zeitenwende:
Burckhardt-Nietzsche, rororo deutsche enzyklopddie Bd.80 (1959), S.12.



BegriiBungsansprache 5

homogener Produktionsfunktionen, iiber den hier redigierten Kyklos
bis zu den wachstumstheoretischen Impulsen, die Gottfried Bombach
und seine zahlreichen Schiiler von hier ausgestrahlt haben. Aber nicht
zu iibersehen ist auch, daB hier in Basel die grofiten Veridchter des
Wirtschaftlichen iiberhaupt saBen: Jakob Burckhardt und Friedrich
Nietzsche. Auch darin zeigt sich jene schon erwihnte ortsgegebene
,2Doppelung® der Anziehung und AbstoBung.

Die Stadt Basel hat wirtschaftswissenschaftliches Streben stets an-
erkannt. Hier wurde —und nach meiner Kenntnis ist dies ein einmaliger
Fall in einer deutschsprachigen Stadt — einem Nationaldkonomen ein
Denkmal errichtet. Isaac Iselin (1728 -1782) hat als hiesiger Stadt-
schreiber die etwas einseitigen Lehren der jungen Physiokratischen
Schule zurechtgeriickt, indem er der allein produktiven Landwirtschaft
— wie konnte es in dieser Stadt anders sein? — den ebenfalls produk-
tiven Handel an die Seite stellte.?> Sein Denkmal steht noch heute am
Platz der Schmiedezunft.

Wir sind hier in Basel zu einer Arbeitstagung zusammengekommen.
Solche Arbeitstagungen veranstaltet der Verein fiir Socialpolitik im
jéhrlichen Wechsel mit den sogenannten Jahrestagungen. Der Unter-
schied in den Teilnehmerzahlen war frither deutlich, so da man von
den Jahrestagungen als den ,groflen“ und den dazwischenliegenden
Arbeitstagungen als den ,kleinen“ Tagungen sprechen konnte. Dieser
quantitative Unterschied besteht seit einigen Jahren nicht mehr. Die
Arbeitstagungen werdem kaum schwicher als die Jahrestagungen
besucht.

Der urspriingliche Sinn der Arbeitstagungen war es, die Erdrterungen
im engeren Fachkreise zu fithren. Noch am Anfang stehende Forschungs-
richtungen sollten dabei gefordert werden. Insgesamt bringt die Be-
zeichnung der ,Arbeitstagung® zum Ausdruck, daB es sich um wissen-
schaftsinterne Erdrterungen iiber einen noch vergleichsweise unfertigen
Gegenstand handelt. Die Zielrichtung geht nicht so sehr nach aufien
in die wirtschaftspolitische Auseinandersetzung.

All diese Charakteristiken treffen fiir unsere diesjdhrige Arbeits-
tagung im Grunde nicht zu. Wir mdchten mit diesem Gegenstand auch
auflerhalb der wissenschaftlichen Arena Gehor finden, weil wir iiber-
zeugt sind, daB aus dem hier zu behandelnden Gegenstand und dem

2 Ich danke fiir diesen Hinweis Herrn Kollegen A. Biirgin, Basel. Zur
kritischen Auseinandersetzung Iselins mit Quesnays tableau économique
siehe: Blaich, F.: Der Beitrag der deutschen Physiokraten fiir die Entwicklung
der Wirtschaftswissenschaft von der Kameralistik zur Nationalékonomie, in:
Scherf, H. (Hrsg.): Studien zur Entwicklung der 6konomischen Theorie III,
Schr. d. VerSocpol NF Bd. 115/I11, Berlin 1983, S. 24 - 31.



6 Ernst Helmstéddter

methodischen Vorgehen wichtige ordnungspolitische SchluBfolgerungen
gezogen werden miissen.

Es ist vielleicht an der Zeit, dal wir dariiber nachdenken, ob es
tiberhaupt noch sinnvoll ist, diese Zweiteilung der Tagungen beizubehal-
ten. Herr Kollege Neumark hat als Vorsitzender den Reigen der Ar-
beitstagungen mit der Garmisch-Partenkirchener Tagung im Jahre
1961, die unter der wissenschaftlichen Leitung von Herrn Kollegen
Giersch 35 Teilnehmer umfaBte, erdfinet. Er sprach damals von dem
neuen Stil solcher Tagungen, die in Form eines round-table-Gesprichs
ablaufen sollten.

Wir sind dariiberhinausgewachsen und nichts scheint mehr dagegen
zu stehen, daB wir kiinftig nur noch von Jahresbagungen sprechen.
Das schliefit ja nicht aus, daB sie ihrem jeweiligen Thema entsprechend
ihren besonderen Verhandlungsstil finden. In jedem Falle ist in den
heute parallel tagenden Arbeitskreisen auch das round-table-Gespréach
jederzeit moéglich und es wird auch so praktiziert. Ob der Verein diesen
Vorschlag aufgreifen wird, ist im Augenblick noch offen. In der gestri-
gen Sitzung des erweiterben Vorstands gab es auch Stimmen fiir die
Beibehaltung der Unterscheidung von Arbeits- und Jahrestagungen.
Trotzdem hat mich der Erweiterte Vorstand autorisiert, die Anregung
kiinftig nur Jahrestagungen zu veranstalten, hier 6ffentlich vorzutragen.

Eine Besonderheit unserer diesjihrigen Tagung ist die aktive Betei-
ligung einer Anzahl juristischer Fachkollegen. Auch ihnen gilt ein be-
sonderer Grufl. Wir freuen uns, als Verein fiir Socialpolitik zu diesem
fachiibergreifenden wissenschaftlichen Gesprich beitragen zu kénnen
und wiinschen uns eine dem gemeinsam zu erorternden Gegenstand
entsprechende Ausstrahlung dieser Tagung auch in den Bereich der
Jurisprudenz.

Worum geht es nun bei unserem diesjdhrigen Thema? Diirfen wir
erwarten, daBl unsere Erorterungen zur Losung der wirtschaftspoliti-
schen Probleme unserer Tage etwas beizutragen vermogen? Werden
uns hier Hilf- und Orientierungslosigkeit, die man den Politikern wie
den Fachtkonomen in der Offentlichkeit hiufig vorwirft, befallen oder
werden hier neue Wege aufgezeigt?

Zunichst ist festzustellen, daB diese Tagung in Verbindung mit der
Niirnberger Tagung von 1980 iiber ,Zukunftsprobleme der Sozialen
Marktwirtschaft* und der Grazer Tagung von 1981 iiber ,Information
in der Wirtschaft® gesehen werden muB. Diese drei Tagungen bilden
zusammen den aktuellen Beitrag des Vereins fiir Socialpolitik zur Er-
neuerung der ordnungstheoretischen und ordnungspolitischen Diskus-
sion.
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Ein besonderes Gewicht wird hierbei dem diesjdhrigen Thema zu-
kommen. Es geht um nichts geringeres als um die Gestaltung des
institutionellen Rahmens fiir das individuelle marktwirtschaftliche Han-
deln. Allzuhdufig wird dieser Rahmen als vorgegeben angesehen, er
wird, wie man heute sagt, von den Okonomen nicht ,thematisiert®.
Unsere Basler Tagung greift den Vorschlag des ,neuen Institutionalis-
mus“ auf und beginnt gleichsam mit der , Endogenisierung® des institu-
tionellen Rahmens.

Mit Karl Marx kénnen wir auch sagen: es geht uns hier um die ,,Pro-
duktionsverhdltnisse und nicht um die uns meist interessierenden
,2Produktionsbedingungen®. Es ist klar, daB zwischen beidem ein Zu-
sammenhang besteht und daB iiber die dabei sich stellenden Gestal-
tungsaufgaben neu nachgedacht werden muB. Diese Verhiltnisse sind
nicht so, die werden so gemacht! Wir waren in den vergangenen Jahren
zu sehr und allzu voreilig davon iiberzeugt, dafl die Produktionsbedin-
gungen: das volkswirtschaftliche Aktivitdtsniveau, die Beschéftigung,
das Wachstum und die Wirtschaftsstruktur dem Gebot der Machbarkeit
unterliegen. Hier haben die enttduschenden und erniichternden Erfah-
rungen der jiingsten Zeit richtigstellend, aber leider nicht richtungwei-
send gewirkt.

Einen gangbaren Losungsweg erdffinet das Bemiihen, bei den ,Ver-
hiltnissen“ anzusetzen. Uberall ist mit Hinden zu greifen, daB Re-
geln und Standards das individuelle vorteilsstrebige Verhalten nur
im Ungefdhren festhalten, wenn diese Regeln michts taugen oder falsch
ansetzen. Von der Erwerbstétigkeit bis zum Sozialbereich, von den
Wirkungen der Abgabenlast bis zum Subventionsbegehren gibt es tég-
lich eine Fiille von Wahrnehmungen, die uns zeigen, wie sich individuel-
les und soziales Fehlverhalten notwendig ergibt, wenn die institutionel-
len Weichen falsch gestellt sind.

Die Vielfalt praktisch orientierter Themen, die auf dieser Tagung
diskutiert werden, zeigt das Tagungsprogramm. Es reicht thematisch
vom deutschen Wald bis zur Telekommunikation, vom Generationen-
vertrag bis zu den Bauliicken. Praxisndhe und Aktualitdt ist diesem
Tagungsprogramm gewil} nicht abzusprechen.

Doch mdchte ich hier nicht den Eindruck erwecken, als ldgen fiir all
die angedeuteten Problemfelder die Patentlosungen des neuen Institu-
tionalismus schon bereit zum Einsatz in der GroBserie. Davon kann
nicht die Rede sein. Wir sind auf dem richtigen Wege, aber noch nicht
am Ziel.

Es gibt auch noch eine Reihe von offenen Fragen im Grundsitzlichen
und Methodischen. Auch davon wird auf dieser Tagung die Rede sein.



8 Ernst Helmstéddter

Unser verehrter amerikanischer Kollege James M. Buchanan wird sich
sogleich kritisch mit dem Konzept der Transaktionskosten befassen,
das ihm irrefithrend erscheint. Sein alternatives Konzept beruht auf
der subjektiven Kontrakttheorie.

Der Verein fiir Socialpolitik darf wohl fiir sich in Anspruch nehmen,
daB er der Rolle der rechtlichen und gewohnheitsméBigen Institutionen
fiir das wirtschaftliche Geschehen von Anfang an wissenschaftliches
Interesse entgegengebracht hat. Des beschreibenden, historisch orien-
tierten Institutionalismus fritherer Zeiten erinnert man sich heute
unter dem Zeichen eines neuen funktionalanalytischen Institutionalis-
mus. Der Verein fiir Socialpolitik hofft, diesem neuen Ansatz mit seiner
Basler Tagung kréftigen Schub verleihen und iiber die hiesigen Er-
orterungen zur Ldsung anstehender ordnungspolitischer Fragen bei-
tragen zu konnen. In diesem Sinne moge unserer Tagung Erfolg beschie-
den sein!

Ich sehe eben unter den Teilnehmern Herrn Kollegen Thalheim,
Berlin, den ich hier besonders herzlich begriile als einen Teilnehmer
an der Leipziger Tagung des Vereins im Jahre 1932. Wir freuen uns,
lieber Herr Kollege Thalheim, zu sehen, dafl Sie dem Verein fiir Social-
politik iiber 50 Jahre die Treue gehalten haben und wiinschen Ihnen
und uns, daB dies noch viele Jahre so weitergehen moge.

Nun darf ich zunéchst den Herrn Rektor bitten, sein GruBwort an die
Tagungsteilnehmer zu richten. In Vertretung von Herrn Regierungsrat
Schneider wird dann Herr Dr. Hess die Griifle des Erziehungsdeparte-
ments von Basel iiberbringen.



Rights, Efficiency, and Exchange:
The Irrelevance of Transactions Cost*

By James M. Buchanan, Fairfax (Virginia)

I. Introduction

Economists commence analysis with utility functions and production
functions as defining attributes of choosing-acting entities. Interdepen-
dencies among utility and production functions of separate persons and
units provide the origins of exchanges, which become the central subject
matter for economists’ attention. Interdependencies that remain outside
exchanges, uncompensated transfers of positive and negative values,
become externalities in the economists’ lexicon. One of the contributions
of the property-rights, law-economics research of the last three decades
has been the focus of economists’ attention on the necessity of including
legal-institutional constraints along with resource constraints in any
analysis of economic interaction.

Lawyers commence analysis with legal rights assignments as defining
attributes of potential litigants. Differential evaluation of rights by
separate persons and units give rise, in the legal setting for analysis,
to exchanges in rights, which are equivalent to the exchanges that the
economists analyze. Predation or invasion of rights, whether actual or
potential, give rise to appeals to the protective capacity of the state, or,
with uncertainty in rights definition, to potential litigation.

Note that the economists’ conception of externalities bears no direct
relation to the legal invasion of rights. Persons may impose economic
harms or benefits, without payment or exaction of compensation, while
confining behavior within spheres of legally defined rights. Lawyers,
as well as economists, have come to recognize, however, that well-
defined rights can facilitate exchanges.!

* I am indebted to A.J.Culyer, David Levy, Viktor Vanberg, and Karen
Vaughn for helpful comments on an earlier draft.

1 A by-product of law-economics analysis has been the proposition that
the definition of rights ,should” reflect some underlying economic efficiency
norm. I shall not discuss this norm here, but my analysis suggests that the
norm enters the analysis quite differently under the conception of efficiency
herein advanced.
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Ambiguity remains on the question as to whether or not legally-
permissible impositions of harms (and/or benefits) of a person (persons)
on another (others) generate inefficiency in resource utilization in a
setting where rights are well-defined and contracts are enforced and
in which all persons can enter into voluntary exchanges. In such a
setting, will resources necessarily move toward their most highly
valued uses?

The central argument in Coase’s seminal 1960 paper, “The Problem
of Social Cost,”® is that voluntary exchange in well-defined rights
provides a sufficient condition for allocative efficiency. Coase amended
this central proposition by what has been widely interpreted as a “zero
transactions costs” qualifier, which, as I shall demonstrate, weakened
the force of his argument.® Robert Cooter raised the question explicitly
in his 1982 paper, “The Cost of Coase.” He argued that allocative effi-
ciency is guaranteed by voluntary exchanges of rights only in fully
competitive environments, and that strategic bargaining behavior will
emerge as a source of potential resource wastage in noncompetitive
interactions. In the absence of some externally-imposed rule for divid-
ing the purely distributional gains, there is no assurance that exchanges
in rights will shift the economy toward the Pareto efficiency frontier
and maintain a position on the frontier once reached.

My purpose in this paper is to exorcise the ambiguity here, an am-
biguity that emerges from confusion on elementary conceptual prin-
ciples, and a confusion that is shared, at least to some degree, by the
Coasians as well as their critics. I shall demonstrate that consistent
application of a subjectivist-contractarian perspective offers genuine
clarification along several dimensions of the law-economics inter-
section.’

II. A Contractarian Reconstruction of the Coase Theorem

Coase was primarily interested in showing, through a series of both
hypothetical and historical examples, that freedom of exchange and
contract will insure that resources are allocated to their most highly

2 R.H.Coase, The Problem of Social Coast, Journal of Law and Economics,
III (October 1960), 1 - 44.

3 Coase did not refer to transactions costs, as such. The qualifying state-
ment that has been interpretend in zerotransactions cost terms is as follows:
»and the pricing system works smoothly (strictly this means that the ope-
ration of a pricing system is without cost)“ (p. 2).

4 Robert Cooter, The Cost of Coase, Journal of Legal Studies, XI (January
1982), 1 - 34.

5 I have elaborated this perspective in earlier writings. See, in particular,
my, Freedom in Constitutional Contract (College Station: Texas A & M Uni-
versitiy Press, 1978).
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valued uses, that if the assignment of rights is clear, parties involved
in actual or potential interdependence will have incentives to negotiate
among themselves and exchange rights to the disposition over resources
so long as differential evaluations are placed on those rights of dis-
position. Put in externality language, Coase was essentially arguing
that all Pareto-relevant externalities would tend to be eliminated in
the process of free exchange-contract among affected parties.®

It is unfortunate that Coase presented his argument (through the
examples) largely in terms of presumably objectively-measurable and
independently-determined harm and benefit relationships. In his for-
mulation, these relationships become identical in the perception of all
parties to any potential exchange of rights.” Hence, the unique “effi-
cient” (benefit maximizing or loss minimizing) allocation of resources
exists and becomes determinate conceptually to any external observer.
The efficacy of free exchange of rights in attaining the objectively-
determined “efficient” outcome becomes subject to testing by obser-
vation. The exchange process, in this perspective, is itself evaluated in
terms of criteria applied to the outcomes that the process is observed
to produce. There are values inherent in allocations that exist quite
independently of the means through which these allocations are
generated.

Despite his own earlier contribution to what may be called the sub-
jectivist theory of opportunity cost,® Coase’s position on the independent
determinacy and existence of an “efficient” allocation of resources is
not clear. Both his use of the numerical examples and his introduction
of the transactions-costs proviso suggest that Coase was, indeed, apply-
ing outcome criteria to results of the exchange process rather than
limiting his attention to the process itself. To the extent that Coase
does apply outcome criteria for allocative efficiency, however, his

8 This sentence summarizes the central argument made in James M. Bucha-
nan and Wm. Craig Stubblebine, ,Externality“, Economica, XXIX (November
1962), 371 -384. In writing that paper, Stubblebine and I considered our-
selves to be developing an argument that was wholly consistent with Coase’s,
even if we also recognized that our approach was basically contractarian,
whereas his was not explicitly defined. Coase, who had been a colleague at
the University of Virginia, did not, however, like the Buchanan - Stubblebine
paper, presumably because he strenuously objected to any usage of the term,
»,externality“. Also, however, his objection may have stemmed from the
ambiguity in perspective that I emphasize in this paper.

7 For an analysis of a setting in which potential traders differ in their
evaluation of benefits and/or harms, see, James M. Buchanan and Roger L.
Faith, Entrepreneurship and the Internalization of Externality, Journal of
Law and Economics (March 1981), 95 - 111.

8 See, R.H. Coase, Business Organization and the Accountant, in: L.S.E.
Essays on Cost. Edited by James M. Buchanan and G. F. Thirlby (New York:
New York University Press, 1981), pp. 95 - 134. Revised version of materials
written and published initially in 1938.



12 James M. Buchanan

whole analysis, along with that of his many favorable interpreters,
becomes vulnerable to the critique mounted by Cooter and others, who
suggest that elements of confusion have been introduced by thinking
that transactions costs involve only communication-information diffi-
culties. In fact, parties to bargains in small-number settings with
distributive as well as allocative implications have strategic reasons to
conceal their preferencesand, in large-number settings, all parties may
have free-rider motivations, independently of any communication-
information failures. In both of the latter cases, voluntary exchange
would not seem to guarantee the attainment of the Pareto efficiency
frontier, and for reasons not well defined within the transactions-costs
rubric. Interpreted in terms of satisfying outcome criteria for efficiency,
the Coase theorem fails in noncompetitive settings; free exchange and
contract among parties does not necessarily generate an allocation of
resources to their most highly valued uses. “Social value” is not ne-
cessarily maximized; “Externalities” that are Pareto-relevant may
remain in full trading equilibrium.

The Coasian, who remains at the same time an objectivist for whom
an “efficient” resource allocation exists independently of the process
of its generation, will have difficulty responding satisfactorily to the
critique advanced by Cooter and others who make similar arguments.
Parties to potential exchanges who are rational maximizers of expected
utilities may fail to reach the presumed objectifiable Pareto efficiency
frontier. “Gains from trade” may remain after the parties conclude
their bargaining sessions; resources may remain in uses that yield
relatively lower values than they might yield in alternative uses.

If, however, the whole Coase analysis is interpreted in subjectivist-
contractarian (or, if preferred, Austrian-Wicksellian) terms, the critique
can be shown to be without substance. If the only source of valuation
of assets or resource claims is the revealed choice behavior of parties
to potential exchanges, there is no means through which an external
observer can determine whether or not trade, as observed, stops short
of some idealized norms. If a person, A, is observed to refuse an offer
of $ X for asset, T, that person, A, must be presumed to place a value
on T in excess of $ X. That asset, in A’s usage, must be yielding a value
or benefit more than $ X. The fact that some portion of the imputed
subjective value of T, to the current owner, A, may be based on his
estimates as to the real preferences (valuations) of B, the potential
purchaser, is totally irrelevant. In the institutional setting implicitly
postulated here, in which A and B are isolated parties to potential
exchange, the absence of a consummated exchange of the asset, T,
demonstrates that this asset remains in its most highly valued use.
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“Efficiency” in resource use, given the institutional setting, is insured
so long as A and B remain free to make the exchange or to refuse to
make it.

Note that the invariance version of the Coase theorem is not valid in
this perspective. The contractarian approach suggests that free ex-
change among parties will guarantee that resources remain in their
most highly valued uses, but it does imply that the ownership or liability
patterns, the assignment of legal rights, may affect the allocation that
emerges in small-number settings, and quite apart from the acknowled-
ged relevance of income effects. A switch in the assignments of owner-
ship rights in my example, from A to B with respect to the initial
ownership of the asset, T, may well result in the retention of the asset
by B, and, therefore, in a usage different from that to which A might
have put the asset with the earlier ownership assignment.

III. Is What Is Always Efficient?

The contractarian reconstruction of the Coase theorem outlined in
Section II may seem, at the outset, vulnerable to the charge that, so
interpreted, the theory becomes a tautology.’ If there is no objective
criterion for resource use that can be applied to outcomes, as a means
of indirectly testing the efficacy of the exchange process, then so long
as exchange remains open and so long as force and fraud are not ob-
served, that upon which agreement is reached is, by definition, that
which can be classified to be efficient.’® In this construction, how can
inefficency possibly emerge?

In an early paper, published initially in 1959, I suggested that agree-
ment is the only ultimate test for efficiency, but that the test need not

9 Cooter, op. cit., pp. 14 - 15.

10 Note that this statement does not require any presumption about the
knowledge possessed by potential participants in the interaction process. An
alternative formulation of the Coasian perspective may be advanced in which
the presumption of shared knowledge of institutional results is critical to the
allegedly tautological character of the Coasian propositions. In his interesting
paper, which ties together several strands of modern theory, T.K.Rymes
seems to advance this alternative formulation. See, T.K.Rymes, Money,
Efficiency, and Knowledge, Canadian Journal of Economics (November, 1979),
575 - 589.

11 See, my, Positive Economics, Welfare Economics, and Political Economy,
Journal of Law and Economics, II (October 1959), 124 - 138. Reprinted in my,
Fiscal Theory and Political Economy (Chapel Hill: University of North Caro-
lina Press, 1960), pp. 105 - 124.

For recent papers that deal with the general topic under discussion in this
section, see, David Levy, Is Observed Monopoly Always Efficent? (Mimeo-
graphed: Center for Study of Public Choice, 1982); A.J.Culyer, The Quest
for Efficiency in the Public Sector: Economists versus Dr. Pangloss (Mimeo-
graphed: University of York, September 1982).
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be confined in application to the allocative results or outcomes generated
under explicitly existing or defined institutional-structural rules. The
agreement test for efficiency may be elevated or moved upward to the
stage of institutions or rules, as such. Agreement on a change in the
rules within which exchanges are allowed to take place would be a
signal that patterns of outcomes reached or predicted under the pre-
viously-existing set of rules are less preferred or valued than the
patterns expected to be generated under the rule-as-changed. Hence,
the new rule is deemed more efficient than the old. The discussion and
agreement on the change in the rules here is analogous to the trade
that takes place between ordinary traders in the simple exchanges made
under postulated rules.

With a change in the rule or institution, however, the pattern of out-
comes reached through within-rule trades or exchanges would be ex-
pected to be different from that attained under the rules that existed
prior to the change. This suggests only that any allocation of resources
that is to be classified as “efficient” depends necessarily on the insti-
tutional structure within which resource utilization-valuation decisions
are made.! This implication creates no difficulty for the subjectivist-
contractarian who does not acknowledge the uniqueness of the resource
allocation that is properly classified to be efficient.

The position I am advancing here may be clarified by reference to
the familiar prisoners’ dilemma. The contractarian is not put in the
role of denying that such dilemmas exist. Indeed his diagnosis may
suggest that such dilemmas characterize many areas of social inter-
action. Consider, then, how the contractarian-subjectivist would ap-
proach the prisoners’ dilemma. Take the most familiar, and original,
example, where there are two prisoners presented with the classic
alternatives, and allowed no communication with each other. Here, the
outcome predicted, and possibly observed, to emerge may be classified
as “presumably inefficient” for the set of prisoners considered as a
group because they are not allowed to make explicit exchanges. If they
are, instead, allowed to communicate, one with another, and to make
binding-enforceable contracts, they would never remain in the “both
confess” trap. They would exchange binding commitments not to con-
fess, and this result, as observed, would be classified properly as
“efficient,” again for the set of prisoners treated as the relevant group.

12 On this point, see, W. C. Stubblebine, On Property Rights and Institu-
tions, in: Explorations in the Theory of Anarchy, edited by Gordon Tullock
(Blacksburg: Center for Study of Public Choice, 1972), pp. 39 - 50. Also see
my paper, The Relevance of Pareto Optimality, Journal of Conflict Resolu-
tion, VI (December 1962), 341 - 354. Reprinted in my, Freedom in Constitutio-
nal Contract, op. cit., pp. 215 - 234.
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The dilemma, as such, may, however, be an efficient institution for
forcing prisoners to confess. That is to say, the subset of the population
made up of prisoners only may not be the set relevant for a political-
collective evaluation of the institution. In the more inclusive com-
munity, the test for whether or not that institution which removes the
option of binding contracts among prisoners is efficient would depend
on the attainment or nonattainment of community-wide consensus on
change to some alternative institution.

IV. Transactions Costs

I have not introduced transactions costs as a possible barrier to the
attainment of allocative efficiency through voluntary exchanges any-
where in the above discussion. And, as I noted earlier, the thrust of
Coase’s argument is weakened by the insertion of the transactions
costs qualification or proviso. There is no meaning of the term “allo-
cative efficiency” in an idealized zero-transactions costs setting under
the subjectivist-contractarian perspective. Such “efficiency” assumes
meaning only if an objectivist conceptualization of resource use is
implicitly postulated. Resources will, of course, be differently allocated
by voluntary exchanges of rights in differing institutional settings, as
noted above, but to say this is to do nothing more than to say that
persons will behave differently under differing constraints.

To the extent that trade is free to all parties in an interaction, and
all parties have well-defined rights, resources will move toward their
most highly valued uses without qualification. To the extent that
potential traders are coerced, either by prohibitions on their ability to
make enforceable contracts or by the imposition of noncompensated
transfers, no conclusions about value maximizing resource use can be
drawn because the rules permit no test.!* The only criterion available,
that of prior agreement on the transfers of value, is explicitly replaced
as a decision rule, although it remains as the valid test.

In this Section, I propose to discuss three broadly-defined categories
of problems that are often placed in the transactions costs rubric, and
I shall show how these putative barriers to allocative efficiency are
readily incorporated into a coherent subjectivist-contractarian argument.

Information-Communication Constraints.—Transactions costs are
perhaps most familiarly discussed as arising from some failure of
parties to potential exchange to attain access to information on prof-

13 Interpreted in these terms, the Coase qualifying statement, cited in
footnote 3 above, should have been ,the pricing (exchange) system works
without interference.“
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fered terms of trade or to communicate their own offers effectively to
other traders. Hence, or so the orthodox argument might run, if poten-
tial traders could be better informed and be made better able to com-
municate one with another, now-unconsummated trades might be work-
ed out, generating increments in value, insuring greater efficiency in
resource use. If “efficiency” is defined as that pattern of resource use
reached through voluntary exchanges after the new information-com-
munication setting is in place, then, of course, the prior-existing allo-
cation is now “inefficient.” But in the postulated initial setting, there
was a different information-communication environment. Given the
then-existent constraints under which traders behaved, the prior allo-
cation was “efficient.”

Whether or not a shift in information-communication constraints is,
in itself, an efficient or Pareto-superior change can be determined only
by applying some criterion that remains internal to the set of potential
traders. If the initial constraints are deemed to be “inefficient,” poten-
tial traders will, themselves, find it advantageous to invest resources
in efforts to shift them.

Consider a simple example. There are two totally isolated villages,
Adam, and Smith, with no communication with each other. In one vil-
lage, two deer exchange for one beaver. In the other, two beaver ex-
change for one deer. In the setting of isolation, the allocative results
are efficient provided that trade is free in each village. If the isolation
between the villages is not itself efficient, it will be to the advantage
of a trading entrepreneur in one village or the other to seek out means
of breaking the trading barrier. Profits from arbitrage will attract such
behavior as will be required to remove differentials in the terms of
trade and to generate differing patterns of resource use, if the shift is
such as to confer net benefits. It is misleading to suggest that the initial
setting of isolation prevented efficient resource utilization because of
the transactions cost barrier. Voluntary exchange must be defined to
include entrepreneurial trading effort which will emerge to insure that
all gains-from-trade in breaking down information-communication
constraints are exhausted.

To the extent that the constraints that exist are artificially imposed,
via the auspices of political-governmental agency, the activities of
entrepreneurial traders that might otherwise generate an optimal
breakdown of barriers may be prevented or inhibited. In the presence
of observed artificial constraints the allocative patterns can be labeled
as “presumably inefficient,” since trade is not allowed to take place.

Free Rider Constraints.—The question of the possible efficacy of
removing existing governmental-political constraints, or of imposing
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new ones, shifts analysis to the second familiar source of alleged bar-
riers to resource utilization, a source that is often swept within the
transactions-cost qualification, but is more specifically discussed under
the “free rider” rubric. In large-number settings, the individual par-
ticipant has little or no incentive to initiate action designed to yield
benefits for all members of the community, to secure information about
alternatives, and to be concerned about enforcement of community-
wide agreements. There may exist complex exchanges that might be
agreed to by all participants, but it is to the advantage of no single
person or small group to assume the leadership role in the design and
implementation of such potential agreements.

This setting differs from that discussed under the information-com-
munication rubric in that individual entrepreneurial efforts cannot
here be depended on to search out productive shifts in institutional
arrangements due to the absence of residual claimancy. In my 1959
paper, I suggested that the proper role for the normative political
economist was that of discovering potential rules changes that might
yield general benefits and then of presenting these changes as hypoth-
eses subject to the Wicksellian contractual-consensus test. If, when
presented a suggested change in rules, agreement among all potentially
interacting parties is forthcoming, the hypothesis is corroborated. The
previously existing rule is proven inefficient. If disagreement emerges
on the proposed rules change, the hypothesis is falsified. The existing
rule is classified as Pareto-efficient. And, given this institutional setting,
any outcomes attained under free and open exchange processes are to
be classified as efficient.

It is useful at this point to introduce the classic externality case from
welfare economics, the setting in which ordinary economic activity
within well-defined legal rights imposes noncompensated damages on
a sufficiently large number of persons so as to insure failure of a bar-
gained solution due to free-rider motivation.”* Can “uncorrected” out-
comes in this setting be labeled to be efficient? Consistent application
of the contractarian perspective must attach the efficiency label here,
so long as all members of the relevant community remain free to make
intervening offers and bids to those traders whose activity is alleged
to generate the spillover harms. There is no overtly coercive overrid-
ing of individual claims. The fact that, given the institutional structure
postulated, outcomes are reached through an exchange-contract process
open to all entrants is the criterion for efficiency of those outcomes,
the only one that is available without resort to some objectivist standard.

4 For an analysis of this setting in a more general context, see, my, , The
Institutional Structure of Externality,“ Public Choice, XIV (Spring 1973),
69 - 82.

2 Schriften d. Vereins f. Socialpolitik 140
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Note, however, that this classification of such “noncorrected” out-
comes in the alleged large-number externality situation as “efficient”
is not equivalent to taking some Panglossian attitude toward the set of
arrangements that generates such outcomes. The institutional structure
may not be efficient, and the political economist may hypothesize that
general agreement can be secured on some realignment of rights (in-
cluding required compensations to those who might be asked to give
up valued claims) that will allow potentially damaged parties in the
interaction to possess rights of veto over specified in-market activity
of the ordinary sort.

In the contractarian perspective, to say that free and open exchange
tends to insure that resources flow to their most highly valued uses
means only that such uses are relevant to the institutional structure in
being. It is not to say that the unfettered market under any and all
assignments of rights is the most “efficient” institution. These are two
wholly different propositions that have become confused because of the
failure to make the distinction between the objectivist and the sub-
jectivist perspective on allocative processes.

It is necessary to distinguish carefully between agreement or una-
nimity as a test for an “efficiency-enhancing trade” and unanimity as
a decision rule. This distinction tends to be neglected in analyses of
simple exchanges organized through market processes, largely because
the decision rule that effectively operates coincides with the ultimate
test for the results of that rule. Within a specific legal order, if entry
is free, market exchanges are made under an implicit rule of una-
nimity.” If A and B voluntarily agree to an exchange, and if C remains
free to offer possibly differing terms to either party, there is no out-
come that does not pass the consensus test. The outcome attained can
be classified as “efficient” because it reflects agreement among all
parties, and the decision rule or institution that allows such outcome
patterns to be generated can be classified to be “efficient” if there is no
consensus to be reached on any possible change.

With “public good” or “public goods” in the standard meaning,
however, it may be impossible that market exchanges, made voluntarily
within well-defined assignment of rights, will generate patterns of
results that are preferred by participants. Given the assignment of
rights, and given the institution of exchange, the outcomes reached may

15 On this point, see my paper, Individual Choice in Voting and the
Market, Journal of Political Economy, LXII (August 1954), 334 - 343. Re-
printed in my, Fiscal Theory and Political Economy (Chapel Hill: University
of North Carolina Press, 1960), pp. 90 - 104.

Also, see, Ludwig von Mises, Human Action (New Haven: Yale University
Press, 1949), p. 312.
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still be classified to be “efficient.” But the institution of voluntary ex-
change, as ordinarily understood, may not, in this case, be “efficient”
because there may emerge general agreement upon a change in insti-
tutional structure. Explicit political or governmental decision rules may
be accepted by all parties as being preferred to the decision rules of the
market. That political-governmental decision rule upon which agree-
ment is reached, however, may not require consent of all parties to
reach particular outcomes, either explicitly or implicitly. That is to say,
the “efficient” decision rule may be such that specific outcomes need
not meet the consensus test.'®

Consider an example. Suppose that there is general agreement upon
a constitutional rule that specifies that police services shall be politi-
cized and that decisions on the organization and financing of these
services shall be made by majority voting rules in an elected legislature.
By the fact of general agreement, this institution is efficient. There is
no change upon which everyone affected might agree. Within the
operation of the rule or institution, however, there is no basis for pre-
suming that particular outcomes are “efficient” in the contractarian
perspective. A majority coalition may impose its preferences on the
members of the minority. And, given the legal order which may pro-
hibit side payments, resources may well be allocated to uses that are
valued less highly than they might be in alternative uses. There is
simply no means of making the required test for efficiency or ineffi-
ciency within the rule or institution as it operates.

The majority-rule setting here is analogous to that discussed earlier
under the prisoners’ dilemma. For the inclusive community, a rule that
places captured prisoners in isolation and prevents binding contracts,
may be “efficient,” despite its evident presumed inefficiency to the
subset of prisoners themselves. With majority rule, or any less than
unanimity rule, for political-governmental decisions, the decision struc-
ture may itself be “efficient” while at the same time the particular out-
comes attained under the structure may be presumed inefficient, at
least in some situations, for those who are directly coerced. To intro-
duce “transactions costs” as a barrier to the attainment of efficiency in
this generalized free-rider context seems to confuse rather than to
clarify the complex set of issues involved.

Strategic Behavior.—The third source of alleged inefficiency in
resource utilization, also sometimes included in the broadly-defined
transactions-costs basket, is summarized under the rubric, strategic

18 For elaboration, see, James M. Buchanan and Gordon Tullock, The Cal-
culus of Consent (Ann Arbor: University of Michigan Press, 1962).

2%
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behavior. Cooter concentrated his critique of the Coase theorem on this
element, in the sense previously noted.

The strategic-behavior setting differs from the two previously an-
alyzed. As Cooter correctly indicates, the alleged barrier to possible
agreement among potential traders or bargainers arises in small-
number, noncompetitive settings not from any necessary informational
or communication failure that might be profitably eliminated by arbi-
trage. And, since the numbers of potential interacting parties are small,
there is no free-rider motivation for behavior. In this setting, how can
criteria for improvement be derived internally from the parties?

Here there is a direct analogue to the large-number setting in the
sense that any modification of the structure of interaction becomes a
“public good” for all parties. Hence, in a strict two-person interaction
where both parties expect to engage in a whole sequence of similar
potential interactions, they may acknowledge the wastefulness of in-
vestment in strategic bargaining. In such a case, they would agree on
an arbitration procedure or rule which might take the form of the
appointment of an external or third-party adjudicator along with a com-
mitment to accept the terms laid down. Again, as in all other settings,
the test for efficiency in the institutional rule is agreement among
affected parties.

In a more inclusive context, if all members of the relevant political
community recognize that many of them will be placed in small-num-
ber bargaining settings on occasion, as either buyer or seller in poten-
tial exchanges, there may possibly emerge some general agreement on
political-legal rules that reduce the potential profitability of strategic
investment. Such rules may involve the promotion of competitive en-
vironments for exchanges of rights, since competition, actual and poten-
tial, dramatically restricts the scope for strategic behavior. Note,
however, that such an agreement would not be based putatively on any
perception that competition produces an objectifiably meaningful effi-
cient allocation of resources. The agreement itself becomes the test as
to whether or not competitive arrangements are more “efficient” than
the alternative arrangements in being.

VI. Competition as a Device or as a Determinant

As the last remarks suggest, there are two profoundly different con-
ceptions of competition and the competitive process that emerge from
the objectivist perspective on the one hand and from the subjectivist-
contractarian perspective on the other. In the former, there exists an
efficient allocation of resources independently of any process through
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which it is generated. From this supposition, it follows that institutional
arrangements may be directly evaluated in terms of their relative
success or failure in attaining the desired pattern of resource use. Nor-
mative argument in support of competitive institutions emerge, in this
perspective, only because such institutions are judged to be relatively
superior “devices,” “instruments,” or “mechanisms” in generating in-
dependently derived results. Where competitive institutions do not
seem to exist, as defined by some independently derived structural
criteria (e.g., number of firms in an industry, concentration ratios, etc.),
there emerges a normative argument for direct intervention with
voluntary exchange process as a means of moving results toward the
externally derived allocative norm or ideal. Small-number bargaining
settings (bilateral monopoly, isolated exchanges, locationally specific
assets) necessarily fail to guarantee efficiency due to the presence of
incentives for strategic behavior. Governmental action in monitoring
the bargains struck in all such settings seems a normative consequence
of the analysis.

In the subjectivist-contractarian perspective, “efficiency” cannot be
said to exist except as determined by the process through which results
are generated, and criteria for evaluating patterns of results must be
applied only to processes. In this perspective, voluntary exchanges
among persons, within a competitive constraints structure, generate
efficient resource usage, which is determined only as the exchanges are
made. Competitive institutions, in this perspective, are not instruments
to be used to generate efficiency. They are, instead, possible structures,
possible rules or sets of rules, that may emerge from generalized agree-
ment. If such institutions do not emerge from a consensus operating via
politically orchestrated exchanges, those alternative arrangements that
may be observed to persevere must themselves be judged to be “effi-
cient,” and, within these structures, patterns of voluntary exchange
outcomes may also be so classified.”” The role of the political order, of
law, or government, is to facilitate agreement on institutional arrange-

17 T seek no quarrel at this point with the evolutionists who argue that
institutions emerge from the historical process of development without any
explicit constitutional-political agreement having been made. So long as
rights are well-defined and enforced, the institutional evolution meets the
criterion of implicit unanimity analogously to the market process more
narrowly defined. And the continued acceptance of institutional forms itself
suggests the presumption that these forms meet the efficiency test.

Wegenhenkel has specifically related the process of evolutionary change
in an economy to the transaction-costs discussion. While accepting the ortho-
dox meaning of the Coase theorem, Wegehenkel argues that the evolutio-
nary process, generated by entrepreneurial effort, pushes the economy con-
tinually in the direction of transactions-costs reduction. See, Lothar Wege-
henkel, Gleichgewicht Transaktionskosten und Evolution (Tiibingen: Mohr,
1981).
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ments, and to police rights assigned under such agreements. There is no
role for specific governmental monitoring of bargains anywhere in the
picture.

I should acknowledge at this point that it is difficult for anyone
trained in economics in this century to hold consistently to the perspec-
tive that I have laid out in this paper. What is government’s role, for
example, in the case of natural monopoly, which operates “inefficiently”
under the orthodox perspective and thereby seems to warrant political-
governmental intrusion into the exchanges that might be made between
the monopolist and his potential customers? No such normative in-
ference can follow from a consistent application of the contractarian
perspective. At best, the hypothesis may be advanced to the effect that
consensus should emerge on a scheme to “buy out” existing owners of
such monopolized resources (opportunities) and to replace their ope-
ration with governmental-political management, based on some cost-
based pricing rules. But the subjectivist will also acknowledge that
costs are not independently determinate, in which case such operating
rules become absurd. At best, the hypothesis must be for a scheme that
would compensate the monopoly owners and replace them with govern-
mental agents. Modern public choice theory has put the nod to “public
interest” idealizations of the behavior of such agents. In some final
analysis, the subjectivist-contractarian must be hypothetically prag-
matic in all those cases that seem to have been the bread-and-butter
of conventional normative political economy, welfare economics, and,
now, law-and-economics. He may, with little fear of analytical ambi-
guity, strongly urge that alternative sets of rules be presented and
tested in the political exchange process. And he may, of course, utilize
his specialist talents in the design and predicted operation of such
alternative arrangements. He should not, however, ever be allowed to
take the arrogant stance of suggesting that this or that set of institu-
tions is or is not more “efficient.”*®

VII. Conclusions

In this paper, I have tried to support the following propositions:

(1) Given the institutions within which behavior is constrained, volun-
tary exchanges among traders in a legal market order tend to insure
that resources flow to and remain in their most highly valued uses;

18 It should be evident from my argument that there is no justification at
all for judicial introduction of the putative efficiency norm, presumably
to be imposed independently of the political process. On this, see, my, Good
Economics — Bad Law, Virginia Law Review, 60 (Spring, 1974), 483 - 492.
Reprinted in my, Freedom in Constitutional Contract, op. cit., pp. 40 - 49.
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(2) the most highly valued uses of resources depend on the institutional
setting within which voluntary exchanges take place;

(3) institutions are, themselves, variables subject to change, and agree-
ment among persons who operate within institutional constraints is
fully analogous to voluntary exchange within established rules;

(4) the several so-called “transactions costs” barriers to “efficiency” in
resource allocation can be more appropriately analyzed in the con-
text of hypotheses about institutional reform;

(5) the ultimate test for institutional reform remains that of agreement
among affected parties.

I have shown that these propositions follow consistently from a
subjectivist-contractarian perspective on the behavior of persons within
well defined institutional structures as well as on their behavior in
modifying such structures. The perspective allows a functional role for
the political economist to be well defined. The propositions place the
now-famous Coase theorem in a position that renders it much less
vulnerable to its objectivist critics. At the same time, however, the
implication that what is is always efficient is avoided.

Analysis must be based squarely on the recognition that persons are
simultaneously “trading” at several levels. They are considering volun-
tary exchanges within institutional rules that they treat, for purposes
of such within-rule calculus, as fixed. Given the institutions of the
market or private sector, resources tend to be flowing to their most
highly valued uses, although care should be taken here to state this
proposition in terms of the continuously equilibrating properties of the
system rather than in terms of any achieved equilibrium. At the same
time, however, the same persons are engaged in nonmarket or political
“trades,” within the defined political order that exists. In this set of
interactions, economic resources need not be moving toward their most
highly valued uses because, under the decision rules of the political
order, persons may be permitted to effectuate resource transfers with-
out the voluntary agreement, explicit or implicit, of all affected parties.
The political decision rule, as contrasted with the market decision rule,
offers no test of the results that it acts to generate.

At the same time that they act within defined market and political
rules, persons are considering “trades” that may involve changes in
these decision rules, or institutional structures, themselves. There will
be, at this level, forces generated by utility maximizing considerations
that move the rules-structure toward that which is “efficient.” The
patterns of resource use generated under less-than-unanimity decision
rules in the political order, which embody no presumption of value
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maximization for the reasons noted, may offer reasons for considering
shifts toward the market order, which does generate results that may
be presumed to be value-maximizing. However, other reasons may well
dominate any such comparative institutional calculus. Consistency
requires that the contractarian apply the same criterion for institutional
efficiency that he applies to allocative efficiency within institutions.
That which is efficient is that upon which all potentially affected par-
ties agree, explicitly or implicitly. While the absence of the unanimity
rule in politics does give some basis for the generalized hypothesis that,
where they are substitutes, individuals would agree to replace politi-
cized arrangements with market or market-like arrangements, this
must remain strictly a hypothesis subject to the agreement test.

My whole analysis in this paper has been based in the presupposition
that, in both the market and the political order, rights are well defined.
With reference to constitutional reform in particular, however, basic
uncertainties in the assignment of rights may inhibit agreement on
rules changes. Persons who remain uncertain as to just what rights
they do possess in a politicized economy cannot consider rationally
based plans for exchanges in these rights. Those members of politically-
organized groups who seem politically-advantaged under existing rules
will not agree to constitutional reform without compensation, and those
who might otherwise be willing to pay such compensation may not do
so because they do not acknowledge the rights of those to whom such
payments would have to be made. It is in this whole area of potential
political-constitutional “exchange” that the problems of modern Western
societies are acute, and it is to the analyses of these problems that
scholars in the broadly defined law-economics, property-rights, public-
choice subdisciplines should turn increasing attention.



Eigentum und Verfiigungsrechte
in der neueren deutschen Rechtsgeschichte

Von Theo Mayer-Maly, Salzburg

In einem im Maérz 1983 publizierten Aufsatz ,Zur Entwicklung des
Grundeigentums“ hat Helmut Rittstieg'! — ein in der Literatur zum
Eigentumsverstindnis®? namhafter Autor® — gesagt, die Entwicklung
des positiven Rechts lege es nahe, von dem vertrauten juristischen Mo-
dell des Grundeigentums Abschied zu nehmen: ,Grundeigentum wird
nicht mehr durch die unbeschrinkte Herrschaft einer Person iiber die
Sache zutreffend gekennzeichnet“. ,Rechtlich ist das Eigentum entgegen
der im Zivilrecht vorherrschenden Ansicht nicht durch die Sachherr-
schaft, sondern durch Rechte gegeniiber Dritten charakterisiert“:.

Es z#hlt zu den vielen Paradoxa des Rechtsdenkens unserer Zeit, dal
dieser das Eigentum sehr stark relativierende Aufsatz® vor allem mit
dem zweiten hier zitierten Satz in erstaunliche N&he zu einem meist
(und weitgehend richtig) als liberal qualifizierten Gedankengebdude
gerdt — in N&he zur ,Economic Analysis of Law“, insbesondere zu
ihrer Lehre von den ,property rights“®. Diese Lehre betrachtet das

1 Juristenzeitung 1983, 161, 164.

2 In einer notgedrungen willkiirlichen Auswahl nenne ich (auBer den im
folgenden zitierten Werken): Anton Randa, Das Eigenthumsrecht, Leipzig
1893; Walter Merk, Das Eigentum im Wandel der Zeit, Langensalza 1934;
Hermann Eichler, Wandlungen des Eigentumsbegriffes, Weimar 1938; Hans
Peter, Wandlungen der Eigentumsordnung und der Eigentumslehre seit dem
19. Jh., Aarau 1949; Richard Schlatter, Private Property, London 1951; Franco
Negro, Das Eigentum, Miinchen 1963; Reinhard Riegel, Das Eigentum im euro-
péischen Recht, Berlin 1975; Ursula Flofmann, Eigentumsbegriff und Boden-
ordnung im historischen Wandel, Linz 1976; Wolfgang Wiegand, in: Wissen-
schaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jh., Bd. 3 (hg. Coing u. Wil-
helm, 1976) 118 ff.; Bruce A. Ackermann, Private Property and the Constitu-
tion, New Haven 1977.

3 Vgl. Rittstieg, Eigentum als Verfassungsproblem, Darmstadt 1975.

4 Beide Sitze in JZ 1983, 164.

$ Die ,Formel vom Belieben des Eigentiimers“ in §903 BGB soll nach
Rittstieg (a.a. 0., Fn. 1, 162) ,in erster Linie ideologische Bedeutung* haben;
weder Rahmen noch Konturen der geltenden Eigentumsordnung will er
(S.166) — trotz Art.14 GG — als durch Verfassungsgebot determiniert an-
sehen.

¢ Aus der Auseinandersetzung der deutschen Jurisprudenz mit dieser
Lehre seien (etwas willkiirlich) herausgegriffen: Norbert Horn, Archiv fiir die
civilistische Praxis 176 (1976), 307 ff.; Jiirgen Gotthold, Zeitschrift fiir das ge-
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Eigentum nicht als Rechtsherrschaft von Menschen iiber Sachen, son-
dern als sanktionierte Verhaltensbeziehung zwischen Menschen’. Die
Parallele zwischen Rittstiegs Sichtweise und jener der Lehre von den
property rights ist kaum zufillig, spricht Rittstieg® doch von einer
,Allokationsfunktion des Marktes“, von der er allerdings meint, die
geltende Rechtsordnung ersetze sie in Abweichung von §903 BGB
»durch eine Eigentumsnutzung nach MaBgabe offentlicher Planung®.

Fiir die Economic Analysis of Law hat der Rechtsschutz von property
rights vor allem die Funktion, die effiziente Nutzung knapper werden-
der Ressourcen zu fordern®. Die Schaffung ausschlieBlicher Nutzungs-
rechte erscheint bei dieser Betrachtungsweise als notwendige Bedingung
einer effizienten Ressourcennutzung. Neben der AusschlieBlichkeit der
Berechtigung muB auch ihre Ubertragbarkeit garantiert sein. Nur dann
ist zu erwarten, dafl ein Gut in die Hand dessen gelangt, der es am
besten nutzen kann und deshalb den hochsten Preis fiir dieses Gut
bietet.

Jene property rights, auf deren AusschlieBlichkeit und Ubertragbar-
keit es ankommt, sind nicht mit dem Eigentum im privatrechtlichen
Sinne gleichzusetzen, sondern erfassen auch viele andere Berechtigun-
gen. Dies ist librigens ein Gedanke, der schon bei B6hm-Bawerk in der
kritischen Studie iiber ,Rechte und Verhiltnisse vom Standpunkt der
volkswirtschaftlichen Giiterlehre“!® begegnet. Bchm-Bawerk analysierte
die ,wirtschaftlich-technische Struktur der Rechte“ und priifte insbe-
sondere fiir Nutzungsrechte wie den NieBbrauch und die Zeitpacht, ob
diese wirtschaftlich als eigene Giiter der Berechtigten zu betrachten
seien',

DaB Nutzungsrechte, Verfiigungsrechte und weitere Berechtigungen
in dieser oder jener Hinsicht dem klassischen Privateigentum gleich-
gestellt werden, kann sowohl im geltenden Recht wie in der Rechts-
geschichte beobachtet werden. Otto von Gierke hat mit Nachdruck die
Auffassung verfochten, die beschrinkten dinglichen Rechte seien vom

samte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht 144 (1980), 545 ff.; Helmut Kohler,
ebenda 589 ff.; Michael Lehmann, Vertragsanbahnung durch Werbung, Miin-
chen 1981, 226 ff.; fiir Osterreich vgl. Prisching, in: Reformen des Rechts (hg.
Sutter, Graz 1979) 995 ff.

7 Vgl. Gotthold a.a.O. (Fn.6) 546; Matthes Buhbe, Okonomische Analyse
von Eigentumsrechten, Frankfurt 1980, 3.

8 a3.a.0.(Fn.1) 163.
9 Vgl. Richard A. Posner, Economic Analysis of Law?, Boston 1977, 28.
10 Innsbruck 1881.

11 Bhm-Bawerk a.a.O. (Fn.10) 74 gelangte allerdings zu einer Vernei-
nung dieser Frage.
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Eigentum nicht wesensverschieden, sondern diesem ebenbiirtig'®. Im
geltenden Recht ergreift der Grundrechisschutz des Eigentums® viele
andere Berechtigungen und greift weit iiber das hinaus, was nach den
Privatrechtskodifikationen als Eigentum gilt. Im Sachenrecht noch des
klassischen romischen Rechts erfolgt der Rechtsschutz des NieBbrauchs
durch eine vindicatio ususfructus'. Der Umstand, daBl der wichtigste
Rechtsbehelf zum Schutz des Eigentums — die vindicatio — auch zur
Verteidigung vieler anderer Rechtspositionen eingesetzt werden konnte,
148t sich am besten mit der Auswirkung funktioneller Eigentumstei-
lungen im &lteren romischen Recht'® erkldren. Deren Bedeutung zeigt,
dafl das verbreitete Bild von einem rémischrechtlichen Eigentums-
begriff, der die Rechtsentwicklung des 19. Jhs. beherrscht habe, der Kor-
rektur bedarf. Ehe dieser Gesichtspunkt weiter verfolgt werden kann,
ist ganz allgemein nach den hauptsichlichen Komponenten der Auspri-
gung des heutigen Eigentumsverstédndnisses zu fragen.

Uber den Verlauf der Entwicklung — genauer: iiber ihre Relevanz
fiir die Gegenwart — gehen die Auffassungen allerdings weit ausein-
ander. Rittstieg'® sagt in dem schon zitierten Aufsatz ,,Zur Entwicklung
des Grundeigentums“: ,Die Geschichte des biirgerlich-rechtlichen
Grundeigentums setzt in Deutschland zu Beginn des 19.Jahrhunderts
ein“. Dagegen weist Dietmar Willoweit!” in einer Analyse der Bedeu-
tungsgeschichte von dominium und proprietas nach, daB der als beson-
ders liberal-individualistisch eingeschitzte Eigentumsbegriff des § 903
BGB?* auf den im 14.Jh. wirkenden Kommentator Bartolus® zuriick-
geht. Vom 19. Jahrhundert, mit dem nach Rittstieg die Geschichte des
biirgerlich-rechtlichen Grundeigentums begonnen haben soll, sagt Wil-

2 Albert Janssen, Otto von Gierkes sozialer Eigentumsbegriff, in: Quaderni
Fiorentini 5/6 (1976/7: ,Itinerari moderni della proprieta“) 549, 551, 567.

13 Wegweisend fiir seine Erweiterung war Martin Wolff, Reichsverfassung
und Eigentum, in: Festschrift fiir Kahl (1923) Teil IV; die entsprechende Ju-
dikatur setzte 1924 mit RGZ 109, 319 ein. Heute wird sogar fiir subjektive
offentliche Rechte ein Eigentumsschutz bejaht: vgl. Peter Krause, Eigentum
an subjektiven offentlichen Rechten, Berlin 1982; zur entsprechenden Ent-
wicklung in Osterreich vgl. Peter Pernthaler, in: Spanner-Pernthaler-Ridder,
Grundrechtsschutz des Eigentums, Karlsruhe 1977, 25 ff.

14 Max Kaser, Das romische Privatrecht 12, Miinchen 1971, 453.

15 Vgl. Kaser a. a. O. (Fn. 14) 143.

18 a.a.0.(Fn.1) 161.

17 Dominium und Proprietas, Historisches Jahrbuch 94 (1974) 131 - 156.

18 Der Eigentiimer einer Sache kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte
Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und andere
von jeder Einwirkung ausschliefen.”

1% Commentaria in primam Digesti Novi partem (ed. Lugduni 1550) p. 61
verso (n.4 zur lex Siquis vi = D41, 2,17): Quid ergo est dominium? Respon-
deo: est ius de re corporali perfecte dispondendi, nisi lege prohibeatur (die
Textwiedergabe bei Willoweit a. a. O. [Fn. 17] 144 weist Abweichungen auf).
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loweit”, es ,steuert trotz manch tiefgriindiger vernunftrechtlicher und
pandektenrechtlicher Untersuchung zum Eigentumsbegriff nichts we-
sentlich Neues bei“.

Eingehendere Analyse zeigt, da die Positionen von Rittstieg und
Willoweit einander nicht so radikal entgegenstehen, wie es der erste
Anschein nahelegt. Rittstiegs etwas miBlverstindliche Formulierung
meint das durch Abschaffung von Eigentumsteilungen und Eigentums-
bindungen zu voller Verkehrsfidhigkeit gelangte Bodeneigentum, wie es
— dem Allgemeinen Landrecht fiir die PreuBischen Staaten und Oster-
reichs Allgemeinem Biirgerlichen Gesetzbuch noch fremd — als eine der
wichtigsten zivilrechtlichen Auswirkungen der franzosischen Revolu-
tion im Laufe der 1. Hilfte des 19. Jhs. in allen mitteleuropéischen Staa-
ten anerkannt wurde. Die Bedeutung solcher Anerkennung von der
Qualitdt nach ungeteiltem und voll verkehrsfihigem Liegenschafts-
eigentum ist gewill nicht zu unterschétzen — zumal sie heute neuerlich
in Frage gestellt wird®. Dennoch verkennt die Diagnose von Rittstieg
das AusmaB, in dem das relativ bindungsfreie Eigentumsverstdndnis
des spédteren 19.Jhs. durch eine seit dem Spiatmittelalter festgefiigte
Juristentheorie vorbereitet war. Verkannt wird von Rittstieg auch das
AusmaB der Verkehrsfihigkeit, das das individuelle Bodeneigentum in
einigen Stddten bereits seit dem Spéatmittelalter erlangt hat. Diesen
Vorbehalten sind zwei weiter tragende anzuschlieBen: Die Kontinuitat
der Problemstellungen und Losungsentwiirfe — mit der Bereitschaft
zum Riickgriff auf dltere Konzeptionen — ist auch in der Auseinander-
setzung mit dem Eigentum groBer, als gemeiniglich angenommen wird.
Der politischen oder der Wirtschaftsgeschichte entnommene Z&suren —
wie kapitalistische Produktionsweise, biirgerlicher Verfassungsstaat o.
dgl. — lassen sich ohne ideologische Gewaltsamkeit nicht in das rechts-
historische Material umsetzen. Dazu kommt, daf die unbestreitbare
Sonderstellung des Liegenschaftseigentums nicht iiberspannt werden
darf. Wenn heute ein so angesehenes Lehrbuch wie das von Fritz Baur®
das Sachenrecht vollig in Liegenschaftsrecht und Fahrnisrecht aufspal-
tet und den Eigentumsbegriff zunéchst nur fiir das Eigentum an Grund-
stlicken exponiert, so widerstreitet dies dem Integrationsstreben der
Kodifikationen. Die Fragwiirdigkeit dieser Sichtweise wird deutlich,

20 3. a.0. (Fn.17) 151.

21 Vgl. etwa Hans-Martin Pawlowski, Substanz- oder Funktionseigentum?
Archiv fiir die civilistische Praxis 165 (1965) 395 - 420, bes. 411 ff.; Reinhard
Riegel, Verfiigungs- und Nutzungseigentum?, Bayerische Verwaltungsblitter
1975, 412 - 419; Harry Westermann, Zuléssigkeit und Folgen einer Aufspaltung
des Bodeneigentums in Verfiigungs- und Nutzungseigentum, 1975; Ludwig
Raiser, Funktionsteilung des Eigentums, in: Beitrige zur europédischen
Rechtsgeschichte und zum geltenden Zivilrecht, Festgabe Sontis, Miinchen
1977, 167 ff.

22 Lehrbuch des Sachenrechts!!, Miinchen 1981, 6, 209.
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wenn die Rede auf den ,Inhalt des Fahrniseigentums“ kommt. Dann
muBl ndmlich gesagt werden: ,Die oben ... zu §903 BGB und Art. 14
GG entwickelten Grundsitze gelten auch fiir das Fahrniseigentum“®,
Fiir die Besonderheit des Liegenschaftseigentums wird immer darauf
verwiesen, daB der Boden anders als die beweglichen Giiter nicht ver-
mehrbar sei. Der Unterschied hat aber nicht qualitativen, sondern nur
quantitativen Charakter: Es wird immer deutlicher, daf} auch die mei-
sten beweglichen Giiter nicht in unbegrenztem Ausmal zur Verfiigung
stehen. Die Knappheit der Ressourcen ist allen Objekten des Sachen-
rechts gemeinsam. Die juristischen Strukturprobleme des Eigentums
lassen sich nicht fiir ein Bodenrecht und ein Fahrnisrecht unterschied-
lich formulieren, sie begegnen — wenn auch mit Abwandlungen — hier
wie dort.

Nur mit diesen Vorbehalten kann man die massive Steigerung der
Verkehrsfdhigkeit von Liegenschaften, die sich von der franzosischen
Revolution bis zur Mitte des 19. Jhs. in Europa vollzogen hat, als den
Ansatz einer Geschichte des biirgerlich-rechtlichen Grundeigentums be-
zeichnen. Zu den ,Fortschritten des Zivilrechts im XIX. Jahrhundert“®
gehort dieser ProzeB aber in der Tat. Er vollzog sich durch die Uber-
windung einer funktionalen Eigentumsteilung, durch die Abkehr vom
duplex dominium des gemeinen Rechts. Im Rahmen einer Auseinander-
setzung mit der Lehre von den property rights ist es bemerkenswert,
daBl die iiberwundene Eigentumsteilung des ius commune — politisch
des Ancien Régime — zwischen Substanzeigentum und Nutzungseigen-
tum unterschieden hatte, die Verfiigungsberechtigung (soweit man eine
solche anerkannte) nicht dort placierte, wo das Gebrauchsrecht ange-
siedelt war.

Von den deutschsprachigen Privatrechtskodifikationen stehen drei
noch im Zeichen des duplex dominium: der Codex Maximilianeus Ba-
varicus civilis (1756), das Allgemeine Landrecht fiir die PreuBischen
Staaten (1794) und das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch Osterreichs
(1811). Alle drei setzen sie aber zunichst einen umfassenden und unbe-
schridnkten Eigentumsbegriff voraus. So heifit es im Codex Maximilia-
neus, 2. Teil, 2. Kapitel, § 1:

28 Baur, a.a.O. (Fn. 22) 433; Baur fiigt freilich hinzu, da8 aus verschiede-
nen Griinden diese Grundsétze beim Fahrniseigentum ,,viel weniger aktuell
und sichtbar“ werden. Bemerkenswert riickt Wieacker, Quaderni Fioren-
tini 5/6 (1976/7) 841, 851 f. von der radikalen Sonderung zwischen Fahrnis-
und Bodeneigentum ab, die er in ,,Wandlungen der Eigentumsverfassung“
(Hamburg 1935) empfohlen hatte. Die beste Begriindung fiir die Erforderlich-
keit des Festhaltens an einem abstrakt-allgemeinen Begriff des Eigentums
gibt Peter Liver, Eigentumsbegriff und Eigentumsordnung, in: Privatrecht-
liche Abhandlungen, Bern 1972, 149 - 173 (166 ff.).

24 Justus Wilhelm Hedemann, Die Fortschritte des Zivilrechts im XIX. Jahr-
hundert II/1, Berlin 1930, (Nachdruck Frankfurt am Main 1968) 1 ff.
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,Das Eigenthum ist eine Macht und Gewalt mit dem Seinigen nach
eigenen Belieben frey und ungehindert soweit zu disponieren, als
Gesetz und Ordnung zulafit.“

Dann aber wird dominium directum und dominium utile unterschie-
den, ,wenn die Sach mehr Herren hat, und einem davon die Grund-
Herrschaft, dem anderen aber nur das nutzbare Eigenthum, wie zum
Exempel bey Lehen Erb-Recht, Leibgeding, veranleiteter Freystift und
anderen dinglichen Giitern zugehort® (aus § 2). Das ALR sagte zunéchst
(1. Teil, 8. Titel, § 1):

,Eigenthiimer heifit derjenige, welcher befugt ist, iiber die Substanz
einer Sache, oder eines Rechtes, mit AusschlieBung anderer, aus eige-
ner Macht, durch sich selbst, oder einen Dritten zu verfiigen.“

Es wurde zunichst also stirker auf die Verfiigungsbefugnis als auf
die Nutzungsberechtigung abgestellt. ,,Das Recht, {iber die Substanz der
Sache zu verfiigen, wird Proprietédt genannt“ (§ 10). Daneben steht das
Nutzungsrecht, ,das Recht, eine Sache zu seinem Vortheile zu gebrau-
chen“ (§ 11). ,,Wer nur die Proprietédt der Sache ohne das Nutzungsrecht
hat, wird Eigner genannt“ (§19). Ein Lehensnehmer wurde als Mit-
eigner der Proprietdt angesehen, sein Eigentum ein nutzbares genannt
(§ 20) — eben das dominium utile.

Die osterreichischen Kodifikatoren, die mit ihrer Arbeit unter Maria
Theresia begannen, haben dagegen die Einteilung des Eigentums in ein
Ober- und ein Untereigentum zunichst verworfen®. Fiir den Codex
Theresianus (2. Teil, Caput III, num.6) ist ,,das Eigenthum in seiner
Wesentheit ganz einfach, ndmlich ein einziges, wahres, natiirliches und
zugleich rechtliches, volles, wirkliches und auBer Ubertragung an einen
Anderen unauflésliches Eigenthum®. Nur fiir das Erbzinsrecht und das
Recht der Oberfldche (die gemeinrechtliche superficies) wurde ein ,nutz-
bares Eigentum“ anerkannt. Zugrunde lag der Konzeption der Oster-
reichischen Kompilatoren schon jene Philosophie, die zur Eigentums-
auffassung der franzosischen Revolutionsverfassungen fiihren sollte: die
rationalistische Naturrechtslehre.

Christian Wolff*® etwa konzipiert das Substanz- und Nutzungseigen-
tum vereinigende dominium plenum als eine vorpositive Kategorie, das

25 Eingehender Nachweis bei Philipp Harras v. Harrasowsky, Der Codex
Theresianus und seine Umarbeitungen, Bd.2, Wien 1884, 42; dazu Gernot
Kocher, Hochstgerichtsbarkeit und Privatrechtskodifikation, Wien 1979, 133 ff.

26 Jus Naturae (ed. Thomann, 1968) II § 118; Institutiones Juris Naturae et
Gentium (ed. Thomann, 1969) §§ 191, 195.
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dominium originarium ist ein dominium plenum®. Die Eigentums-
gemeinschaft der Urgesellschaft, die communio primaeva®, wird auf-
gehoben (sublata), sobald Arbeitsaufwand bestimmte Giiter zum Ge-
brauch fiir Einzelne vorbereitet. Fiir Wolff kennzeichnet daher vor
allem die Ausschluwirkung gegeniiber Nichtberechtigten das Eigen-
tum®. Die Aufhebung der communio primaeva macht die Einfithrung
des Eigentums notwendig®. Diese steht mit der lex naturae nicht in
Widerspruch. Wolff macht die Anerkennung des dominium auch nicht
von der Etablierung einer bestimmten positiven Ordnung abhéngig. Die
feudalrechtliche Eigentumsteilung dagegen hat eine pactio und eine den
Vorgang gestaltende lex zur Voraussetzung®.

Die 0Osterreichischen Kompilatoren hielten in dem unter Josef II.
entstandenen Entwurf Horten an ihrem naturrechtlichen, einheitlichen
Eigentumsbegriff fest, iibernahmen dann aber unter Leopold II. im
Entwurf Martini* doch die Lehre ,vom duplex dominium“, die dann
auch Eingang in das ABGB — man beachte seinen § 357*, dem bis heute
nicht formell derogiert wurde — gefunden hat.

Wihrend die Osterreicher noch einmal zur Lehre vom geteilten Eigen-
tum zuriickkehrten, nahm deren vorldufiger Untergang seinen Ausgang
von der franzosischen Revolution. Die Eigentumsgarantie in Art. 17 der
,Déclaration des droits de I’homme et du citoyen“ vom 26. 8. 1789 héngt
eng mit dem ,Décret portant abolition du régime féodal“ vom 4. 8.
1789 zusammen. Die entschlossene Abkehr vom Obereigentum hat die
Revolution iiberdauert. Art.544 des Code civil kennt als ,propriété“
nur ,le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus abso-
lue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par
les réglements“. In seine Adaptierung als badisches Landrecht mufite
jedoch ein Kapitel ,,Vom Grund- und Nutzeigenthum“* aufgenommen
werden.

27 Chr. Wolff, Institutiones § 724.

28 Institutiones § 186.

20 Institutiones §§ 191, 195.

3 Jus Naturae II § 140.

31 Institutiones § 724.

32 2.Teil, 3. Hauptstiick, § 5 (bei Harras v. Harrasowsky a.a.O. [Fn.25]
Bd.5, 891.).

% ,Wenn das Recht auf die Substanz einer Sache mit dem Rechte auf die
Nutzungen in Einer und derselben Person vereinigt ist, so ist das Eigenthums-
recht vollstdndig und ungetheilt. Kommt aber Einem nur ein Recht auf die
Substanz der Sache; dem Andern dagegen, nebst einem Recht auf die Sub-
stanz, das ausschlieBende Recht auf derselben Nutzungen zu, dann ist das
Eigenthumsrecht getheilt und fiir beyde unvollstindig. Jener wird Ober-
eigenthiimer, dieser Nutzungseigenthiimer genannt“.

34 2. Buch, 2. Titel, 3. Kapitel (vgl. K. Kah, Das badische Landrecht, Frei-
burg 1860, 111).
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Von Frankreich griff das Unternehmen, nicht nur den Biirger, son-
dern auch den Boden zu befreien, schnell auf die helvetische Republik
iiber, deren erste Verfassung (die vom 12.4.1798) es ausschloB, Liegen-
schaften fiir unverduBerlich zu erkldren®. In PreuBen erstreckte das
Edikt vom 9.10.1807 die ,Freiheit des Giiterverkehrs“ im Grundsatz
auch auf Liegenschaften®, das ,Regulierungsedikt* vom 14.9. 1811 (Ge-
setzes-Sammlung 1811, S.281 ff.) brachte den Bauern gegen Abldse in
Grundstiicken freies Eigentum an dem von ihnen bewirtschafteten Land.

Es ist bemerkenswert, da mit dieser rechtspolitischen Abkehr vom
geteilten Eigentum, die freilich in Osterreich bis 1848 auf sich warten
1ieB¥, eine rechtshistorische Hand in Hand ging. In einer Abhandlung
,Ueber dominium directum und utile“ hat Anton Friedrich Justus Thi-
baut® den Nachweis angetreten, daB die mittelalterliche Juristenlehre
vom dominium directum und dominium utile, an der schon Cuiacius,
Donellus und Zasius Kritik geiibt haben, einer Grundlage in den Quel-
len entbehre. In der Tat haben wir es mit einer gezielten Umdeutung
zu tun: Weil bestimmten Nutzungsberechtigten, vor allem den Erbpéch-
tern, eine rei vindicatio utilis gew#hrt wurde, nannten Glossatoren das
Recht dieser Nutzungsberechtigten ein dominium utile. Das mehr oder
weniger bewullte MiBverstédndnis lag darin, daf utilis bei einer rei vin-
dicato utilis ,analog” und nicht ,nutzbar“ meinte wie in dominium
utile. Doch hatte die Annahme, wo es eine rei vindicatio utilis gebe,
miisse es auch ein dominium utile geben, Suggestivkraft. Ein Instru-
ment zur begrifflichen Bewiltigung der Verdnderung der Eigentums-
ordnung durch das Feudalsystem war gefunden. In der Sache war die
Ankniipfung bei den antiken Quellen zur Erbpacht auch gar nicht
falsch. Schon nach der von Kaiser Zeno (476—484 n.Chr., Cod. Iust.
4,66, 1) geschaffenen Ordnung des ius emphyteuticarium verblieb dem,
der ein Grundstiick in Erbpacht gab, wenig mehr als ein Substanz-
eigentum.

35 Zur Beseitigung des Obereigentums in der Helvetik vgl. Hedemann
a.a. 0. (Fn.24) 19 ff.

38 Vgl. Hedemann a. a. O. (Fn.24) 35 f.

37 Grundentlastungspatent vom 7.9. 1848, Justiz-Gesetz-Sammlung 1180;
Art. 7 des nach wie vor in Kraft stehenden Staatsgrundgesetzes iiber die all-
gemeinen Rechte der Staatsbiirger (RGBI. 1867/142) bestimmte dann, daB ,jede
aus dem Titel des geteilten Eigentumes auf Liegenschaften haftende Schul-
digkeit oder Leistung® abldsbar ist und in Zukunft keine Liegenschaft mit
einer derartigen unablésbaren Leistung belastet werden darf.

38 Versuche iiber einzelne Theile der Theorie des Rechts, Band 2, Jena 1817
(Neudruck Aalen 1970) 67 - 99; vgl. dazu Berndt-Busz, Die historische Schule
und die Beseitigung des geteilten Eigentums in Deutschland (Diss. Miinchen
1966), der aber die Beziehung zwischen der historischen Schule und dem
Kampf gegen das Obereigentum ebenso unterschitzt wie den Anteil von
Romanisten wie Thibaut.
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Fiir die Viter des deutschen BGB war das Resultat eines rechtspoli-
tischen Kampfes (der mit § 226 des sédchsischen BGB* von 1863 schon
kodifikatorischen Niederschlag gefunden hatte) sogar eine rechtslogische
Notwendigkeit. Weil das Eigentum nicht als Summe einzelner Befug-
nisse begriffen werden konne, 148t es sich nach ihrer Auffassung ,,auch
nicht so teilen, daBl dem Einen und dem Anderen eine Reihe bestimmter
im Eigentume liegender Befugnisse zugewiesen werden und dem bei-
derseitigen Rechte der Karakter des Eigentumes beigemessen wird“*.
Wie es Thibaut postuliert hatte, wurde ein scharfer, keine Zwischen-
formen zulassender Gegensatz zwischen dem Eigentum als dem ding-
lichen Vollrecht und den iura in re aliena, d. h.: den beschrénkten ding-
lichen Rechten an fremder Sache, etabliert. Erst aus dieser deutlichen
Trennung resultieren jene Schwierigkeiten, die dem deutschen Juristen
sein zivilrechtliches Eigentumsverstdndnis bei der Begegnung mit der
Lehre von den property rights bereitet. Thibaut* hatte sich noch mit
der Behauptung eines dominium ususfructus, ja eines dominium pos-
sessionis auseinandersetzen miissen. Von den Englédndern dagegen wurde
property schon immer weiter gefaB3t*?, so da die Rede von den property
rights nicht in so groBe Distanz zum privatrechtlichen Eigentumsbegriff
geriet.

Nur wenige Jahrzehnte nach dem Triumph des ungeteilten Voll-
eigentums im BGB ist es durch die Bodenreformbewegung und ver-
wandte Stromungen zu neuen gesetzgeberischen Gestaltungen gekom-
men, denen Hedemann*® schon 1930 attestiert hat, daB sie ,von einer
Riickkehr zum Obereigentum nicht allzuweit entfernt“ sind. Erste
Schwerpunkte dieser Gegenstromung waren das Reichsheimstétten-
gesetz vom 10. 5. 1920 (RGBI. 1920 S. 962) und das Reichssiedlungsgesetz
vom 11.9.1919 (RGBI. 1919 S.1429). Wihrend damals der Blick vor
allem auf die ldndliche Bodenordnung gerichtet war, wurde um 1970
die Gestaltung der Eigentumsverhiltnisse in den groBen Stddten und
in deren Umland zum Problem. Der 49. Deutsche Juristentag (1972) be-
handelte in seiner 6ffentlich-rechtlichen Abteilung die Frage: ,,Empfeh-
len sich weitere bodenrechtliche Vorschriften im stiddtebaulichen Be-

3  Die im Eigenthume enthaltenen Befugnisse kénnen nicht unter mehre-
ren Eigenthiimern so getheilt sein, dal der eine ein Obereigenthum und der
andere ein nutzbares Eigenthum hat*.

4 Motive zu dem Entwurfe eines BGB, Bd.3, Berlin - Leipzig 1888, 262.

4 a.a.0. (Fn. 38) 95.

2 Zu Hobbes und Locke vgl. Rittstieg a.a.O. (Fn.3) 32; Locke kennt
»Property of Labour“ (vgl. Reinhardt Brandt, Eigentumstheorien von
Grotius bis Kant, Stuttgart 1974, 87), das manche Ziige der Lehre vom ,human
capital“ vorwegnimmt.

43 a a.0. (Fn.24) 27.

3 Schriften d. Vereins f. Socialpolitik 140
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reich?“. Dazu plddierte Hans-Jochen Vogel* fiir einen ,gelduterten
Eigentumsbegriff“. Punkt 1 seiner Forderungen lautete:

,Das bisherige Eigentum an Grund und Boden wird in ein Nutzungs-
und ein Verfiigungseigentum aufgeteilt. Dieses Verfiigungseigentum
an Grund und Boden geht auf die Gemeinschaft iiber. Sie begriindet
an den Einzelflichen kiindbares oder auch befristetes Nutzungseigen-
tum durch Vertrédge, in denen iiber die Art der Nutzung, die Hohe
des Nutzungsentgelts und die Dauer des Nutzungseigentums Bestim-
mung getroffen wird. Falls Gemeinschaftsinteressen dem nicht ent-
gegenstehen, ist das Nutzungsrecht im Wege der 6ffentlichen Aus-
schreibung zu vergeben.“

Karl Kroeschell* hat {iber diese Vorschlidge gesagt, daB ,sie progres-
siv scheinen, aber in Wahrheit reaktiondr sind“. Mir liegt nicht an Be-
wertung, sondern an Diagnose — zumal diese fiir sich spricht. Es stellt
sich heraus, daBl die unbestrittene Herrschaft einer ungeteilten Eigen-
tumskonzeption nur etwa 100 Jahre gedauert hat. Die Annahme von
Hedemann®, daB ,die Idee des Obereigentums vielleicht doch nicht
durch das 19. Jh. endgiiltig abgelost worden ist“, hat sich jedenfalls be-
statigt. Wir stehen wieder einmal vor dem Phénomen der ,Wiederkehr
von Rechtsfiguren“*’. Das Eigentum erweist sich — gerade auch dann,
wenn man seine romischrechtliche Entwicklungslinie einbezieht — als
besonders anféllig fiir Ausdifferenzierungen, gleichviel ob durch funk-
tionale Eigentumsteilungen oder durch Schichtenbildungen wie in der
Unterscheidung zwischen quiritischem und bonitarischem Eigentum.

Die zitierte Stellungnahme von Hans-Jochen Vogel® ist noch unter
einem anderen Aspekt bemerkenswert: in der Einschéitzung der soeben
beriihrten romischrechtlichen Entwicklungslinie des Eigentumsver-
stdndnisses. Vogel meint, unser Bodenrecht gehe in seinen Urspriingen
auf Grundziige des romischen Rechts zuriick, die im 19.Jh. vom Libe-
ralismus fortentwickelt und in die heute geltende Fassung gebracht
wurden. Diese Regelung sei bereits im Ansatz verfehlt, weil sie Grund
und Boden wie jede andere Ware behandle. Vogels Auffassung ent-
spricht der verbreiteten, aber korrekturbediirftigen Meinung, die Ent-
wicklung der Eigentumsordnung sei von zwei gegensitzlichen Eigen-

4 Bodenrecht und Stadtentwicklung, in: Neue Juristische Wochenschrift
1972, 1544, 1546.

45 Zur Lehre vom ,germanischen“ Eigentumsbegriff, in: Rechtshistorische
Studien (Festschr. Thieme, K6In - Wien 1977) 34 - 71 (68); zur weiteren Diskus-
sion iiber eine Wiedereinfiithrung der Unterscheidung zwischen Substanz- und
Nutzungseigentum vgl. die Angaben in Fn. 21.

46 a a. 0. (Fn.24) 27.

47 Vgl. Mayer-Maly, Juristenzeitung 1971, 1 - 3.

48 g a.0. (Fn.44) 1544.
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tumsvorstellungen gepriégt: einer romischrechtlichen mit individualisti-
schem und einer deutschrechtlichen mit sozialgebundenem Charakter.
Die rémischrechtliche Konzeption meint man in § 903 BGB wiederzufin-
den, der deutschrechtlichen sollen die Eigentumsgarantien auf Verfas-
sungsstufe® niher stehen.

Weder das Bild vom germanischen noch das vom rémischen Eigentum
kann aber vor einer rechtshistorischen Realanalyse bestehen. Kroe-
schell® spricht sogar von einem ,Trugbild vom ,germanischen‘ Eigen-
tum“ und attestiert ihm ideologische Virulenz. Den Eigentumsbegriff
der frithen Germanisten der historischen Schule (Runde, Eichhorn)
konnte man von dem der Romanisten noch gar nicht unterscheiden®.
Erst das 1828 erschienene Buch von Wilhelm Eduard Albrecht iiber ,Die
Gewere als Grundlage des dlteren deutschen Sachenrechts“ wandte sich
gegen eine Ubernahme der romanistischen Unterscheidung zwischen
Besitz und Eigentum, Carl Adolf Schmidt*® behauptete 1853 einen un-
versohnlichen Gegensatz zwischen einem romischen und einem germa-
nischen Eigentumsbegriff. In Wahrheit lassen sich aber beide Rechte —
langst vor der Rezeption (etwa im Schwabenspiegel) vielfach verfloch-
ten — nicht so konfrontieren. In Wahrheit haben sie beide sehr viel-
faltige Eigentumsvorstellungen hervorgebracht. Dem Weg der Rechts-
worte ,Eigen“ und ,Eigentum* ist Gerhard Kébler® in einer minutiésen
Untersuchung nachgegangen. , Eigen“ war vor allem der Gegensatz zum
Lehen. Als Ubersetzung von dominium konkurrierte das Wort mit
Herrschaft — kennzeichnend fiir das Fehlen einer Unterscheidung zwi-
schen (im heutigen Sinne) 6ffentlichrechtlichen und privatrechtlichen
Positionen. Auf , Eigentum“ st68t man erstmals in einer Kélner Schreins-
urkunde von 1230. Mit Kébler™ ist diese Wortprigung, die ein Viertel-
jahrtausend vor der formellen Rezeption erfolgte, als ,wichtiger weite-
rer Schritt in Richtung auf den modernen Eigentumsbegriff“, dessen
,dogmatische Ausbildung unter romanistisch-wissenschaftlichem Ein-
fluB“ erfolgte, einzuschétzen.

Was allerdings im romischrechtlichen Material an Eigentumsvorstel-
lungen enthalten war, hat mit dem landldufigen Bild vom rémischrecht-

49 Art. 159 der Weimarer Reichsverfassung (Abs. 3: , Eigentum verpflichtet.
Sein Gebrauch soll zugleich Dienst sein fiir das gemeine Beste“); Art. 14 des
Bonner Grundgesetzes (Abs.2: ,Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll
zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen.“).

% a.a.O. (Fn.45) 70.

51 Kroeschell a. a. O. (Fn. 45) 47 ff.

%2 Der principielle Unterschied zwischen dem romischen und dem germa-
nischen Rechte.

5 Eigen und Eigentum, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsge-
schichte 95 (1978) 1 - 33.

5 a.a.0. (Fn.53) 33.

2¢



36 Theo Mayer-Maly

lichen Eigentumsbegriff nur wenig zu tun. Eine Definition des domi-
nium ist aus der Antike gar nicht auf uns gekommen. Sie wurde erst
von den Kommentatoren des 14. Jhs. erarbeitet®, ist also Produkt spit-
mittelalterlicher Wissenschaft aus einem Raum mit aufblithender Ver-
kehrswirtschaft. Den Romern selbst hat eine substantivische Bezeichnung
fiir das Eigentum auffillig lange gefehlt®. Das Wort dominium als Be-
zeichnung fiir Eigentum — und nicht einfach fiir Herrschaft — ist bei
den Juristen erst seit dem zur Zeit des Augustus wirkenden Labeo®
belegt. Das Wort proprietas meinte zunéchst jede Eigentiimlichkeit oder
Eigenart und wurde erst in der augustdischen Zeit praziser auf das
Eigentum bezogen®. Interessant ist, dall proprietas vor allem die Zu-
ordnung von Giitern ausdriickt, widhrend dominium den Inhalt der
Berechtigung bezeichnet. Die dltere Rechtssprache gebrauchte nicht ein
Substantiv, sondern stellte darauf ab, ob jemand von einer Sache sagen
konnte, sie sei sein.

Meum esse aio war die Behauptung des Klédgers im altromischen
EigentumsprozeB3, in der legis actio sacramento in rem®. Im Hinblick
auf die Lehre von den property rights ist an der Struktur dieses Verfah-
rens interessant, dafl es ein Streit um das bessere Recht war. Der Be-
klagte konnte sich nicht mit einem Bestreiten der Eigentumsbehaup-
tung des Klégers begniigen, sondern mullte seinerseits eine Eigentums-
behauptung (die contravindicatio) aufstellen. Prozefthema war daher
nicht ein absoluter Herrschaftsanspruch einer Person iiber eine Sache,
sondern eine Giiterzuordnung zwischen Personen. Kaser® hat daraus
die These abgeleitet, das altromische Eigentum sei kein absolutes, son-
dern ein relatives gewesen.

Auf eine weitere Parallele zwischen rechtshistorischer Erfahrung und
den Positionen der Lehre von den property rights wurde schon hin-
gewiesen®: Vindizierbar war nicht nur das Eigentum,; fiir die Geltend-
machung von Dienstbarkeit und FruchtgenuB, ja sogar der Hausgewalt
stand kein anderes Instrument zur Verfiigung als die vindicatio.

Sozialbindungen haben fiir das rémische Eigentum in jeder seiner
Entwicklungsphasen eine grofiere Rolle gespielt, als die landlaufige

5 Vgl. Willoweit a.a. O. (Fn. 17) 144 fI.

5¢ Max Kaser, Eigentum und Besitz im &lteren romischen Recht, 2. Aufl,,
Koln - Graz (1956) 306 ff. Luigi Capogrossi Colognesi, La struttura della
proprieta I, Milano 1969, 407 ff.

57 D18,1,80,3; aus der nichtjuristischen Literatur vgl. etwa Seneca, de
beneficiis 7,5,1und 7, 6, 3.

5% Vgl. die Nachweise bei Kaser a.a.O. (Fn.56) 311, besonders Seneca, de
beneficiis 7,4, 2 £.

5 Text bei Gaius, Institutiones 4, 16.
80 a.a.O.(Fn.56) 8, 83.
61 Vgl. oben bei Fn. 14.
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Fehlmeinung iiber den rémischrechtlichen Eigentumsbegriff annimmt.
Dies hat in sorgféltiger Analyse Wilhelm Simsh&user® nachgewiesen.
Er hat aufgezeigt, dal die Sozialbindungen wéhrend der Prinzipatszeit
(d.h. zwischen Augustus und Diokletian) ein AusmalB erreicht haben,
»,das mit einem freiheitlich-individualistischen Eigentum noch verein-
bar war“®.

Der angeblich romischrechtliche Eigentumsbegriff des § 903 BGB ent-
stammt gar nicht der Antike. Er wurde aus rémischrechtlichen Elemen-
ten von der spédtmittelalterlichen Jurisprudenz geformt®. Die Kompe-
tenz des Gesetzgebers zur Limitierung der Befugnisse des Eigentiimers
blieb aber auch bei den Kommentatoren unbestritten: nisi lege pro-
hibeatur heiBt es bei Bartolus®. Dessen Eigentumsbegriff stellt auf die
Dispositionsmoglichkeit des Berechtigten — auf das ius disponendi —
ab. Baldus® stellt stirker die VerduBerungsbefugnis, die potestas alie-
nandi, heraus. Der Gegensatz zwischen beiden Konzepten darf jedoch
nicht iiberschitzt werden”. Der Herrschaftsgedanke und der Zuord-
nungsgedanke schliefen einander nicht aus, die von Bartolus ange-
sprochene Disposition kann durch jene verduBernde Verfiigung, auf die
Baldus abstellt, ebenso erfolgen wie durch Entscheidungen zwischen
Gebrauchsmoglichkeiten.

Die Orientierung an der Dispositionsmoglichkeit behauptet sich bis zu
jenen Systemen des rationalistischen Naturrechts, von denen der un-
geteilte Eigentumsbegriff der Zivilrechtswissenschaft des 19. Jhs., aber
auch der ersten Verfassungsgarantien des Eigentums gepridgt wurde.
Tus proprium disponendi pro arbitrio suo ist das dominium fiir Christian
Wolff®®, Was hier zur Orientierung an der Dispositionsméglichkeit hin-
zutritt, ist der Blick auf die Willensmacht des Berechtigten. Er ent-
spricht dem Voluntarismus der nun einsetzenden Lehre vom Rechts-
geschift® und bald auch der Deutung des subjektiven Rechts als Wil-
lensmacht™.

% Sozialbindungen des spitrepublikanisch-klassischen romischen Privat-
eigentums, in: Europiisches Rechtsdenken in Geschichte und Gegenwart
(Festschrift fiir H.Coing, hg. von Norbert Horn, Miinchen 1982) 329 - 361.

8 Simshduser a. a. O. (Fn. 62) 361.

84 Zu diesem ProzeB besonders Willoweit a. a. O. (Fn. 17) 131 ff.

65 Vgl. oben Fn. 19.

86 Praelectiones in Codicem ad C. 5, 9, 3 (ed. Lugdunum 1561).

87 Dies muB ich einschridnkend gegeniiber der vorziiglichen Arbeit von
Willoweit (Fn. 17) anmerken.
15;5 Jus Naturae II § 118 (vgl. oben Fn. 26); dazu Willoweit a.a.O. (Fn. 17)

% Vgl. Mayer-Maly, Die Bedeutung des Konsenses in privatrechtsgeschicht-
licher Sicht, in: Rechtsgeltung und Konsens (hg. Jakobs, Berlin 1976) 91, 96 ff.

70 Dazu vgl. Helmut Coing, Das subjektive Recht und der Rechtsschutz der
Personlichkeit, Frankfurt 1959, 7 ff.
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So erweist sich, daB die Entwicklung des Eigentumsbegriffs stdrker
im Zeichen von Kontinuitdt und Konsistenz steht, als gemeiniglich an-
genommen wird. Der Gegensatz zwischen romischrechtlichen und
deutschrechtlichen Vorstellungen™ hilt sich in Grenzen. Zwar begegnet
insbesondere im Bereich der Weistiimer eine Aufgliederung der Eigen-
tiimerposition in eine Fiille von Einzelbefugnissen™, doch wirkt sich
diese wirklich andersartige Sichtweise weder bei der wissenschaftlichen
Deutung des Eigentums noch in seiner gesetzgeberischen Behandlung
stdrker aus. Die Ordnung fiir Liegenschaften und die fiir Fahrnis sind
voneinander nicht so weit entfernt, dafl die Einheitlichkeit der Gesamt-
konzeption in Frage stiinde. Antike, spdtmittelalterliche und rationa-
listisch-naturrechtliche Eigentumsvorstellungen stehen einander so
nahe, daB weder von klaren Gegensidtzen noch von einem Bruch zwi-
schen der Auffassung dieser und jener Zeit gesprochen werden kann.
Schon deshalb empfiehlt es sich, beim Blick auf das Verhé&ltnis zwischen
der Regelung des Eigentums in den Privatrechtskodifikationen und den
Eigentumsgarantien der Verfassungen weniger auf die unbestreitbaren
Unterschiede und mehr auf die gemeinsamen Grundelemente zu achten.

Seit fast 200 Jahren steht neben der privatrechtlichen Entwicklungs-
geschichte des Eigentums eine verfassungsrechtliche. Eigentumsschutz
als Inhalt grundrechtlicher Gewéhrleistung gehért zum Kanon der Ver-
fassungen, sogar jener der Staaten, die sich sozialistische nennen®™. Daf}
eine Verfassung sich einer Eigentumsgarantie enthielte, wie es immer-
hin die deutsche Reichsverfassung™ vom 16.4. 1871 getan hat, ist kaum
noch vorstellbar. Art. 14 des Bonner Grundgesetzes gewdhrleistet ,,das
Eigentum“ und ,das Erbrecht“, fiigt allerdings hinzu, daB Inhalt und
Schranken durch die Gesetze bestimmt werden. Darauf folgen in Abs. 2
die beriihmten Sé#tze: ,Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zu-
gleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen.“ Der &sterreichische
Grundrechtskatalog hat seinen Schwerpunkt noch immer beim Staats-
grundgesetz iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger von 18677%.
Dessen Art. 5 lautet: ,,Das Eigentum ist unverletzlich. Eine Enteignung
gegen den Willen des Eigentiimers kann nur in den Fillen und der Art

1 Uberschitzt wird er auch in dem sonst vorziiglichen Uberblick von
Dieter Schwab, Eigentum, in: Geschichtliche Grundbegriffe (hg. Brunner u. a.)
Bd. 2, S. 70.

72 Dazu — fiir den von ihm untersuchten Bereich zutreffend — Johannes
Pichler, Die dltere Salzburger Eigentumsordnung, Salzburg 1979 (besonders
zur Verschrinkung der Rechte von Grundinhabern einerseits und Mitnut-
zungsberechtigten andererseits, etwa S. 69).

73 Vgl. etwa Art. 11 Abs. 1 Satz 1 der Verfassung der DDR (vom 6. 4. 1968):
»Das personliche Eigentum der Biirger und das Erbrecht sind gewé#hrleistet.“

74 RGBIL. 1871 S. 63; allerdings enthielt diese Verfassung iiberhaupt keinen
Grundrechtskatalog.

75 ORGBI. 1867/142.
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eintreten, welche das Gesetz bestimmt.“ Jenes europédische Land, in
dem der effektive Eigentumsschutz am stérksten ausgeprigt ist, die
Schweiz, hat seine verfassungsrechtliche Verankerung besonders spit
vorgenommen — mit der Schaffung eines das Eigentum gewé&hrleisten-
den Art. 22ter der Bundesverfassung™.

Aller Eigentumsschutz in kontinentaleuropéischen Verfassungen wur-
zelt im Artikel 17 der , Déclaration des droits de ’homme et du citoyen*
vom 28. August 1789, in dem von der ,propriété“ als einem ,droit in-
violable et sacré“ gesprochen wurde. An diese Gewéhrleistung schlos-
sen sich nicht nur die Konstitution vom 3. September 1791 und die nie-
derldndische Konstitution vom 16. Oktober 1801 an, sondern auch die
nach dem Wiener Kongref3 durch die siiddeutsche Verfassungsbewegung
geschaffenen Verfassungen von Baden, Bayern und Wiirttemberg.
Wenngleich sich erheblich dltere Wurzeln eines qualifizierten Eigen-
tumsschutzes aufzeigen lassen™, hat ihm erst die Unterscheidung von
zweierlei Rechtsquellen — Verfassungsrecht und einfaches Gesetz —
seine neue Dimension erschlossen.

Der Gedanke der Unverletzlichkeit des Eigentums hat einen inter-
essanten Weg eingeschlagen: Er kehrt in § 164 der Frankfurter Reichs-
verfassung™ vom 28. Mirz 1849 wieder und findet auch Eingang in die
preuBlischen Verfassungen” von 1848 (Art.8) und 1850 (Art.9). Zu ihm
bekennt sich das von liberalem Geist getragene osterreichische Staats-
grundgesetz von 1867, nicht aber die Weimarer Reichsverfassung und
das Bonner Grundgesetz. Auch die neuen Verfassungsentwiirfe der
Schweiz halten sich von dieser Konzeption fern. Dies resultiert zum
einen aus der seit der Mitte des 19.Jhs. nicht nur von sozialistischer
Seite vorgetragenen Eigentumskritik, zum andern aus dem Streben, den
Eigentumsinhalt zur Disposition der Gesetzgebung zu stellen. Wahrend
alle dlteren Verfassungsgarantien des Eigentums dieses als solches
schiitzen und keinerlei Vorbehalte iiber die Art der Bestimmung des
Eigentumsinhalts anbringen, fiigt die Weimarer Reichsverfassung dem
1. Satz des 1. Abs. ihres Art. 153 (,,Das Eigentum wird von der Verfas-
sung gewihrleistet“) einen zweiten Satz hinzu: ,Sein Inhalt und seine
Schranken ergeben sich aus den Gesetzen“. Hier liegt der Ansatz fiir
die bis heute nicht abgeschlossene Diskussion dariiber, ob Eigentums-
schutz nur jene Berechtigungen genieBen, die ein Gesetzgeber — in des-

76 Vgl. dazu Rolf H. Weber, Eigentum als Rechtsinstitut, Zeitschrift fiir

Schweizerisches Recht 97 (1978) 161 -191; zu den in der Mitte des 19.Jhs.
entstandenen Eigentumsgarantien von Kantonen Peter a.a.O. (Fn.2) 79.

77 Vgl. Robert Keller, Freiheitsgarantien fiir Person und Eigentum im
Mittelalter, Heidelberg 1933; Christoph Link, Herrschaftsordnung und biir-
gerliche Freiheit, Wien 1979, 167 ff.

8 RGBI. 1849, S. 101.
" PreuBGesSammlung 1848, S. 375; 1850, S. 17.
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sen Hand etwa die Raumordnung® liegt — den Eigentiimern zuweist
bzw. beldt oder ob ein der einfachen Gesetzgebung vorgegebener We-
sensgehalt des Eigentums anzuerkennen ist. Dem Geist des frithen Kon-
stitutionalismus entspricht die zuletzt genannte Auffassung.

Ein Blick auf frithe Eigentumsgarantien zeigt, daBl diese beweglicher
gehalten waren, als man heute gemeiniglich annimmt. In der Verfas-
sungsurkunde fiir das Kénigreich Bayern® vom 26.Mai 1818 heifit es
(IV §8): ,Der Staat gewédhrt jedem Einwohner Sicherheit seiner Person,
seines Eigentums und seiner Rechte“. Das Eigentum wird hier nicht
isoliert gesehen. Zu seinem Schutz tritt der Schutz anderer Rechte —
wie spiter bei Martin Wolff® und auch nach dem Eigentumsbegriff der
Lehre von den property rights®®. Zu dieser findet sich in der Verfas-
sungsurkunde fiir das Kénigreich Sachsen® vom 4. September 1831 eine
andere interessante Entsprechung. Es heilit in §27: ,Die Freiheit der
Personen und die Gebahrung mit dem Eigenthume sind keiner Be-
schrédnkung unterworfen, als welche Gesetz und Recht vorschreiben“.
Hier sto8t man zum einen auf einen frithen Gesetzesvorbehalt, zum
andern aber auf die wichtige Vorstellung, da der Grundrechtsschutz
des Eigentums nicht dieses selbst, sondern das Verhalten des Eigen-
tiimers meint. Wie in der Lehre von den property rights wird Eigen-
tum als Handlungsmoglichkeit gesehen. Bemerkenswert ist schlieBlich
das Naheverhiltnis zwischen dem Eigentumsschutz und dem Freiheits-
schutz. Es kommt nicht nur in den schon zitierten Konstitutionen fiir
Bayern und Sachsen, sondern auch in denen fiir Baden und fiir Wiirt-
temberg® zum Ausdruck. Hegels Lehre vom Freiheitswert des Eigen-
tums®, die noch auf die Judikatur des deutschen Bundesgerichtshofs
einwirken konnte®, hat deutliche Entsprechungen in den Texten des
frithen Konstitutionalismus® — wobei es nicht darauf ankommt, eine
scharfe Grenze zwischen Rezeption und Gesinnungsverwandtschaft zu
ziehen.

80 Zu diesem Aspekt Mayer-Maly, Raumordnung und Privatrechtsgesell-
schaft, Berlin 1973.

81 Bayer. Gesetzblatt 1818, S.101; Text auch bei Ernst R. Huber, Doku-
mente zur deutschen Verfassungsgeschichte I (Stuttgart 1961) 147.

8 Vgl. oben Fn. 13.

8 Vgl. oben den Text zu Fn. 10 - 14.

8 Gesetz- und Verordnungsblatt Sachsen 1831, S.241; Huber a.a.O.
(Fn. 81) 228.

85 Verfassungsurkunde Baden (Huber a.a.O., Fn. 81, 158) § 13: , Eigenthum
und personliche Freiheit der Badener stehen fiir alle auf gleiche Weise
unter dem Schutz der Verfassung“; Verfassungsurkunde Wiirttemberg (Huber
a.a.0., Fn.81, 174) §24: ,Der Staat sichert jedem Biirger Freiheit der Person,
Gewtilssens- und Denkfreiheit, Freiheit des Eigenthums und Auswanderungs-
Freiheit“.

8 Hegel, Philosophie des Rechts (Ausgabe Ilting Bd. 3, S.203) §41.

87 BGHZ 6, 270, 276; dhnlich BVerfGE 24, 367, 389.

88 Richtig sieht dies Schwab a. a. O. (Fn. 71) 83.
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Entwicklung und Stand der Theorie der Property Rights:
Eine kritische Bestandsaufnahme

Von Gérard Gdfgen, Konstanz

I. Zur Charakterisierung der Eigentumsrechtsanalyse

In der Theorie der Eigentumsrechte vereinigen sich viele Konzepte
von analytischen Methoden und von Anwendungsmoglichkeiten der
Wirtschaftstheorie. Inhalt, Tragweite und Grenzen dieses Gebiets sind
daher schwer abgrenzbar, und die ideengeschichtlichen Wurzeln lassen
sich fiir jeden Teilaspekt in recht verschiedenen und veristelten Ent-
wicklungslinien weit zuriickverfolgen. Selbst die Terminologie ist nicht
durchweg einheitlich. Die Bezeichnungen reichen von ,Eigentums-
rechte“ iiber , Verfiigungs- oder Handlungsrechte“ bis hin zu ,institutio-
nellen Restriktionen“. Das wiederum ist nicht ohne Zusammenhang mit
der Zurechnung von Entwicklungslinien und Forschungsrichtungen; als
Beispiel sei auf die Uberschneidung mit der 8konomischen Analyse des
Rechts verwiesen sowie auf die neue institutionelle Okonomie, die von
Williamson ausdriicklich und ausschlieBlich mit der Okonomie der
Transaktionskosten!, von Veljanovski gar mit ,personeller Okonomie*
unter Beachtung von Personlichkeitsmerkmalen und begrenzter Ratio-
nalitdt® gleichgesetzt wird. Im folgenden soll angesichts dieser Lage
durchweg eine relativ breite Auffassung von institutionellen und trans-
aktionsbedingten Handlungsrestriktionen als kennzeichnend fiir Per-
spektive und Methode der Property Rights-Analyse unterstellt werden,
auch wenn der Kiirze halber einfachere Termini wie , Eigentumsrechts-
analyse“ benutzt werden. Es diirfte zudem zweckmiBig sein, von Ana-
lyse statt von Theorie zu sprechen, da es um besondere begriffliche Fas-
sungen von Tatbestdnden und um Ableitungen und Nachpriifungen von
Aussagen in dieser Sprache der Eigentumsrechte geht, die dann ihrer-
seits mehr oder minder fruchtbar fiir die Bildung von Theorien im
Sinne weitreichender nomologischer Hypothesen sein kann. Ferner
ergibt sich aus dem Gesagten, daB jeder Versuch einer Ideengeschichte

1 O.E. Williamson, Transaction-Cost Economics: The Governance of Con-
tractual Relations, Journal of Law and Economics 22 (1979), hier Seite 233.

2 C.G. Veljanovski, The New Law-and-Economics: A Research Review,
Oxford 1982, S. 60 .
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der Eigentumsrechte einschlieBlich ihrer immer zahlreicher werdenden
Anwendungsgebiete in einem so kurzen Beitrag nicht zu leisten ist.
Es kann nur darum gehen, ungefidhr den heutigen Stand der Eigen-
tumsrechtsanalyse und die sich dabei abzeichnenden Entwicklungsten-
denzen, d.h. insbesondere auch Differenzierungen und Streitpunkte
zu skizzieren (Berichtsaufgabe) und zugleich unter dem Gesichtspunkt
ihres potentiellen Erklarungswertes und ihres Beitrags zur Weiter-
entwicklung der Wirtschaftswissenschaften einzuschitzen (Kritikauf-
gabe). Aus den zahlreichen Anwendungsfeldern wie Theorie der Unter-
nehmung, Externalitdten, Wirtschaftssysteme u. dgl. mehr konnen al-
lenfalls einige Beispiele herangezogen werden, welche die allgemeinen
Probleme der Eigentumsrechtsanalyse illustrieren.

Als konstitutiv fiir die Eigentumsrechtsanalyse haben sich schon friih
die folgenden Bestandteile herausgeschilt, deren Zusammentreffen erst
die Besonderheiten dieser Vorgehensweise ausmacht®. Diese Bestand-
teile konnen recht verschieden aufgefalt werden, was zugleich in der
folgenden Aufzdhlung angedeutet werden soll (in Klammern aufge-
fithrte Aussagen):

1. Wirtschaftliches Verhalten wird als Umgang mit Biindeln von in
einer Gesellschaft akzeptierten Handlungsrechten aufgefaBt (also von
formell oder informell sanktionierten oder gar von internalisierten
Normen gesteuert).

2. Es wird das Verhalten von Individuen und nicht von Kollektiven
untersucht (entweder von beliebigen oder von solchen mit bestimmten
Personlichkeitsmerkmalen).

3. Zur Ableitung empirisch gehaltvoller Aussagen werden typische
Komponenten von Nutzenfunktionen unterstellt (die mehr oder weni-
ger spezifisch fiir bestimmte Kategorien von Personen sein kénnen und
sich im Verlauf der untersuchten Vorgédnge @ndern kénnen oder nicht).

4. Das Verhalten wird als rational oder als ein beschridnkter Versuch
rationalen Strebens interpretiert (Nutzenmaximierung bzw. Formen
begrenzter Rationalitét).

5. Bildung, Nutzung und Austausch solcher Rechte wird behindert
oder gar verhindert durch die Existenz von Transaktionskosten, (wor-
unter verschiedene Kategorien des Ressourcenverbrauchs fiir Informa-

3 Als Zusammenfassung siehe etwa die Einleitung zu E. G. Furubotn und
S. Pejovich (Hrsg.), The Economics of Property Rights, Cambridge (Mass.)
1974. Eine frithe Charakterisierung bietet z.B. H.Demsetz, The Exchange
and Enforcement of Property Rights, Journal of Law and Economics 7 (1964),
S.11-26.
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tions- und Interaktionszwecke verstanden werden und die demnach
unterschiedlich breit definiert werden konnen).

6. Aus den Annahmen iiber die Rechtsumgebung, das Rationalverhal-
ten und die Priferenzen der Individuen sowie die Transaktionsbedin-
gungen (die zusitzlich von weiteren, vorwiegend marktlichen und tech-
nologischen Restriktionen abhéngen), werden allokative und distributive
Auswirkungen unterschiedlicher Rechtsgestaltungen unter variierenden
Transaktionsbedingungen abgeleitet, (wobei selbstverstédndlich die Art
der untersuchten Wirkungen Relevanzurteile, z. B. iiber die Bedeutung
allokativer, distributiver und weiterer Aspekte, voraussetzt).

7. Die Auswirkungen verschiedener ,Eigentumsformen® sind von den
Priferenzen und Transaktionsbedingungen verschiedener Wirtschafts-
subjekte bzw. Gruppen von Vertragspartnern her gesehen mehr oder
minder erwiinscht. Soweit diese also Handlungsnormen frei wéhlen oder
gestalten konnen, findet eine Wahl organisatorischer Formen, z. B. von
Unternehmens- und Vertragsformen, statt. Die Entstehung solcher Se-
kundidrnormen und -institutionen z&hlt demnach ebenfalls zu den Aus-
wirkungen eines bestimmten Eigentumsrechts-Regimes (wobei der An-
wendungsbereich von der Geschichte der Unternehmens- und Vereini-
gungsformen bis zur betrieblichen Organisationstheorie reichen kénnte).

8. Der Rahmen fiir solche organisatorischen Wahlakte kann sich unter
veridnderten Transaktionsbedingungen als ungeeignet erweisen. Es ent-
steht dann ein Druck in Richtung auf die Anderung des Systems der
Eigentumsrechte selbst, der iiber gesellschaftliche Interaktionsprozesse
zu wechselseitig akzeptierten neuen Handlungsrechten oder iiber poli-
tische Willensbildungsprozesse zu oktroyierten und formell sanktio-
nierten Anderungen -der Handlungsrechte fithrt. Zum Programm der
Property-Rights-Analyse gehdrt demnach auch die Erklarung des Wan-
dels der Eigentumsrechte. (Dabei ist eine scharfe Abgrenzung zum vor-
genannten ,organizational choice“ ebensowenig mdglich wie eine Ge-
schichtstheorie, welche sdmtliche Einfliisse auf die Verdnderung von
Rechtsordnungen beriicksichtigen wiirde).

9. Die Eigentumsrechtsanalyse zielt auf die Gewinnung empirisch
gehaltvoller Aussagen iiber die Wirkungen von Eigentumsrechtsgestal-
tungen auf Wirtschaftsablauf und Organisationsformen sowie iiber die
Richtung der Verdnderung von Eigentumsrechten, beides unter be-
stimmten Strukturbedingungen der Transaktionsumgebung. (Bei der
Ausfiihrung dieses Programmteiles gehen nachtrégliche Erkldrungen
historischer Vorginge, insbesondere des Rechtswandels, illustrierende
Einzelfille und systematische Uberpriifungen ineinander iiber).
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II. Einige Wurzeln der Property-Rights-Schule

Das auf diese Weise idealtypisch gekennzeichnete Forschungspro-
gramm ist bisher in recht unterschiedlicher Akzentuierung, Auslegung
und Vollstdndigkeit propagiert und realisiert worden. Es kann wohl
am ehesten als eine Erweiterung der neoklassischen Mikrodkonomik
unter Einbeziehung institutioneller Restriktionen und unter Anreiche-
rung des empirischen Gehalts und der Anwendungsbreite aufgefalt
werden; denn die typische Neoklassik enthielt nur auf Giitermengen
statt auf komplexe Rechte bezogene Restriktionen, nur implizite Insti-
tutionen vom Typ des Auktionsmarktes und wenig operationale oder
liberméBig vereinfachte und ,kollektivistische Nutzenfunktionen (z. B.
Gewinnmaximierung ganzer Organisationen). Die Griindungsviter der
neuen Betrachtungsweise, insbesondere A. Alchian und H. Demsetz wiir-
den dieser Deutung als erweiterte und operationalisierte Neoklassik
wohl am ehesten zustimmen?, da der Ansatz aus der Transaktionsko-
stenbetrachtung von Coase® und der Generalisierung des Konzepts der
Nutzenmaximierung durch G. S. Becker® unter Verwendung des iibli-
chen mikrodkonomischen Instrumentariums entwickelt worden ist”.

Eingeflossen sind zweifellos auch Themen sozialrechtlicher und insti-
tutionalistischer und sogar geschichtsphilosophischer Schulen der Na-
tionalokonomie, einmal, was die Bedeutung rechtlicher Normen angeht,
zum anderen, weil die Verdnderung von Organisationsformen und
Rechtsordnungen zum Gegenstand der Erkldrungen wird. Nicht zu Un-
recht wird auf die Ahnlichkeit zwischen den Absichten der Eigentums-
rechtsanalyse und der Erkldrung des Wandels der Produktionsverhalt-
nisse durch Karl Marx hingewiesen®. Mit wenigen Ausnahmen unter-
scheiden sich jedoch die historischen und institutionalistischen Schulen,
auch in ihren zeitgenossischen Vertretern, von jeder Analyse, die ihre
Erkldrungen methodologisch vom individuellen Verhalten herleitet und
die empirisch iiberpriifbare Aussagen zu entwickeln sucht, da bei den

4 Siehe A.A.Alchian und H.Demsetz, The Property Rights Paradigm,

Journal of Economic History 33 (1973), S. 16 - 27.

5 Zuerst in: R. Coase, The Nature of the Firm, Economica 4 (1937)
S. 386 - 405.

6 Spiter zusammengefaBt in: G.S.Becker, The Economic Approach to
Human Behavior, Chicago - London 1976. Zur Abgrenzung dieser individua-
listischen Handlungstheorie von anderen sozialwissenschaftlichen Paradigmen
siehe G. Gdfgen und H. G. Monissen, Zur Eignung soziologischer Paradigmen
— Betrachtungen aus der Sicht des Okonomen, Jahrbuch fiir Sozialwissen-
schaft 29 (1978), S. 113 - 144.

7 Dieser Aspekt wird besonders deutlich ausgefithrt im Einfiihrungsab-
schnitt des Buches von H. G. Manne (Hrsg.), The Economics of Legal Rela-
tionships. Readings in the Theory of Property Rights, 3. Aufl. St. Paul - New-
York - Los Angeles - San Francisco 1979.

8 Zuletzt nochmals in der Arbeit von S. Pejovich, Karl Marx, The Property
Rights School, and the Process of Social Change, Kyklos 35 (1982), S. 383 - 397.
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Institutionalisten im engeren Sinme gesamtgesellschaftliche Krifte als
Wirkfaktoren gelten und uniiberpriifbare Deutungen als Erkldrungen
fungieren®.

Moderne auf erfahrungswissenschaftliche Erkldrung abstellende
Richtungen der Wirtschaftsgeschichte haben sich der neuen Betrach-
tungsweise bedient und ihrerseits dazu beigetragen®. Es liegt nahe,
bei der Erkldrung der Verdnderung von Organisationsformen auf die
,Business History“ hinzuweisen, die durch die neue Perspektive ge-
radezu wiederbelebt worden ist!. Organisationstheoretische Gesichts-
punkte, welcher Teilwissenschaft sie auch zuzuordnen sind, spielen eine
Rolle, soweit sie auf begrenzte Moglichkeiten des Konnens und Wissens
hinweisen' oder die Kosten der Nutzung arbeitsteiliger Systeme be-
riicksichtigen®®, was ja in die Richtung einer Okonomie der Trans-
aktionskosten weist. An sich liegt hier auch eine Verbindung zur In-
formationsdkonomik nahe, die ja ebenfalls an unvollkommener Infor-
mation ankniipft und daraus entsprechende Marktzustinde ableitet,
doch iiberschneidet sie sich nur teilweise mit der Okonomie der Trans-
aktionskosten (die simtliche Merkmale von Transaktionen zu beriick-
sichtigen sucht) und wird nur selten fiir diese ausgewertet'. Viele De-
tails und einzelne bedeutende Vorldufer mit einschlédgigen Ideen kénn-
ten hier noch geltend gemacht werden, doch sollen diese wenigen an-
gedeuteten Entwicklungen, die in der Property Rights-Schule zusam-
menlaufen, als Nachweis der Genese einer neuen Perspektive geniigen.
Es diirfte fruchtbarer sein, sich im einzelnen mit den wichtigsten der
oben erwidhnten Komponenten der Analyse von Eigentumsrechten
und den sich dort entwickelnden konzeptuellen und methodischen Va-
rianten zu befassen.

? Fiir einen Nachweis dieser ganzheitlich-hermeneutischen Ausrichtung
der Neo-Institutionalisten siche G. Gdfgen, Neo-Institutionalismus — ein Weg
zur Analyse und Reform zeitgenossischer Gesellschaften?, Hamburger Jahr-
buch fiir Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik 22 (1977), S. 141 - 177.

10 Siehe etwa die erweiterte Betrachtung von Einfliissen auf den Wandel
sozialer Strukturen bei D. C. North, Structure and Performance: The Task of
Economic History, Journal of Economic Literature 16 (1978), S. 963 - 978.

11 Eine exemplarische Arbeit in dieser Richtung bildet O.E. Williamson,
The Modern Corporation: Origins, Evolution, Attributes, Journal of Economic
Literature, 19 (1981), S. 1537 - 1568.

12 Als Vorldufer werden hiufig genannt F. A. v. Hayek, The Use of Know-
ledge in Society, American Economic Review 35 (1945), S.519-530 und
H. A. Simon, Models of Man, New York 1957.

13 Was Wirtschaftssysteme angeht, gilt als Pionier K. J. Arrow; eine Aus-
wertung seiner Idee iiber die Kosten der Benutzung des Marktes und anderer
Allokationsweisen bietet sein Buch: The Limits of Organization, New York
1974.

14 Eine Ausnahme bildet E. Bdssmann, Volkswirtschaftliche Probleme der
Transaktionskosten, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft 138 (1982),
S. 664 - 679.
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III. Eigentumsrechte als institutionelle Restriktionen

Beginnen wir hierbei mit dem Begriff der Eigentumsrechte, d. h. mit
der Bedeutung der Handlungsnormen, die damit gemeint sind. Der ur-
spriingliche Ansatz eines Biindels von Rechten, die gegeniiber anderen
Individuen geltend gemacht werden konnen und sich auf die Nutzung,
die Veridnderung, die Ertragsaneignung bei einem Gut sowie die Ver-
duBerung all dieser einzelnen Teilrechte beziehen, kann recht weit
ausgelegt werden und hebt sich deutlich ab von den primitiven Tausch-
objekten der bisherigen Markttheorie (Eigentum oder kein Eigentum
an einem physisch definierten Gut)*. Nicht spezifische Giiter, sondern
Rechte als ,effektive Giiter“!® sind Gegenstand des Wirtschaftsverkehrs,
eine an sich alte Erkenntnis, die im deutschsprachigen Bereich auf
Eugen v. Bohm-Bawerk, Andreas Voigt und Alfred Ammon zuriick-
gefithrt werden kann'. Diese Rechte bilden ein ganzes Eigentumssy-
stem, da sie eine Klasse erlaubter oder gebotener Nutzungen vorhan-
dener Ressourcen definieren und somit einen Mechanismus zur Herbei-
fithrung eines bestimmten Gebrauchs aller vorhandener Ressourcen
durch die Entscheidung der jeweils berechtigten Individuen konstituie-
ren's. Bei gegebenen technologischen Méglichkeiten impliziert eine Aus-
gangsverteilung solcher Rechte die sozialen Verwendungschancen jeder
Person iiber jedes Gut, denn es handelt sich um Anspriiche gegeniiber
anderen Personen, die durch Rechte Dritter und vorgeschriebene Durch-
setzungsmoglichkeiten abgegrenzt sind und daher treffend als ,sank-
tionierte Verhaltensbeziehungen“ bezeichnet werden’. Sie grenzen
einen Bereich der ausschlieBlichen Verfiigungsgewalt durch Verbots-,
Erlaubnis- und Gebotsnormen ab; daher die terminologischen Vor-
schldge in Richtung ,Verfiigungsrechte (entitlements)* oder ,Hand-
lungsrechte“®. Wie breit der Begriff der Eigentumsrechte zu fassen ist,

15 Siehe die kurze Charakteristik etwa bei S.Pejovich, The Concept of
Property Rights and a Generalization of the Standard Theory of Production
and Exchange, Frontiers of Economics, Jg. 1976, S.99 - 122, hier S. 101 {.

16 Ausdrucksweise von H.Demsetz, Toward a Theory of Property Rights,
American Economic Review 57 (1967), S. 347.

17 Vgl. den ideengeschichtlichen Nachweis bei W. Meyer, Entwicklung und
Bedeutung des Property-Rights-Ansatzes in der Nationalékonomie, in: Alfred
Schiiller (Hrsg.), Property Rights und 6konomische Theorie, Miinchen 1983,
S.1ff, hier S.8-12.

18 Charakterisierung in Anlehnung an A. Alchian, Some Economics of Pro-
perty Rights, I1 Politico 30 (1965), S. 816 - 829.

1% So von E. G. Furubotn und S. Pejovich (Hrsg.), The Economics of Pro-
perty Rights, Cambridge (Mass.) 1973, S. 3.

20 Letzteres ausdriicklich begriindet als sozial akzepierte Handlungsmog-
lichkeiten bei G.Hesse, Der Property Rights-Ansatz — Eine Okonomische
Theorie der Verdnderung des Rechts?, Jahrbiicher fiir National6konomie und
Statistik 195/6 (1980), S. 481 f.
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zeigt das Beispiel derjenigen Rechte, welche die Bildung und Verwer-
tung von Humankapital reglementieren, und die vom Verbot der Skla-
verei bis zu spezifischen Berechtigungen der Berufsausiibungen sowie
besonderen Vorrechten (Senioritit) oder Arbeitsschutzrechten reichen®.
Diese Rechte sind schlieBlich nicht mehr unterscheidbar von den soge-
nannten ,Menschenrechten®, sei es, dafl diese einen Anspruch an die
gesellschaftlichen Ressourcen darstellen (Recht auf Bildung, Recht auf
Gesundheit), sei es, daB ihre Ausiibung mit Kosten verbunden ist
(Recht auf Wahl des Berufs, des Arbeitsplatzes, des Wohnortes). Oko-
nomische Analysen der damit verbundenen Probleme existieren zwar
bisher kaum?®, jedoch hat sich durch solche Erweiterungen das Gesamt-
konzept der Analyse in Richtung auf die Gesamtheit aller Handlungs-
normen entwickelt, welche den Wirtschaftsablauf steuern, und kann
schlieBlich fast gleichgesetzt werden mit dem Ordnungsrahmen einer
Volkswirtschaft. In diesem Sinne wird die Eigentumsrechtsanalyse (hin-
fort abgekiirzt mit ERA) dann zur theoretischen Institutionenanalyse
iiberhaupt (Ordnungstheorie in neuer Begriindung), also einem Zweig
der Wirtschaftstheorie, der als ein zweiter theoretischer Bereich neben
die ProzeBanalyse tritt*®. Das Eigentumsrechtssystem als Inbegriff der
in der gesamten Gesellschaft geltenden Normen sollte allerdings unter-
schieden werden von untergeordneten Normen, welche Personen kraft
ihrer Verfiigungsgewalt setzen bzw. auf die sie sich einigen. Hutter
schldgt hierfiir den Ausdruck ,Regeln“ vor* und unterscheidet konse-
quent eine dritte untergeordnete Stufe, auf welcher die Rechte im Sinne
von Anspriichen Einzelner (z. B. aus Vertrdgen) anzusiedeln sind. Ana-
loge Unterscheidungen hat schon sehr frith Stiitzel in Form verschie-
dener Arten von ,Normen“ vorgeschlagen, zu denen dann letztlich
auch die Konventionen des einzelnen Tauschvertrages (also sogar
Preise) gehoren®. Eigentumsrechtliche Analyse umfaBt eben, wie an-
fangs dargelegt, auch die Ableitung von untergeordneten Normkom-
plexen (Organisationsformen) aus einem vorgegebenen iibergeordneten

21 Siehe die Folgerungen aus solchen Rechten und den entsprechenden
Transaktionskosten bei S. Pejovich, The Concept of Property Rights, a.a. O.
S. 117 und die dort erwdhnte Literatur.

22 Siehe aber den Ansatz von M. Veseth, The Economics of Property Rights
and Human Rights, American Journal of Economics and Sociology 41 (1982),
S. 169 - 181.

23 Analytischer Institutionalismus, der von W. Meyer, a.a.O., S. 3 ff. tref-
fend vom historischen Institutionalismus unterschieden wird. Vgl. auch un-
sere obigen Bemerkungen zu den Unterschieden zwischen den institutiona-
listischen Schulen und der Property Rights-Schule.

24 M. Hutter, Die Gestaltung von Property Rights als Mittel der gesell-
schaftlich-wirtschaftlichen Allokation, Gottingen 1979.

2 Siehe W. Stiitzel, Preis, Wert und Macht, Analytische Theorie des Ver-
héltnisses der Wirtschaft zum Staat, Aalen 1972.

4 Schriften d. Vereins f. Socialpolitik 140
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Normsystem und kann daher je nach Anwendungsfeld verschiedene
Stufenfolgen abgeleiteter Normen bzw. Rechte analysieren.

Rechte sind auch danach zu unterscheiden, in welchem AusmaQ indi-
viduelle Anspriiche an Ressourcen spezifiziert sind, also den Verfii-
gungsbereich eines Individuums garantieren. Dieser Verfiigungsbereich
wird um so eingeschréankter oder um so unsicherer sein, in je mehr ver-
schiedenen Hiénden die Teilrechte auf Nutzung einer Ressource sind
und je mehr Personen jeweils bestimmte Rechte gemeinsam innehaben.
Allerdings niitzt auch ein de facto bestehendes Recht um so weniger,
je groBer die Kosten seiner Ausiibung sind. Ein geringer Spezifizie-
rungsgrad — eine ,,Verdiinnung® eines umfassenderen Eigentumsrechts
— kann also rechtlich und/oder faktisch begriindet sein, denn auch alle
Transaktionskosten stellen Handlungsbeschrénkungen dar. Zu beach-
ten ist, daB es sich bei dem Begriff der Eigentumsrechte nicht nur um
formelles Recht, sondern um alle sozial akzeptierten Normen handelt,
also um Erwartungen von Handlungen, die stattfinden oder nicht statt-
finden sollten®. Enttduschte (erfiillte) Sollenserwartungen fithren zu
negativen (positiven) Sanktionen. Es sind eigentlich diese Sanktionen,
welche als potentielle Belohnungen und Bestrafungen (gemessen an
Verédnderungen der Nutzenkomponenten) die Rechtsstruktur in Form
von Restriktionen im Raum der Handlungsméglichkeiten abbilden?®.
Von der Existenz von Rechten kann daher nicht einfach auf deren volle
Respektierung geschlossen werden, sondern nur auf die Anreizwir-
kung der Sanktionen, die das Recht absichern. Mit Hilfe der &kono-
mischen Analyse wird also ein gewisses Ausmall an von der Norm
abweichendem Verhalten abzuleiten sein. Die Techniken hierzu liefern
eine schon recht weit ausgebaute Okonomie der Kriminalitit® oder bes-
ser der Devianz, die demnach logisch eigentlich der ERA zuzurechnen
ist. Die zentrale Rolle der Sanktionen als Handlungsbeschrinkungen
macht allerdings die Definition der Beschrinkungen vom Verhalten
derjenigen abhingig, welche Sanktionen zu verhingen haben. Soweit
solches Verhalten nicht selbstbelohnend ist (z. B. AuBerung moralischer
Emporung), ist es wiederum selbst normiert, mit Sanktionen belegt und
mit Kosten verbunden. Eine vollkommene Sanktionierung eines ab-

26 Siehe den Normbegriff bei K.D.Opp, The Economic Theory of Social
Norms (,,Property Rights“) and the Role of Social Structures and Institutions,
Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 67 (1981), S. 345.

27 Zu dieser Bedeutung des Gefiiges von Belohnungen und Bestrafungen
siehe M. Tietzel, Die Okonomie der Property Rights: ein Uberblick, Zeitschrift
fiir Wirtschaftspolitik, Bd. 30 (1981), S. 209 f., vgl. auch die Abgrenzung von
erlaubten Handlungsméglichkeiten bei G. Hesse, a. a. O., S. 481 £.

28 Auch hier wire wiederum zu verweisen auf G.S.Becker, Crime and
Punishment: An Economic Approach, in: a. a. 0., S. 39 - 85.
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weichenden Verhaltens ist also nicht zu erwarten, was die Tendenz zur
Normabweichung nochmals erhoht.

Die Probleme der Normdevianz werden jedoch um so weniger aus-
geprégt sein, je mehr die Normerfiillung als direkt nutzenstiftend emp-
funden wird, je weniger :also Normen von — im sozioloigschen Sinne
internalisierten — Werten unterschieden werden konnen. Beides sind
ja gesellschaftliche Standards, deren Unterscheidbarkeit fragwiirdig
ist, jedoch fiir die 6konomische Analyse kaum entbehrlich sein diirfte,
damit die duBeren Handlungsbeschrinkungen von den Préferenzen des
Individuums abgehoben werden kénnen. Gleichsam verinnerlichte Re-
striktionen wéren dann wie Prédferenzen zu behandeln; zdhlt man auch
sie zu den Eigentumsrechten, so umfassen manche Rechtsinderungen
auch Personlichkeitsinderungen, und die Erkldrung solcher Vorginge
ist nicht mehr mit den Mitteln der 6konomischen Theorie zu bewéltigen.
Die bloBe Beobachtung der Akzeptanz von nicht sanktionierten Rech-
ten, die anderen zustehen, sagt noch nichts dariiber aus, ob es sich um
»Werte“ in genanntem Sinne handelt, denn man kann sich etwa auch
deshalb an Konventionen halten, weil es unvorteilhaft ist, als Einziger
davon abzuweichen, oder weil langfristig dadurch Gegenleistungen an-
derer erwartet werden. Die oft anzutreffende Unterscheidung von sank-
tionierten und von wechselseitig akzeptierten Handlungsrechten® ist
also jedenfalls unzureichend. Insgesamt ist aus dieser Beschreibung
der Handlungsrechtskonzepte zu folgern, daB eine wahlakttheoretische
und damit operationale Formulierung bestimmter Rechtslagen oft nur
bei starker Vereinfachung zu bewéltigen ist.

IV. Transaktionskosten und sonstige Transaktionsbedingungen

Neben den Eigentumsrechten bilden die Transaktionskosten den
zweiten neuen Typ von Handlungsbeschrinkungen, der in der ERA
beriicksichtigt wird. Nachdem Commons den Begriff der Transaktion
als ausgehandelten Austausch von Rechten (auch in vertikalen Befehls-
beziehungen) eingefiihrt hatte® und Coase dann die Bedeutung der
Kosten von Transaktionen fiir die Wahl von Allokationsmechanismen
und spiter fiir alternative Zuweisungen von Rechten erkannt hatte®,

2 Fruchtbar ist sie hingegen fiir die Unterscheidung von Arten der Entste-
hung von Eigentumsrechten. Hierfiir werden diese und verwandte Unter-
scheidungen benutzt bei G.Hesse, Die Anderung von Rechten im Property-
Rights-Ansatz, Wirtschaftsstudium 11 (1982) S. 250 £.

3 J.R.Commons, Institutional Economics, American Economic Review,
Vol. 21 (1931), S. 648 - 657, hier: S. 652.

31 R.Coase, a.a.0.; ders.,, The Problem of Social Costs, Journal of Law
and Economics, Vol. 3 (1960), S. 1 - 44. Formale Beweise fiir die Bedeutung der
Existenz bzw. e contrario der Abwesenheit von Transaktionskosten (Coase-

4
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hat sich in der Diskussion um die Existenz verschiedener Koordina-
tionsformen sowie um das Coase-Theorem und die sich daraus erge-
bende Analyse von Externalititen erst spdt und teilweise erst durch
Entstehung des Property Rights-Amsatzes nach und nach der Begriff
der Transaktionskosten abgeklidrt. Ressourceneinsidtze zur Herbeifiih-
rung und Durchfithrung einer Transaktion ergeben sich aus: Infor-
mationssuche und -verarbeitung, Verhandlungsprozessen bis hin zur
Spezifizierung von Vereinbarungen, Uberwachung und falls dann nétig
Sanktionierung der Durchfithrung, Anpassung unvollkommen spezifi-
zierter Inhalte an neue Situationen. Fiir Marktvorgéinge ist dies leicht
einzusehen, wihrend die Abgrenzung fiir andere Allokationssysteme
nicht so sorgfaltig ausgearbeitet ist. Da auch in Marktwirtschaften Trans-
aktionen zwischen komplexen Einheiten erfolgen, sind diese stets auch
mit Transaktionen innerhalb der Einheiten verkniipft, weshalb die Ge-
samtheit von externen und internen Transaktionskosten zu beachten
ist®®. Abgrenzung und Einteilung der Transaktionskosten sind eine
Frage zweckméBiger Begriffskonventionen und daher je nach Autor
etwas verschieden®. Wichtiger aber sind die Bestimmungsgriinde fiir
die Hohe der Transaktionskosten, bei denen bisher nur einige beson-
ders kostenrelevante Merkmale von Transaktionen nidher untersucht
wurden. Manche Merkmale lassen sich dabei nur schwer als Bestim-
mungsgriinde von Kosten interpretieren, z.B. die strategische Unge-
wiBheit, die sich aus Bargaining-Situationen ergibt und die zu Res-
sourcenaufwand fiir Verhandlungsstrategien fiihrt*. Offensichtlich wer-
den die Transaktionskosten von der Struktur der Eigentumsrechte
selbst bzw. der von diesen abgeleiteten weiteren Normen beeinflufit.
Gerade deswegen werden ja Normgefiige auch nach den durch sie mit-
verursachten Transaktionskosten ausgewéhlt, so daB sich eine Wechsel-
beziehung zwischen beiden ergibt. Die verfiigbare Technologie der
Transaktions- und Produktionsvorginge bringt unmittelbar Transak-
tionskosten mit sich, wird aber auch ihrerseits nach der Gesamtheit
der mit ihr verbundenen Produktions- und Transaktionskosten ausge-
wihlt. Unsicherheiten der Bewertung, Messung und begrenzte Fahig-
keiten sowie die erwéhnte strategische Unsicherheit treten zu zwei von
Williamson besonders betonten Merkmalen hinzu: das Ausmall der

Theorem) wurden erst spit erbracht. Siehe die besonders stringente Beweis-
fiihrung bei H. G. Monissen, Haftungsregeln und Allokation: Einige einfache
analytische Zusammenhinge, Jahrbuch fiir Sozialwissenschaft 27 (1976),
S. 391 -412.

32 Diese zusitzliche Unterscheidung findet sich bei L. Wegehenkel, Coase-
Theorem und Marktsystem, Tiibingen 1980.

33 Siehe z.B. eine andere Einteilung bei E. Bdssmann, a. a. O., S. 664.

3¢ Zu den Konsequenzen fiir das Coase-Theorem siehe C.G. Veljanovski,
The Coase-Theorem and the Economic Theory of Markets and Law, Kyk-
los 35 (1982), S. 53 - 74.
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transaktionsspezifischen Investitionen (auch in Humankapital) und die
Hiufigkeit, mit der Transaktionen sich wiederholen®. Der Gesichts-
punkt der spezifischen Bindung in ldngerfristigen Beziehungen hat
weitgehende Folgen fiir die Art der entstehenden Abmachungen und
Organisationsformen, da, wer spezifisch investiert, sich dem Partner
ausliefert. Dieser erhilt damit Gelegenheit zu vermehrt ,opportunisti-
schem* Verhalten, welches mangelnde Informiertheit des Investors ihm
ohnehin schon ermdglicht. Es werden daher Arrangements gewihlt oder
zusitzlich neu geschaffen wenden, welche zwar ihrerseits Kosten ver-
ursachen, aber die Ausnutzung der Unwissenheit oder des Ausgelie-
fertseins des Partners verhindern. Bei solchen Arrangements gibt es
wie bei anderen Technologien mogliche Skalenvorteile, z. B. wenn dritte
Instanzen oder Behorden Uberwachungs- und Durchsetzungsfunktio-
nen ilibernehmen und so eine bessere oder kostengiinstigere ,Beherr-
schung” (governance im Sinne von Williamson) von Vertragsbeziehun-
gen ermoglichen.

Auch bei den Transaktionskosten besteht die Gefahr, dafl man sie zu
einer offenen Kategorie macht, welche ad hoc zu Erklarungszwecken
erweitert werden kann. Manche Abmachungen beinhalten beispiels-
weise eine relativ geringe Beachtung der ,Wiirde“ eines Beteiligten,
auch wenn sie sonst vorteilhaft sind; Williamson tendiert daher dazu,
,dignity“ (z.B. faire Behandlung, Partizipation) zu einer zusitzlichen
Dimension fiir die Erkldrung des Zustandekommens von Vertrdgen
oder Organisationen zu machen®. Ebenso wie begrenzte Fihigkeiten
ihrer Knappheit wegen sparsam eingesetzt werden, so werden Ein-
buflen an ,dignity” nur in Kauf genommen, wenn sie bedeutsame an-
dere Transaktionsvorteile ermdglichen. Manche Einfliisse auf die Trans-
aktionskosten sind bisher nur unvollkommen beriicksichtigt, z.B. die
Kosten der Willensbildung in Gruppen, bei denen bislang nur die
Gruppengrofie als EinfluBfaktor genannt wird”, wihrend andere Merk-
male sozialer Strukturen ebenfalls von groBer Bedeutung sein kénn-
ten, ja wie z. B. Loyalitdt und Zusammenarbeit organisatorisch bewuBt
herbeigefiihrt werden, um Transaktionsschwierigkeiten zu vermindern.
Solche Liicken sind beim Stand der Transaktionsokonomie nicht er-
staunlich, ist doch z.B. das Stadium, in welchem empirische Feststellun-
gen iiber die Hohe der Kosten bestimmter Transaktionen getroffen wer-

% O.E.Williamson, a.a.0., S.247 bringt eine Abstufung dieser beiden
Merkmale.

38 So bereits in: O. E. Williamson, Markets and Hierarchies: Analysis and
Antitrust Implications, New York 1975, S. 37 - 39.

37 Man denke an die Arbeiten von M. Olson, The Logic of Collective Ac-
tion, 2. Aufl.,, Cambridge 1971, oder von J.Buchanan and G. Tullock, The
Calculus of Consent: Logical Foundations of Constitutional Democracy, Ann
Arbor 1962.
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den, noch kaum erreicht®, geschweige denn das einer Uberpriifung von
Theorien iiber die Bestimmungsgriinde der Transaktionskosten.

V. Verhaltenstheoretische Annahmen

Die Theorie wirtschaftlichen Verhaltens, welche die Dispositionen
innerhalb des beschriebenen Rechtsrahmens zu erklidren sucht, beruht
auf einer konsequenten Anwendung des Prinzips des methodologischen
Individualismus. Wahrend die neoklassische Preistheorie teilweise fik-
tiv homogene Handlungssubjekte wie Unternehmungen oder 6ffentliche
Dienstleistungsbetriebe unterstellt, geht es hier um konkrete Personen
mit jeweils eigenen Nutzenfunktionen, die als Tréger wirtschaftlicher
Rollen (z. B. Unternehmensleiter, Behérdenchef) fungieren. Uberfliissig
hinzuzufiigen, dafl es sich um reprisentative Individuen handelt, wel-
che fiir eine Klasse von Handlungstrégern stehen, z. B. fiir Einzelunter-
nehmer. Aus dem Zusammenspiel dieser individuellen Aktionen unter
jeweiligen Beschriankungen ergibt sich dann ein Prozefl und ein Ergeb-
nis, z. B. eine bestimmte Ressourcenallokation in einem Sektor der Ge-
samtwirtschaft, ein Ergebnis, welches nicht etwa den Intentionen der
handelnden Individuen entspricht. Das Programm entspricht also dem
klassischen Paradigma von der Ableitung des Gesamtzustandes aus in-
dividuellen Handeln, ohne daB dieser als Ergebnis eines Entwurfes der
Menschen angesehen werden kann®. Der mikroSkonomische Ansatz der
ERA ist daher nicht gleichzusetzen mit einem nur auf einzelne Wirt-
schaftseinheiten abzielenden Erkenntnisinteresse.

Organisationen gelten daher als konstituiert durch wechselseitig ab-
gestimmtes Verhalten von Individuen; dabei entstehen auch hierar-
chische Strukturen, jedoch wird der kontraktuelle Aspekt etwa von
Unternehmensformen besonders stark betont — eine Betonung, die ge-
legentlich Gefahr lduft, manche Aspekte sozialer Abhé#nigkeit zu ver-
nachldssigen. Selbst wenn die Konstituierung von Kollektiven nicht
weiter erkldart wird, so gibt es doch kein Verhalten von, sondern nur
eines in Organisationen, ein Verhalten, aus dem organisationsinterne
Prozesse und zugleich ein Handeln fiir das Kollektiv nach auBlen, also
etwa am Markt, hervorgehen. Als Beispiel fiir innerbetriebliche Pro-
zesse sei genannt der Wettbewerb zwischen Fithrungskriften oder die

38 Gewisse Anhaltspunkte fiir leicht iiberschaubare Transaktionstypen sind
allerdings vorhanden. So analysiert H. Demsetz Gréenordnungen von Trans-
aktionskosten im Wertpapierhandel. The Cost of Transacting, Quarterly
Journal of Economics 82, (1968), S. 33 - 53.

3% Siehe Hayeks Interpretation dieses Paradigmas in: F. A. von Hayek, Die
Ergebnisse menschlichen Handelns, aber nicht menschlichen Entwurfs, in:
Ders., Freiburger Studien, Tiibingen 1969, S. 97 - 107.
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des Kapitalgebers gegeniiber dem Manager. Das Beispiel zeigt zugleich,
Kontrollausiibung des Mandanten gegeniiber dem Mandatstréiger, etwa
daBl die Betrachtung eines organischen Gebildes Unternehmung oder
die koalitionstheoretische Interpretation der Unternehmung als Amal-
gam vieler Interessen als unfruchtbar angesehen wird im Vergleich
zur Betrachtung des Handelns einzelner im Dienste Anderer stehenden
Agenten®. Allerdings koénnen nicht sédmtliche Interaktionen innerhalb
eines Kollektivs untersucht werden, da hierfiir das theoretische Instru-
mentarium fehlt. Ferner muB stets abgeklirt werden, welche Personen
fiir ein Kollektiv ,nach auBen“ handeln. Wenn diese dabei Interessen
beriicksichtigen, die nicht ihre eigenen sind, so miiite dies als Hand-
lungsbeschriankung mitberiicksichtigt werden. Da dies die Analyse oft
erschwert, gehen manchmal bei praktischen Anwendungen doch ,Ziel-
riicksichten“ in individuelle Nutzenfunktionen ein, und es wird dabei
beachtet, welche Personen maBgeblichen EinfluBl in einer Organisation
haben®’. Ansonsten soll die Kldrung dieser Frage erst durch Ableitung
von Ergebnissen aus Restriktionen und aus der Struktur der Eigen-
tumsrechte erfolgen; prominentestes Beispiel hierfiir ist die Frage nach
dem Grad der Durchsetzung der Rendite-Interessen von Kapitalgebern
gegeniiber den Interessen des Managements®. Der individualistische
Ansatzpunkt fiihrt allerdings leicht dazu, daB vornehmlich Strukturen
untersucht werden, in denen die Verfiigungsrechte bei Privatpersonen
konzentriert sind. Entsteht daraus eine Vorliebe fiir individualistische
Lésungen von Allokationsfragen, so wird aus dem methodologischen
ein ethischer Individualismus — obwohl beide logisch keineswegs auf-
einander bezogen sind.

Individuelles Verhalten wird in Fortfithrung der Neoklassik als Nut-
zenmaximierung aufgefalt, um die Folgen rechtlicher Arrangements
ableiten zu kénnen®. Eigentlich miiten dabei Maximen der Maximie-
rung unter unvollkommener Information zur Geltung kommen (die
aber nicht allzu h#ufig angewandt werden), vor allem aber mufi aus

40 Vygl. die Agenturtheorie der Firma bei E. Fama, Agency Problems and
the Theory of the Firm, Journal of Political Economy 88 (1980), S. 288 - 307.

41 Als Beispiel fiir Ziele verschiedener am WillensbildungsprozeB beteilig-
ter Personengruppen und fiir dominierende Beachtung der Ziele bestimmter
Personenkategrorien sei auf den Krankenhausbetrieb verwiesen. Vgl. etwa
G. Gidfgen, Die Allokationswirkungen verschiedener Eigentumsrechte im
Krankenhauswesen, in: Ph. Herder-Dorneich, G. Sieben, Th. Thiemeyer, Wege
zur Gesundheitsékonomie II, Beitrdge zur Gesundheitsékonomie Bd. 2, Ger-
lingen 1982, S. 101 - 157, Abschn. II.

2 Fiir eine frithe Formulierung des Problems siehe A.A. Alchian, The
Basis of Some Recent Advances in the Theory of Management of the Firm,
Journal of Industrial Economics 14 (1965), S. 30 - 41.

43 Zuletzt noch in diesem Sinne L. de Alessi, Property Rights, Transaction

Costs, and X-Efficiency — An Essay in Economic Theory, American Economic
Review 73 (1983), S. 64 - 81.
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der Existenz der Transaktionshemmnisse geschlossen werden, dal voll-
kommene Rationalitdt, wie sie ein voll informierter Beobachter ver-
stehen wiirde, nicht praktikabel ist. Gerade hieraus wird auch die
Existenz vieler Vorkehrungen zur Bewéltigung der begrenzten Anwen-
dungsmoglichkeiten rationaler Kalkiile abgeleitet, wie etwa Vertrau-
ensbeziehungen oder Goodwill der Firmen. Die erwdhnten internali-
sierten Werte sind hierfiir unentbehrlich, worauf neuerdings auch
North hingewiesen hat*. Williamson schlieBt hieraus, daB nur die An-
nahme begrenzter Rationalitdt im Sinne von Simon bei diesen Sach-
verhalten sinnvoll sei®. Es ist aber nicht ganz klar, ob die Benutzung
von unvollkommenen Prozeduren (Daumenregeln) oder Vertragsfor-
men nicht ihrerseits erst abgeleitet werden sollte — und zur Ableitung
von zu erkldrenden Ergebnissen eignet sich ein Satisfizierungs-Verhal-
ten, wie es dem Begriff begrenzter Rationalitdt entspricht, bekanntlich
nur, wenn man die Dynamik der Anspruchsniveaus kennt. Die ,organi-
sche Rationalitidt“ von Institutionen, die sich aus den unvollkommenen
Handlungen der Individuen ungeplant ergeben und die Unvollkom-
menheiten zu bewiltigen helfen®, ist deshalb kein Argument fiir be-
stimmte Hilfsannahmen tiiber individuelle Verhaltensmaximen. Ein
weiterer Weg zur Beriicksichtigung unvollkommen rationalen Verhal-
tens ist Leibensteins Konzept der X-Ineffizienz als Folge von man-
gelnden Anstrengungen und von Trégheiten, das auch zur Erklarung
von Konventionen und Institutionen auf der Grundlage der Rolle von
Individuen in Organisationen dienen soll¥’. X-Ineffizienz von Organi-
sationen kann aber leicht als Folge gerade von Eigentumsrechtsstruk-
turen und Transaktionskosten unter Annahme von Nutzenmaximie-
rung abgeleitet werden, wie de Alessi nachgewiesen hat*. Restringierte
Maximierung mit Effizienz gleichzusetzen und als immer ex ante existent
zu unterstellen kommt allerdings einer Tautologisierung gleich und
kann nur als Hilfsannahme in Ableitungszusammenhéngen gerechtfer-
tigt und vielleicht, wie bei Stigler*, fiir unentbehrlich gehalten wer-

4 Er bezeichnet allerdings diese Werte als , Ideologien“ und schlieBt, daB
ihre Existenz das Maximierungsverhalten modifiziere. Vgl. D. C. North, Trans-
action Costs, Institutions and Economic History, Paper presented at the Se-
minar on the New Institutional Economics, Mettlach 1983.

4 So O.E. Williamson, a. a. O., S. 1545.

46 In diesem Zusammenhang wird vielfach die ,0sterreichische“ Erkldrung
der Evolution von Institutionen genannt, etwa K. Menger, F. A. v. Hayek und
die moderne Wiederbelebung dieser Perspektive etwa bei I. M. Kirzner, Com-
petition and Entrepreneurship, Chicago 1973.

47 H. Leibenstein, A Branch of Economics Is Missing: Micro-Micro-Theory,
Journal of Economic Literature 17 (1979), S. 477 - 502.

48 1..de Alessi, a.a. 0.

4 @Q.J. Stigler, The Existence of X-Efficiency, American Economic Review
66 (1976), S. 213 - 216.
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den. Der Inhalt von Nutzenfunktionen mufl gerade bei nur ableitender
Nutzung der Maximierungsannahme nidher spezifiziert werden, typi-
scherweise durch Einfithrung bestimmter Zielvariabler. Dem steht die
Forderung entgegen, moglichst ,offene* Zielfunktionen zu verwenden,
die allen moglichen menschlichen Bestrebungen Rechnung tragen®. In
der Tat kann man nicht etwa annehmen, daf} in bestimmten Positionen
stets auch bestimmte Personlichkeitstypen mit spezifischen Zielen han-
deln, -da damit die Folgen unterschiedlicher Property Rights mit denen
unterschiedlicher Préaferenzdeterminanten vermischt wiirden. Aufler-
dem sinkt der empirische Gehalt der Aussagen um so stirker, je eher
man ad hoc bestimmte Nutzenkomponenten mit heranzieht. Da aber
unvermeidlich eine Spezifizierung erfolgen mufl und z.B. fiir Verhal-
tensanalysen bei Arzten nicht die gleichen Zielvariablen relevant sein
diirften wie bei Leitern eines kriminellen Syndikats, setzt die ERA zum
Teil auch Erkldarungen der Genese von Préferenzen, z. B. Sozialisations-
prozesse® voraus. Da langfristig ohnehin mit verdnderten Wertvorstel-
lungen gerechnet werden mufl und da diese auch gerade fiir die Er-
kldrung der Veridnderung von Eigentumsrechten von grofer Bedeutung
sind®, kénnen manche Probleme nur mit Hilfe von Theorien iiber Prai-
ferenzdnderungen behandelt werden. Gliicklicherweise sind die hierfiir
erforderlichen Instrumente in letzter Zeit wesentlich verbessert wor-
den, u.a. durch die Arbeiten von Weizsdckers®. Damit aber nicht der
Erkldrung aus Verdnderungen unbeobachtbarer latenter Attribute Tiir
und Tor gedfinet wird, sollte die Hilfshypothese der konstanten Pri-
ferenzen, wie sie von G. J. Stigler und G. S. Becker formuliert wurde®,
moglichst als methodisches Leitprinzip der ERA beibehalten werden.
In vielen Arbeiten der ERA wird die Maximierungshypothese als Eigen-
nutzhypothese klassischer Tradition aufgefat. Sobald aber internali-
sierte Werte als Priferenzbestandteile ins Auge gefaft werden, zéhlen
dazu auch Standards des Altruismus. Altruistische Motivationen liegen
zudem wichtigen karitativen und partizipativen Bestrebungen und Ein-
richtungen zugrunde, wenngleich auch auf altruistische Nutzenkompo-
nenten nicht unnétig zurtickgegriffen werden sollte, z.B. nicht not-

5% So die Weiterentwicklung von Ideen G. S. Beckers in dem Lehrbuch von
A. A. Alchian und W.R. Allen, University Economics, 3. Aufl., London - Bel-
mont 1974, S. 21.

51 Vgl. etwa die Erkldrung von Klassenloyalitdt bei G. A. Akerlof, Loyalty
Filters, American Economic Review 73 (1983), S. 34 - 63.

52 Vgl. die Auffassungen von North, FuBnote 10.

5 Beginnend mit der Arbeit: C.C.v. Weizsidcker, Notes on Endogenous
Change of Tastes, Journal of Economic Theory 3 (1971), S. 345 - 372.

54 @G.J. Stigler und G. S. Becker, De Gustibus Non Est Disputandum, Ame-
rican Economic Review 67 (1977), S. 76 - 90.
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wendig bei allen freiwilligen Spenden oder bei Organisatoren karita-
tiver Einrichtungen®.

VI. Die Wirkungen unterschiedlicher Eigentumsrechte

Die Wirkungen unterschiedlicher Eigentumsrechte und Transaktions-
hemmnisse unter verschiedenen Markt- bzw. technischen Konstellatio-
nen lassen sich prinzipiell mit den iiblichen Methoden der mikrotko-
nomischen Theorie, ndmlich der Marginalanalyse ableiten, um die an-
gestrebte verallgemeinernde Ausweitung des Theoriebereichs zu errei-
chen. Man gewinnt so etwa qualitative Aussagen iiber die Richtung von
Verédnderungen, indem man die Marginalbedingungen fiir Handlungs-
optima unter Beschriankungen feststellt und daraus die komparative
Statik von Anderungen gegebener Parameter, z.B. gerade der eigen-
tumsrechtlichen Verfiigungsbeschriankungen, ableitet. Als iiberverein-
fachtes Beispiel denke man an die Hypothese von der kostenerhéhenden
Wirkung der Einfithrung einer Gewinnbeschrinkung durch staatliche
Regulierungsauflagen®. In der Durchfithrug des Forschungsprogramms
der ERA fillt nun auf, daB im Vergleich zu solchen formalen Methoden
die verbale Behandlung iiberwiegt, so dafl die ERA eher der ,literari-
schen Okonomie“ und der theoretischen Spekulation zuzurechnen ist,
was ihrem noch unreifen Entwicklungsstadium zugeschrieben wird®.
Vielleicht liegt dies aber auch an den immanenten Beschrédnkungen
der formalen Verfahren, welche bei mehreren Zielvariablen in den
Nutzenfunktionen und mehreren Nebenbedingungen eindeutige Vor-
zeichen nur noch unter willkiirlichen weiteren Einschrinkungsannah-
men zulassen, die schlieflich §konomisch kaum noch interpretierbar
sind. Es muBl daher in jedem Falle entschieden werden, mit welchen
Vereinfachungen der Priferenzen und der an sich recht komplexen in-
stitutionellen Restriktionen man noch zu Ergebnissen kommt, welche
sich mit empirischen Beobachtungen decken. Nur selten werden verbale
Verfahren der Komplexitit irrtumsfrei Rechnung tragen kénnen. De
facto haben sie auch zu Verfeinerungen gefiihrt, die nur triviale Zu-
sammenhinge komplizieren und problematisieren oder die immer neue
Erklarungsfaktoren (Transaktionskostenelemente, Nutzenkomponenten)

5 Zu letzterem siehe G. Tullock (Hrsg.): The Economics of Charity, Center
of Studies of Public Choice, 1970; allgemein siehe E. A. Thompson, Charity
and Nonprofit Organizations, in: K. W. Clarkson und D. L. Martin (Hrsg.): The
Economics of Nonproprietary Organizations, Research in Law and Economics,
Supplement 1 (1980), Greenwich (Conn.) 1980, S. 125 - 138.

5% Abzuleiten aus dem bekannten Modell von H. Averch und L. L. Johnson,
Behavior of the Firm under Regulatory Constraints, American Economic
Review 52 (1962), S. 1053 - 69.

57 So M. Tietzel, a. a. 0., S. 236.
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ad hoc einfithren, um beobachtete Phéinomene mit abzudecken. Anstelle
systematischer Uberpriifungen finden wir Fallstudien und empirische
Einzelbeispiele, was den angedeuteten Leerformelcharakter und die
Tendenz zur Tautologisierung® iiberdeckt.

Werden diese Gefahren vermieden, so bietet die ERA eine Fiille
von Ansatzmoglichkeiten, um die Wirkungen unterschiedlicher institu-
tioneller Arrangements zu bestimmen; auch empirische Uberpriifungen
dieser Wirkungshypothesen liegen schon auf vielen Gebieten vor®.
Unternehmungen verschiedener Rechtsformen und in unterschiedlichen
rechtlichen Umgebungen, z. B. was Patentschutz oder die Produkthaf-
tung angeht, werden unterschiedliches Verhalten der Tridger und der
von ihnen Beauftragten zur Folge haben, und zwar innerhalb der Un-
ternehmung ebenso wie nach auflen. Dabei sind zugleich die duBleren
Marktstrukturen zu beachten, z.B. konnten unterschiedliche Wettbe-
werbsgrade Auswirkungen auf den Grad der Verwirklichung von Eigen-
zielen der Manager in Kapitalgesellschaften haben®. Es ist charakte-
ristisch, daB das AusmalBl der Abweichung von Profitzielen in der mo-
dernen Kapitalgesellschaft im Vergleich zur Einzelunternehmung noch
immer umstritten ist. Die ,,managerialen“ Theorien behaupten ein be-
trachtliches AusmaB von diskretionirem Spielraum des Managements®,
die Theorien des voll funktionsfihigen Kapitalismus hingegen sehen in
der Kapitalgesellschaft eine effiziente Arbeitsteilung zwischen Risikotra-
gung, Entscheidungskontrolle und laufendem Management. Diese
Theorien widersprechen also den im Gefolge von Berle und Means
seit den dreiBiger Jahren aufgekommenen Thesen von der Dominanz
der Manager®, da ihnen zufolge der Spielraum des Managements
durch den Aktienmarkt, den Markt fiir die Ubernahme ganzer Unter-

% Siehe die kritischen Anmerkungen bei E.Bdssmann, Weshalb gibt es

Unternehmungen? Der Erkldrungsansatz von Ronald H. Coase, Zeitschrift fiir
die gesamte Staatswissenschaft 137 (1981), S. 672.

% Siehe den Uberblick bei L. de Alessi, The Economics of Property Rights:
A Review of the Evidence, Research in Law and Economics 2 (1980), S.1 - 47.

% So O.E. Williamson, Managerial Discretion and Business Behavior, Ame-
rican Economic Review, 53 (1963), S. 1032 - 1057, sowie J. Palmer, The Profit-
Performance Effects of the Separation of Ownership from Control in Large
U. S. Industrial Corporations, Bell Journal of Economics and Management
Science 4 (Spring 1973) S. 293 - 302.

61 Als Exponenten seien genannt R. Marris und D. C. Mueller, The Corpo-
ration, Competition, and the Invisible Hand Theorem, Journal of Economic
Literature 18 (1980), S. 32 - 63.

62 Dje Problematik wurde von der Okonomie bereits mit dem Aufkommen
der Kapitalgesellschaft im 19. Jahrhundert erkannt, so u.a. von Adolf Wag-
ner. Als ein Beispiel eigentumsrechtlicher Analyse aus jiingster Zeit sei ver-
wiesen auf: E. F. Fama und M. C. Jensen, Separation of Ownership and Con-
trol, Paper presented to the Conference on The Modern Corporation and Pri-
vate Property, Hoover Institution, Stanford (Cal.), Nov. 1982, on the occasion
of the 50th anniversary of the Publication of A. A. Berle jun. & G. C. Means
Book: The Modern Corporation and Private Property.



60 Gérard Gifgen

nehmungen, den Markt fiir Fithrungskrafte sowie innere gegenseitige
Kontrolle und Fiithrungskraftekonkurrenz sowie als fachkundig rekru-
tierte Aufsichtsgremien vollkommen eingeengt ist. In anderen Unter-
nehmensformen, z.B. Sozietdten von Freiberuflern gibt es analoge
Kontrollmechanismen. Entsprechungen hinsichtlich der mangelnden
Durchsetzung von Zielen der Trdger finden sich schlieBlich in allen
nichtgewinnorientierten Betrieben der verschiedensten Art. Das Ver-
halten von Institutionen, welche auf nicht-marktlichen Entscheidungs-
mechanismen aufbauen, also von Biirokratien und politischen Instan-
zen wird ebenfalls in der gleichen Weise analysiert, so dafl sich ERA
und Neue Politische Okonomie kaum mnoch voneinander unterscheiden
lassen®.

VII. Die Wahl organisatorischer Formen und der Prozef8
des historischen Wandels der Eigentumsrechte

In letzter Zeit ist die Wahl differenzierter Formen von Vertrigen
und Organisationen, die um der genannten verhaltenskanalisierenden
Effekte willen erfolgt, immer starker in den Vordergrund geriickt. Es
wird nicht nur der alten Fragestellung von Coase folgend erklért, wann
Aktivitdten in Unternehmungen integriert sind und wann sie iber
Mirkte koordiniert werden, sondern es werden dazwischen zahlreiche
Abstufungen von Kooperationsformen, wie sie zuerst von Richardson®
erkldart wurden, hergeleitet und weitere Typen der Koordination wie
die von Ouchi analysierte vertrauensvolle Zusammenarbeit in einem
,»,Clan“® beriicksichtigt. Auch die Vertragsgestaltung unter Beachtung
aller Transaktionsmerkmale, wie sie auf Cheung® zuriickgeht, erfahrt
zahlreiche Erkldrungen ihrer Details und ihrer Varianten. Hierunter
fallt auch die Gestaltung der inneren Organisation von Wirtschaftsein-
heiten, z.B. die Erkldrung dezentraler Konzernorganisationen®.

8 Als exemplarisch kann die Biirokratietheorie gelten (W. A. Niskanen,
Bureaucracy and Representative Government, Chicago - New York 1971) oder
die Theorie des Verhaltens von Regulierungsinstanzen (S. Peltzman, Toward
a More General Theory of Regulation, Journal of Law and Economics 19 (1976)
S. 211 - 240), oder gar von Notenbanken (K.Acheson und J.Chant, Bureau-
cratic Theory and the Choice Central Bank Goals, Journal of Money,
Credit and Banking 5 (1973), S. 637 - 655).

8 @G.B. Richardson, The Organization of Industry, Economic Journal 82
(1972), S. 883 - 896.

65 W. G. Ouchi, Markets, Bureaucracies and Clans, Administrative Science
Quarterly 25 (1980), S. 129 - 141.

66 St. N. S. Cheung, Transaction Costs, Risk Aversion, and the Choice of
Contractual Arrangements, Journal of Law and Economics 12 (1969), S. 23 - 42.

67 Vgl. O.E. Williamson, and N. Barghava, Assessing and Classifying the
Internal Structure and the Control Apparatus of the Modern Corporation, in:
K. G. Cowling (Hrsg.), Market Structure and Corporate Behavior, London
1972, S. 125 - 148.
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Die damit thematisierte Entstehung von Normen durch Abmachung
und/oder Wahlakte des Organisators kann als Vorstufe der Erkldrung
von Verdnderungen der Eigentumsrechte angesehen werden. Der Wan-
del fundamentaler ,primérer“ Institutionen, z.B. Individualisierung
oder Vergesellschaftung des Eigentums oder zunehmende staatliche
Regulierung, vollzieht sich unter dem Einflu verédnderter Knapphei-
ten, steigenden Wohlstandes, neuer Techniken und neuer duflerer Um-
gebungen von Gesellschaften, wie u.a. von North beschrieben®. Dabei
dndern sich zahlreiche Transaktionsbedingungen und sozialpsycholo-
gische Einstellungen, und zwar in einer als endogen erkldrbaren Weise;
z.B. fithrt zunehmende Arbeitsteilung zu gréBerer Entfremdung zwi-
schen spezialisierten Gruppen, die unterschiedliche Mentalitdten ent-
wickeln®. Sie fiihrt aber auch zu zunehmendem Bedarf an staatlichen
Hilfseinrichtungen, zur Bewéltigung der vielfdltigeren und zahlreiche-
ren Transaktionen, und zu immer neuen Nachteilen fiir jeweils vom
Wandel betroffene Gruppen. Diese versuchen, Staatsinterventionen fiir
Umverteilungen zu ihren Gunsten zu mobilisieren, da Investitionen
in ,Rentensuche“ oft vorteilhafter sind als solche in 6konomische Akti-
vitdten™. Die Schaffung redistributiver Einrichtungen ist aber mit mehr
Konflikten verbunden als die von vorwiegend effizienzsteigernden In-
stitutionen, obwohl etwa die Durchsetzung neuartiger Eigentumsrechte
im ersten Schritt immer auch Umverteilung bedeutet.

Angesichts der Schwierigkeiten so umfassender Theorien sozialdko-
nomischen Wandels, die iiberdies immer die Gefahr von zu einseitigen
Typisierungen und Trendinterpretationen sowie von nur ad hoc zu-
rechtgebogenen Pseudo-Theorien in sich bergen”, ist es verstédndlich,
daB neuerdings auf einfachere Elemente von Prozessen der Herausbil-
dung von Normen bzw. Konventionen zuriickgegriffen wird, die an
spieltheoretischen Situationen ankniipfen und Wege moglicher Hand-
lungskoordination und ihrer Sanktionierung aufzeigen™. Solche Arten

8 D.C.North, Institutional Change and Economic Growth, Journal of
Economic History 31 (1971), S. 118 - 125.

% So neuerdings auch D.C. North, Transactions Costs, Institutions and
Economic History, a. a. O.

70 Zur Erkldrung zunehmender Staatsaktivitit aus Umverteilung siehe
S. Peltzman, The Growth of Government, Journal of Law and Economics 23
(1980), S. 209 - 287. Zu dem jungen Gebiet der 6konomischen Theorie des ,rent
seeking” siehe R.D. Tollison, Rent Seeking: A Survey, Kyklos 35 (1982),
S. 575 - 602.

71 Siehe die Kritik bei K. Borchardt, Der ,Property-Rights-Ansatz“ in der
Wirtschaftsgeschichte — Zeichen fiir eine systematische Neuorientierung des
Faches?, in: J. Kocka et al. (Hrsg.) Theorien in der Praxis des Historikers,
,Geschichte und Gesellschaft”, Sonderheft 3, Gottingen 1977, S. 140 - 156.

7 E.Ullmann-Margalit, The Emergence of Norms, New York 1978;
A. Schotter, The Economic Theory of Sozial Institutions, Cambridge - Lon-
don - New York - New Rochelle - Melbourne - Sydney 1981.
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von Emergenz haben aber kaum Entsprechungen in den Wandlungspro-
zessen einer komplexen Gesellschaft mit ausdifferenzierten sozialen
Strukturen und politischen Einrichtungen. Auf beiden Ebenen gibt es
zwar dhnliche Erscheinungen wie etwa den Rekurs auf eine bestehende
Autoritdt mit der Kompetenz der Rechtsinderung, aber es gibt eben
auch andere Wege des Normwandels. Vielleicht ist es niitzlich, zuerst
einmal solche verschiedenen Mechanismen der Durchsetzung neuer
Institutionen zu identifizieren, Mechanismen, welche an den genannten
gewichtigen Anderungen der Transaktionsbedingungen ankniipfen und
diese in Anderungen von Staatsrolle und Rechtsumgebung umsetzen.
Viel mehr konnen wir auf absehbare Zeit von einer Theorie der Dy-
namik der Eigentumsrechte wohl kaum erwarten™.

VIII. Die Bedeutung des Ansatzes fiir die Wirtschaftspolitik

Zum SchluBl sei auf die Bedeutung der ERA fiir die Politik der Ge-
staltung auf gesamtwirtschaftlicher und einzelwirtschaftlicher Ebene
hingewiesen. Die ERA wire — soweit sie ihrem Anspruch gerecht zu
werden vermag — das geeignete theoretische Fundament fiir die ge-
samte Ordnungspolitik, da sie die Folgen potentieller Rechtsgestaltung
anzugeben vermag. Vielfach ist die Wirkungsanalyse der ERA in der
Tat auch an normativen Gesichtspunkten, insbesondere der Pareto-
Effizienz, ausgerichtet. Leider besteht aber auch die Gefahr versteckter
Normativitét, indem faktische Gestaltungsformen als zugleich effizient
erkldrt werden oder wichtige Gesichtspunkte wie Machtausgleich oder
Humanitét bei den Folgen bestimmter Eigentumsrechtskonfigurationen
nicht mitanalysiert werden.

Auf betrieblicher Ebene entspricht diesem Gestaltungsgesichtspunkt
eine Auswertung der ERA fiir die betriebliche Organisationstheorie,
die dann nach geeigneten Vorkehrungen fiir die kostengiinstige Ab-
wickelung der Transaktionen — von der inneren Organisation bis zum
duBeren Integrationsgrad der Unternehmung — zu suchen hitte. Eine
solche Neuorientierung ist wohl erst ansatzweise erkennbar™, aber auch
sie bezeugt die potentielle Fruchtbarkeit eines Ansatzes, der institu-
tionelle Aspekte der theoretischen Amnalyse zuginglich macht statt sie
in den Bereich einer a-theoretischen Wirtschaftskunde abzuschieben.

7 Siehe den Versuch zur Erfassung dieser Elemente einer Erkldrung des
Wandels bei G. Gdfgen, Institutioneller Wandel und 6konomische Erklarung,
Jahrbuch fiir Neue Politische Okonomie 2 (1982), S. 19 - 49.

7 So bei A. Picot, Transaktionskostenansatz in der Organisationstheorie:
Stand der Diskussion und Aussagewert, Die Betriebswirtschaft, DBW 42
(1982) S. 267 - 284.



Vielfalt der Property Rights
und der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff

Von Peter Hiberle, Bayreuth/St. Gallen

A. Einleitung

,Die SPD hat als eine Partei von Hausbesetzern begonnen“: Dieses
G. Grass-Dictum ist ein Beleg fiir die Wandlungsféhigkeit (und Wand-
lungsbediirftigkeit) politischer Parteien, zugleich Ausdruck einer Frage-
stellung, in deren Folge sich bestimmte Nutzungsmdglichkeiten des
Eigentums &ndern kénnten. ,Der Himmel gehort allen, die Erde weni-
gen“: Dieses suggestive Anti-Finck-Plakat K. Staecks erinnert an das
eigentumskritische Engagement der bildenden Kunst und zeigt, wenn
auch in zynischer Weise, die Differenzierung zwischen ,Gemeineigen-
tum® und ,,personlichem Eigentum“. ,Mein und Dein wird abgeschafft“:
Dieser Kehrreim aus deutschen Schulbiichern erinnert an das populére,
jiingst vor allem von den ,Griinen“ reaktivierte Potential an Eigen-
tumskritik, das in Proudhon seinen Klassikertext besitzt, aber in der
Kontinuitdt des Hin- und Herschwankens zwischen Eigentumskritik
(vgl. Buchtitel wie ,Fetisch Eigentum®, 1972, hrsg. von E. Spoor') und
,Eigentumsverteidigung® (so G. Dietzes ,Aufruf* von 1978% nur eine
besonders bekannte Station ist.

Die Beispiele demonstrieren auf verschiebenen Ebenen, da Eigen-
tum nicht immer gleich Eigentum ist. Je nach Standort gibt es ,,schlech-
tes“ (= ,wirtschaftliches“) und ,gutes“ Eigentum, auch ,groBfes“ und
»kleines“, genutztes und ungenutztes Eigentum, erarbeitetes und er-
erbtes, beschrinktes und unbeschrinktes. Zeigt sich dabei gar eine ge-
wisse sozialethische Konvergenz zum ,personlichen Eigentum“ hin, das
in sozialistischen Landern vom Eigentum Privater — kiimmerlich ge-
nug — iibriggeblieben ist, oder ist es nicht doch die Eigentumsfrage, die
Ost und West, aber auch Nord und Siid kategorisch trennt? Die west-
lichen Demokratien definieren sich als ,, Verfassung der Freiheit“ nicht
zuletzt aus ihrem ,klassischen®“ Schutz des Eigentums Privater — allen
Wandlungen und notwendigen Fortschreibungen zum Trotz bzw. gerade
»,in“ ihnen. Und sie konstituieren sich auch dadurch, daB sie in jeder

1 Fetisch Eigentum, hrsg. von E. Spoor, 1972.
2 @G. Dietze, Die Verteidigung des Eigentums, 1978.
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Epoche die Spannungen des Eigentums und im Eigentum neu ausgehal-
ten haben und seine Ordnung in Zukunft sozialgerecht gestalten: weil
Eigentum ein Stiick Freiheit ist und bleibt!

Diese Spannungen fithren immer wieder zu stillen oder spektakuli-
ren, in der offenen Gesellschaft von vielen mitbewirkten Wandlungen
im rechtlichen Verstdndnis des Eigentums. Das deutsche Recht demon-
striert dies an der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie (1949) ge-
geniiber der Regelung des § 903 BGB von 1900. Art. 14 Abs.2 GG nor-
miert: ,Eigentum verpflichtet”; zum Gesetzespostulat des § 903 BGB,
einem Stiick Selbstverstédndnis der von Zweifeln noch wenig beriihrten
biirgerlichen Gesellschaft, tun sich hier zun&chst Abgriinde auf. Liest
man allerdings weiter, so sind die Abgriinde nicht ganz so tief, so stark
die Korrekturfunktion von Art. 14 Abs.2 GG gegeniiber dem Eigentum
des Privatrechts ist. Die folgenden Paragraphen enthalten Regelungen
iiber Immissionen, Nachbarrechte, Beeintrdchtigungen Dritter u. 4. Das
Eigentiimerbelieben war also schon in der ,ur“-biirgerlichen Gesell-
schaft kein einheitliches , Monstrum“ (als welches es in § 903 BGB er-
scheint), und es ist spater unter dem Druck sozialer und 6konomischer
Fragestellungen, insbesondere von Knappheiten und technischem Wan-
del, von Rechtsprechung und Wissenschaft (greifbar jetzt im Ausspruch
v. Simsons: ,Eigentum jenseits von Martin Wolff“)® zu einem Biindel von
Rechten verschiedenen Umfangs weiter ausdifferenziert worden. Dabei
steht das Eigentum heute offenbar in zwei gegenlidufigen Entwicklungs-
prozessen: in dem der verstdrkten Sozialbindung einerseits, der gegen-
stdndlichen und inhaltlichen Erweiterung und sonstigen Effektuierun-
gen andererseits!, auch der personalen Verbreiterung seiner Geltung:
reale Eigentumschancen fiir alle als Teilziel von ,Eigentumspolitik*“ z. B.
im VE Schweiz (1977)°. Eigentum ,,i. S. der Verfassung®, so jiingst wie-
der die Formulierung des BVerfG, ist erneut auf der Tagesordnung der
GG-Interpretation®.

3 W.von Simson, Das Eigentum jenseits von Martin Wolff, in FS von
Caemmerer, 1978, S. 241 ff.

4 Zur verstidrkten Sozialbindung: BGHZ 23, 30 (32 f.); 30, 338 (342 ff.). —
Zur Eigentumseffektivierung im Nachbarrecht: BVerwGE 32, 173 (178); 50, 282
(287); aus der Lit. dazu: R. Breuer, Baurechtlicher Nachbarschutz, DVBI. 1983,
S.431 ff. — BGHZ 64, 220 (227) argumentiert mit der ,Wohnfunktion des Ei-
gentums“.

5 Vgl. Art.30 des Verfassungsentwurfes der Expertenkommission fiir die
Vorbereitung einer Totalrevision, Text abgedruckt in AGR 104 (1979), S. 475 fi.
— Aus der Lit.: P.Saladin, Verfassungsreform und Verfassungsverstdnd-
nis, ebd. S. 345 (357 f.); M. Lendi/R. Nef, Staatsverfassung und Eigentumsord-
nung, 1981; D. Brithlmeier, Gesetzgeberrecht vs. Richterrecht in der Eigen-
tumskonzeption des VE, in: Eigentum und seine Griinde (hrsg. von H. Holz-
hey u.a.), 1983, S. 267 ff.; G. Miiller, Der Streit um die Eigentumsordnung des
VE 1977, ebd. S. 249 ff.

¢ Die Formel ,Eigentum im Sinne der Verfassung“ findet sich immer wie-
der, z.B. BVerfGE 31, 229 (240f.); 42, 263 (293); 52, 1 (27); 53, 336 (349):
Eigentum ,im Sinne des Grundgesetzes“.
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Die Rechtsprechung des BVerfG zeigt bei einer synoptischen Betrach-
tung, daB fiir das Problem des Eigentums Rechts- und Wirtschafts-
geschichte nur je unterschiedlich zentrierte Geschichtsschreibung ein
und desselben Prozesses in der Lebenswirklichkeit sind: man denke aus
der fritheren Zeit an die Entscheidung zum Investitionshilfegesetz, aus
der jiingeren an das Mitbestimmungsurteil’, aber auch an Judikate,
denen in der Tagespresse weniger Publizitédt zuteil wurde, die indes fiir
den ProzeS der Ausdifferenzierung des verfassungsrechtlichen Eigen-
tums zentral sind: so z.B. auf der einen Seite die sich zwischen spezi-
fischer Sozialbindung und Eigentumsschutz einen Weg suchende Recht-
sprechung zum ,geistigen Eigentum* als Teil der gemeinsamen Kultur
des Gemeinwesens (von gewissen Durchbrechungen des Urheberrechts
bei Schulbiichern iiber patentrechtliche Fragen bis hin zur Abliefe-
rungspflicht fiir Verlage)®; so auf der anderen Seite z.B. an die den
Schopfern des BGB noch selbstverstindliche, heute aber problematische
Grundwassernutzungsbefugnis eines Grundeigentiimers. Das BVerfG
entschied sich jetzt gegen die unbegrenzte Grundwassernutzungsmog-
lichkeit des Grundeigentiimers. Okonomisch gesprochen: Es sonderte
aus dem Biindel iiberkommener Nutzungsmoglichkeiten eine Rechts-
komponente aus®.

B. Moglichkeiten und Grenzen der ,,Property Rights“-Lehre
als einer ,juristisch-6konomischen Theorie des Eigentums

Inwieweit lassen sich die Bemiihungen um die ,Property Rights“ —
wegen des im Vergleich zum juristischen Eigentumsbegriff weiteren
Verstdndnisses am besten mit ,Handlungsrechte“ oder ,Verfiigungs-
rechte” tibersetzt'® — fruchtbar machen? Hier begegnen wir dem Pro-

7 Vgl. BVerfGE 4, 7 (Investitionshilfe); E 50, 290 (Mitbestimmung).

8 Vgl. BVerfGE 31, 229 (Schulbuch-Entscheidung); E 49, 382 (Komponisten-
BeschluB}); E 51, 193 (Warenzeichenbeschlufl); E 58, 137 (Pflichtexemplar-Ent-
scheidung).

? So der berithmte ,NaBauskiesungsbeschlufl“: BVerfGE 58, 300. Dazu aus
dem anschwellenden juristischen Schrifttum: F.Baur, NJW 1982, S.1734 ff.;
U. Battis, NVwZ 1982, S. 585 ff.; G. Schwerdtfeger, Die dogmatische Struktur
der Eigentumsgarantie, 1983, S. 15 f.; ders., JuS 1983, S. 104 ff.; F. Ossenbiihl,
NJW 1983, S.1ff.; W. Leisner, DVBI. 1983, S.61 ff.; H.Rittstieg, JZ 1983,
S.161 (165 f.); ders.,, NJW 1982, S. 721 ff; H.-J. Papier, NVwZ 1983, S.258 ff.;
R. Her&dler, DVBI. 1983, S. 873 ff.; U. Battis/J. Felkl-Brentano, JA 1983,
S. 494 ff.

10 Der Terminus ,Verfiigungsrechte* oder auch , Handlungsrechte“ scheint
sich gegeniiber dem anders besetzten Terminus ,Eigentumsrechte” jetzt doch
einzubiirgern; von , Eigentumsrechten“ spricht noch die Arbeit von M. Buhbe,
Okonomische Analyse von Eigentumsrechten, 1980; s. demgegeniiber aber
den Sammelband von R.Eschenburg/H. Leipold/A. Schiiller/C. Seidl, Hrsg.,
Okonomische Verfiigungsrechte und Allokationsmechanismen in Wirtschafts-
systemen, 1978, z. B. auch mit den Beitrigen von G. Hesse (Zur Erkldarung der
Anderung von Handlungsrechten mit Hilfe 6konomischer Theorie, S. 85 ff.),

5 Schriften d. Vereins f. Socialpolitik 140
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blem der Ubertragbarkeit: Auf der einen Seite steht die juristische
Konstruktion des Eigentums, mit einem verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsbegriff an der Spitze und einem institutionellen Unterbau, der
durch das biirgerliche Recht, das Handels- und Gesellschaftsrecht sowie
sonstige Rechtsgebiete (wie das Arbeitsrecht) ausgeformt und weiter
differenziert wird: mit dem BVerfG ist dem wverfassungsrechtlichen
Eigentumsbegriff eine Steuerungsfunktion zuzuweisen, er entwirft ge-
wissermafBlen das Entwicklungsprogramm des Eigentums Privater in
der biirgerlichen Gesellschaft. Auf der anderen Seite steht die Lehre
der ,Verfiigungsrechte®, geboren aus dem Versuch einer Erfassung der
Interdependenz von Recht und Wirtschaft, von law and economics: Fiir
viele allgemeine und spezielle Fragen haben die unterschiedlichsten For-
schungsarbeiten unter dem Gesichtspunkt 6konomischer Effizienz wich-
tige Resultate erbracht: ich erinnere an den grundlegenden Aufsatz von
Coase zum Problem sozialer Kosten!, an die zahlreichen Studien zum
Problem der Haftung, verbunden mit Namen wie Calabresi, Demsetz,
Posner®; ich erwihne die Untersuchungen zum Problem der Umwelt-

J.Ropke (Handlungsrechte und wirtschaftliche Entwicklung, S.111ff.); den
Terminus Verfiigungsrechte verwendet z.B. auch L. Wegehenkel, Gleich-
gewicht, Transaktionskosten und Evolution, 1981, S.6 ff.; zur Terminologie
s. auch A. Picot, Der Beitrag der Theorie der Verfiigungsrechte zur ¢kono-
mischen Analyse von Unternehmensverfassungen, in: K. Bohr, u.a., Unter-
nehmensverfassung als Problem der Betriebswirtschaftslehre, 1981, S.153
(157), m.w. N.

1t R. Coase, The Problem of Social Cost, J. of Law and Economics 3 (1960),
S.1ff.; der Aufsatz wurde wegen seiner grundlegenden Bedeutung hiufig
wiederabgedruckt. s.z.B.in: H. G. Manne, The Economics of Legal Relation-
ships, 1977, S. 127 ff.; eine deutsche Ubersetzung findet sich z. B. in: H.-D. Ass-
mann/C. Kirchner/E. Schanze, Okonomische Analyse des Rechts, 1978, S. 146 ff.;
zum in diesem Aufsatz entwickelten sog. ,Coase-Theorem“ s. z.B. L. Wege-
henkel, Coase-Theorem und Marktwirtschaft, 1980; ders., Gleichgewicht,
Transaktionskosten und Evolution, 1981, S. 6 ff.; M. Buhbe, Okonomische Ana-
lyse von Eigentumsrechten, 1980, S. 89 ff.; M. Hutter, Die Gestaltung von Pro-
perty Rights als Mittel gesellschaftlich-wirtschaftlicher Allokation, 1979,
S. 114 ff.

12 S, z B. H. Demsetz, When Does the Rule of Liability Matter, in: Manne,
Economics of Legal Relationships, S.168 ff.; G.Calabresi, Some Thoughts
on Risk Distribution and the Law of Torts, Yale Law Review 70 (1961),
S.499 ff.; ders., Die Entscheidung fiir und gegen Unféille: ein Ansatz zur
nichtverschuldensbezogenen Allokation von Kosten, in: Assmann u.a., Oko-
nomische Analyse des Rechts, S.259 ff.; ders., Transaction Costs, Resource
Allocation and Liability Rules: A Comment, in: Manne, Economics of Legal
Relationships, S.204ff.; R. A.Posner, Economic Analysis of Law, 2nd ed.,
1977, S. 119 ff.; R. McKean, Products Liability: Implications of Some Changing
Property Rights, in: E. G. Furubotn/S. Pejovich, eds., The Economics of Pro-
perty Rights, 1974, S. 49 ff. (auch abgedruckt in: Manne, Economics, S. 258 ff.;
J.O’Connell, Elective No-Fault-Liability Insurance for All Kinds of Acci-
dents: A Proposal, in: Manne, a. a. O., S. 296 ff.; N. Komesar, Toward a Gene-
ral Theory of Personal Injury Loss, in: Manne, a.a. 0., S.319 ff.; F. 1. Michel-
man, Umweltverschmutzung als unerlaubte Handlung, in: Assmann u.a.,
a.a. 0., S.290ff., vor allem mit einer ausfiihrlichen Auseinandersetzung mit
Calabresi, S. 293 - 309.
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verschmutzung, verkniipft mit Namen wie Dorfman und Michelman in
der amerikanischen, Wegehenkel in der deutschen Literatur®. Ich ver-
weise weiter auf die unterschiedlichen Ansitze zur Organisationsfor-
schung vom Standpunkt der Verfiigungsrechte aus, verbunden mit Na-
men wie Alchian, Manne, Demsetz in der amerikanischen und Schilller,
Ridder-Aab und, von betriebswirtschaftlicher Seite, Picot in der deut-
schen Literatur', ganz zu schweigen von den allgemeinen Arbeiten, bei
denen zusitzlich noch an Furubotn, Pejovich, an Leipold, Schenk, R.
Eschenburg, Hutter, Buhbe und juristisch an Assmann/Kirchner/
Schanze zu erinnern ist®.

13 L. Wegehenkel, Hrsg., Marktwirtschaft und Umwelt, 1981, bes. mit dem
Einleitungsbeitrag, S.1 ff., sowie mit dem Beitrag: Marktsystem und exklu-
sive Verfiigungsrechte an Umwelt, S.236 ff.; Posner, Economic Analysis,
S.59 ., 279 ff., 311 f.; Michelman, Umweltverschmutzung als unerlaubte Hand-
lung, bes. S. 309 ff.; R. Dorfman/N. Dorfman, eds., Economics of Environment,
1972.

14 S, z B. aus der deutschen Literatur C.-M. Ridder-Aab, Die moderne Ak-
tiengesellschaft im Lichte der Theorie der Eigentumsrechte, 1980; A. Picot,
Der Beitrag der Theorie der Verfiigungsrechte zur 6konomischen Analyse von
Unternehmensverfassungen, in: Bohr, Unternehmensverfassung, S.153 ff.;
ders., Verfiigungsrechte und Wettbewerb als Determinanten der Entwicklung
des Verwaltungsbereichs von Organisationen, 1983; ders., Transaktionskosten
der Organisation, 1981; W. G. Ouchi, Markets, Bureaucracies and Clans, Ad-
ministrative Science Quarterly 25 (1980), S. 129 ff.; R. Coase, The Federal Com-
munications Commission, in: Furubotn/Pejovich, Property Rights, S.69 ff,;
R. A. Posner, Unternehmenskorporation, in: Assmann u. a., Okonomische Ana-
lyse, S. 241 ff.; A. Alchian, The Basis of Some Recent Advances in the Theory
of Management of the Firm, in: Manne, Economics, S.487 f.; ders., Corpo-
rate Management and Property Rights, ebd., S. 499 ff.; ders./H. Demsetz, Pro-
duction, Information Costs, and Economic Organisation, ebd., S.555 ff.; zur
Beschéftigung mit Organisationsfragen sind auch die unterschiedlichen Un-
tersuchungen sowohl zu nicht-Gewinn-orientierten Organisationen als auch
zu unterschiedlichen Problemkreisen sozialistischer Wirtschaftssysteme und
Unternehmungen zu zihlen, s.z. B. G. W. Nutter, Markets without Property:
A Grand Illusion, in: Furubotn/Pejovich, Property Rights, S. 217 ff.; E. G. Fu-
rubotn/S. Pejovich, The Soviet Manager and Innovation: A Behavioral Model
of the Soviet Firm, ebd., S.203ff.; H.Leipold, Der EinfluB von Property
Rights auf hierarchische und marktliche Transaktionen in sozialistischen
Wirtschaftssystemen, in: R. Eschenburg u. a., Okonomische Verfiigungsrechte,
S.185 ff.; H. Groner, Property-Rights-Theorie und staatlich regulierte Indu-
strien, ebd., S.219 ff.; weitere Einzelfragen im Sammelband von Furubotn/
Pejovich, a.a.O.; zu nicht gewinnorientierten Unternehmungen s. z. B. H. Man-
ne, The Political Economy of Modern Universities, in: Manne, Economics,
S.614 ff.; dabei ist es mit der Theorie durchaus méglich, z. B. bestimmte Biiro-
kratieentwicklungen zu analysieren und zu steuern, s. z. B. Picot’s Ausfiih-
rungen zu Bedingungen pathologischen Verwaltungswachstums, ders., Ver-
fiigungsrechte, a. a. O., bes. S. 7 ff., 16 ff.

15 Zur allgemeinen Explikation des Ansatzes s. H.Demsetz, Toward a
Theory of Property Rights, in: Furubotn/Pejovich, Property Rights, S.31ff.;
S. Pejovich, Towards an Economic Theory of the Creation and Specification
of Property Rights, in: Manne, Economics, S. 37 ff.; E. Furubotn/S. Pejovich,
Property Rights and Economic Theory: A Survey of Recent Literature, in:
J. of Economic Literature 10 (1972), S.1137ff.; A. Alchian/H. Demsetz, The
Property Right Paradigm, in: J. of Economic History 33 (1973), S. 16 ff; in der

5
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Vor diesem Kreise weiter auf die Theorie der Verfiigungsrechte ein-
zugehen, hieBe Eulen nach Athen (bzw. nach Basel) tragen. Als Kenn-
zeichnung moge geniigen, daBl es sich um eine mikroékonomische Theo-
rie handelt, die versucht, die Auswirkungen unterschiedlicher Vertei-
lung von Verfiigungsrechten auf die wirtschaftlich relevanten Verhal-
tensweisen der beteiligten, eigeninteressierten sowie nutzenmaximie-
renden'® Individuen zu erfassen: die Theorie der Verfiigungsrechte
untersucht also die institutionelle Umwelt des Wirtschaftsprozesses',
die die Einfithrung und Aufrechterhaltung sowie die neue Ausdifferen-
zierung eines Rechtssystems oder einzelner Regelungen im Vergleich
zum Zustand der (relativen) Regellosigkeit verursachen. Die Trans-
aktionskosten bilden dabei das zentrale Kriterium der ékonomischen

deutschen Literatur finden sich gute Darstellungen bei Buhbe, Okonomi-
sche Analyse; Hutter, Gestaltung von Property Rights, bes. S. 159 ff., sowie
W. Meyer, Entwicklung und Bedeutung des Property-Rights-Ansatzes in der
Nationalokonomie, in: A. Schiiller, Hrsg., Property Rights und ékonomische
Theorie, 1983, S.1ff.; s. a. H. Leipold, Theorie der Property Rights: For-
schungsziele und Anwendungsbereiche, in: Wirtschaftswissenschaftliches Stu-
dium 7 (1978), S. 518 ff.; fiir den Juristen interessant sind dann noch spezifisch
auf bestimmte rechtliche Institute ausgerichtete Analysen, so z.B. von
R. Eschenburg, Der okonomische Ansatz zu einer Theorie der Verfassung,
1977, z. B. S. 7 ff. zur Legitimationsgrundlage des , Organisierens von Gesell-
schaft“, sowie S. 16 ff., zum Konsensproblem. Interessant auch der ékonomi-
sche Versuch an der Gerechtigkeit von R. A. Posner, The Economics of Justice,
1981, bes. S.48 ff. mit einer Kritik am Utilitarismus sowie S. 88 ff., mit dem
Versuch, Wohlstandsmaximierung — allerdings weit verstanden — zu einem
GrundmaBstab einer Theorie der Gerechtigkeit zu machen.

16 Bes. deutlich bei Demsetz, Some Aspects of Property Rights, S. 186 f., als
eine Implikation eines Systems von Verfiigungsrechten: ,,...to the extent
that owners of property rights are utility maximizers, property rights will be
used efficiently...“; s. auch die kurze Darstellung bei Picot, Unternehmens-
verfassung, S. 157f.; allg. s. auch Eschenburg, Verfassung, S. 33ff. Bei
dieser Annahme entsteht dann folgerichtig das Problem des Trittbrettfahrer-
verhaltens, siehe dazu z. B. L. Wegehenkel, Gleichgewicht, Transaktionskosten
und Evolution, S.44f.; als ein — jetzt nicht konkret in die Theorie der Ver-
fligungsrechte integriertes — Beispiel s. W. F. Richter, Uber die Rationalitét
des Schwarzfahrens, in: Jahrbuch fiir Sozialwissenschaft 30 (1979), S. 382 ff.;
s. im iibrigen noch A. Alchian/H.Demsetz, The Property Right Paradigm,
J. of Economic History 33 (1973), S. 16 (20 £.).

17 Zu den Transaktionskosten s. Wegehenkel, Gleichgewicht, Transaktions-
kosten und Evolution, S. 15ff.,, 20ff.; Picot, Transaktionskostentheorie
der Organisation, S.2 ff., mit der Kategorisierung Anbahnungskosten/Ver-
einbarungskosten/Kontrollkosten/Anpassungskosten (S.5) und einer Inbezie-
hungsetzung von Transaktionskosten und Organisations-/Unternehmens-
struktur S. 11 f.: s. i. iibrigen die Darstellungen bei Hutter, Property Rights,
S. 157 ff., sowie Buhbe, Okonomische Analyse von Eigentumsrechten, S. 98 ff.;
zum Problem der Externalititen s. z.B., in Auseinandersetzung mit dem
Coase-Theorem, E.Schanze, Theorie des Unternehmens und O6konomische
Analyse des Rechts, in: Jahrbuch fiir Neue politische Okonomie 2 (1983) S. 161
(171 ff.,, 174 ff. — mit dem Versuch einer Modifizierung); J. M. Buchanan/
R. L. Faith, Entrepreneurship and the Internalisation of Externalities, J. of
Law and Economics 24 (1981) S.95 ff.; C.J. Dahlman, The Problem of Exter-
nality, J. of Law and Economics 22 (1979), S. 141 ff.
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Beurteilung einer Verfiigungsrechtsstruktur®, Das Problem dieses An-
satzes und der Einzeluntersuchungen besteht aber darin, dal ihre Er-
gebnisse oft nicht ohne weiteres verfassungsrechtlich iibernommen wer-
den konnen: sie vermitteln wichtige Daten als Grundlage eines ratio-
nalen Entscheidens; aber ist 6konomische Rationalitdt und Effizienz mit
jener Rationalitédt identisch, die Teil der kontinuierlichen Neukonstitu-
tion der Verfassung im fortlaufenden Integrationsprozel des verfas-
sungsrechtlichen Alltags ist? Effizienz 148t sich nicht normativ aus dem
Nichts bestimmen'. Die erste Einschrinkung vorweg ist genereller
Natur: Die Theorie der Verfiigungsrechte ist ihrer Anlage nach ,kon-
kreter* als das Verfassungsrecht, und ihre Ergebnisse werden sich da-
her eher auf der Ebene der einfachen Gesetze anwenden lassen. Das
schlieBt eine Ubertragbarkeit allerdings nicht aus: So ist z. B. die ,Be-
legexemplar-Entscheidung“ des BVerfG (E 58, 137) zur Ablieferungs-
pflicht eines Stiickes neu erschienener Druckwerke an 6ffentliche Biblio-
theken ein Beispielsfall fiir die Frage der Umlegung sozialer Kosten
und hitte von Coase ohne weiteres als solcher verwendet werden kon-
nen; die ,,NaBauskiesungs-Entscheidung” des BVerfG (E 58, 300) ist ein
Beispiel fiir jenen ProzeB der Entstehung neuer Knappheiten (des
Grundwassers), in dessen Folge die Hohe der Transaktionskosten die
Ausdifferenzierung einer neuen Rechiskomponente sinnvoll macht.

Jenseits dieser generellen Einschriankung ermdglicht die Theorie der
Verfiigungsrechte:

1. eine okonomische , Nachschreibung” der Rechtsgeschichte im Blick
auf den Wandel des Eigentums®;

18 Zur vierfachen Kategorisierung der Verfiigungsrechte usus/abusus/usus
fructus/VeriduBerung s. z. B. S. Pejovich, The Capitalist Corporation and the
Socialist Firm; a Study in Comparative Efficiency, in: Schweizerische Zeit-
schrift fiir Volkswirtschaft und Statistik 112 (1976), S.1 (3); Picot, Unter-
nehmensverfassung, S.157; die Konzentration der Theorie auf die institu-
tionelle Umwelt wird besonders deutlich in der Zusammenfassung von
Furubotn/Pejovich, Property Rights and Economic Theory, S.1156: ,The
institutional environment, in which economic activity takes place, tends
to be specified with precision.“; zur Abgrenzung der Theorie der Ver-
fligungsrechte von anderen Gkonomischen Theorien zur Institution s. die
Darstellung bei Buhbe, Okonomische Analyse, S. 15 ff.; s. allg. auch Hutter,
Property Rights, S. 46 ff.

19 Zum Effizienzbegriff mein Beitrag ,Effizienz und Verfassung® (1973)
m.w. N, jetzt in P. Hdiberle, Verfassung als 6ffentlicher ProzeB, 1978, S. 290 fI.

20 Und natiirlich auch Wirtschaftsgeschichte; s. z. B. zur Problematik insti-
tutionellen Wandels G. Gdfgen, Institutioneller Wandel und &konomische
Erklidrung, Jahrbuch fiir Neue Politische Okonomie, Bd.2 (1983), S.19
(27f£., 34ff.); allg. s. D.C. North, Structure and Performance: The Task of
Economic History, in: J. of Economic Literature 16 (1978), S.963 ff. (z.B.
964, 968, 971 f. — allerdings ohne sich explizit mit der Theorie zu be-
schiftigen); die dynamische Komponente, die Mdoglichkeit, eine besondere
Art von Geschichte zu schreiben, kommt aber vor allem in allgemeineren
Untersuchungen zum Ausdruck, s. z.B. Pejovich, Towards an Economic
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eine 6konomische Rekonstruktion der verschiedenen Textstufen ver-
fassungsrechtlicher Eigentumsgarantien in historischer Sicht sowie
vor allem, angesichts der Unbestimmtheit verfassungsrechtlicher
Formulierungen, eine Okonomische Rekonstruktion des rechtlich-
institutionellen Unterbaus verfassungsrechtlicher Eigentumsgewé#hr-
leistungen (man denke an das BImSchG, das StBauFG, an das Sozial-
recht);

die Abwigung rechtlicher Aquivalente unter Effizienzgesichtspunk-
ten, bezogen auf handelnde Individuen in zwischenmenschlichen
Beziehungen, was letztlich der Grundstruktur der Verfassung mit
den Grundrechten als dem Herz (besser gesagt einer Herzkammer)
der Verfassung entspricht;

die Einsicht, daBl es keine ,natiirlichen“ Kostenzuweisungen gibt,
sondern daBl die Kostenzuweisung fiir Handlungen an Individuen
durch die situativ zu stellende folgenorientierte Frage danach geldst
werden kann, wie hoch die Gesamtkosten fiir die Volkswirtschaft,
die sozialen Kosten sind;

einen Abschied von der Furcht, durch neue Ausdifferenzierungen
und Beschridnkungen des Eigentums die Identitdt des verfassungs-
rechtlichen Eigentumsbegriffs zu gefdhrden: die Theorie zeigt, da83
die Ausdifferenzierung von Verfiigungsrechten, d.h. Endogenisie-
rung exogener Groflen letztlich als solche schon in einem umfassen-
den Biindel von Verfiigungsrechten (das wiederum auch das Eigen-
tum im juristischen Sinne umschliefit) angelegt ist; die Identitdt des
Eigentums wird aber nicht gefdhrdet, vielmehr werden je immer
schon vorhandene Moéglichkeiten aktualisiert;

angesichts der Notwendigkeit institutioneller Anderungen eine viel-
leicht genauere Erfassung der wirtschaftlichen Kosten rechtlicher
Regelungen.

Ohne hier auf die 6konomische Kritik einzugehen, erscheinen dem

6konomisch dilettierenden Juristen vier Punkte problematisch:

1.

Der erste Kritikpunkt betrifft die Theorie der Verfiigungsrechte als
eine mikro-6konomische, also vom handelnden Individuum aus-
gehende Theorie: Inwieweit kann ein solcher theoretischer Ansatz
das erfassen, was in der Soziologie mit ,aggregierten Effekten®
menschlichen Verhaltens bezeichnet wird und was in der Okonomie

Theory of the Creation and Specification of Property Rights, in: Manne,
Economics, S.37 (42 ff., 51); s. im {ibrigen auch K. Borchardt, Der Property
Rights-Ansatz in der Wirtschaftsgeschichte — Zeichen fiir eine systematische
Neuor;gntierung des Faches?, in: J. Kocka, Geschichte und Gesellschaft, 1977,
S. 140 ff.



Vielfalt der Property Rights 71

— neben den makro-6konomischen Ansitzen — z.B. von Schelling
untersucht worden ist?*

2. Inwieweit geht der ,homo oeconomicus“, nutzenmaximierend wie er
sicherlich ist, bei allem (noch ungenutzten) Potential der Konzeption
der Nutzenmaximierung an den identitdren Mdglichkeiten handeln-
der Personen letztlich doch vorbei? Die Erinnerung an den ,Kampf
aller gegen alle“ von T. Hobbes sei nicht verschwiegen, und die
Fragestellung von Nutzenmaximierung und Altruismus — ich ver-
weise z.B. auf Margolis®®* — erfordert, so scheint es, zumindest ein
sehr breites Konzept von Nutzenmaximierung. Inwieweit entspre-
chen sich die Rationalitit der Okonomie und die Rationalitit der
Verfassung? (Ihr Schutz der Menschenwiirde — koste es, was es
wolle — und der Schutz anderer Grundrechte, Garantie von Stabili-
tdt und Rechtssicherheit, andere Gerechtigkeitsaspekte wie Prakti-
kabilitdt und Akzeptanz, auch Sozialstaat und Gewaltenteilung): Es
gibt Grenzen fiir eine Okonomisierung der Rechtsverhiltnisse, sie
liegen in den Wertsetzungen der Verfassung!

3. Kann in das 6konomische Kalkiil von Kostenrechnung und Nutzen-
maximierung der Zeithorizont, kénnen vor allem die Langzeitfolgen
menschlichen Handelns in zufriedenstellender Rationalitdt integriert
werden?

4. Geht nicht die Theorie der Verfiigungsrechte am ,Uraltproblem*
der (nicht nur) biirgerlichen Gesellschaft, der gerechten Umuvertei-
lung gesellschaftlichen Reichtums, z.B. auch der Arbeit und dem
Schutz des Schwicheren, vorbei?®

2t T.C. Schelling, Micromotives and Macrobehavior, 1978, bes. mit der
Darstellung der allgemeinen Uberlegungen S.11ff.; aus der Soziologie s.
fiir alle das Dictum von L. Pye, da die reine Summe von einzelnen Verhal-
tensweisen etwas anderes sei als aggregierte Verhaltensweisen, ders., Cul-
ture and Political Science, Soc. Sc. Qu. 53 (1972), S. 285 (292).

22 H. Margolis, Selfishness, Altruism and Rationality. A Theory of Social
Choice, 1982, mit der Unterscheidung Nutzen vom Standpunkt reinen Eigen-
interesses und Nutzen vom Standpunkt reinen Gruppeninteresses, s. bes.
S.14 ff.: beide Nutzenfunktionen bestimmen die Entscheidung des Indivi-
duums; Margolis schreibt treffend, daB Individuen sich zwar nicht immer
rational verhalten, aber dies zumindest versuchen, z.B. durch die Herstel-
lung von Entscheidungskonsistenz, unter Hinweis auf Festingers Theorie
der kognitiven Dissonanz (S.8); zu diesem Problem der irrationalen Ratio-
nalitét s. a. A. Sen, Rational Fools, in: Philosophy and Public Affairs, Band 6
(1977) S.317f.; zum Problem des Altruismus s.a. jetzt W. M. Landes/R. A.
Posner, Salvors, Finders, Good Samaritans and Other Rescuers: An Econo-
mic Study of Law and Altruism, in: J. of Legal Studies 7 (1978), S. 83 fI., mit
dem Versuch, 6konomisch jene rechtlichen Rahmenbedingungen festzulegen,
die altruistisches Verhalten férdern (im Gegensatz iibrigens zu dem in &lte-
ren Gesellschaften géingigen Phinomen des ,reziproken Altruismus“, s. dazu
S.93 Fn. 25).

23 S, auch den Versuch von Posner, Wohlstandsmaximierung als Grund-
konsens einzufiihren, ders., Economics of Justice, S. 88 ff.: auch Posner kann
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Diese Vorteils-/Nachteilsbilanz aus verfassungsrechtlicher Sicht ist
aber selbst nichts weiter als eine theoretische und vorlédufige juristische
Nutzenmaximierung der Theorie der Verfiigungsrechte*. Niheres soll
das Folgende zeigen.

C. Verfassungsrechtswissenschaft und Theorie der Verfiigungsrechte:
Fragen, Antworten und Fragen

I. Eingangs- oder Erstthesen

Die Eingangs- oder Erstthesen steuern das Referat auf allen Ebenen
der Eigentumsproblematik, auf der kulturwissenschaftlichen®, der ver-
fassungstheoretischen und der grundrechtsdogmatischen; fiinf Thesen
seien vorweg formuliert:

1. Eigentum und Person im kulturellen Kontext: Ausgangspunkt ist
weniger eine anthropologisch ,naturhafte* Fundierung des mensch-
lichen Grundbediirfnisses nach Eigenem und Eigentum als die Einsicht,
daB die spezifisch kulturelle Ausformung westlicher Verfassungsstaaten

Wohlstandsmaximierung nicht als unbegrenztes Konstitutionsprinzip der
Gesellschaft vertreten (auch bei entsprechend weitem Verstdndnis) und
kommt deswegen zu einer auf Konsens beruhenden Begrenzung der Wohl-
standsmaximierung. Fragwiirdig auch — wie Posner selbst zugibt — die
(unter bestimmten Bedingungen) giinstigen Kosten von Rassendiskriminie-
rung, s. Posner, Economic Analysis of Law, S.525 ff., bes. 533 ff.; s.a.ders.,
Economics of Justice, 351 ff.; auch sonst erscheint die Paraphrasierbarkeit
okonomischer Analysen einzelner verfassungsrechtlicher Gréfen nicht immer
einfach, s. z. B. den Versuch einer 6konomischen Analyse des Konzepts der
Freiheit bei T. Moore, An Economic Analysis of the Concept of Freedom, in:
Manne, Economics, S. 108 ff.; s. dann aber die 6konomisch einleuchtenden Be-
griindungen der Pressefreiheit und der Ausreisefreiheit, ebd., S.117, 119.
Die Verwendbarkeit (auch) konomisch verfahrender politologischer Uber-
legungen zu Problemen wie Konsens oder auch staatlichen Entscheidungen
unter Kostengesichtspunkten zeigen im iibrigen vor allem die bekannten
Arbeiten von Buchanan, s. vor allem J.M. Buchanan/G. Tullock, The Cal-
culus of Consent, 1965, sowie J. M. Buchanan, Cost and Choice, 1978.

24 Was im iibrigen die interessante Frage nach der wirtschaftlichen Ver-
nunft des BVerfG stellt; fiir die amerikanische Rechtsprechung ist hier zu
differenzieren: zum einen die Untersuchung 6konomischer Effizienz des com-
mon law, durchweg mit positiven Ergebnissen: s. z. B. Posner, Economics of
Justice, S.102ff.; P. M. Rubin, Why is Common Law Efficient, J. of Legal
Studies 6 (1977), S.51ff., sowie G. L. Priest, The Common Law Process and
the Selection of Efficient Rules, J. of Legal Studies 6 (1977), S. 65 ff.; fiir das
Verfassungsrecht ist die Frage nicht so klar zu beantworten, s. dazu den
griindlichen, durch die Untersuchungen zum Common Law initiierten Aufsatz
von S.I. Michelman, Constitutions, Statutes, and the Theory of Efficient
Adjudication, J. of Legal Studies 9 (1980), S.431 (445 — mit einer Diskus-
sion unterschiedlicher Ansétze einer 6konomischen Begriindung der Verfas-

sung, 455): ,,...economic reasoning cannot determine constitutional founda-
tions but only at best build upon them“ — zum Problem der Meinungs-
duBerungsfreiheit.

25 1.S.der Arbeiten des Verf. seit 1979: nachgewiesen unten in Anm. 42,
zuletzt: Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 1982.
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ohne Eigentum einzelner (Privater) heute nicht denkbar ist. Die verfas-
sungsstaatliche Verfassung mufl den Eigentiimer als Menschen unseres
Kulturzustandes nehmen; zu seiner Personwerdung gehort die Aneig-
nung und Nutzung von Objekten iiber gewisse Grundbediirfnisse hin-
aus. Der Mensch unserer Kulturentwicklung will etwas ,sein Eigen“
nennen kdnnen: Haben-wollen und Haben-kénnen ist insofern ein Stiick
kulturell gepridgten humanen Seins (Art.1 GG, Menschenwiirde, Zu-
sammenhang von Menschenbild und Eigentumsverstidndnis, ,Freiheit
aus Eigenem“ [H. F. Zacher])®. Eigentum als Moglichkeit solcher per-
sonaler Selbstverwirklichung (dhnlich der Arbeit) und Eigentum als
Sicherheit kommt aber ohne , Du-Bezug“ zum Mitbiirger nicht aus: die-
ser ist in einem weiteren und tieferen Sinne , Miteigentiimer” (so wie er
Mit-Freiheit hat, so wie aus Eigentum durch (Mit-)Arbeit anderer Eigen-
tum wird). Konkretes Eigentum und abstrakte Eigentumsgarantie er-
wachsen erst aus biirgerlichem Miteinander.

Der Verfassungsstaat konstituiert und definiert sich selbst, indem er
das Eigentum privater einzelner und Gruppen garantiert und im Mit-
einander seiner Biirger differenziert. Dieser Vorgang ist historisch wie
heute letztlich ein kultureller Prozef; fiir die , Theorie der kulturellen
Evolution“ hat soeben F. A. von Hayek an die Rolle der Entwicklung
des Sondereigentums erinnert*. Das Wagnis der Eigentumskritik, die
Fahigkeit zur Eigentumsreform und die Kunst der Eigentumsbewahrung
sind unverzichtbare Aspekte verfassungsrechtlicher Eigentumsentwick-
lung und -bewdhrung.

2. Freiheit, Eigentum und Arbeit als Grundelemente des Gesell-
schaftsvertrages: Verfassungstheoretisch ist die traditionelle , Freiheits-
und Eigentumsklausel“ des 19. Jahrhunderts und das klassische Gesell-
schaftsvertragsmodell mit den zwei Elementen Freiheit und Eigentum
zur ,Triologie“ oder ,Trikolore“ des Verfassungsstaates zu erweitern:
Freiheit, Eigentum und Arbeit (bzw. ihre Surrogate) sind die Grund-
positionen jeden Biirgers in der Verfassung als (Generationen-)Vertrag.
Das Modell des Vertrages, d.h. das dynamisch gesehen immer neue
Sich-vertragen und Sich-ertragen aller Biirger®, dieser gelebte Grund-
konsens verlangt die Einbeziehung der Arbeit (z.B. als ,Staatsziel“).
Was historisch Korrektur, ja Provokation am Eigentum als Grundrecht
einer bestimmten Schicht (der Gesellschaft der Eigentiimer) war —
Arbeitsrecht, Arbeitsschutz und Sozialversicherung —, ist im heutigen

2 H.F. Zacher, VVDStRL 39 (1981), S. 388 (Diskussion): ,,Dal man nur aus
dem ,Eigenen“ frei leben kann und daB das Leben aus dem ,Zugeteilten“
a priori gegen die Freiheit verst68t, dem wiirde ich nicht zustimmen.“

27 F. A.von Hayek, Sitte, Ordnung und Nahrung, FAZ vom 30. 7. 1983, S. 11.

28 Zur Verfassung als (Generationen)Vertrag: P.Hiberle, Kommentierte
Verfassungsrechtsprechung, 1979, S. 438 ff. m. w. N.
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Verfassungsstaat ein Stiick ,weitergedachter” Freiheits- und Eigen-
tumsformel. Nell-Breunings ,umfassende und ausbauféhige Interessen-
verbundenheit zwischen Kapital und Arbeit“® setzt sich grundrechts-
dogmatisch ins BVerfG-Wort vom ,funktionell aufeinander Bezogen-
sein“ von Art. 12 und Art. 14 GG um®.

Mogen die klassischen Positionen den Biirger als Arbeiter zugunsten
des Biirgers als Eigentiimer ausgeklammert oder ignoriert haben: der
Grundkonsens des heutigen Verfassungsstaates®, sein sozialer Zusam-
menhalt basieren auf der Arbeitsbereitschaft des einzelnen und der
Verantwortungsbereitschaft der Gemeinschaft als dem Wesen sozialer
Solidaritdt. Die historische Grammatik des biirgerlichen Verfassungs-
staates entdeckt eine neue Konjugation: Freiheit, Eigentum und Arbeit
sind die , Tdtigkeitsworter“ des Verfassungsstaates der Gegenwart.

3. Eigentum und Arbeit: Eigentum ist ein Stiick ,geronnene Arbeit"
(G. Diirig)®. Der Faktor Arbeit — Synonym personlicher Leistung —
wirkt dabei in zwei Richtungen: Einerseits erweitert er den Inhalt der
verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie iiber die Schleuse persén-
licher Leistung, vom besonderen, begrenzten Eigentumsschutz offent-
lich- bzw. sozialrechtlicher Positionen bis hin zum zeitgem&Ben Schutz
des geistigen Eigentums; andererseits wirkt der Faktor Arbeit als Be-
grenzung des Eigentums etwa beim Produktiveigentum, wie das Mit-
bestimmungsurteil des BVerfG zeigt®: die Arbeitswelt strahlt in die
Eigentumswelt aus! Verfassungsrechtliche Kodifizierungen des Prinzips
»Arbeit® (z.B. in den Verfassungen von Bayern und Bremen)* aktuali-
sieren insoweit nur eine immer schon existente soziale Eingebunden-
heit des Eigentums.

4. Die Grundnorm der Wirtschaft: Art.14 GG ist das Grundrecht des
homo oeconomicus und die Strukturnorm des Wirtschaftssystems: Die
Grundrechte stellen insgesamt die Normierung der Handlungsméglich-
keiten des Individuums (und der Gruppen) dar: Sie beginnen mit den
allgemeinen Prinzipien ,Menschenwiirde“ (Art.1 Abs.1 GG) und ,,all-
gemeine Handlungsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG) und konkretisieren im

2 0. von Nell-Breuning, Arbeitskraft und Kapital fiir den Partner Unter-
nehmer, Dokumentation eines Referates in FR vom 14. 3. 1983, S. 14.

3 BVerfGE 50, 290 (365).

31 Grundlegend zur Problematik des Grundkonsenses: U.Scheuner, in:
Konsens und Pluralismus als verfassungsrechtliches Problem, in G.Jakobs
(Hrsg.), Rechtsgeltung und Konsens, 1976, S. 33 fI.

% G.Dirig, Der Staat und die vermégenswerten Offentlich-rechtlichen
Berechtigungen seiner Biirger, in FS W. Apelt, 1958, S.13 (31).

33 BVerfGE 50, 290, bes. S. 341, 348 f., 364 f.

34 Vgl. Art. 151 bis 157 Verf. Bayern (1946): , Wirtschaft und Arbeit“; Art. 37
bis 58 Verf. Bremen (1947): , Arbeit und Wirtschaft. — Texte zit. nach
C. Pestalozza (Hrsg.), Verfassungen der deutschen Bundesldnder, 2. Aufl. 1981.
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AnschluBl unterschiedliche Handlungsmdglichkeiten, von der religidsen
Betitigung (Art. 4) zum Grundrecht des Berufs und der Arbeit (Art. 12),
von der Meinungsfreiheit (Art. 5) als dem Grundrecht des Staatsbiirgers
bis zu Art. 13 GG als dem Grundrecht des Privatbiirgers. Art. 14 GG ist
die ergebnisorientierte 6konomische , Auffangstation“ oder der ¢kono-
mische ,Appendix“ der zuvor geregelten Handlungsmoglichkeiten des
Individuums oder der Gruppen (als korporativer Wirtschaftssubjekte).
Wo menschliches Verhalten seinen Schwerpunkt im wirtschaftlichen
Bereich hat, wo es sich ckonomisch am Ertrag orientiert, da ist Art. 14
GG Thema®: Als simultane Strukturnorm des Wirtschaftssystems bildet
er das Programm wirtschaftlich sinnvollen, ,erfolgreichen“ Handelns.
Insofern ist die ,wirtschaftliche Betrachtungsweise“ Art. 14 GG imma-
nent; er bildet die grundrechtliche Kontaktnorm zum Okonomischen
und den Eckstein der ,Dezentralisierung der Verfiigungsrechte" (von
Hayek)™.

5. Das in sich ausdifferenzierte Eigentum 1i.S. der Verfassung: Die
verfassungsstaatliche Eigentumsentwicklung befindet sich auf dem Weg
des Wandels weg von der traditionellen Technik der Beschrédnkung
eines mehr oder weniger vorgegebenen (,biirgerlichen”) Eigentums-
begriffs hin zum in sich ausdifferenzierten offenen Eigentumsbegriff der

% Das BVerfG kommt dem nahe: vgl. E 30, 292 (335): ,Art.14 Abs.1 GG
schiitzt das Erworbene, das Ergebnis der Betidtigung, Art.12 Abs.1 GG da-
gegen den Erwerb, die Betitigung selbst®; S.334: ,objektbezogene Gew&hr-
leistungsfunktion“; S.335: ,sachliches Substrat des ... Gewerbebetriebs®. —
Die erfolgsorientierte (mikro)okonomische Deutung des Art.14 GG schligt
vor allem beim ,geistigen Eigentum“ durch, vgl. BVerfGE 31, 229 (240 f.):
»grundsédtzliche Zuordnung des vermoégenswerten Ergebnisses der schopfe-
rischen Leistung an den Urheber“; s. auch E 49, 382 (392). — Bei all dem
bleibt Art. 14 GG eine Norm der Verfassung, mul der Schutzgegenstand des
Eigentums (verfassungs)rechtlich vermittelt werden, muB es um einen
,vorhandenen vermdgenswerten Rechts- oder Giiterbestand“ gehen (vgl.
BVerfGE 45, 142 (171)). Die rechtliche Wertung bleibt bei aller ,wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise“ (z. B. BGHZ 23, 157 (163): ,wirtschaftlich wertende
Beurteilung“; dhnlich BGHZ 45, 150 (154)) der ,springende Punkt“, der die
Quantitit des Okonomischen in die Qualitit des Eigentumsrechtlichen um-
schlagen 1d8t. Ansidtze dazu: BVerfGE 28, 119 (142): ,Interessen, Chancen,
Verdienstmoglichkeiten werden durch Art.14 GG nicht geschiitzt“; s. auch
E 30, 292 (335); ferner BVerfGE 45, 142 (171): ,,AuBerhalb des von der Eigen-
tumsgarantie umfaBten Gewerbebetriebs in seiner konkreten Gestaltung
verbleiben aber die Gegebenheiten und Chancen, innerhalb derer der Unter-
nehmer seine Téatigkeit entfaltet.“ Vgl. vor allem die Rechtsprechung des
BVerfG (E 51, 193 (218 m. w. N.), wonach bei der Frage, ,welche vermdgens-
werten Rechte als Eigentum i.S. des Art.14 GG anzusehen sind, auf den
Zweck und die Funktion der Eigentumsgarantie unter Beriicksichtigung ihrer
Bedeutung im Gesamtgefiige der Verfassung abgestellt werden® mufl.

3% Vgl. von Hayek, a.a.0.: ,...daB die unter Millionen von Menschen
verstreuten Kenntnisse der konkreten Umstdnde von Ort und Zeit nicht
durch Zentralisierung dieser Kenntnisse, sondern nur durch Dezentralisierung
der Verfiigungsrechte unter jene geniitzt werden konnen..., wenn ihnen
die Marktpreise sagen, wie wichtig die verschiedenen Informationen sind.“
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Verfassung; er teilt ihren ProzeBcharakter. Es gibt insofern nicht ,,das®
Eigentum im Singular, es gibt vielmehr verschiedene Arten von Eigen-
tum Privater ,schon“ auf Verfassungsebene: Eigentum im Plural®.
Diese Ausdifferenzierung wird erarbeitet durch

a) andere Normen des GG, sowohl aus dem Bereich der Grundrechte
(Art.1 und Art.2 — Personlichkeitsndhe —, Art.12 — Beruf und
Arbeit, Art.5 Abs.3 — Wissenschaft und Kunst) als auch durch die
Integrierung der eigentumsmitbestimmenden Kompetenznorm in die
Interpretation des verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriffes: Art. 74
Ziff. 11, 12, 16 — Wirtschaftseigentum —, Art. 74 Ziff. 18, 75 Ziff.4 —
Bodeneigentum —, Art. 73 Ziff. 9 — geistiges Eigentum (,,mittelbare
Eigentumsartikel®),

b) durch die sonstige einfachgesetzliche Gesetzgebung: Wirtschafts-
und Kartellrecht, Bodenrecht, Arbeits-, Sozial- und Betriebsverfas-
sungsrecht, Urheber- und Patentrecht usw.,

c) durch die deutschen Linderverfassungen, die jenseits des Satzes
,Bundesrecht bricht Landesrecht“ Fragen ganz eigener Art an den
verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff stellen: Art. 161 Abs. 2
Verf. Bayern — Nutzbarmachung einer nicht aus Arbeit oder Kapi-
taleinsatz entstandenen Steigerung des Bodenwertes fiir die Allge-
meinheit; Art. 47 Abs. 2 Verf. Hessen — besondere Beriicksichtigung
erarbeiteten Vermégens und Einkommens bei der Besteuerung®,

d) durch die Rechtsprechung in ihren groBen und kleinen Entscheidun-
gen: ,Situationsgebundenheit” des Eigentums (BGH), besondere Be-
handlung von Grund und Boden, der ,weder volkswirtschaftlich
noch in seiner sozialen Bedeutung mit anderen Vermogenswerten
ohne weiteres gleichzustellen ist* (BVerfG)®,

e) durch die Rechtswissenschaft in ihrer vom Druck richterlichen Ent-
scheiden-Miissens entlasteten systematischen Titigkeit,

37 Diese Eigentumsdifferenzierung zeigt sich sowohl am institutionellen
Neben- und Unterbau der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie als auch
in jenen Konkretisierungen, die durch die Rechtsprechung, die Verfassungs-
rechtswissenschaft und durch die gesellschaftliche Offentlichkeit geleistet
werden.

38 Eine Einbeziehung landesverfassungsrechtlicher Normen im Blick auf
(auch) bundesverfasungsrechtliche Fragen in meinem Diskussionsbeitrag:
VVDRStRL 39 (1981), S.406. Vgl. auch H.P.Ipsens Hinweis (ebd. S.367f.):
»sie (sc. die Bestimmung nach Art. 14 Abs.1 S.2 GQG) ist eine qualitative mit
der besonderen Freiheit des Gesetzgebers, auch in den Eigentumsarten zu
differenzieren, z.B. ererbtes Eigentum steuerlich anders zu behandeln als
normal erworbenes. . .“

3 Vgl. BGHZ 73, 161 (169 £.); 77, 351 (353 f.); bzw. BVerfGE 21, 73 (83) —
hier der im Text zit. Passus — sowie BVerfGE 58, 300 (335): ,,Belange der
Allgemeinheit — in die vor allem jeder Grundstiickseigentiimer eingebunden
ist...“.



Vielfalt der Property Rights 77

f) durch die (organisierte und nichtorganisierte) gesellschaftliche
Offentlichkeit: Kirchen, Gewerkschaften, Parteien, Klassiker(texte)
und der einzelne Biirger als gleichberechtigte Mitglieder der offenen
Gesellschaft der Verfassungsinterpreten (z.B. O. v. Nell-Breunings
yuralte Frage nach der eigentumsschaffenden Kraft der Arbeit“)®.

Erst und eben diese vielfiltige Differenzierung sichert jene feine Dif-
ferenziertheit, die den verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff ange-
sichts neuer (und alter) Knappheiten zu einem verfassungs- (und wirt-
schafts-)gerechten Eigentum macht*.

II. Kulturwissenschaftliche Rekonstruktion des Eigentumsbegriffs
1. Explikation des Ansatzes:

Ich verstehe ,Verfassung“ — als Ergebnis mehrjihriger Arbeit*® —
als konkreten Kulturzustand und KulturprozeB, der weit iiber das juri-
stische Regelwerk hinausgreift und auch dem Irrationalen im Handeln
der Biirger Platz einrdumt. Verfassungsrechtliche Begriffe sind also
kulturell gepragt und kulturwissenschaftlich rekonstruierbar®®. Gerade
die Verfassungsgeschichte kann dies offenlegen bzw. leisten.

Eingrenzung des Gegenstandes: Als Teil einer kulturwissenschaft-
lichen Rekonstruktion des Eigentumsbegriffs wire es an dieser Stelle

4 Differenzierte Antwort bei O. von Nell-Breuning, Uber das Lohnarbeits-
verhiltnis hinaus?, in: FS W. Herschel, 1982, S. 303 (304 ff.).

41 Das Postulat der Gerechtigkeit bringt das BVerfG fiir die Eigentums-
ordnung immer wieder ins Spiel, vgl. E 21, 73 (83); 25, 112 (117); 37, 132 (140)
m.w.N.; 52, 1 (29, 33); 55, 249 (258); 56, 266 (275): SV Dr. Bohmer.

42 P, Hdberle, Kulturpolitik in der Stadt — ein Verfassungsauftrag, 1979;
Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat, 1980; Erziehungsziele und Orientie-
rungswerte im Verfassungsstaat, 1981; Vom Kulturstaat zum Kulturverfas-
sungsrecht, in: ders. (Hrsg.), Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht,
1982, S. 1 ff.; Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 1982; Europa in kultur-
verfassungsrechtlicher Perspektive, J6R 32 (1983), S. 9 ff.

43 Einschlagig wire auch die Aufarbeitung des Eigentumsverstindnisses in
der (neueren) katholischen Soziallehre (Stichworte: naturrechtliches Ver-
stdndnis des ,Rechts zum Besitz privaten Eigentums“, ,Individual- und
Sozialnatur des Eigentums“, breitere Streuung des Eigentums, Hochstufung
der Arbeit, vgl. Texte zur katholischen Soziallehre, 5. Aufl. 1982) sowie in der
Denkschrift der EKD (,,Eigentumsbildung in sozialer Verantwortung*, 1962).
Als ,Rohmaterial“ fiir eine kulturwissenschaftlich nachgezeichnete Eigen-
tumsentwicklung erweisen sich auch Teile der Programme politischer Par-
teien als ungemein aussagekriftig (vgl. die Texte bei R.Kunz/H.Maier/
T. Stammen, Programme der politischen Parteien in der BR Deutschland,
2. Aufl. 1975). Hier ist jedoch nur eine verfassungsgeschichtliche, im Lichte
der Property Rights-Lehre ,aufgehellte“ Rekonstruktion des Eigentumsbe-
griffs moglich, die an der Schwelle zur Gegenwart zugleich Element der ver-
fassungsrechtlichen Konstruktion des verfassungsstaatlichen Eigentums heute
wird.
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notwendig, geistesgeschichtlich die Relevanz von Klassikertexten* (und
»~Gegenklassikern“)®® als kulturelle Determinanten der Eigentumsent-
wicklung darzutun, speziell von J. Locke, eines Wegbereiters des Ver-
fassungsstaates, der unter ,property“ nicht nur Eigentum, sondern auch
,Leben und Freiheit“ verstand: ,a mutual preservation of their lives,
liberties and estates, which I call by the general name property“*, und
der (nach Macpherson) darauf beharrt, dal die Arbeitskraft eines
Menschen sein eigen sei. Die naturrechtliche, individualbezogene Be-
griindung von Privateigentum aus Arbeit geht auf ihn zuriick (J. Meyer-
Abich)®,

2. Konstanten und Varianten verfassungsstaatlicher
Eigentumsgarantien: Textstufen der Eigentumsentwicklung

Die Eigentumsgarantie ist klassischer Bestandteil des Typus ,,Verfas-
sungsstaat“, sie hat dessen Wachstumsprozesse auf ihre Art auch in ent-
sprechenden Wandlungen der Eigentumsgarantie mitgemacht. Die Uber-
legungen zur — und gegen die — Theorie der Verfiigungsrechte struk-
turieren unsere Erwartungen in mehrfacher Hinsicht: Als erstes Poten-
tial des Ansatzes vermuteten wir die Moglichkeit der ckonomischen
Nachschreibung von Rechtsgeschichte; diese Geschichte der Ausdifferen-
zierung immer neuer Rechtskomponenten miiite im historischen Ver-
fassungsvergleich sich als Ausdifferenzierung der Eigentumsgarantie
bemerkbar machen. Die zweite mit der Theorie der Verfiigungsrechte
parallel laufende Vermutung betraf die Endogenisierung exogener
Groflen wie etwa der Umwelt oder auch der kulturellen Eingebunden-
heit von Eigentum: Die Textbewegung des historischen Verfassungs-
vergleichs miilite also, neben der Ausdifferenzierung des ,bekannten®
Eigentums auch eine Integration ,neuer Werte“ — d.h. knapper Res-
sourcen — zeigen. Drittens bestand einer unserer Vorbehalte im (mog-
lichen) Auseinanderfallen von okonomischer Effizienz und Gerechtig-
keit. Da die Sozialgeschichte der letzten zwei Jahrhunderte um das
Problem der gerechteren Verteilung gesellschaftlichen Reichtums kreist,

bietet sich eine ,Vermutung der Zidhmung“ und sozialen Einbindung
—_— 3

4 Dazu mein Berliner Vortrag: Klassikertexte im Verfassungsleben, 1981.

45 Ein Beispiel fiir das Zitat eines einschlidgigen ,Gegenklassikers“:
K. Marx, Das Elend der Philosophie, 6. Aufl. 1919, S.141: ,Eine Definition
des Eigentums als eines unabhéngigen Verhiltnisses, einer besonderen Kate-
gorie, einer abstrakten und ewigen Idee geben zu wollen, kann nichts anderes
sein als eine Illusion der Metaphysik oder der Jurisprudenz.“ — Aus der Lit.
zuletzt P. Gey, Der Begriff des Eigentums bei Karl Marx, 1980.

46 J Locke, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung (ed. W. Euchner), 1977,
Second Treatise: §123.

47 C. B. Macpherson, Die politische Theorie des Besitzindividualismus,
2. Aufl. 1980, S. 249.

48 J. Meyer-Abich, Der Schutzzweck der Eigentumsgarantie, 1980, S. 28 ff.
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des Eigentums an*. Als zusitzlichen Merkposten behalten wir dabei die
historische Kontextgeprégtheit von Verfassungstexten als gewisse Re-
lativierung der Textstufenanalyse im Auge: man denke an die ,sozia-
listischen Elemente“ der deutschen Lé&nderverfassungen nach dem
2. Weltkrieg®.

Die ,Primirverteilung® des verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriffs
des biirgerlichen Staates normiert das Eigentum als grundlegendes
Menschenrecht und Strukturprinzip des biirgerlichen Rechtsstaates;
seine Grenzen hat es nicht in konkreter Sozialbindung, sondern nur in
den anderen grundlegenden Werten der Verfassung wie Gleichheit,
Freiheit und (vernachlissigt) Briiderlichkeit. Das Eigentum gilt, soweit
es gilt, schrankenlos (,absolut“); es kann jedoch — gegen angemessene
Entschddigung — entzogen werden. Bemerkenswert ist im {ibrigen die
Absage an die Sozialbindung der Vergangenheit, an die feudalistischen
Beschrankungen biirgerlicher Eigentumsfreiheit®. Vor allem in der

4 S,z B. Art. 160 Abs. 2 BayV (1946): Verstaatlichungsmoglichkeiten (,,Ge-
meineigentum*); Art. 161 Abs.2: Nutzbarmachung von Bodenwertsteigerun-
gen ohne Arbeit fiir die Allgemeinheit; Art. 41, 42, 45 Verf. Bremen (1947):
Unzuléssigkeit von Monopolen/Sozialisierung/Bodenreform; &hnl. Art. 39,
41, 42 Verf. Hessen (1946); Art.27, 24 Abs.1 S.2 (Vorrang der Arbeitskraft)
Verf. Nordrh.-Westf. (1950); Art. 51 Abs. 1, 61, 62, 64 Verf. Rheinl.-Pfalz (1947)
— s. aber ebd., Art.60 Abs.1 S.1: Eigentum als Naturrecht; Art.43 Abs.2,
Art.52 Verf. Saarl. (1947); Art.8 Abs.2, 20-24 Verf. Wiirtt.-Bad. (1946);
Art. 15, 98, 99 Verf. Wiirtt.-Hohenzollern (1947); Art. 15, 45, 46, 47 Verf. Baden
(1947). Die Linderverfassungen sind zitiert nach C. Pestalozza, a.a.O., sowie
Dennewitz (Anm. 51).

8 Zum Staatsbild der Linderverfassungen nach 1945 s. die gleichnamige
Schrift von B. Beutler, 1973.

51 Klassisch hier, sowohl beziiglich der unbeschridnkten Geltung als auch
der Enteignungsmoglichkeit, Art. 17 Erklarung der Menschenrechte von 1789:
»Da das Eigentum ein unverletzliches und geheiligtes Recht ist, kann es nie-
mandem entzogen werden, es sei denn, daB die gesetzlich festgestellte 6ffent-
liche Notwendigkeit es klar erfordert und unter der Bedingung einer gerech-
ten und vorherigen Entschidigung*; im iibrigen stellt sich das Eigentum auch
als eine Pramisse des politischen Zusammenschlusses dar, Art.2 ebd.: ,Der
Endzweck aller politischen Vereinigung ist die Erhaltung der natiirlichen und
unabdingbaren Menschenrechte. Diese Rechte sind die Freiheit, das Eigentum,
die Sicherheit und der Widerstand gegen die Unterdriickung.“ (Ahnl. auch
Art.2 Verf. 1793.) Diese unbeschriankte Eigentumsgarantie findet sich weiter
in Art. 9 franzésische Charte von 1814, Art. 63 des acte additionel von 1815,
Art. 8 Verf. 1830, Art. 11 Verf. 1848; Art. 11 belgische Verf. von 1831; § 30 Verf.
Wiirttemberg von 1819; § 164 Paulskirchenverf. von 1849; Art. 16 Verf. Luxem-
burg von 1868; Art. 165 Verf. Niederlande von 1815; Art.31 Abs. 1 Verf. Sach-
sen von 1831. — Absagen an die feudalistische Vergangenheit finden sich z. B.
in § 166 Verf. Paulskirche von 1849: ,Jeder Unterténigkeits- und Horigkeits-
verband hort fiir immer auf“; s. a. ebd., § 169 Abs.1: ,Im Grundeigentum
liegt die Berechtigung zur Jagd auf eigenem Grund und Boden“; &hnl. z.B.
§ 33 Abs. 1 Verf. Hessen (1831); vgl. auch Art. 7 Osterreichisches Staatsgrund-
gesetz von 1867: Aufhebung von Hoérigkeit und Schuldigkeit auf Liegenschaf-
ten. — Die Texte (hier sowie in der Folge) sind zitiert nach: J. Godechot,
Les Constitutions de la France depuis 1789, 1979; P. C. Mayer-Tasch, Die Ver-
fassungen Europas, 2. Aufl. 1975; E. R. Huber, Dokumente zur deutschen Ver-
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2. Hélfte des 19. und in der ersten Hé&lfte des 20. Jahrhunderts wird die
unbeschrinkte Eigentumsgarantie in der Folge der wirtschaftlichen
und sozialen Entwicklung dysfunktional: Sie wird auf unterschiedliche
Weise abgeschwicht, ausdifferenziert und sozial eingebunden. Hier sind
mehrere Entwicklungsstringe zur Verwirklichung verschiedener Ziel-
vorstellungen zu unterscheiden. Das erste Ziel ist die Anpassung des
Eigentums an die Bediirfnisse eines funktionierenden Marktes, also das,
was die Theorie der Verfiigungsrechte untersucht: Dies wird zunichst
dadurch erreicht, daB dem Staat eine einfachgesetzliche Ausgestaltungs-
befugnis®™ eingerdumt ist, und spiter durch eine Betonung der wirt-
schaftlichen Einbindung: sei es durch eine Normierung als wirtschaft-
liches Grundrecht, sei es durch Regelung in Wirtschaftskapiteln®. , Un-
okonomisches“ Eigentiimerverhalten und der Versuch der Vermeidung
yungerechter Eigentumsnutzung fithren in einer zweiten Textstufe,
gegeniiber der Moglichkeit gesetzlicher Ausgestaltung nur leicht ver-
schoben, zu sozialen Bindungsklauseln mit der allgemeinen Verpflich-
tung, daB der Gebrauch des Eigentums nicht ,sozial schéddlich“ sein
diirfe’* %, Die Sozialpflichtigkeit des Eigentums erfihrt in der Folge als

fassungsgeschichte, Bd. 1, 1961; Bd. 3 1966; O. Ruthenberg, Verfassungsgesetz
des Deutschen Reichs und der Deutschen Linder, 1926; B.Dennewitz, Die
Verfassungen der modernen Staaten, Bd. II, 1948; A. Thomashausen, Verfas-
sung und Verfassungswirklichkeit im neuen Portugal, 1981; A.Weber, Die
Spanische Verfassung von 1978, J6R 29 (1980), S. 252 ff.; Text der griechischen
Verfassung: JOR 32 (1983) S. 361 ff.

52 Diese allgemeine gesetzliche Ausgestaltungsbefugnis wird oft auch nur
in Nebensidtzen erwidhnt; vgl. z.B. Art.59 - 61 Verf. Wiirtt. (1919); Art. 43
Verf. Irland (1937); Art.42 Verf. Italien (1947), Art.33 Abs.2 Verf. Spanien
(1978); Art. 21 Verf. Aargau (1980); Art. 12 Nr. 1 Verf. Kanton Jura (1977).

58 S, z.B. die Verf. Italien: Wirtschaftsteil; Verf. Portugal (1976): Kap.
»wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte und Pflichten; Weimarer
Reichsverfassung: ,Das Wirtschaftsleben“; Verf. Danzig (1920/22): ,Wirt-
schaftsleben“; Verf. Wiirtt. (1919): ,Wirtschaftsleben“; Verf. Bay. (1946)/
Verf. Saarl. (1947)/Verf. Wiirtt.-Bad. (1946)/Verf. Wiirtt.-Hohenzollern (1947)/
Verf. Bremen (1947): Doppelte Normierung im Kapitel iiber die Grundrechte
und Grundpflichten sowie im Kapitel iiber ,Wirtschaft und Arbeit“. Verf.
Hessen (1946): ,,Wirtschaftliche Rechte und Pflichten“; Verf. Nordrh.-West-
falen (1950): ,,Arbeit und Wirtschaft“; Verf. Rheinl.-Pfalz (1947): ,Wirtschafts-
und Sozialordnung*.

5%+ Ein sehr frithes Beispiel der Normierung von Sozialpflichtigkeit s. in
Art. 8 Verf. Frankreich (1795) — die Regelung des Eigentums im Kapitel iiber
die Pflichten; s. im iibrigen Art.33 Abs.2 Verf. Spanien (1978); Art. 14 Abs. 2
GG; 17 Verf. Griechenland (1975); Art.43 Abs.2 Verf. Irland (1937); Art.2
Abs. 4 VE Schweizer Totalrevision (1977); Art. 30 f. Charta der Spanier (1945/
1967); Art. 44 Verf. Italien (1947) — Bodenverteilung zur Schaffung gerechter
sozialer Verhiltnisse; dhnl. auch (als Teil einer Enteignungsklausel) § 10 Verf.
Mecklenburg - Schwerin (1920); s. a. Art. 12 Abs.1 Verf. Kanton Jura (1977):
private und soziale Funktion; Art. 36 Verf. Frankreich (1946).

55 — bis hin zu Sozialisierungsmoglichkeiten: Art. 15 GG; deutsches Sozia-
lisierungsgesetz vom 23.3.1919 (also vor der Weimarer Reichsverfassung);
Art. 43 Verf. Italien (1947); Prdambel der Verf. von Frankreich von 1946;
Art. 50, 82 Abs. 2, 85, 96, 99, 107 Abs.3 Verf. Portugal (1976); Art.7 Ziff.13
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dritte Textstufe zwei zusétzliche Konkretisierungen: Zum einen — dies
ist die zuerst erkannte Knappheit — wird das Eigentum kulturell ein-
gebunden (Denkmalschutzklauseln, Kulturelles-Erbe-Klauseln)®, Die
néchste erkannte Knappheit ist Umwelt und Natur mit entsprechenden
Beschrénkungen fiir das Eigentum oder auch der Normierung eigener
,Uumweltrechte“, nicht iiberraschend nur in recht neuen Verfassungen®.

Die Textstufenfolge (z.T. in Form einer ,,Wanderung” vom Grund-
rechts- in andere Teile) von unbeschrianktem Eigentum / Ausgestaltungs-
moglichkeit des Gesetzgebers/ allgemeiner Sozialbindung /spezifischer
Sozialbindung ist indes nicht die alleinige Technik der Ausdifferenzie-
rung des verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriffs. Parallel lduft eine
Ausdifferenzierung nach besonderen Eigentumsobjekten einerseits
(Stichwort: Grund und Boden, Produktiveigentum, personlich genutztes
Eigentum)®® und eine Relativierung der Kraft des Grundrechts anderer-
seits®® (Stichwort: Normierung beschrinkender Grundrechte, Recht auf
Wohnung; Normierung beschrinkender Strukturprinzipien, Begrenzung
wirtschaftlicher Macht im politischen Bereich)®. Besondere Erwéhnung

WRV — Kompetenzen zur Vergesellschaftung von Bodenschidtzen; §§ 59 f.
Verf. Wiirtt. (1919); Art. 160 Abs.2 Verf. Bay. (1946); Art.39 f. Verf. Hessen
(1946); Art.24 Abs.1 S.2, Art.27 Verf. Nordrh.-Westf. (1950); Art. 61, 62, 64
Verf. Rheinl.-Pfalz (1947); Art. 52 Verf. Saarland (1947); Art. 98, 99 Verf.
Wiirtt.-Hohenzollern (1947); Art. 45, 46, 47 Verf. Baden (1947).

5 S. z.B. die Denkmalschutzklauseln (die interessanterweise oft auch all-
gemeine Naturschutzklauseln oder auch Naturschutzklauseln bzgl. besonderer
landschaftlicher Schonheiten enthalten) in Art. 150 WRV; Art. 109 Abs. 1
Verf. Danzig (1920/22); Art.34 Abs.2 S.1 Verf. Saarland (1947); Art.40 Abs. 3
Verf. Rheinl.-Pfalz (1947); Art.9 Abs.2 Verf. Italien (1947); Art.24 sexies
Abs. 3 Verf. Schweiz. — Auch die Klauseln gegen eine Abwanderung von Kul-
turgut ins Ausland werden z.T. in den Grundrechten, ofter aber in den
Kompetenzvorschriften geregelt: Zu einer Regelung direkt beim Denkmal-
schutz s. Art. 109 Abs. 2 Verf. Danzig (1920/22).

57 Zu Umwelt/Natur-Schutzvorschriften s. z. B. Art. 109 Verf. Danzig (1920/
22); Art.34 Verf. Saarland (1947); Art.9 Abs.2 Verf. Italien (1947); Art.24
sexies Abs. 3 Verf. Schweiz.

58 Zur Sonderbehandlung von Grund und Boden — dies kann von einer
Bodenreform bis hin zur besonderen Beziehung von ,Bauer und Scholle”
reichen — s. z. B. Art. 96, 99 Verf. Portugal (1976): Bodenreform; Art. 155 f.
WRV — s. a. die kompetenziellen Moglichkeiten in Art.10 Ziff.4 WRV;
Art. 111 Verf. Danzig (1920/22); Art. 161 f. Verf. Bay. (1946); Art. 60 Verf. Wiirtt.
(1919): ,,volkswirtschaftlich schédlicher GroBgrundbesitz“; Art. 44 Verf. Italien
(1947); Art. 12 Nr. 5 Verf. Kanton Jura (1977).

5 Zur Einbindung des Eigentums in das Wirtschaftssystem s. die Nach-
weise in Anm. 53.

80 S,z B. Art. 151 WRV: Gerechtigkeit/menschenwiirdiges Dasein und dann
in der Folge, Art. 153 f.,, die unterschiedlich gebundenen Eigentumsartikel;
Art. 111 Verf. Danzig, Art. 155 Abs.3 WRYV, Art.45 Ziff. 4 Verf. Bremen: all-
gemeine Nutzbarmachung von Wertsteigerungen von Grund und Boden ohne
Arbeit, d. h. aber: h6here Wertung des Prinzips Arbeit; &hnl. fiir die persén-
liche Beziehung zu Grund und Boden die Art. 163 f. Verf. Bay. (1946); deut-
lich auch die prigende ,,Wiirdeklausel“ (fiir die Wirtschaftsordnung) in Art. 27
Verf. Hessen; besonders klar die Hoherbewertung der Arbeitskraft gegen-

6 Schriften d. Vereins f. Socialpolitik 140
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verdient die Aufwertung der Arbeit, sei es als ,Gegenprinzip* zum
Eigentum wie schon im deutschen Vormirz, sei es auch als eigens ein-
gefithrtes Bewertungskriterium fiir die Personlichkeitsndhe des
Eigentums®.

Eine Sonderstellung nimmt das geistige Eigentum ein, sowohl ékono-
misch als auch juristisch. Die kodifikatorische Entwicklung des geistigen
Eigentums ist (vielleicht) paradigmatischer Vorgriff auf die textliche
Entwicklung eines Grundrechts der Arbeit in westlichen Verfassungen.
Die Entwicklungsstufen lauten: textliche Nichtberiicksichtigung/inter-
pretative bzw. einfachgesetzliche ErschlieBung / Beriicksichtigung in be-
sonderen Grundrechten wie etwa der Freiheit von Kunst, Wissenschaft
und Erfindertum. Simultan mit dem Schutz geistigen Eigentums ent-
steht zunichst eine kulturelle Bindung, die der Allgemeinheit Zugang
zu ,ihrer“ Kultur sichert, und, jetzt noch ganz in den Anfidngen, eine
»haftungsdhnliche Sozialbindung“: man denke an die Bemithungen einer
rechtlichen Erfassung ,gefihrlicher* Erkenntnisse der Wissenschaft®.

Der historische Verfassungsvergleich hat die eingangs geduBlerten
drei Hypothesen bestétigt. Die Textstufen der Eigentumsgewé&hrleistung
in den westlichen Verfassungsstaaten zeigen scheinbar eine Entwick-
lung vom unbeschrénkten zum beschrinkten Eigentum: in Antwort auf
die Erfordernisse des Wirtschaftssystems einerseits, auf die Umvertei-
lung gesellschaftlichen Reichtums andererseits. Das Spezifische der ver-
fassungsrechtlichen Garantie des Eigentums besteht in einer Delegation

iiber dem materiellen Besitz in Art.24 Abs.1 S.2 Verf. Nordrh.-Westf. (1950);
s. im iibrigen noch Art. 43 Abs. 2 Verf. Saarl. (1947); Art. 8 Abs. 2 Verf. Wiirtt.-
Baden (1946): besonderer Schutz fiir ,durch Arbeit und Sparsamkeit“ erwor-
benes Eigentum.

61 S, z. B. Abschnitt IV der Pridambel der Verf. von Frankreich von 1848:
Arbeit und Eigentum (neben anderen Grundwerten wie Familie usw.) als den
Grundprinzipien des Staates; s. weiter die Beschliisse des Vorparlaments der
Frankfurter Paulskirche (1848), Art. 10 des Programms der siidwestdeutschen
Demokraten vom 10. 9. 1847 sowie das Manifest des Berliner Arbeiterkongres-
ses an die deutsche Nationalversammlung 1848 (zit. nach E.R. Huber, Doku-
mente zur deutschen Verfassungsgeschichte Bd. 1, 1961); s. in der italienischen
Verf. von 1947 die Prioritidt der Arbeit unter ,wirtschaftlichen Beziehungen*.
Interessant auch Art.1 Abs.1 S.1 des vor der WRV ergangenen ,deutschen
Sozialisierungsgesetzes* vom 23.3.1919; aus der Zeit der WRV bemerkens-
wert Art. 113 - 115 Verf. Danzig (1920/22) sowie §§59, 61 Verf. Wiirtt. (1919).
Aus der jiingeren Vergangenheit und Gegenwart s. z. B. Art.28 - 37 Verf.
Hessen (1946); Art. 20 - 24 Verf. Wiirtt.-Baden (1946); Art. 51 - 61 Verf. Portu-
gal (1976).

62 Zum geistigen Eigentum s. z. B. Art. 158 Abs.1 WRYV; Art. 162 BayVerf
(1946); Art.16 Verf. Baden (1947); Art.46 Verf. Hessen (1946); Art.40 Verf.
Rheinl.-Pfalz — s. aber auch die Bindungsklauseln ,Einschrdnkungen und
Entziehungen“ ebd., Art.60 Abs. 3 S.1, 2; besonders interessant und friih die
Bindung in Art. 12 Abs. 2 Verf. Bremen (1947): ,,Zum Schutz der menschlichen
Personlichkeit und des menschlichen Zusammenlebens...“ — ein Vorldufer
des umstrittenen § 6 HUG (dazu BVerfGE 47, 327).



Vielfalt der Property Rights 83

der Problematik ékonomischer Rationalitit an den Alltag, d.h. an den
einfachen Gesetzgeber und vor allem an die konomisch (hoffentlich)
rational handelnden Subjekte des Wirtschaftssystems. Die Verfassun-
gen, das zeigen die Textstufen, setzen hier nur allgemeine Richtlinien
etwa durch Normierung von Sozialpflichtigkeit und Ausgestaltungs-
befugnissen. Ist die dkonomische Rationalitit der handelnden Wirt-
schaftssubjekte fragwiirdig, dann konnen Verfassungen, kdonnen Ver-
fassungsgerichte oder Rechtswissenschaft als Promotoren des Verfas-
sungswandels durch klare Akzentsetzung — man denke an Umwelt-
schutz oder kulturelle Bindungsklauseln — die 6konomische Rationali-
tat mit der verfassungsrechtlichen auffrischen.

III. Verfassungsrechtliche Konstruktion
des verfassungsstaatlichen Eigentumsbegriffs

Die verfassungsrechtliche Konstruktion des verfassungsstaatlichen
Eigentumsbegriffs beginnt in der letzten Textstufe des historischen Ver-
fassungsvergleichs®. Fiir seine Konstruktion miissen Stichworte ge-
niigen, weil hier keine detaillierte Gesetzgebungs-, Rechtsprechungs-
und Wissenschaftsgeschichte des Eigentums geschrieben werden kann.
Tendenzen in der Gesetzgebungswirklichkeit sind: Steigerungen der
Sozialpflichtigkeit des Eigentums®, die es qualitativ auf Verfassungs-
ebene verdndern, insbesondere differenzieren; Vordringen des 6ffent-
lichen Rechts (eigentumsbegrenzend, aber auch -effektivierend), Star-
kung des Nichteigentiimers (im Arbeits- und Mietrecht), Zunahme von
»Eigentumspolitik“. Tendenzen in der Rechtsprechung: Stufung des
Eigentumsschutzes (iiber ,soziale Funktion“, ,Situationsgebundenheit®,
sonstige Abwégungen), aber auch Ausdehnung des Eigentumsschutzes
(z.B. auf Gewerbebetrieb, sozialrechtliche Positionen)®; Aufwertung

8 In der kontemporiren Rechtsvergleichung ergeben sich folgende die
verfassungsstaatliche Eigentumsgarantie kennzeichnende Stichworte: Dif-
ferenzierung bzw. Pluralisierung des Eigentums in Inhalt und (gesteigerten)
Bindungen nach Objekten, ,Wanderung“ vom klassischen Grundrechtskata-
log zum Abschnitt , Wirtschaft und Arbeit“, auch ,Kultur“, Aufwertung der
Sache Arbeit und Beriicksichtigung der Person des Arbeitenden und des
Mieters, beide als Nichteigentiimer.

84 Sozialbindungsgesetze“ sind Legion; sie beruhen vor allem, aber nicht
nur auf den Kompetenznormen (als ,mittelbaren Eigentumsartikeln*): Art. 74
Ziff. 11, 11a, 12, 16, 17, 18, Art.75 Ziff.3 und 4 GG und spiegeln sich z.T.
in der Rechtsprechung (nicht nur des BVerfG) zur ,Sozialpflichtigkeit“, z. B.
BVerfGE 20, 351 (356 ff.); 25, 112 (117 f.); 37, 132 (140 £.); 42, 263 (294); 50, 290
(340f£.); 52, 1 (32 £.); 58, 137 (147 ff.); 58, 300 (335 £.).

85 Zur ,Stufung” des Eigentumsschutzes je nach ,sozialer Funktion“ beson-
ders BVerfGE 50, 290 (340 ff., 347 ff.); 52, 1 (32); 53, 257 (292); 58, 137 (147 ff.). —
Zur ,Situationsgebundenheit“: BGHZ 30, 338 (346f.); 73, 161 (169f.); 77,
351 (353 ff.); (aus der Lit.: E. Gassner, NVwZ 1982, S. 165 ff.). — Zu eigentums-
begrenzenden und -effektivierenden Abwdgungen: BVerwGE (Anm.4). —



84 Peter Héberle

des dem biirgerlichen Recht jetzt ,gleichrangigen® 6ffentlichen Rechts®.
Aus der BVerfG-Formel von 1952, das GG wolle in Art. 14 das Eigen-
tum so schiitzen, ,wie es das biirgerliche Recht und die gesellschaft-
lichen Anschauungen geformt haben“®, ist der Satz geworden (1981):
yDer Begriff des von der Verfassung gewdhrleisteten Eigentums muf
aus der Verfassung selbst gewonnen werden“®® (Emanzipierung vom
BGB-Privateigentum zum ,Eigentum Privater” i.S. der Verfassung:
»Konstitutionalisierung“). Ein Sondervotum (Rupp-von Briinneck, 1971)*
diente als dynamische Vermittlung von Eigentums-Judikatur und Eigen-
tums-Literatur.

In dieser Eigentums-Literatur sind drei Tendenzen zu beobachten:
die ,zwei Eigentumserweiterungen“ durch M. Wolff (1923: Eigentum =
jedes vermogenswerte private Recht) und G. Diirig (1958: Schutz
6ffentlich- bzw. sozialrechtlicher Positionen)™ — sie reichen iiber die
Dogmatik hinaus in eigentumspolitische Dimensionen —; das Rechts-
gesprach zwischen Zivil- und Verfassungsrechtswissenschaft (G. Boeh-
mer, L. Raiser, F. Kiibler™ bzw. G. Diirig — dieser steigerte wie kaum
einer die Sozialpflichtigkeit zur ,immanenten* Pflicht)”; obwohl der
Wandel des Eigentums aus der historischen Tiefendimension oft be-
schworen wird (z. B. U. Scheuner)™, bleibt die These von der Differen-
zierung kontrovers (fir sie: z.B. H. P. Ipsen, L. Raiser [1952], auch

Zum Schutz des ,eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs“: BGHZ 23,
157 (161 ff.); 45, 150 (154 f.); 78, 41 (44 £.) und BVerfGE 13, 225 (229 f.); 45, 142
(173); (aus der Lit.: P. Badura, ASR 98 (1973), S. 153 ff., M. Léwisch/W. Meier-
Rudolph, JuS 1982, S. 237 ff.). — Zum Schutz 6ffentlich- bzw. sozialrechtlicher
Positionen bes. BVerfGE 53, 247 (289 ff.); 58, 81 (109 ff.).

8 Vor allem im ,Auskiesungsbeschlufi“: BVerfGE 58, 300 (LS 3 und
S. 336 £.).

87 BVerfGE 1, 264 (278).

% BVerfGE 58, 300 (335). — Die einzelnen Zwischenetappen in diesem
,2Emanzipations- und KonstitutionalisierungsprozeB“ kénnen hier nicht nach-
gezeichnet werden.

% BVerfGE 32, 129 (141 ff.). — SV Dr. Rupp - von Briinneck — und dazu
BVerfGE 40, 65 (83 £.); 53, 257 (289).

0 Martin Wolff, Reichsverfassung und Eigentum, Festgabe fiir W.Kahl,
1923, S. 2 ff.

1 G. Durig (vgl. oben Anm. 32) S. 13 ff.

2 G.Boehmer, Das Erbrecht, in: Neumann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.),
Die Grundrechte, Bd.II (1954), S.401ff.; L. Raiser, Diskussionsbeitrag in
VVDStRL 10 (1952), S.158 f., 167; F.K. Kiibler, ,Eigentum verpflichtet* —
eine zivilrechtliche Generalklausel?, AcP 159 (1960/61), S. 236 ff. Zur Situa-
tionsgebundenheit des Grundeigentums das gleichnamige Buch von F. Wey-
reuther, 1983.

" G.Diirig, Das Eigentum als Menschenrecht, ZgesStW 109 (1953), S.326
(336 £.).

4 U. Scheuner, in: Scheuner/Kiing, Der Schutz des Eigentums, 1966, S. 6 fI.
(bes. 31 ff., 42 ff.).
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P. Badura [1972]; H. Rittstieg [1975]"; dagegen z. B. W. Weber [1952];
J. H. Kaiser [1960])"; sie wird allenfalls iiber Art.14 Abs.1 S.2 und
Abs.2 GG ,herrschend” bejaht. Insgesamt: Das Konzentrat der heuti-
gen Gesetzgebungs-, Rechtsprechungs- und Wissenschaftstendenzen
wichst dem verfassungsrechtlichen ,Bild“ nur scheinbar von unten
und sicherlich nicht erst iiber Art.14 Abs.1 S.2 und Abs.2 zu™: es ist
die Materie des Eigentums (bzw. der Eigentumsarten — Verfiigungs-
rechte) nach Art.14 Abs.1S.1 GG.

IV. Der verfassungstheoretische Ansatz: Die offene Gesellschaft
der Eigentumspolitiker und -interpreten: Eigentumsentwicklung

1. Die Bestandsaufnahme verfassungsrechtlicher Eigentumstexte so-
wie der gesetzgeberischen, pritorischen und wissenschaftlichen Beitrige
zur Eigentumsentwicklung ,im Laufe der Zeit“ zeigt, wie stark das
Eigentum in Bewegung ist. All dies bleibt nicht nur ein ,faktischer Be-
fund“, den die Theorie, vielleicht gar im Blick auf das ,klassische"
Eigentum mit nostalgischen Gefiihlen des Verfalls, hinnehmen miiBte.
Vielmehr gibt es ein theoretisches Raster, in das sich die Einzelbeitrédge
vieler zur verfassungsstaatlichen Entwicklung einordnen lassen: Es ist
die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten®, konkretisiert in
der ,offenen Gesellschaft der Eigentumspolitiker und -interpreten“ und
grundiert durch eine bestimmte (Eigentums-)Kultur; sie entwickelte das
Eigentum in einer dem Verfassungsstaat gemidflen Weise, durch sie

5 H.P.Ipsen, Enteignung und Sozialisierung, VVDStRL 10 (1952), S.74
(95, 113); s. auch ders., VVDStRL 39 (1981), S. 367 f. (Diskussion); L. Raiser,
VVDStRL 10 (1952), S. 159, 167 (Diskussion); P. Badura, Eigentum im Verfas-
sungsrecht der Gegenwart, Verh. des 49.DJT, 1972, Bd.II T5 (11f., 26 ff.);
H. Rittstieg, Eigentum als Verfassungsproblem, 1975, S.315; ders., Zur Ent-
wicklung des Grundeigentums, JZ 1983, S. 161 (166 £.).

76 W. Weber, VVDStRL 10 (1952), S. 164 f. (Diskussion); J. H. Kaiser, Ver-
fassungsrechtliche Eigentumsgewihr, Enteignung und Eigentumsbindung, in
der BR Deutschland, in: Staat und Privateigentum, 1960, S.5 (11, 47).

77 Neuerdings stiitzt P. Badura, Eigentum, in: Handbuch des Verfassungs-
rechts der BR Deutschland, hrsg. von E. Benda/W. Maihofer/H.-J. Vogel, 1983,
S. 672 f. die Differenziertheit des Eigentums lediglich auf Art.14 Abs.1 S.2,
Abs. 2 GG. Reprisentativ fiir die wohl h. M., die das Problem der Differen-
zierung des Eigentums ,im Sinne des GG* nach Eigentumsarten nicht schon
auf Verfassungsh6he sondern ,im Nachhinein“ von der Eigentumsbindung
bzw. Sozialpflichtigkeit her 16st: W. Weber, Das Eigentum und seine Garantie
in der Krise, in: FS Michaelis, 1972, S. 316 (319 bzw. 324 ff.); s. auch O. Kim-
minich, Bonner Kommentar, Drittbearbeitung (1976), Art. 14 GG Rd. Nr. 15f.
und 93. — Zutr. sprechen F.Kiibler/W. Schmidt/S. Simitis, Mitbestimmung
als gesetzgebungspolitische Aufgabe, 1978, S. 63 von ,,Sozialgebundenheit auf
der Ebene des Verfassungsrechts“.

78 1. S. meines gleichnamigen Entwurfs: JZ 1975, S. 297 ff.; fiir das Eigen-
tum fortgefiihrt in dem Beitrag: Arbeit als sozialrechtlich vermitteltes Eigen-
tum im Sinne des Art. 14 GG, Mitteilungen der Landesversicherungsanstaltl
Oberfranken und Mittelfranken, 24 (1982), S. 483 fI.
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kommt es tendenziell zu einem Ausgleich zwischen Eigentiimer, Nicht-
eigentiimer™ und Nachbareigentiimer (in einer Um-Welt). Nicht zuletzt
hat der Biirger ein Wort mitzureden: als Eigentiimer, indem er Eigen-
tum bildet und in bestimmter Weise wirtschaftlich handelnd nutzt, aber
auch als Nichteigentiimer, indem er das Eigentum anderer in Anspruch
nimmt bzw. darauf angewiesen ist (als Arbeiter, Mieter, Péchter oder
auch im Alter und in Not). Wenn Verfassungsinterpretation irgendwann
und irgendwo ,o6ffentlichlicher, kultureller ProzeB“ ist, dann beim
Eigentum. Sein Inhalt und seine Grenzen definieren sich im Verfas-
sungsstaat je neu aus dem Ensemble der schon erwéhnten unterschied-
lichen kulturellen Determinanten.

2. Der ,Wandel“ des Eigentums ist fast schon ein Gemeinplatz, lite-
rarische AuBerungen sind Legion®. Thematisch bezieht er sich auf:

a) den Kreis der geschiitzten Eigentumsobjekte. ,Neu“ ist z. B. die Ein-
beziehung des Schutzes 6ffentlich-rechtlicher bzw. sozialrechtlich er-
arbeiteter Positionen in den Schutz des Art. 14 (die ,,2. Erweiterung®,
hinter der sich Umverteilungsprozesse verbergen).

b) Im Wandel stehen die Kriterien der Abgrenzung von entschidi-
gungsloser Sozialbindung und entschidigungspflichtiger Enteignung,
ja iiberhaupt Art und Intensitét der (zulédssigen) sozialen Bindungen.

¢) Damit verbunden ist der ProzeB schrittweiser Differenzierung des
Eigentums in bestimmte Arten.

d) SchlieBlich erbringt das weitere Vordringen des &ffentlichen Rechts
bei Inhalt und Begrenzung von Eigentum neue Gesichtspunkte.

3. ,Promotoren” des Eigentumswandels sind:

a) Der Verfassungsgeber, soweit er z. B. den Eigentumsartikel in einem
neuen Kontext von ,Wirtschaft und Soziales“ plaziert hat (so in
Rheinland-Pfalz, 1947) oder sonst ausdifferenziert; der verfassungs-
dndernde Gesetzgeber (der etwa in Kompetenznormen des GG neue,

7 Beispielhaft BVerfGE 37, 132 (140 f.); 38, 348 (370 f.); s. schon E 18, 121
(131 £.) fiir das Eigentiimer/Mieter-Verhiltnis; E 50, 290 (340 f., 348 f.) fiir das
Verhiltnis von wirtschaftlichem Anteilseigentum zum Arbeitnehmer-Nicht-
eigentiimer.

80 Z.B. T. Maunz, Wandlungen des verfassungsrechtlichen Eigentumsschut-
zes, BayVBI1 1981, S.321 ff.; R.Scholz, 1dentitdtsprobleme der verfassungs-
rechtlichen Eigentumsgarantie, NVwZ 1982, S. 337 (349); M. Werder, Eigentum
und Verfassungswandel, 1978; H. Sendler, Zum Wandel der Auffassung vom
Eigentum, DOV 1974, S.73 ff.; ders., Zum Funktionswandel des Eigentums
in der planenden Gesellschaft, GewArch 1975, S. 353 ff.; U. Flossmann, Eigen-
tumsbegriff und Bodenordnung im historischen Wandel, 1976; Erwin Stein,
in: FS Gebh. Miiller, 1970, S.503 ff.; H.P. Ipsen, VVDStRL 10 (1952), S.74
(83 £.); U. Scheuner, in Scheuner/Kiing, a. a. 0., S. 6 (31 ff.).
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das Eigentum Privater begrenzende Themen vorschreibt, z. B. Art. 74
Ziff. 11 a, 75 Ziff. 4 a. E. [Wasserhaushalt])®.

Der Gesetzgeber, der einerseits neue Formen des Eigentums (Woh-
nungseigentum, neue Urheberrechte etc.) entwickelt, andererseits
Inhalt und Grenzen des Eigentums ausgestaltet und seine Sozial-
pflichtigkeit objektnah intensiviert — als abwigender Ubersetzer
sozialer und wirtschaftlicher Prozesse.

b

~

C

~—

Entsprechendes gilt fiir die anderen Staatsfunktionen; auch die
Rechtsprechung gestaltet das Eigentum aus; das BVerfG wéchst so-
gar in schopferische Dimensionen auf Verfassungsebene hinein®.

d

~

Die Rechtswissenschaft wie gesehen — wirksam werden auch Theo-
logen, Nationalékonomen etc. Die ,Erinnerung®“ an Klassikertexte,
die Ersetzung von Alltagswissen durch wissenschaftliches Wissen als
eine rationalere Entscheidungsgrundlage, der Entwurf neuer sozial-
ethischer Richtlinien (aus intensiver sozialer Sensibilitdt) sind eine
genuine wie auch wahrgenommene Aufgabe der einzelnen ,Eigen-
tumswissenschaften“.

4. Ein Wort zu den , Vehikeln“, die bei Eigentum den Wandel spezi-
fisch ,transportieren“: den personalen und sozialen Funktionen einer-
seits, den ,gesellschaftlichen Anschauungen“ (BVerfG) andererseits.
Erinnert sei an die ,besondere” Gestaltungsfreiheit und -aufgabe, die
dem Gesetzgeber schon nach dem Text des Art.14 GG (Abs.1 S.2 und
Abs. 2) eingerdumt ist. Erwéhnt sei fiir die Abgrenzung Sozialbindung/
Enteignung der Streit um ,,Schweretheorie” (BVerwG), die Orientierung
am Gleichheitssatz (RG/BGHZ), an ,Privatniitzigkeit“ (BVerfG), ein
Theorienstreit, der sich im Laufe der Zeit pragmatisch hat entschérfen
lassen®. Freilich stehen hinter den Theorien tiefere Ursachen: soziale,
wirtschaftliche, technische Vorginge. Die Verdnderungen im Verhélinis
von Staat und Gesellschaft spiegeln auf eine Weise den Wandel des
Eigentums. Ein Passus des beriihmten Sondervotums von Frau Rupp-
von Briinneck (1971) gibt den besten Einstieg:

81 Zur neuen Bundeskompetenz ,Wasserhaushalt“ (Art. 75 Ziff. 4 GG) und
zu den verfassungsrechtlichen Konsequenzen fiir das Eigentum nach Art. 14
GG grdl.: BVerfGE 58, 300 (340 ff.).

8 Vgl. die groBen Eigentumsentscheidungen: BVerfGE 12, 354 (Volks-
wagenprivatisierung), E 14, 263 (,,Feldmiihle*), E 24, 367 (Hamburger Deich-
urteil), E 37, 132 (Mieterschutz), E 50, 290 (Mitbestimmung), E 52, 1 (Kleingar-
ten), E 53, 257 (Versorgungsausgleich), E 56, 249 (,,Diirkheimer Gondelbahn"),
E 58, 81 (Renten), E 58, 300 (,NaBauskiesung®), E 61, 82 (Sasbach-Beschluf},
dazu M. Ronellenfitsch, JuS 1983, S.594ff.). — Zum geistigen Eigentum
grdl. E 31, 229; 49, 382; 58, 137; aus der Lit.. P.Badura, in: (zweite)
FS Maunz, 1981, S.1 ff.

8 FEingehende Darstellung der ,,Theorien“ bei O. Kimminich, Bonner Kom-
mentar, Drittbearbeitung, Art. 14 (1976), Rd. Nr. 125 ff.; K. Hesse, Grundziige
des Verfassungsrechts der BR Deutschland, 13. Aufl. 1982, Rd. Nr. 450 - 452.
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,Diese (sc.: iiberpriifungsbediirftige) . . . Rechtsprechung geht von der
strengen Trennung der Bereiche des privaten und 6ffentlichen Rechts aus,
die durch die Rechtsentwicklung iiberholt ist, und beriicksichtigt nicht die
Veridnderung der wirtschaftlichen und sozialen Verhéltnisse, besonders das
stdndige Vordringen der staatlichen Daseinsvorsorge in vielen Lebens-
bereichen. Wenn der Eigentumsschutz ein Stiick Freiheitsschutz enthailt,
insofern er dem Biirger die wirtschaftlichen Voraussetzungen einer eigen-
verantwortlichen Lebensgestaltung sichert, so muBl er sich auf die 6ffent-
lich-rechtlichen Berechtigungen erstrecken, auf die der Biirger in seiner
wirtschaftlichen Existenz zunehmend angewiesen ist“8,

Die Formel von den ,gesellschaftlichen Anschauungen“®, vom BVerfG
schon in Band 1 (S. 264 [278]) gebraucht, ist eine Art ,Einfallstor fiir Ge-
rechtigkeitswertungen, die sich im Laufe der Zeit zum Eigentum bilden
und wandeln, dhnlich dem Verstdndnis der Generalklauseln des biirger-
lichen Rechts®. Hier ist Raum fiir einen Konsens iiber die gerechte
Eigentumsordnung, d.h. den Konsens, der von allen Biirgern in einer
offenen Gesellschaft getragen werden muf}: Eigentum ,,i. S. der Verfas-
sung“ 148t sich in einer offenen Gesellschaft ohne Nicht-Eigentiimer
(etwa Arbeiter wie Mieter) weder konstituieren noch definieren.

Ein Wort zur besonderen Verantwortung der , Eigentumswissenschaf-
ten“ (wie Theologie, Geschichts-, Wirtschafts- und Rechtswissenschaft)*.
Seit Weimar arbeiten viele Teildisziplinen an der ,Sache Eigentum“,
wenn auch nicht immer im notwendigen Kontakt untereinander. Das
ihnen spezifisch Gemeinsame besteht in ihrer arbeitsteilig wahrgenom-
menen Verantwortung in Sachen verfassungsstaatliches Eigentum —
auf ihren Ergebnissen basiert der 6ffentliche Prozef der Eigentums-
konkretisierung. Die Verfassung des Pluralismus sieht sich in der Eigen-
tumsordnung immer neuen besonderen Gefdhrdungen gegeniiber. Macht
und Gerechtigkeit kollidieren dabei in grofer Schérfe. Das ,Haben-
Wollen“ und Besitz-Streben des einen geschieht hier allzu leicht auf
Kosten des anderen, die Verteilungskonflikte sind Konflikte unter Mit-
biirgern. Die Knappheit der materiellen (wirtschaftlichen) Giiter, z. B.
beim Grundeigentum, verschirft das Problem gerechter Ordnung. Die

8 BVerfGE 32, 129 (142).

8 BVerfGE 1, 264 (278f.); s. auch E 2, 380 (402); 4, 219 (240); 11, 64 (70);
19, 354 (370); 20, 351 (355): ,gesellschaftliche Anschauungen der Zeit“.

8 Dazu BVerfGE 7, 198 (206).

87 Die interdisziplindre Vielfalt der sich mit Eigentumsfragen beschifti-
genden Autoren zeigt sich z. B. an Titeln wie: G. W. Locher, Der Eigentums-
begriff als Problem evangelischer Theologie, 2. Aufl. 1962; O.von Nell-Breu-
ning, Eigentumsbildung in Arbeitnehmerhand, 2. Aufl. 1955; O. Klug, Katho-
lizismus und Protestantismus zur Eigentumsfrage, 1966; Eigentum und Eigen-
tiimer, Veroff. der W. Raymond-Stiftung I, 1960; Th. Heckel (Hrsg.), Eigentum
und Eigentumsverteilung als theologisches, rechtsphilosophisches und 6kono-
misches Problem, 1962; W. Euchner, Das Verhiltnis von Eigentum und Herr-
schaft als Problem der politischen Theorie, in: Ged.-Schrift fiir B. Seidel, 1975,
S. 101 ff.
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Eigentumswissenschaften sind hier zu Vorschlégen fiir Konfliktldsungen
wie niemand sonst berufen, auch via Theorie der Property Rights. So
sehr die Jurisprudenz ,,Gerechtigkeitswissenschaft* ist, Gerechtigkeit
ist nicht allein ihre Sache. Die offene Gesellschaft ist auch eine in die
Zukunft offene Gesellschaft — eine eigentiimliche Parallelitit von E.
Bloch und K. Popper —, sie verlangt als Dimension des Grundkonsenses
den Glauben an ,erfiillte“ Freiheit, an die Moglichkeit sozialer Verant-
wortung, an die Vielfalt von Ideen und Interessen, an den Sinn von
Reformen und eben auch an die Mdglichkeit des gerechten Interessen-
ausgleichs in der Eigentumsordnung. Die Wissenschaften sind dem
,Prinzip Verantwortung® (H. Jonas) in Eigentumsfragen in der Chance
des interdiszipliniren Diskurses verpflichtet (auch gegeniiber dem
Nicht-Eigentiimer).

Trotz solcher gemeinsamen Fragestellungen sollten die einzelnen
Eigentumswissenschaften in den Antworten selbstbescheiden bleiben.
Die Wirtschaftswissenschaften etwa kénnen von der juristischen Eigen-
tumslehre keine pauschale Rezeption ihrer Fragen und Methoden er-
warten. Die ,,6konomische Analyse des Rechts“ darf nicht die juristische
Arbeit am Recht ersetzen wollen! Gerade bei der Eigentumsproblema-
tik konnten sonst verfassungsstaatliche Errungenschaften wie der klas-
sische Zusammenhang mit dem Gesamt der personalen Freiheit und der
y»heue” mit der Arbeit wieder verlorengehen. Das Proprium der rechts-
wissenschaftlichen Verantwortung des Eigentums kann dem Juristen
niemand abnehmen.

V. Zweitthesen: Prizisierung des differenzierten, spezifisch
verfassungsrechtlichen, offenen Eigentumsbegriffs des GG

1. Die sieben Differenzierungsmaximen

Der Eigentumsbegriff ,i.S. des GG“® ist trotz des Wortlautes des
Art. 14 GG immer deutlicher von Differenzierungsmaximen beherrscht.
Verfassung als offentlicher, letztlich kulturell strukturierter ProzeB,
ausgehend von Art.1 GG als anthropologischer Primisse und gerichtet
auf Freiheit, Eigentum und Arbeit braucht Eigentum Privater (einzel-
ner und der Gruppen), aber nicht als goldenes Kalb, um das die ande-
ren elementaren Grundsidtze ,tanzen“. Die hier formulierten sieben
Differenzierungsmaximen bilden eine pointierte Zusammenfassung je-
ner einzelnen Differenzierungen, die in Gesetzgebung, Rechtsprechung
und Wissenschaft je situativ in nuce erkennbar sind:

88 1. S. des vom BVerfG immer deutlicher erarbeiteten spezifisch verfas-
sungsrechtlichen Ansatzes, vgl. oben Anm. 6, zuletzt E 58, 300 (335); vgl. auch
E 61, 82 (108 f£.).
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Differenzierung nach personaler Ndhe (Identitdtsbezug): Hier geht
es um die Frage, inwieweit das jeweilige Eigentum dem Eigentums-
trager Mittel des Personseins ist: Personlich genutztes Eigentum
genieft also stdrkeren Schutz als iiber die Daseinsvorsorge hinaus
genutztes wirtschaftliches Eigentum, ,kleines* oder ,kleineres*
(Issing/Leisner)® stirkeren Schutz als das intensiv sozialpflichtige
»grofie* Eigentum etwa eines Wirtschaftsunternehmens oder von
Grund und Boden (auch das Wohnungseigentum, das der Mieter
nutzt).

. Differenzierung nach personalem Einsatz (Element der Arbeit): Je

hoher der eigene Einsatz und die eigene Leistung sind, desto inten-
siver der Schutz®, und: es darf keine Entarbeitung der Arbeit durch
eine entschédigungslose Enteignung des Eigentums geben.

Differenzierung nach der Funktion im sozialen Prozefl: Komponente
der sozialen Solidaritét. Je hoher der Nutzen des Eigentums nicht
nur fiir den Eigentumstriger, sondern auch fiir viele andere, desto
groBer der Schutz, und umgekehrt. Von hier wird z. B. die eigent-
lich marktwidrige Rettung von GroBkonzernen zur Erhaltung der
Arbeitsplédtze auch aus dem Eigentumsschutz versténdlich (mit der
Konsequenz entsprechender Eingriffsbefugnisse); auch eine ,wirt-
schaftliche Betrachtungsweise* wird dieser These soweit folgen kon-
nen, als durch die differenzierte Behandlung je nach sozialer Funk-
tion die gesamtwirtschaftlich aufzuwendenden Ressourcen so spar-
sam wie moglich ausgegeben werden kénnen.

Differenzierung je nach Funktion im wirtschaftlichen Prozefl: Dies
betrifft die , wirtschaftliche Wirtschaft“, die Kosten rechtlicher Re-
gelungen: Welche Bindungen, welcher Schutz ist 6konomisch ge-
sehen fiir das ,groBe Eigentum“ und das ,kleine Eigentum“ sinn-
voll, welche juristisch mogliche Losung die 6konomisch effizienteste?
Okonomisch stellt sich hier etwa auch die Frage der ,breiten Streu-
ung“ von Eigentum oder der volkswirtschaftlichen Kosten von
Eigentumsnutzung gegen Arbeitslosigkeit und Mitbestimmung.

8 Q. Issing/W. Leisner, ,Kleineres Eigentum®“, Grundlage unserer Staats-
und Wirtschaftsordnung, 1976. — I. S. der Differenzierung des Eigentums nach
Personlichkeitsndhe: G. Miiller, Privateigentum heute. Schweizerischer Ju-
ristenverein 115 (1981), S.13 (72 f.), ders., in Holzhey (Hrsg.), Anm. 5, S. 256.
Einige der sieben Maximen waren den Vitern (und Miittern!) des GG nicht
fremd: vgl. J6R 1 (1951), S.1 (145f.). — Art. 15 GG bzw. die darin besonders
genannten Eigentumsarten sind ein Element des hier entworfenen Diffe-
renzierungsbildes von Eigentum ,,i. S. des GG*!

% Vgl. BVerfG 53, 257 (291f) m.w.N.; E58, 81 (112f), fiir das geistige

Eigentum z.B. E 31, 229 (243). — Umgekehrt ist das mit Hilfe abhéngiger
Arbeit genutzte Eigentum einer verstidrkten Sozialbindung unterworfen, dazu

F.

Kiibler/W. Schmidt/S. Simitis, a.a. 0. (Anm. 77), S.66.
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5. Differenzierung nach der Funktion im kulturellen Prozef: Hier ist
jene Bindung gemeint, die geistiges Eigentum ebenso wie materiel-
les Eigentum zu einem Stiick ,Gemeineigentum® als Teil gemein-
samer Kultur macht: Denkmals-, aber auch Landschaftsschutz (bei
kultivierter Landschaft eine Kulturleistung), Schutz vor Abwandern
von Kulturgut, differenzierter Schutz fiir geistige Werke (Recht der
Offentlichkeit auf Partizipation gegen Kompensation®™, aber auch
Schutz vor dem Plagiat).

6. Differenzierung nach der Funktion im politischen Prozefi: Problem
des MiBBbrauchs wirtschaftlicher Macht als Hebel im politischen Pro-
zeB, aber auch Eigentum als ein Stiick (auch politischen) Freiheits-
schutzes des einzelnen und der Gruppen, etwa bei der steuerlichen
Begiinstigung der Unterstiitzung politischer Parteien.

7. Differenzierung im Laufe der Zeit: Hier ist das Problem neu ent-
standener Knappheiten gemeint, die das ,schrankenlose* Eigentum
von gestern zum beschrinkten Eigentum von heute machen. Bei-
spiele sind die Knappheit landschaftlicher Schénheit (Zugang zu
Seenufern fiir die Allgemeinheit und auf Grundstiicken Privater)®,
die Knappheit an Lebensraum (Bodeneigentum, Wohnraum in Grof3-
stddten) sowie die Sonderbindung bei Knappheit in Zeiten der Kri-
sen und Not®.

Die Reihenfolge der Differenzierungsmaximen ist nicht i. S. einer Hier-
archie zu verstehen. Es handelt sich um Wertungsgesichtspunkte, die
teils in gleicher Richtung laufen, teils gegenldufig sind und insgesamt in
ganzheitlicher Verfassungsinterpretation den Gehalt der Eigentums-
garantie am konkreten Fall bestimmen. Die sieben Maximen stehen im
Dienste des grundgesetzlichen Pluralismus der Eigentumsarten. Sie
gleichen keinen Karten, die gegeneinander ausgespielt werden konnen,
sondern sie sind Ausdruck der sinnhaften Eingebundenheit der Eigen-
tumsarten in das soziale Ganze: Wo sie in Kollision geraten, wie etwa
beim Konflikt zwischen Arbeit des Unternehmers und Arbeit der ande-
ren beim selbst aufgebauten Unternehmen, gelten keine ,,Vorfahrts-
regeln“: beiden Maximen ist auch in dkonomisch sinnvoller Weise ge-
recht zu werden. So hat z. B. das geistige Eigentum wegen seiner kul-
turellen Einbindung eine zeitliche Grenze: Diese Grenze kann — und
muBl auch — nicht auf kulturell eingebundenes materielles Eigentum
iibertragen werden, da z.B. durch denkmalschiitzende Auflagen oder

91 Vgl. BVerfGE 31, 229 (244): Interesse der Allgemeinheit, Zugang zu den
Kulturgiitern zu haben, aber keine Unentgeltlichkeit; s. auch E 49, 382 (394 f.);
58, 137 (148 ff.).

92 Vgl. Art. 141 Abs. 3 Verf. Bayern.
9 Vgl. BVerfGE 52, 1 (30) fiir , Kriegs- und Notzeiten“.
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steuerliche Anreize das angestrebte Ziel — die ,Verallgemeinerung"
des Eigentums, soweit es Teil gemeinsamer Kultur ist — erreicht wer-
den kann.

Die sieben Differenzierungsmaximen reduzieren das Eigentum nicht,
im Stile sozialistischer Verfassungen, auf ein personliches Eigentum als
unselbstidndigen Nebenzweig des umfassenden sozialistischen staat-
lichen Eigentums. Sie systematisieren nur in theoretischer Vereinheit-
lichung Gesichtspunkte, die verstreut in Gesetzgebung, Rechtsprechung
und Rechtswissenschaft schon angedeutet werden; sie sind nur dann
verfassungskonform, wenn jede einzelne Eigentumskategorie ihrer
Eigenart gem&B interpretiert wird bzw. aus dem Gesamtzusammen-
hang des GG, insbesondere aus den Kompetenznormen erschlossen
wird (gerade diese — wie Art. 74 Ziff. 11, z. B. ,,Recht der Industrie“ —
strukturieren und differenzieren das Eigentum i.S. des GG schon auf
der Verfassungsebene, was Art.14 Abs.1 S.1 GG selbst textlich nicht
wagte). Die Differenzierungsmaximen erfordern im {ibrigen, dafl die
Okonomisch kostengiinstigste Losung zumindest als Alternative erarbei-
tet wird: vor ihr muB die Rationalitit der Verfassung gegebenenfalls
die gefundene Entscheidung gerade in ihrer wirtschaftlichen ,Frag-
wiirdigkeit“ rechtfertigen; bei der Feststellung der Kosten institutio-
neller Regelungen diirfte die Theorie der Verfiigungsrechte mit den
Moglichkeiten wirtschaftlichen Alternativendenkens eine grofle Hilfe
sein®.

Die sieben Differenzierungsmaximen mit ihrem Grundgedanken sinn-
haft-kontextueller Einbindung des Eigentums in gesellschaftliche Zu-
sammenhénge sind Ausdruck eines ganzheitlichen Bezugsdenkens, in
dem das Eigentumsproblem im Verfassungsstaat seinen Platz erhilt:
Der zunichst undifferenziert erscheinende Art.14 GG erhilt also im
Wege der Interpretation eine reiche innere Architektur.

2. Die fiinf Schutzrichtungen (Dimensionen)
des Eigentums ,i. S. des GG“

Mit den sieben Differenzierungsmaximen héngen die fiinf Dimensio-
nen des — buchstéblich ,vielseitigen“ — Eigentumsschutzes ,i. S. des
GG" eng zusammen. Die dogmatischen Figuren sind dabei nur Mittel
zum Zweck der Optimierung der verfassungsrechtlichen Eigentums-
garantie im Dienste des Menschen.

a) Eigentum Privater als subjektive Freiheit, der ,status negativus®,
die , personale Funktion*

9 Zur verfassungstheoretischen Dimension des Alternativendenkens mein
Aufsatz Verfassungstheorie ohne Naturrecht, A6R 99 (1974), S.437 (458 ff.),
wiederabgedr. in: M. Friedrich (Hrsg.), Verfassung, 1978, S.418 (447 ff.).
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Die erste, klassische Seite der Eigentumsgarantie ,i.S. der Verfas-
sung” ist ihr Aspekt subjektiver Freiheit und eigener Verantwor-
tung, ihr status negativus und Privatheitsschutz, ihre personale
Funktion. Das BVerfG erarbeitet dies in immer neuen Wendungen.
Die funktionale Betrachtung bildet den wohl traditionsreichsten
,Einstieg® in den Schutzbereich des Art. 14 GG®. Konstituierend ist
dabei der Schutz vermdgenswerter, wirtschaftlicher Rechte oder
Rechtspositionen. Die Verteidigung des personalen Gehalts, greifbar
auch in der Formel von der ,Arbeit und personlichen Leistung“®,
ist eine der fiir die Verfassung wichtigsten Aufgaben jeder Eigen-
tumsdogmatik, denn einseitige soziale Funktionalisierungen des
Eigentums drohen, wie die Gegenwelt des ,3.Reiches“?” und auch
sozialistischer Lénder zeigt, es rasch zu entleeren. Auch das hier und
heute differenziert gesehene Eigentum, etwa am Grofunternehmen
und GroBgrundbesitz, bleibt Eigentum einer bzw. mehrerer Perso-
nen (Privater). Die ,personale Seite“ und Funktion des Eigentums
im verfassungsstaatlichen Sinne ist integrierender Bestandteil der
Dogmatik des Art. 14 GG, sie geht bei keinem Eigentumsobjekt ganz
verloren und bleibt korrelativ balanciert durch die ,soziale Funk-
tion“.

Das BVerfG spricht von der ,sichernden und abwehrenden Funktion
der Eigentumsgarantie“®; sie hiingt mit der Formel von dem durch
Art. 14 Abs.1 S.1 GG gewihrleisteten Eigentum ,in seiner perso-
nenhaften Bezogenheit“® zusammen. Dasselbe gilt fiir die Dicta wie
oEigentum als Freiheitsraum fiir eigenverantwortliche Betéti-
gung“!®, als ,elementares Grundrecht, das im engen inneren Zusam-
menhang mit der personlichen Freiheit steht“!®, die ,Privatniitzig-

% Z.B. BVerfGE 51, 193 (217 f.): ,Nach der Rechtsprechung der BVerfG
mull bei der Beantwortung der Frage, welche vermogenswerten Rechte als
Eigentum im Sinne des Art. 14 GG anzusehen sind, auf den Zweck und die
Funktion der Eigentumsgarantie unter Beriicksichtigung ihrer Bedeutung im
Gesamtgefiige der Verfassung abgestellt werden ...“, unter Hinweis auf E 24,
367 (389); 31, 229 (239); 36, 281 (290). S. auch E 42, 263 (292 f.); 53 257 (290).

% Vgl. E 31, 229 (239, 243); 50, 290 (340); 51, 193 (217); 53, 257 (291 f.); 58, 81
(112 f.). — Zum Zusammenhang von Eigentum und Privatautonomie treffend
H.-J. Papier, Unternehmen und Unternehmer in der verfassungsrechtlichen
Ordnung der Wirtschaft, VVDStRL 35 (1977), S. 55 (82 f.).

97 Vgl. die Entpersonalisierung des Eigentums in der ,Blut- und Boden-
ideologie“ der NS-Zeit, dazu G. Diirig, ZGesStW, a. a. O. (Anm. 73), S. 347.

% BVerfGE 31, 229 (239); 36, 281 (290 f.); 42, 263 (293). — E 58, 137 (146);
62, 169 (182): ,elementare freiheitssichernde Bedeutung“. — Zutreffende Be-
tonung der abwehrrechtlichen Seite bei E. Schmidt-Afimann, Die eigentums-
rechtlichen Grundlagen der Umlegung (Art. 14 GG), DVBI. 1982, S.152 (154).

9% BVerfGE 24, 367 (400).

100 BVerfGE 24, 367 (400).

101 BVerfGE 24, 367 (389); 50, 290 (339). S. auch E 62, 169 (182 f.).
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keit“ und grundsitzliche Verfiigungsbefugnis!'®® sowie die ,rechts-
bewahrende Funktion“!®, Der Begriff der personalen Funktion einer-
seits und der sozialen Funktion andererseits erdffnet dem BVerfG
im Mitbestimmungsurteil eine zusammenfassende Differenzierung
von Inhalt und Schranken des Eigentums i. S. einer Stufentheorie.
Es baut hier eine Briicke zu ,,anderen Rechtsgenossen“ als Mitbiir-
gern, aber ,Nicht-Eigentiimern“:
» - . umfaBt das grundgesetzliche Gebot einer am Gemeinwohl orientier-
ten Nutzung das Gebot der Riicksichtnahme auf den Nicht-Eigentiimer,
der seinerseits der Nutzung des Eigentumsobjekts zu seiner Freiheits-
sicherung und verantwortlichen Lebensgestaltung bedarf*.194
Dieser Aspekt mitmenschlicher Solidaritdt und der Einbindung des
Eigentiimers in die offene Gesellschaft auch der Nicht-Eigentiimer
kann kaum iiberschétzt werden. Der Nicht-Eigentiimer wird via
sso0ziale Funktion“, , Gemeinwohlorientierung“ schon im verfas-
sungsrechtlichen ,status-negativus-Eigentumsversténdnis“ von vorn-
herein mitgedacht. Eigentum und Arbeit riicken wieder in den man-
chen Klassikertexten seit J. Locke geldufigen Zusammenhang. Dog-
matisch kommt es zu einer gréBeren N#he zwischen Art.14 und
Art.12 GG (als Grundrecht der Arbeit). Theoretisch und politisch
hat die sozialgerechte, sozialgebundene, gemeinwohlorientierte
Eigentumsordnung eine Bewé&hrungsprobe auch darin, wie sie mit
der ,,Sache Arbeit“ und der Menschenwiirde der Person des Arbeit-
,hehmenden“ umgeht, also mit jenem Grundrecht des Art.12 GG,
von dem das BVerfG sagen konnte: ,Die Arbeit als Beruf hat fiir
alle gleichen Wert und gleiche Wiirde*“!%,

b) Eigentum Privater als objektiv-rechtliches, institutionelles Element

im politischen, wirtschaftlichen und kulturellen Ganzen — die
»,Soziale Funktion“

Der zweite Aspekt ist der objektiv-rechtliche, institutionelle. Friih
heillt es in BVerfGE 24, 367 (389):
»Art. 14 Abs.1 Satz1 GG gewihrleistet das Privateigentum sowohl als

Rechtsinstitut wie auch in seiner konkreten Gestalt in der Hand des
einzelnen Eigentiimers...

12 BVerfGE 52, 1 (30); 53, 257 (290); 58, 300 (345): ,Privatniitzigkeit und

grundsétzliche Verfiigungsbefugnis®.

103 BVerfGE 51, 193 (218); s. auch E 53, 257 (309): ,,Rechtssicherheit“ fiir den

Biirger.

104 BVerfG 50, 290 (341); vgl. auch E 37, 132 (140); spéter E52, 1 (32). L. S.

von ,Abstufungen innerhalb des Eigentumsschutzes“ schon Dr. Rupp - von
Briinneck: BVerfGE 32, 129 (143).

15 BVerfGE 7, 377 (397); 50, 290 (362). — Aus der Lit.: P. Badura, Arbeit

als Beruf (Art.12 Abs.1 GQG), in: FS. W. Herschel, 1982, S.21 ff.; A.Baruzzi,
Recht auf Arbeit und Beruf?, 1983; mein Beitrag Arbeit als Verfassungs-
problem, JZ 1984, i. E.
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Die Garantie des Eigentums als Rechtseinrichtung dient der Sicherung
dieses Grundrechts. Das Grundrecht des einzelnen setzt das Rechts-
institut ,Eigentum’ voraus.*

Dabei ist bereichsspezifisch vorzugehen: Die ,objektive Dimension“
wirkt sich unterschiedlich aus, je nachdem, ob es um demokratisch-
politische, wirtschaftliche oder kulturelle Zusammenhinge geht.

Wir erinnern uns: , Personale Funktion“ des Eigentums meint die
Riickbeziiglichkeit des Eigentums auf die Person, es meint das —
enge — Verhiltnis des Eigentums zu Freiheit und Menschenwiirde.

Auf der anderen Seite fithrt jetzt die Berufung auf die ,soziale
Funktion“'® zu intensivierten inhaltlichen Bindungen des Eigen-
tums in Konkordanz mit sozialen bzw. sozialstaatlichen Anforderun-
gen der Verfassung (,,ganzheitliches Bezugsdenken*). ,,Soziale Funk-
tion“ des Eigentums verweist auf die Gerechtigkeitspostulate und
Gemeinwohlforderungen als Strukturprinzip der Rechtsordnung.
Da die ,soziale Funktion“, korrelativ mit der ,personalen“, gestuft
verwendet wird, kommt es zu Differenzierungen nach Eigentums-
arten. Grundeigentum etwa, GroBeigentum an Produktionsmitteln,
Presseeigentum hat eine andere soziale Funktion als personlich-
keitsbezogenes Eigentum, z. B. ein Handwerksbetrieb oder eine (pri-
vate) wissenschaftliche Bibliothek. Mit anderen Worten: Die ,soziale
Funktion“ macht aus dem verfassungsstaatlichen Eigentumsbegriff
einen Plural von verschiedenen Eigentumsarten.

»So0ziale Funktion“ erinnert auch daran, daB das Eigentum Privater
einen gesamtgesellschaftlichen Nutzen hat, da} es letztlich eine Lei-
stung fiir alle erbringt, daB die Garantie der ,personalen Funktion“
in der offenen Gesellschaft einen ,Gesamterfolg® fiir alle bewirkt
(hat) und bewirken soll. So wie selbst die Wissenschaftsfreiheit auch
um der gesamtgesellschaftlichen Entwicklung willen garantiert ist'”’,
so ist das ,Eigentum Privater“ (BVerfGE 61, 82 [109]) auch Vehikel
im groBeren Zusammenhang.

Dem erwéhnten Zusammenhang mit der Freiheit parallel geschaltet
ist die Ndhe des Eigentums zur — personalen — Arbeit. Darum ge-
hort die Eigentumsgarantie systematisch auch zu einem Abschnitt
verfassungsstaatlicher Verfassungen, der sich mit Arbeit und Arbeit-
nehmern beschiftigt. Derselbe Personalbezug ist es, der einerseits
Eigentum und Freiheit, andererseits Eigentum und Arbeit mitein-
ander verbindet. Er verbindet so auch Arbeit und Freiheit! In dieser
Verkniipfung zwischen Arbeit und Eigentum ist ebenfalls nicht nur
ein personaler Aspekt wirksam, auch hier zeigt sich ein sozialer

108 Dazu BVerfGE 50, 290 (340 f) m.w.N.; 52, 1 (32 f.); 58, 137 (147 £., 151).
17 BVerfGE 47, 327 (368).
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Aspekt; ihn haben katholische Sozialenzykliken in ihrer Lehre von
der ,,Doppelnatur der Arbeit* formuliert'®.

¢) Der ,status corporativus“: eine Dimension der Verfassung des Eigen-
tumsi. S. des GG

Der status corporativus — je immer schon an der Wurzel grund-
rechtlicher Freiheit'® — formt sich vor allem in der Eigentumsord-
nung aus: weil er in wachsender Effizienz wirtschaftliche Interessen
mehrerer biindelt und Organisationen zu Rechtssubjekten macht
(korporative Wirtschaftssubjekte). Die Eigentumsféhigkeit von Grup-
pen als Privaten (im Gegensatz zum Staat und zu staatlichen 6ffent-
lich-rechtlichen Organisationen) spiegelt die Organisationsformen
der Wirtschaft und ihrer Verbénde; sie ist der verfassungsrechtlichen
Eigentumsgarantie Privater, d.h. dem Art.14 GG, ohne ,Umweg"
uber Art. 19 Abs. 3 GG immanent.

d) Eigentumsschutz durch Verfahren, der eigentumsspezifische ,status
activus processualis*

Eine weitere wesentliche Schutzrichtung ist die prozessuale. Aus
Art. 14 GG wurde eine ihm spezitische Rechtsschutzgarantie prato-
risch entwickelt, beginnend mit dem Hamburger-Deich-Urteil des
BVerfG, in dem es heilit:

»,2Nach der grundgesetzlichen Konzeption ist hiernach ein effektiver —
den Bestand des Eigentums sichernder — Rechtsschutz ein wesentliches
Element des Grundrechts selbst.“110

Die Verallgemeinerung und Intensivierung dieses Gedankens fiir die
Grundrechte insgesamt ist bekannt'!. ,Eigentumsschutz durch Ver-
fahren“ setzt ebenso wie die anderen Dimensionen vielfédltige gesetz-
geberische Ausgestaltung voraus. In Form der rechtsstaatlichen Ga-
rantien bei der Enteignung besitzt er eine schon klassische Aus-
préagung.

108 Texte zur katholischen Soziallehre, 5. Aufl. 1982, mit einer Einfiihrung
von O.v. Nell-Breuning, Quadragesimo Anno, Ziff.69: ,Individual- und So-
zial-Natur der Arbeit. v. Nell-Breuning (ebd. S.27) hilt ,laborem exercens“
(Joh. Paul II, 1981) fiir ,eine Philosophie und Theologie, um nicht zu sagen
ein Evangelium von der menschlichen Arbeit“. A.Rauscher, Das Eigentum,
Personliches Freiheitsrecht und soziale Ordnungsinstitution, 1982, S.21f.,
wertet den ,engen Zusammenhang zwischen Arbeit und Eigentum“ als grund-
legend.

100 Dazu P.Hdberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art.19 Abs.2 GG,
3. Aufl., 1983, S. 376 ff.

110 BVerfGE 24, 367 (401). Ferner E 52, 380 (389); 49, 220.

11 z B. BVerfGE 35, 382 (401 £.); 42, 263 (310); 49, 244 (247 £.); 52, 380 (389 £.);
53, 30 sowie SV Simon/Heufiner, ebd. S. 69. Vgl. ferner meinen ,status activus
processualis“: VVDStRL 30 (1972), S. 43 (86 ff., 121 ff.).
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e) Der leistungsstaatliche Eigentumsschutz, insbesondere: ,Eigentums-
politik“

Die jiingste Dimension verfassungsrechtlichen Eigentumsschutzes ist
die ,leistungsstaatliche“. Nach ihrer prozessualen Seite ist sie als
verfahrensrechtlicher Eigentumsschutz bekannt, nach ihrer mate-
riellen Seite ist sie, angesichts der Freiheitlichkeit des Gemein-
wesens, nur in Ansidtzen entwickelt. Gemeint ist Eigentum als Er-
gebnis von ,,Zugeteiltem“. So wie es freies Leben aus dem ,,Eigenen*
gibt, gibt es auch ,Freiheit“, ,freies Leben aus dem Zugeteilten“
(H. F. Zacher)"®, In Frage steht jenes Minimum, das der ,soziale
Rechtsstaat“ seinen Biirgern als Freien und Gleichen um ihrer Men-
schenwiirde willen im Wege der Sozialhilfe (frither ,Fiirsorge“) zu-
teilt'®, auch Arbeitslosenhilfe gehért hierher. Mag es dort an eigener
»Arbeit und Leistung” als gédngigem Ankniipfungspunkt fiir Eigen-
tumsschutz fehlen: das Zugeteilte (bzw. Zuzuteilende) erwichst im
Ergebnis in relatives ,Eigentum*“, obwohl es (wie die erarbeitete So-
zialrente) die Gestalt offentlich-rechtlicher Positionen hat. Ein Mo-
ment der Teilhabe an vom Leistungsstaat mit zu verantwortenden,
vom Biirger erarbeiteten Eigentumspositionen findet sich aber auch
in rentenversicherungsrechtlichen Positionen, soweit sie Schutzob-
jekte des Art. 14 GG (geworden) sind'. Dies liegt um so niher, als es
hier auch um Anwartschaften geht und insgesamt der ,Gedanke der
Solidaritat und des sozialen Ausgleichs“'* in den Vordergrund riickt,
sogar der des Generationenvertrags'®: Er ist nichts anderes als ein
in die Zeit projizierter Gesellschaftsvertrag!

Eine weitere Ausformung der leistungsstaatlichen Seite des Eigen-
tums bildet die positive Eigentumspolitik i.S. aller leistungsstaat-
lichen Aufgaben, das Eigentum mdoglichst breit zu streuen: unter der
Devise ,Eigentum fiir alle“, gerechte Verteilung des Eigentums fiir
die Zukunft, Beteiligung der Arbeiter am Produktivkapital (Volks-
wagenprivatisierung)¥’. So wenig die ,eigentumspolitische* Auf-
gabe dem einzelnen subjektive Anspriiche auf bestimmte Eigentums-

112 H. F. Zacher, VVDStRL 39 (1981), S. 387 £. (Diskussion).
13 Vgl. BVerwGE 1, 159 (161 £.).

114 Dazu aus dem Schrifttum zuletzt: Verfassungsrechtlicher Eigentums-
schutz sozialer Rechtspositionen, Schriftenreihe des deutschen Sozialrechts-
verbands Bd. XXIII (1982), mit Beitrigen insbes. von R.Stober, M. Stolleis,
E. Streissler, W.Riifner, H.-J. Papier, F.Kiibler, D.Grimm. — P. Krause,
Eigentum an subjektiven Offentlichen Rechten, 1982. — Aus der Rspr.:
BVerfGE 58, 81 (109 ff.); s. auch E 53, 257 (289 ff.); zuletzt BVerfG NJW 1983,
S. 2433 fI.

15 BVerfGE 58, 81 (110).
18 vgl. BVerfGE 53, 257 (292 f., 295).
17 BVerfGE 12, 354 (369).

7 Schriften d. Vereins f. Socialpolitik 140
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positionen oder eigentumspolitische Aktivitdten des Verfassungs-
staates gibt: Im Gesamtbild der Eigentumsproblematik spielt sie —
auch in Zukunft — eine nicht geringe Rolle. Positive Eigentums-
politik als Aufgabe der ,Grundrechtspolitik“!*® ist systematisch von
vornherein dem ,Eigentum i.S. der Verfassung“ zugeordnet- — so
grofl die Gestaltungsfreiheit vor allem des Gesetzgebers bleiben
mubf.

Eigentumspolitik richtet sich auf vorhandene Eigentumsarten, z. B.
Grund- und Wirtschaftseigentum, geistiges Eigentum, aber auch auf
neue Eigentumsformen: eine weitere Ausdifferenzierung z.B. von
neuen Nutzungsformen kann Effektivierung des — offenen — Eigen-
tums i. S. des GG sein. Eigentumspolitik versucht, den ,Status quo*
der Habenden® fiir die Zukunft dadurch zu korrigieren, daB alle
Biirger nicht nur die rechtliche, sondern auch die reale Chance der
Eigentumsbildung gewinnen'®; hier schlie8t sich der Kreis zur Ein-
beziehung der Arbeit.

VI. Illustration an Beispielen

In einem ,besonderen Teil* wiren jetzt die allgemeine Eigentums-
dogmatik, vor allem die Differenzierungsthesen an einzelnen Eigen-

us Zur ,,Grundrechtspolitik“ mein Regensburger Koreferat: Grundrechte
im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), S. 43 (66 £., 75, 103 ff.).

119 Ausdruck bei G. Diirig, ZGesStW 109 (1953), S. 326 (346).

120 Zu diesem grundrechtstheoretischen und -praktischen Anliegen all-
gemein mein Regensburger Koreferat, a.a.O. (Anm. 118), S.43 (bes. 90 ff.,
96 ff.); aus der Lit. jetzt speziell fiir das Eigentum auch G. Miiller, a.a.O.,
S. 42 ff. — Die Frage , Besteuerung und Eigentum“ (dazu P. Kirchhof/H. H. von
Arnim, VVDStRL 39 (1981), 213 ff.) 148t sich nur von einer ganzheitlichen,
die Besteuerungskompetenz des Verfassungsstaates, seine rechts- (z. B. Uber-
maBverbot), sozial- und kulturstaatlichen Aufgaben und Bindungen, die
Grundpflichtigkeit des Biirgers, seine Grundrechte und hier neben Art.3
und 12 auch Art. 14 GG einbeziehenden Verfassungsinterpretation her behan-
deln. In diesem Rahmen sind auch aus Art.14 GG unterschiedlich intensive
Grenzen der Besteuerung zu entfalten, sofern aus dessen differenzierter
Struktur funktionell gearbeitet wird. An dieser Stelle kann freilich nur auf
die Entwicklungsetappen verwiesen werden, die in der Judikatur des BVerfG
sichtbar werden: von E 4, 7 (17): ,Einmiitigkeit, daB Art. 14 GG nicht das Ver-
mogen gegen Eingriffe durch Auferlegung von Geldleistungspflichten schiitzt“,
iiber die st. Rspr. nach E 30, 250 (272): , Ausnahme gilt nur dann, wenn die
Geldleistungspflichten den Betroffenen iibermé&Big belasten und seine Ver-
mogensverhiltnisse grundlegend beeintrachtigen“ (s. auch E 38, 61 (102), zu-
vor E 27, 326 (343): Art. 14 GG ,schiitzt nicht das Vermogen als solches“) bis
zur genauen Darstellung des Streitstandes in E 50, 57 (104 ff.); 63, 327 (368).
Das BVerfG diirfte auch hier auf dem Weg zu einem spezifisch verfassungs-
rechtlichen Eigentumsverstindnis sein, auf dem von Art. 14 GG her ,behut-
sam eine neue Front“ gegen den Steuergesetzgeber aufgebaut wird (P. Hd-
berle, VVDStRL 30 (1972), S.43 (124)), wobei iiber Differenzierungen in der
Schutzintensitdt schon nach den verschiedenen Eigentumsarten, -schutz-
dimensionen und -funktionen gearbeitet wird (teils iiber Art.14 Abs.1 S.1,
teils liber Abs. 1 S.2 und Art. 14 Abs. 2 GG).
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tumsarten ndher zu illustrieren. Ergiebig ist das Wirtschaftseigentum
— gekennzeichnet durch die Sorge um das Offenhalten des wirtschaft-
lichen bzw. politischen Systems und den Schutz der menschlichen
Arbeitskraft (Badura spricht von ,erheblicher Plastizitat“)'*!; das Eigen-
tum an Grund und Boden — charakterisiert durch einen gemeindeut-
schen Bestand an Bodenreformartikeln, differenziert in land- und forst-
wirtschaftlichen bzw. urbanisierten Grund (Erwin Stein: Aufgabe der
Gleichbehandlung von Grundstiicken und beweglichen Sachen durch
das soziale Boden-, Siedlungs- und Wohnrecht)'**; das geistige Eigen-
tum — Stichwort: Einbettung in den Kulturzusammenhang der Gene-
rationen, Teilhabe der kulturellen Allgemeinheit'®, Verzicht auf
s»Schrankendenken“. Sie alle erweisen sich als spezielle Eigentums-
kategorien schon auf Verfassungshohe. Reizvoll wére auch eine Erarbei-
tung der Gemeinsamkeiten bei allen Unterschieden etwa fiir den Son-
derfall des geistigen Eigentums (Stichwort: wirtschaftlicher Ansatz,
»grundsitzliche Zuordnung des vermdgenswerten Ergebnisses der gei-
stig-schopferischen Leistung an den Urheber“, funktionale, ganzheit-
liche Verfassungsinterpretation)'®. Dabei erwiese sich die Richtigkeit
des Satzes, im Verfassungsstaat gebe es in der Eigentumsgarantie so
viel Differenzierung und Vielfalt wie moglich und so viel Einheit wie
notig.

VIL Exkurs: Das ,optimale Modell“
verfassungsrechtlicher Eigentumsgarantien, ihre dreifache Verankerung

»,Optimale* Eigentumspolitik auf Verfassungsebene — schlieBlich ist
die Formulierung ,guter Normtexte vorrangige Juristenpflicht —
sollte m. E. in dreifach differenzierter Gestalt geschehen:

1. Das Eigentum Privater hat seinen ersten Platz im klassischen
Grundrechtsteil fast klassizistisch'®® zu behaupten. Darin kommt sein
personaler Aspekt in der Dimension von Menschenwiirde und Freiheit
zum Ausdruck (,Eigentum als Freiheit“), aber auch ein Verstidndnis von
Verfassung als Normierung des politisch Wichtigen. Fiir eine Normie-

21 P, Badura, 49.DJT (Anm. 75), T 18, fiir den auch das Wirtschaftseigen-
tum ,erhebliche Plastizitidt“ hat.

2 Erwin Stein, Zur Wandlung des Eigentumsbegriffs, in FS Gebh. Miiller,
1970, S. 503 (504 £.).

123 Vgl. BVerfGE 31, 229 (242 ff.); 49, 382 (394 f.); 58, 137 (149).

124 Vgl. BVerfGE 36, 281 (290): ,,Gesamtgefiige der Verfassung®, unter Hin-
weis auf E 31, 229 (238). — Zum wirtschaftlichen Ansatz bei der Konturierung
des ,geistigen Eigentums“: BVerfGE 31, 229 (239): ,wirtschaftliche Auswert-
barkeit“, E 49, 382 (394): ,Zuordnung des vermégenswerten Ergebnisses...“.
Das Urheberrecht ist eine Art Arbeitsrecht des Kulturschaffenden!

125 Klassizistisch“ ist die Eigentumsplazierung im herkémmlichen Grund-
rechts- und neuen Wirtschafts-, Arbeits- und Kulturteil der Verfassungen
(wie in Bayern, 1946, und im Saarland, 1947).

7*
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rung des Eigentums ,erst“ am SchluBl der anderen speziellen Freiheits-
rechte — wie im GG — spricht die These vom Eigentum als (Auffang-)
Garantie des wirtschaftlichen Erfolgs (Ertrags) menschlichen Verhal-
tens. Rechtstechnisch gebiihrt dem Eigentum primir die Gestalt eines
subjektiven Abwehrrechts bzw. einer objektiv-rechtlichen Garantie-
form, wihrend die Gestalt des Eigentums als Verfassungsauftrag (i. S.
von ,breiter Eigentumsstreuung“) eher in spétere Abschnitte (wie
»Wirtschaft und Arbeit“) gehort.

2. Ein zweiter Platz gebiihrt dem Eigentum seiner differenzierten
Struktur und Funktion gem#B im Abschnitt ,,Wirtschaft und Arbeit“.
Vorbild ist hier die bayerische Verfassung (1946: elementare Eigentums-
regelung im Grundrechtsteil / spezielle Fragen im 4.Hauptteil ,Wirt-
schaft und Arbeit“). Inhaltlich ist diese zweite Eigentumsplazierung
aus doppeltem Grund geboten: zum einen, weil die Eigentumsgarantie
auch Strukturnorm der Wirtschaft ist (i. S. G. Milllers , Ansporn- und
Dezentralisierungsfunktion®)'®. Der andere Grund ist der Zusammen-
hang von Eigentum und Arbeit (Regelungen wie die Kiinstlersozialver-
sicherung werden so versténdlich)'’.

3. Der dritte und (vorldufig) letzte Ort ist der Abschnitt ,Kultur®.
Zwei Problemfelder sind zu unterscheiden: Zum einen der sinnvolle
Schutz der ,Kreativitit”, das geistige Eigentum (s. Art.40 Abs.2 Verf-
RhPf, Kap. ,Kulturpflege*). Schon der zur Schutzfristengrenze des gei-
stigen Eigentums verdichtete ,Kulturvorbehalt* lenkt den Blick auf
den anderen, nicht minder intensiven Zusammenhang von Eigentum
Privater und Kultur. Das kulturell spezifisch geschiitzte bzw. eingebun-
dene Eigentum als spezielle Eigentumsart verlangt einen ,besonderen”
Platz. Gemeint ist das Eigentum Privater an besonders exponierten
Kulturgiitern (z.B. Denkmalschutz, Schutz nationalen Kulturgutes
gegen Abwanderung)'®. Die Natur — heute selbst zum Kulturgut ge-
worden — gehort in Gestalt von Natur-, Landschaftsschutz ebenfalls
hierher.

Nur diese dreifach differenzierte Verankerung des Eigentums wird
seiner historischen Entwicklung, seinen mannigfachen Funktionen und
heutigen Herausforderungen (etwa im Arbeits- und Kulturbereich) ge-
recht. Das hier entworfene ,optimale“ Modell sucht den Grundsatz der
Differenzierung des Eigentums Privater, seine historisch beschreib-
126 G, Miiller, Privateigentum heute, a. a. O. (Anm. 89), S. 76 £.

127 Sje gehoért in das Kraftfeld (geistiger) Arbeit, d. h. der Art. 12 und 5
Abs. 3 GG sowie der Kulturstaatsklausel einerseits, in ihrem wirtschaftlichen
Substrat in das des Art.14 GG i. V. m. Art. 20, 28 GG (Sozialstaat) anderer-
seits.

128 Vgl. Art. 141 Verf. Bayern, Art.75 Ziff.3 GG bzw. Art.74 Ziff.5 GG.
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baren und wirtschaftswissenschaftlich erkldrbaren Entwicklungen vom
Eigentum im Singular zum Eigentum im Plural zu verbinden mit dem
notwendigen MindestmaB an Einheitlichkeit des Eigentums ,i.S. der
Verfassung”. (Eine beispielhafte, nicht erschopfende Aufzdhlung ver-
schiedener Eigentumsarten empfiehlt sich.) Insgesamt im Riickgriff auf
J. Locke weitergedacht: Property als Leben, Freiheit, Eigentum und
Arbeit sowie als Teilhabe an Natur und Kultur.

VIII. SchluBthesen und SchluBSfragen: Ausblick

Eigentum ist ein Ordnungsprinzip gesellschaftlichen Zusammenlebens
von Menschen: Stellt man sich die Gesellschaft als tabula rasa vor und
denkt man dementsprechend iiber Aquivalente des Ordnungsprinzips
»Eigentum® nach, so wird offensichtlich, daB (ein) Kern des Problems
die Zuordnung von Handlungsmdglichkeiten ist. Die Alltagsassoziation
des Eigentums mit dem ,Haben“ erinnert, so gesehen, ein wenig an das
Hohlengleichnis von Plato: Die soziale Konstruktion der gesellschaft-
lichen Wirklichkeit 148t uns die Gestalt Eigentum/Handlungsmdoglich-
keiten auf dem Kopf stehend sehen. Es ist ein Verdienst der Theorie
der Verfiigungsrechte, ganz ,unkompliziert* sich um das 6konomische
Substrat des Eigentums zu bemiihen und auch beildufig einen Teil sei-
nes sozialen Substrats zu benennen. Als kostenlose und daher um so
erfreulichere (!) Beigabe liefert sie uns die Moglichkeit, die gesamt-
gesellschaftlichen Kosten dieser Zuordnung von Handlungsmoglichkei-
ten zu bestimmen und, sofern keine anderen Gesichtspunkte dagegen
streiten, entsprechend zu verteilen.

Es scheint eine Eigenart der Juristen zu sein, oft das Richtige zu tun,
ohne eigentlich zu wissen, warum: Die anwesenden (und abwesenden)
Juristen mogen mir das Wort verzeihen. Fiir den verfassungsrecht-
lichen Eigentumsbegriff gilt dies in mehrfacher Weise: Zum einen
segelt unter der scheinbar falschen Flagge eines einheitlichen Eigen-
tumsbegriffs ein Biindel je funktional sinnvoll eingebundener Hand-
lungsmoglichkeiten; die Theorie der Verfiigungsrechte liefert simultan
eine rechtfertigende Genealogie der Flaggenbenutzung und eine 6kono-
misch rationale Konstruktion des schwimmf&higen Schiffskorpers. Zum
anderen gilt das aber auch fiir die im weiten Sinne sozialen Unter-,
Ober- und Nebentdne des verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriffs:
Das Eigentumselement ,Haben“ ist, sicherlich geleitet vom fiir das Un-
gleichgewicht der sozialen Wirklichkeit sensiblen ,,Gerechtigkeitsjudiz*,
durch die Untertdone der Arbeit, die Oberténe der Kultur und die Zwi-
schentdne von Umwelt und Natur sozial eingebunden und harmonisiert
worden. Das so erreichte Gleichgewicht ist gewiB letztlich nicht vollig aus-
gewogen und durch die sozialen Probleme der Gegenwart — vordergriin-
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dig vor allem Arbeit und Umwelt, hintergriindig die in der Moderne
kaum noch zu loésende Sinnfrage — immer neu bedroht. Versteht man
Verfassung als die Grundordnung von Staat und Gesellschaft, so ist der
verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff eine soziale Kategorie, die letzt-
lich nur analytisch, nicht aber in der sozialen Wirklichkeit aus dem Ge-
samthandlungszusammenhang des Menschen herausdifferenziert wer-
den kann. Als analytische Kategorie — und d.h.: als Grundrecht des
homo oeconomicus und als Strukturnorm des Wirtschaftssystems — ist
er das Feld, auf dem (auch) die Theorie der Verfiigungsrechte der
Rechtswissenschaft Fragen stellt und Antworten liefert; in seiner sozia-
len Eingebundenheit ist der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff
allerdings jene Grofle, die den homo oeconomicus wieder zum ,homo
socialis“ macht und die Nationalokonomie als Gesellschaftswissenschaft
durch den Mund des Verfassungsjuristen neu fordert.



Plenum IIT

Leitung: Clemens-August Andreae, Innsbruck



DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-45603-1 | Generated on 2023-01-16 12:50:59
OPEN ACCESS| Licensed under CC BY 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/



Was leistet die Konzeption der Property Rights
fiir aktuelle rechtspolitische Probleme?*

Von Friedrich Kiibler, Frankfurt am Main

L.

Die mir aufgetragene Untersuchung, was die Konzeption der Pro-
perty Rights fiir aktuelle rechtspolitische Probleme leistet, konfrontiert
mit Schwierigkeiten, die ich in der Form von fiinf Vorbemerkungen nur
andeuten kann:

1. Auch wenn ich nicht dazu berufen bin, Ihnen prizise Bestimmun-
gen und Abgrenzungen des mikroékonomischen Instrumentariums der
Konzeption der Eigentumsrechte!, der Okonomischen Analyse des
Rechts® und der theory of the firm® vorzutragen, zwingt mich das The-

* Die Ausarbeitung dieses Referates wurde mir erleichtert durch ein
Seminar, das mein Frankfurter Kollege Professor Dr. Wolfram Engels im WS
1982/83 mit mir zusammen iiber die 6konomische Theorie der Eigentumsrechte
abgehalten hat. Ihm und allen Teilnehmern an dieser Veranstaltung bin ich
dankbar fiir zahlreiche Anregungen. Das gilt vor allem fiir Dr. Heinz-Dieter
Assmann und Dr. Tomas Brinkmann, die eine erste Fassung des Textes kri-
tisch durchgesehen haben.

1 Zugrundegelegt werden: Manne (Hrsg.), The Economics of Legal Rela-
tionships (1975, insbes. die Beitrdge von Aldrian, Calabresi, Demsetz
und Stubblebine; Schenk (Hrsg.), Okonomische Verfiigungsrechte und Allo-
kationsmechanismen in Wirtschaftssystemen (1978), insbes. die Beitrdge von
Eschenburg und Schiiller; Hutter, Die Gestaltung von Property Rights als
Mittel gesellschaftlich-wirtschaftlicher Allokation (1979); Wegehenkel, Coase-
Theoreme und Marktsystem (1980); ders., Transaktionskosten, Wirtschafts-
system und Unternehmertum (1980); Schiiller, Property Rights und ¢kono-
mische Theorie (1983), insbes. die Beitrdge von Kriisselberg, Hesse, Ripke
und Schiiller; Krause, Property Rights und soziale Steuerung (Typoskript
1982); Nutzinger, Die 6konomische Theorie der Eigentumsrechte — Ein neues
Paradigma der Sozialwissenschaften? (Typoskript 1983).

2 Zugrundegelegt werden: Assmann/Kirchner/Schanze (Hrsg.), Okonomi-
sche Analyse des Rechts (1978), insbes. die Beitrdge von Assmann, Calabresi,
Coase, Demsetz, Kirchner und Posner; Dahlmann, The Problem of Externa-
lity, Journal of Law and Economics XXII (1973), 141 ff.; Bdssmann, Volks-
wirtschaftliche Probleme der Transaktionskosten, ZgS 138 (1982), 664 ff.;
Adams, Ist die Okonomie eine imperialistische Wissenschaft? — Uber Nutzen
und Frommen der Okonomischen Analyse des Rechts (Diskussionsbeitrige
des Volkswirtschaftlichen Instituts der Universitdt Bern (No. 2, 1983).

3 Zugrundegelegt werden: Coase, The Nature of the Firm, Economica
n.s.4 (1937), 386 ff., Wiederabdruck in Stigler/Boulding, Readings in Price
Theory (1953), 331 ff., sowie die MeinungsduBerungen und Stellungnahmen
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ma zur verbindlichen Verwendung von Begriffen und Konstrukten
einer mir fremden Disziplin. Der Versuch, die Bedeutung wirtschafts-
wissenschaftlicher Theorie und Empirie fiir juristische Arbeit beispiel-
haft zu prézisieren, kann an frithere Arbeiten des Vereins fiir Social-
politik ankniipfen?. Die erneute Befassung mit den Diskussionen des
Jahres 1963 legt den Eindruck nahe, daB sich die Bedingungen fiir die
Rezeption 6konomischer Einsichten durch die Rechtswissenschaft in der
Zwischenzeit — trotz verstidrkter Einzelbemiihungen um interdiszi-
plindre Verstdndigung — nicht signifikant verbessert haben. Das diirfte
nicht zuletzt auf sehr allgemeinen Griinden beruhen: das Wirtschafts-
system wie die Rechtsordnung wandeln sich, beide werden stédndig
komplizierter; damit unterliegt auch ihre wissenschaftliche Erfassung
zunehmender Ausdifferenzierung und Spezialisierung; und die Pro-
bleme der Verstindigung wachsen schon innerhalb der jeweiligen
Disziplin.

2. Der Riickblick auf die ldngerfristige Entwicklung erdffnet aber
zugleich ermutigende Perspektiven, die wiederum mur grob verein-
fachend umrissen werden konnen. Die klassische Mikrookonomie hat
die Rechtsordnung als starren Datenkranz fiir Produktions- und Aus-
tauschvorginge behandelt®; dem entsprach eine juristische Auffassung,
die sich vor allem in den groBen Kodifikationen niedergeschlagen hat:
das Gefiige des Privatrechts beruht auf Regeln, die aus der gemein-
samen Uberzeugung der Biirger von der Notwendigkeit einer einsich-
tigen und dauerhaften Abgrenzung ihrer Freiheitsphédren hervorgegan-
gen und darum wirtschaftlichen oder politischen Verinderungen weit-
gehend entzogen sind®. Die Wohlfahrts6konomie von Pigou’ spiegelt
die Epoche der Dominanz eines ,Wirtschaftsverwaltungsrechts“®, die
durch den unmittelbaren staatlichen Zugriff bestimmt wird; nur bei-
spielhaft ist an die Phinomene der Enteignung und Verstaatlichung,

zum Thema ,Das Wesen der Unternehmung* von Albach, Bissmann, Brink-
mann/Kiibler, Furubotn, Schanze und Williamson in ZgS 137 (1981), 667 ff.;
Schanze, Theorie des Unternehmens und Okonomische Analyse des Rechts,
Jahrb. f. Neue Polit. Okonomie, 2. Band (1983), 161 ff.

4 Raiser/Sauermann/Schneider, Das Verhiltnis der Wirtschaftswissen-
schaft zur Rechtswissenschaft, Soziologie und Statistik, Schriften des Vereins
fiir Socialpolitik N. F. Bd. 33 (1964).

5 Vgl. etwa Veit, Wirtschaftswissenschaften und Rechtswissenschaften, in
Raiser, et. al. a.a. 0. S.8 ff,, 9.

¢ Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbiicher und
die Entwicklung der modernen Gesellschaft (1953) S.8 ff.; Raiser, Vertrags-
freiheit heute, JZ 1958, 1ff.; Kiibler, Privatrecht und Demokratie, FS fiir
Raiser (1974), 697 {f., 702 ff.

7 The Economics of Welfare (4. Aufl. 1932).

8 /Repréisentativ das gleichnamige Werk von E.R. Huber, 2 Bde. (2. Aufl.
1953/54).
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der Preiskontrollen und Mindestlohne, der behordlichen Genehmigung
von Allgemeinen Geschiftsbedingungen usw. zu erinnern. Der Kon-
zeption der Eigentumsrechte und der Okonomischen Analyse entspricht
schlieBlich ein Wandel, dessen Konturen immer deutlicher in Erschei-
nung treten: Wirtschaftssteuerung und Sozialgestaltung verzichten auf
den direkten Staatseingriff; sie ersetzen ihn durch eine mittelbare Len-
kung, zu der sie sich vor allem der Formen des Privatrechts bedienen,
das damit immer stirker in den Sog eines breit verstandenen Wirt-
schaftsrechts gerdt®: an die Stelle der Preiskontrolle tritt die durch das
Zielbiindel des Verbraucherschutzes inspirierte Ausdifferenzierung des
Schuldvertragsrechts; das Erfordernis staatlicher Emissionsgenehmi-
gung wird ersetzt durch die Publizitdtsanforderungen der securities
regulation und des Kapitalmarktrechts®; der Schutz der Arbeitnehmer
wird den zweckhaft ausgestalteten Institutionen des Tarifvertrags und
der Betriebsverfassung iiberantwortet.

3. Diese Entwicklung hat die fiir das heutige Plenum unmittelbar
wichtige Folge, daB es immer schwieriger wird, Rechtspolitik von Wirt-
schaftspolitik zu unterscheiden. GewiB}, das moderne Instrumentarium
der mikrookonomischen Analyse 148t sich auf nahezu jedes Rechtsgebiet,
einschlieBlich etwa Strafrecht" und Verfassungsrecht'?, anwenden; und
die wirtschaftswissenschaftliche Literatur vor allem der USA bietet eine
Fiille haftungsrechtlicher Beispiele, in die Bienenhalter und Obstbau-
ern" oder Rinderziichter und Getreidefarmer" verwickelt sind. Diese
Fille sind fiir mein Thema kaum geeignet, weil ihre rechtspolitische
Aktualitdt zumindest nicht evident ist; sie gehdren zudem in mir weni-
ger vertraute Bereiche der Rechtsordnung. Ich sehe mich deshalb auf
Beispiele angewiesen, die moglicherweise die verflieBende Grenzlinie
zur Wirtschaftspolitik tangieren.

? Dazu eindriicklich Steindorff, Wirtschaftsordnung und -steuerung durch
Privatrecht?, FS fiir Raiser (1974), 621 ff.

10 Signifikant in den USA die Zuriickdrdngung der Blue Sky Laws der
Einzelstaaten durch die Federal Securities Laws.

11 Vgl. Becker, Crime and Punishment: An Economic Approach, J. of Pol.
Ec. 76 (1978), 169 ff.

2 Vgl. Buchanan, Freedom in Constitutional Contract (1977); Frey, Theo-
rie demokratischer Wirtschaftspolitik (1981). Besonders interessant erscheint
die Anwendung des Transaktionskostensatzes auf Fragen der Abgrenzung
(Zentralisierung oder Fdderalisierung) von Verwaltungsrdaumen und -kodrper-
schaften; vgl. dazu Biehl, Die Entwicklung des Finanzausgleichs in ausge-
wihlten Bundesstaaten/Bundesrepublik Deutschland, in Neumark/Andel/Hal-
ler, Handbuch der Finanzwissenschaft (3. Aufl., Lieferung 35 - 36, 1983) S. 71 ff.,
75 ff.; ders., Begriindung eines dezentralisierten Fdderalismus, in: IFK, De-
zentralisierung politischen Handelns (Manuskript 1983) S.89 ff., 99 ff.

13 Cheung, The Fable of the Bees: An Economic Investigation. JLE VI
(1973), 11 ff.; wiederabgedruckt in Manne a. a. O. (FN 1) 457 ff.

14 Coase, Das Problem der sozialen Kosten, in Assmann et. al. (Hrsg.)
a.a. 0., 146 ff., 149 ff.
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4. Erorterungen iiber Rechtspolitik implizieren allzuleicht die ideali-
sierte Gestalt eines Gesetzgebers, der zum Adressaten ethischer Forderun-
gen gemacht wird: die Gesetze sollen gerechter, zweckmaéBiger, kiirzer und
versténdlicher sein. Solche Vorstellungen sind in doppelter Weise illusio-
nir. Zum einen: Gesetzgebung im demokratischen Verfassungsstaatist ein
komplizierter Prozef}, an dem zahlreiche Akteure mit sehr unterschiedli-
chen Interessen beteiligt sind'®. Und: Rechtspolitik ist ldngst nicht mehr
eine Angelegenheit allein der Gesetzgebung; rechtsverbindliche Normen
werden stédndig durch die hochstrichterliche Entscheidungstétigkeit ge-
setzt; sie kénnen zudem durch Behorden verfiigt, durch Spitzenverbdnde
vereinbart!® oder durch berufsstindische Gremien festgelegt werden'.
Diese Ausdifferenzierung der Normsetzungsbefugnisse hat in allen hoch-
entwickelten Gesellschaften stattgefunden; es ist anzunehmen, da} sie
auch 6konomisch erklart werden kann und daB sie zugleich ein wesentli-
ches Element der Komplexitdt moderner Rechtsordnungen bildet; dar-
auf ist zuriickzukommen®®.

5. Eine letzte Vorbemerkung: Die knappe Zeit zwingt zu sachlicher
Vereinfachung und sprachlicher Konzentration. Ich méchte Thnen zwei
Beispiele vortragen, mich dann dem allgemeinen Problem der Ver-
rechtlichung zuwenden und abschlieBend versuchen, das Ergebnis mei-
ner Uberlegungen thesenhaft zusammenzufassen.

IL

Mein erstes Beispiel betrifft den Rundfunk. Seiner rechtlichen Ent-
wicklung ist trotz tiefgreifender Unterschiede zwischen den Ver-
einigten Staaten -auf der einen und den west- und mitteleuropéischen
Landern auf der anderen Seite gemeinsam, daBl die physikalische Mog-
lichkeit der drahtlosen Ubertragung, die Frequenz, nicht zum Gegen-
stand frei verfiigbarer Eigentumsrechte gemacht worden ist'. Das ist
vom amerikanischen Supreme Court und vom deutschen Bundesver-
fassungsgericht mit mahezu denselben Worten fiir nicht nur zuléssig,
sondern notwendig erkldrt worden: Rundfunk sei eine Sache der All-

15 Deshalb erscheint es konsequent, daB seine Mechanik zum Gegenstand
okonomischer Untersuchungen geworden ist; vgl. nur Downs, Okonomische
Theorie der Demokratie (1968).

16 Beispiel: die Insiderhandels-Richtlinien.

17 Beispiel: die Festlegung von Bilanzierungsregeln durch die Fair Accoun-
ting Standards Board in den USA.

18 Vgl. unten IV.

19 Knappe Darstellung und Nachweise bei Kiibler, Rechtsvergleichender
Generalbericht, in Bullinger/Kiibler (Hrsg.), Rundfunkorganisation und Kom-
munikationsfreiheit (1979), 273 ff.
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gemeinheit; deshalb gehe es micht an, die knappen Sendefrequenzen
zum Gegenstand privater Exklusivbefugnisse zu machen®. Dieses Ar-
gument wird von der Medien6konomik beanstandet®: gerade die
Knappheit von Giitern begriindet das Allgemeininteresse an ihrer mog-
lichst effizienten Allokation, die wiederum durch die Einrichtung und
Zuteilung von Eigentumsrechten und die damit erdéffinete Moglichkeit
ihrer VerduBerung an den Meistbietenden gewéhrleistet wird, d.h. an
denjenigen, der den hochsten Nutzen aus dem Gegenstand des Eigen-
tumsrechts zu ziehen vermag. Deshalb wird gefordert, die bestehenden
Frequenzen offentlich zu versteigern und damit definitiv zum Gegen-
stand vertraglichen Austauschs zu machen®. Angesichts der Notwendig-
keit, die Ubertragung durch Satelliten und durch Kabel rechtlich zu er-
fassen, erscheint dieser Vorschlag aktuell: er eréffnet den faszinierenden
Ausblick auf eine Medienlandschaft, die sich durchgéngig am Grundsatz
des moglichst sparsamen Umgangs mit knappen Ressourcen orientiert.
Aus der Perspektive der Rechtspolitik ist indessen zu fragen, wie die
Probleme des Zugangs zu den elektronischen Medien und der Wirkun-
gen vor allem des kommerziellen Fernsehens dkonomisch zu fassen und
zu bewerten sind:

Auszugehen ist von den medienspezifischen Konzentrationsimpulsen.
Die mir zuginglichen Befunde lassen sich in zwei Thesen zusammen-
fassen. Erstens: Die Fernsehwerbung gehort zu den isolierbaren Fak-
toren der Konzentration auf den Konsumgiitermarkten®. Zweitens:
Die Interdependenz von Vertriebs- und Anzeigenmérkten fordert lokal
die Alleinstellung von Medienunternehmen® und iiberregional den
ZusammenschluB zu diagonal verflochtenen chains und networks®.
Die Frage, ob diese Entwicklung okonomisch nachteilig und deshalb
durch Antitrust-Gesetze einzuddmmen ist, wird von der Okonomischen
Analyse — etwa von Posner*® — wesentlich zuriickhaltender beurteilt
als von der traditionellen Wettbewerbstheorie®”. Das konkrete Beispiel

20 National Broadcasting Co. v. United States U.S.S.Cl. 1943, 319 U.S. 190,
63 S.Ct.997; BVerfGE 12, 205, 261.

2t Qwen/Beebe/Manning, Television Economics (1974), 174; Jiinemann,
Meinungsfreiheit und Medienentwicklung (1980), 175 ff.

22 Qwen, Economics and Freedom of Expression (1975), 185.

23 Blair, Economic Concentration, Structure, Behavior, and Public Policy
(1972), 321 ff.; Noll/Peck/McGowan, Economic Aspects of Television Regula-
tion (1973), 37 £.; W. Miiller, Die Okonomik des Fernsehens (1979), 608 ff.

2% Kantzenbach/Greiffenberg, Die Anwendbarkeit des Modells des ,funk-
tionsfahigen“ Wettbewerbs auf die Presse, in Klaue/Knoche/Zerdick, Probleme
der Pressekonzentrationsforschung (1980), 189 ff., 198 ff.

25 Qwen/Beebe/Manning a. a. 0., 91 ff.

26 Antitrust Law. An Economic Perspective (1976).

27 Kirchner, ,Okonomische Analyse des Rechts“ und Recht der Wett-
bewerbsbeschriankungen, ZHR 144 (1980), 563 ff., 574 ff.
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eriibrigt es, auf die damit angedeutete Kontroverse einzugehen: selbst
wenn die erhohte Leistungsfidhigkeit des publizistischen GroBunterneh-
mens die wirtschaftlichen Nachteile monopolistischer Marktstrukturen
ausgleicht, kann die Rechtsordnung die zunehmende Konzentration der
Massenmedien nicht hinnehmen. Ihre Rolle im Proze8 demokratischer
Meinungs- und Willensbildung verlangt Offenheit fiir das breite Spek-
trum unterschiedlicher sozialer Interessen, politischer Auffassungen
und kultureller Traditionen; und diese Vielfalt wird fiir ein kommer-
zielles Mediensystem nach den verfiigbaren Erfahrungen vor allem
durch die Offenheit der maBgeblichen Mirkte gewihrleistet®. Deshalb
erscheinen medienspezifische Wettbewerbsregelungen unverzichtbar.
Thre legislatorische und administrative Durchsetzung verlangt einen
erheblichen politischen Aufwand. Das 148t sich vor allem an der konglo-
meraten Verbindung von Presse und kommerziellem Rundfunk zeigen:
die durch sie erdffineten Gewinnchancen haben sich in GroBbritannien
wie in den USA als so betrichtlich erwiesen, dafl bestehende oder dro-
hende Verflechtungsverbote mit dem erbitterten Widerstand des gebiin-
delten EinfluBpotentials von Presse und Rundfunk zu rechnen haben®.

Massenmedien haben aber nicht nur politische, sondern zugleich kul-
turelle Auswirkungen, die vor allem als Einflul des Fernsehens auf die
Sozialisation Jugendlicher und Heranwachsender beobachtet worden
sind. Wiederum muB ich mich mit der thesenhaft verkiirzten Wieder-
gabe eines hochst komplizierten und vielfach kontroversen Sachver-
halts begniigen. Besonders signifikant erscheinen die Zusammenhénge
von Gewaltdarstellungen und Jugendkriminalitdt® und vor allem von
Milieuschdden und Fernsehkonsum: sein Exzel entspringt vielfach dem
Bediirfnis, familidre oder schulische oder sonstige Umweltstérungen zu
kompensieren; daraus entsteht ldngerfristig der — vielfach schicht-
spezifische — Riickzug in eine medial vermittelte Scheinwelt, die die
Orientierung an der Wirklichkeit zunehmend erschwert®. Diese Ten-
denzen werden durch die transaktionskostengiinstige Vertriebsform der
reinen Anzeigenfinanzierung erheblich verstdrkt: Das Programm hat
nur noch die Aufgabe, die Rezeptionsbedingungen fiir die Werbebot-

28 Mestmdcker, Medienkonzentration und Meinungsvielfalt (1978), 29 fi.

2 Curran/Seaton, Power without Responsibility. The Press and Broad-
casting in Britain (1981), 249 f. und 335; Owen/Beebe/Manning a.a. Q. (FN 21)
175 f.; Mestmdcker a. a. Q. 199; W. Miiller (FN 23) a. a. O. 108.

3 vVgl. Liischer, Medienwirkungen und Gesellschaftsentwicklung, 54. DJT
(1982) Bd.II H 20 ff. mit zahlreichen Hinweisen, insbes. auf den Bericht des
National Institute of Mental Health (NIMH) iiber ,Television and Behavior“
(Washington 1982).

31 Liischer a.a.O. H 35 f.; Saxer, Fiihrt ein Mehrangebot an Programmen
zu selektivem Rezipientenverhalten? Media Perspektiven 1980, 395 ff.; Hun-
ziker, Gesellschaftliche Wirkungen der Medien, insbesondere von Radio und
Fernsehen, Materialien 12 der Expertenkommission fiir eine Medien-Gesamt-
konzeption (1980).
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schaften zu verbessern, weil allein durch sie der Nutzen des Funkunter-
nehmens maximiert wird. Dafiir eignen sich Gewaltdarstellungen, weil
sie die kurzfristige Mobilisierung von Aufmerksamkeit erleichtern.
Und langfristig ist es nicht weniger sinnvoll, Jugendliche durch das
Angebot von konsistenten Identifikationschancen zur regelméfigen und
intensiven Nutzung des Mediums zu erziehen.

Damit ergeben sich erste Antworten, aber auch weiterreichende Fra-
gen. Mit Hilfe der Theorie der Eigentumsrechte 148t sich plausibel dar-
legen, daB die traditionelle Legitimation des Systems sowohl der 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten in Europa wie der Lizenzierung
durch die Federal Communications Commission in den USA briichig ist:
Frequenzknappheit war nie ein zureichender Grund, Massenkommuni-
kation durch elektronische Medien anders als Massenkommunikation
durch das gedruckte Wort zu ordnen; und d. h.: davon abzusehen, pri-
vate Nutzungs- und Verfiigungsbefugnisse an den bestehenden Sende-
moglichkeiten einzurichten und der Zuteilung durch den Markt zu iiber-
lassen. Der weiterreichende SchluB, die eigentumsrechtliche Lésung sei
den bestehenden Institutionen iiberlegen, erscheint mir dagegen vor-
erst nicht begriindet. Diese Einrichtungen verursachen zwar zusétzliche
Kosten: das administrative Verfahren der Lizenzvergabe ist kompli-
ziert und aufwendig; und die aus Gebiihren finanzierte Rundfunk-
anstalt arbeitet moglicherweise weniger wirtschaftlich als ein dem
Wettbewerb ausgesetztes Unternehmen. Aber Lizenssystem und An-
staltsmodell haben zugleich positive Funktionen: sie erleichtern den
publizistischen Zugang und mildern soziokulturelle Folgen. Deshalb ist
zu fragen, ob und inwieweit es moglich ist, den Ausfall dieser er-
wiinschten Wirkungen als externe Effekte und eventuelle Kompensa-
tionsmafnahmen der Wettbewerbs- oder Jugendpolitik als zusitzliche
Kosten zu erfassen; darauf ist noch einzugehen®,

IIL

Damit komme ich zu einem zweiten Beispiel: es betrifft die Unter-
nehmensfinanzierung. Wiederum lassen sich die faktischen Zusammen-
hinge nur in Stichworten andeuten. Erhebungen vor allem der Bundes-
bank machen deutlich, daB die Eigenkapitalquote der deutschen Unter-
nehmen in den letzten drei Jahrzehnten stindig gesunken ist® und

32 Vgl.unten V. 2.

3% Monatsberichte der Deutschen Bundesbank, Nov. 1977, S. 13 ff.; vgl. auch
Bierich, Die Aktien und ihre Umwelt, Die Bank 1980, 300 ff.; Weiss, Kapital-
ausstattung und Entwicklung der deutschen Wirtschaft, Dokumentation,
Deutsche Bank (1982); Vormbaum, Sicherung der Unternehmensfinanzierung
durch Schaffung neuer Kapitalanlageformen und Risikostrukturen, Arbeits-
bericht, Lehrstuhl fiir BWL Univ. Aachen (WS 1982/83), 3 ff.
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mittlerweile betréchtlich hinter den fiir andere Lénder — etwa Grof3-
britannien, die USA oder die Schweiz — maBgeblichen Werten zuriick-
bleibt*. Fiir diesen Befund werden Umstinde verantwortlich gemacht,
auf die hier nicht einzugehen ist; sie betreffen etwa die Belastung der
Unternehmen mit Steuern, Sozialabgaben und Lohnen. Bemerkenswert
sind rechtsformspezifische Unterschiede: iiber die relativ beste Eigen-
kapitalausstattung verfiigen die Aktiengesellschaften, deren Anteile an
der Borse gehandelt werden®. Aber dieser Typus ist riickldufig: sowohl
die absolute Zahl der deutschen Aktiengesellschaften wie die Anzahl
der bérsennotierten Unternehmen sinken seit langem kontinuierlich®,
weil der — quasi natiirliche — Schwund durch Konkurse und Fusionen
nicht durch Neugriindungen, Umwandlungen und Neuzulassungen an
der Borse ausgeglichen wird. Die sich darin duBlernde Abneigung gegen
die Rechtsform der Aktiengesellschaft und gegen ihre Borseneinfiih-
rung wird plausibel mit bestehenden Sonderbelastungen insbesondere
durch Besteuerung, durch Rechnungslegungspublizitdt und durch die
Mitbestimmung erklart: die durch sie verursachten Kosten und Wett-
bewerbsnachteile lassen sich vermeiden, wenn eine andere Rechtsform
— etwa die der GmbH & Co. KG — gewihlt oder beibehalten wird.
Diese Strategie wird h&ufig als 6konomisch signifikante Marktbewer-
tung interpretiert: die Wahl einer den Vorschriften der Bilanzpublizitat
und der unternehmerischen Mitbestimmung nicht unterworfenen Rechts-
form erbringe den unwiderleglichen Beweis, daf} es sich bei diesen ge-
setzlichen Bestimmungen um O6konomisch verfehlte Regelungen han-
delt™.

Dieses Argument soll zunichst fiir die Rechnungslegung iiberpriift
werden. Dafiir ist von der Funktion zwingender Bilanzierungsvorschrif-
ten auszugehen: sie sollen den Gldubigern und den Anlegern die fiir
ihre finanzielle Entscheidung notwendigen Informationen gewéhrleisten

34 Jacobi, Die Bedeutung der Eigenkapitalbasis im internationalen Ver-
gleich, in Bruns/Hduser (Hrsg.), Eigenkapital und Kapitalmarkt (1978) 55 ff.,
insbes. 58 ff. und 73.

35 Schlesinger, Volkswirtschaftliche Kapitalbildung und Eigenkapital, in
Bruns/Hduser a.a. Q. S. 131 ff,, 154; Hansen, Jahresabschliisse 1976, AG 1977,
285 ff.

38 Klinner, Entwicklung der Kapitalgesellschaften 1979, Die Bank 1980,
430 f.; Statist. Beihefte zu den Monatsberichten der Deutschen Bundesbank,
Reihe 2, Wertpapierstatistik Nr. 11 1980, 15.

37 Pejovich, Codetermination: A New Perspective of the West, in Pejovich
(Hrsg.), The Codetermination Movement in the West (1978), 3 ff., 16 fI.; Jen-
sen/Meckling, Rights and Production Functions: An Application to Labor-
Managed Firms and Codetermination, Journal of Business 52 (1979), 462 ff.,
473 ff. und 503 f. Ahnlich von Weizsidcker, Staatliche Regulierung — positive
und normative Theorie, Diskussionsbeitrige des Volkswirtschaftl. Instituts
der Univ. Bern, No. 1 (1982), 14 ff.
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und damit die allokative Effizienz des Kapitalmarktes fordern®. Nun
148t sich die Informationsbeschaffung auch durch privatautonome Ver-
einbarung zwischen den Beteiligten sichern. Das wiirde aber bedeuten,
daB die dem jeweiligen Aktionér zustehenden Informationsrechte beim
Ersterwerb ausgehandelt und bei jeder spédteren Verduflerung vom Er-
werber ermittelt werden miiBlten: das erfordert Aufwendungen, die mit
der Zahl der vollzogenen Abschliisse zunehmen und die Entwicklung
des Marktes behindern. Die zwingenden Bilanzvorschriften des AktG
verfolgen den Zweck, diese Kosten zu senken®. Dadurch werden nicht
nur die Anleger, sondern auch die Initiatoren des emittierenden Unter-
nehmens begiinstigt: sie miissen zwar die — im Zweifel abwilzbaren —
Kosten fiir Buchhaltung, Rechnungspriifung und Publizitdt aufbringen,
profitieren aber von der verbesserten Allokationseffizienz des Marktes,
insbesondere von der erhShten Investitionsneigung der Sparer, die
wesentliche Informationen ohne eigene Aufwendungen erhalten. Trotz-
dem kann es fiir den einzelnen Initiator vorteilhaft sein, sich den An-
forderungen des Aktienrechts dadurch zu entziehen, daB er nicht
Aktien, sondern Anteile an einer GmbH & Co. KG o6ffentlich anbietet:
er spart Kosten, profitiert trotzdem von dem generellen Vertrauen, das
durch die Aufwendungen seiner Konkurrenten gendhrt wird und kann
sich zugleich der irrefithrenden Praktiken bedienen, die diesen ver-
wehrt sind; damit entstehen — etwa durch Fehlleitung von Anlage-
kapital — eben jene Externalitdten, die das zwingende Aktienrecht
verhindern soll. Deshalb erscheinen die Bestrebungen, ausgerechnet die
vielfach als Publikumsgesellschaft gebrauchte GmbH & Co. KG von der
Anwendung des Bilanzrichtliniegesetzes auszunehmen?, rechtspoli-
tisch fragwiirdig: eine derartige Regelung wé&re nur durch die An-
nahme zu rechtfertigen, da das zwingende Bilanzrecht weder den
Gldubigerschutz noch die Funktionsfdhigkeit des Kapitalmarktes zu
verbessern vermag.

Zur Mitbestimmung: das neuere Schrifttum vermittelt den Eindruck,
daB ihre 6konomische Bewertung durch die Anwendung des Property-

3 Zur Bedeutung der Rechnungslegung fiir den Kapitalmarkt vgl. statt
aller Kripke, The SEC and Corporate Disclosure: Regulation in Search of a
Purpose (1979).

% Brinkmann/Kiibler, Uberlegungen zur 6konomischen Analyse von Un-
ternehmensrecht, ZgS 137 (1981), 681 ff.; vgl. auch unten IV.

40 So die Stellungnahme der Spitzenorganisationen der gewerblichen Wirt-
schaft, BB 1981, 1864 ff., 1865, der der neue Entwurf (BT-Drucks. 257/83) im
Gegensatz zum fritheren Entwurf (BT-Drucks. 9/1978) folgt; dazu kritisch
Lang, Bilanzrichtliniegesetz und GmbH & Co. KG (Typoskript 1982) und
satirisch Lutter/Mertens/Ulmer, Die GmbH & Co. KG und das Bilanzricht-
linie-Gesetz, BB 1983, 1937 fI.

8 Schriften d. Vereins f. Socialpolitik 140
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Rights-Ansatzes wesentlich verfeinert worden ist*. Es ist kaum mehr
zu bezweifeln, daB die nicht nur symbolische Représentation der
Arbeitnehmer im Aufsichtsrat das betroffene Unternehmen mit zusétz-
lichen Kosten belastet: notwendige Entscheidungen werden verzogert®;
der verstidrkte Einflu der Arbeitnehmer korrigiert die Verteilung des
Ertrages zu ihren Gunsten®’; dadurch sinkt die Neigung zur Investition
von Risikokapital, und die Innovationsbereitschaft geht zuriick*. Die
positiven Effekte sind nicht nur schwieriger zu erfassen; sie kommen
zudem {iiberwiegend nicht dem einzelnen Unternehmen, sondern der
ganzen Branche oder der Allgemeinheit zugute. Zwar ist anzunehmen,
daB sich verstirkte Leistungsmotivation und Kooperationsbereitschaft*
an Ort und Stelle in Produktionsvorteile umsetzen. Aber schon die Aus-
wirkungen auf das rechtlich verfate System der Arbeitsbeziehungen
konnen den Charakter eines 6ffentlichen Gutes annehmen: soweit Mit-
bestimmung das Instrumentarium des Arbeitskampfes zuriickdringt
und durch Formen des Interessenausgleichs ersetzt, die den Produk-
tionsprozefB nicht unterbrechen, profitieren potentiell alle Unternehmen
von der Senkung der mit Arbeitskdmpfen verbundenen Transaktions-
kosten®®. Schlieflich hat das Bundesverfassungsgericht im Mitbestim-
mungsurteil die giinstigen Effekte hervorgehoben, die von stérkerer
Kooperation und Integration fiir das Wirtschafts- und das politische
System zu erwarten sind: insoweit soll die Mitbestimmung ,— unge-
achtet ihrer Ausgestaltung im einzelnen — dem Wohl der Allgemein-
heit dienen“¥’. Daraus folgt, daB die Vermeidung der Mitbestimmung
— etwa durch die Wahl einer mitbestimmungsfreien Rechtsform — fiir
das einzelne Unternehmen auch dann wirtschaftlich sinnvoll ist, wenn
angenommen werden kann, dal die wohlfahrtsékonomische Bilanz fiir

41 Das gilt insbesondere fiir Gdfgen, Zur volkswirtschaftlichen Beurtei-
lung der Entscheidungsteilnahme in Unternehmungen: Die deutsche Mit-
bestimmungsregelung als Beispiel, in Steinmann/Gdifgen/Blomeyer, Die Ko-
sten der Mitbestimmung (1981), 9 fI.

42 Gifgen, 24.

43 Dazu Prosi, Volkswirtschaftliche Auswirkungen des Mitbestimmungs-
gesetzes 1976 (1978), 72 fI.

4 Gdfgen, 29, Prosi, 37 ff., Albach, Verfassung folgt Verfassung. Ein orga-
nisationstheoretischer Beitrag zur Diskussion um die Unternehmensverfas-
sung, in Bohr/Drukarczyk/Drumm/Scherer, Unternehmensverfassung als Pro-
blem der Betriebswirtschaftslehre (1981), 53 ff., 62.

45 QGdfgen, 23; zuriickhaltend Prosi, 79 ff.

4% Dazu Nutzinger a.a.O. (FN1) 63f. und Brinkmann/Kiibler a.a.O.
(FN 39), 685 fI.

47 BVerfGE 50, 290, 50 f. — Aus diesem soziokulturellen Umfeld kdnnen
sich wieder Riickwirkungen auf die Wettbewerbsfihigkeit von Unternehmen
ergeben, dazu Picot, Der Beitrag der Theorie der Verfiigungsrechte zur éko-
nomischen Analyse von Unternehmensverfassungen, in Bohr et. al. a.a.O.
(FN 44), 153 ff., 188 ff.
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die Allgemeinheit positiv ausféllt: es werden Kosten gesenkt, ohne dafl
auf die — iiberwiegend externen — Vorteile verzichtet werden miifite.

Wieder will ich kurz zusammenfassen. Die mikrodkonomische Ana-
lyse widerlegt die Behauptung, staatlich gesetztes Bilanz- oder Mit-
bestimmungsrecht sei nur insoweit wirtschaftlich sinnvoll, wie sich die
unmittelbar Beteiligten freiwillig auf eine entsprechende vertragliche
Regelung einigen wiirden. Sie verdeutlicht dariiber hinaus ein traditio-
nelles Strukturproblem des deutschen Gesellschaftsrechts. Das ord-
nungspolitische Instrumentarium des zwingenden Rechts kniipft nicht
an typisierte Sachverhalte, sondern an iiberlieferte Rechtsformen an,
deren Verwendung weithin freigegeben wird: man darf sich statt der
AG auch der GmbH & Co. KG bedienen, um eine Vielzahl von An-
legern zur Einzahlung haftenden Eigenkapitals zu veranlassen. Damit
ist das zwingende Recht nicht ldnger zwingend: es steht zur Disposi-
tion, weil es durch Wahl der Rechtsform ausgeschlossen werden kann.
Dafiir gibt es — ebenfalls schon traditionelle — Rechtfertigungen. So
wird die rechtsformspezifische Mitbestimmungsregelung mit der Struk-
tur der PublikumsAG, d.h. der Trennung von Eigentum und Ver-
figungsbefugnis und einem daraus abgeleiteten , Legitimationsdefizit“
der Unternehmensleitung begriindet, das es durch die Représentation
der Arbeitnehmer auszugleichen gelte®®. Neuere Untersuchungen, die
sich vor allem des Property-Rights-Ansatzes bedienen, verweisen auf
eine Mehrzahl von Mechanismen, die das Verhalten des Management
auch grofler Publikumsgesellschaften an die Interessen der Aktionire
binden und damit deren ,moral risk“ eng begrenzen®. Damit erklért
die konomische Analyse, wie die Ankniipfung zwingender Vorschrif-
ten an beliebig austauschbare Rechtsformen, und d. h.: die zweckwidrige
Verkiirzung des Anwendungsbereiches dieser Normen, iiber ,free-
rider“-~ oder , Trittbrettfahrer“-Reaktionen die externen Effekte pro-
duziert, die das Aktienrecht unterbinden soll. Deshalb kann aus dem
Riickgang der Zahl der Aktiengesellschaften auch nicht auf die Obso-

48 So insbesondere Helge Pross, Manager und Aktionire in Deutschland
(1965), 167 ff. im AnschluBl an Schelsky, Berechtigung und AnmaBung der
Managerherrschaft, in Ortlieb (Hrsg.), Wirtschaftsordnung und Wirtschafts-
politik ohne Dogma (1954) insbes. 93 ff. Fiir die Rechtspolitik maBgeblich vor
allem Kunze, Mitbestimmung im Unternehmen und Eigentumsordnung, RdA
1972, 257, 260 f.; dhnlich Chlosta, Der Wesensgehalt der Eigentumsgewédhrlei-
stung (1975), 159 ff., 174 ff. In der Verldngerung dieses Ansatzes liegen die
(kontroversen) Uberlegungen der Unternehmensrechtskommission, zwischen
publikums- und personenbezogenem Unternehmen zu unterscheiden; vgl.
Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Bericht iiber die Verhandlungen der
Unternehmensrechtskommission (1980), 511 ff. (Rn. 985 ff.).

49 Schiiller, Property Rights, unternehmerische Legitimation und Wirt-
schaftsordnung, in Schenk (Hrsg.) a.a.O. (FN 1), 29 ff., 58 ff.; Ridder-Aab, Die
moderne Aktiengesellschaft im Lichte der Theorie der Eigentumsrechte (1980),
70 ff., 83 ff., 135 ff.

8
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leszenz dieser Rechtsform geschlossen werden. Die rechtsformspezifi-
schen Unterschiede der Eigenkapitalausstattung legen vielmehr die
Vermutung nahe, dal die borsenzugelassene Aktiengesellschaft als eine
durch zwingendes Privatrecht geordnete Institution fiir den Bestand
und die Entwicklungschancen einer auf Marktentscheidungen angeleg-
ten Wirtschaftsordnung weiterhin unverzichtbar ist.

1v.

Dieser Befund gibt AnlaB zu einer weniger speziellen Uberlegung.
Angesichts der Erfahrung zunehmender Verrechtlichung fast aller Le-
bensbereiche fungiert die Eigentumsrechtsanalyse gelegentlich als das
wissenschaftliche Panier eines Feld- und Kreuzzuges der ,,deregulation”,
durch den ,Staatseingriffe“ — gemeint sind: zwingende gesetzliche Re-
gelungen — abgebaut und durch marktférmige Verfahren der Giiter-
verteilung und Konfliktlosung ersetzt werden sollen®. Ein derart pau-
schales Programm erscheint in mehrfacher Hinsicht problematisch.
GewiB, das moderne mikrodkonomische Instrumentarium erdfinet die
wichtige Moglichkeit, bestehende oder geplante Rechtsnormen auf ihre
allokativen Auswirkungen hin zu analysieren und zu bewerten. Damit
148t sich indessen ihre Berechtigung nicht abschliefend beurteilen, da
diese auch auf anderen Griinden beruhen kann; darauf ist zuriickzu-
kommen. Aber selbst wenn man von diesen anderen rechtspolitischen
Zwecken absieht, erscheint es fraglich, ob die Zielperspektive optima-
ler Ressourcenallokation die Vermutung zu begriinden vermag, daB
zwingende Vorschriften etwa des Verbraucher-, Anleger- oder Umwelt-
schutzes im Zweifel 6konomisch nachteilige Folgen haben.

Zwar reicht es nach dem Coase-Theorem aus, dafl die Rechtsordnung
Eigentumsrechte zur Verfiigung stellt; zusitzliche Regelungen konnen
das wirtschaftliche Ergebnis nicht verbessern, sondern nur verschlech-
tern®. Das soll aber nur fiir den Fall zutreffen, da3 keine Transaktions-
kosten entstehen. Diese Annahme erscheint realitdtsfern®®, was freilich
auf der professionellen Deformation des Beobachters beruhen kann:
ein Markt ohne Transaktionskosten ist fiir den Juristen genauso un-
wirklich wie ein Tennisspiel ohne Schwerkraft fiir den Balljungen: es

50 Vgl. statt aller Posner, Markt, streitiges Verfahren und Gesetzgebung
als Methoden der Ressourcenallokation, in Assmann/Kirchner/Schanze a. a. O.
(FN 2) 361 fI.

51 a.a.0.(FN1) 149 ff.

52 So schon Coase a.a.O. 164; vgl. auch Polinsky, Okonomische Analyse
als ein potentiell mangelhaftes Produkt, in Assmann/Kirchner/Schanze a. a. O.
(FN 2), 113 £., 126 ff.; Williamson, Transaction-Cost Economics: The Govern-

ance of Contractual Relations, The Journal of Law and Economics XXII
(1979), 233 fI.
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widerspricht aller Erfahrung, daB es nichts mehr zu tun und nichts
mehr zu verdienen geben soll.

Fiir eine neuere Auffassung hat freilich das Coase-Theorem auch dort
zu gelten, wo Transaktionskosten anfallen: es handle sich um die Ver-
knappung von ,Rechtskomponenten®, fiir die durch findige Unterneh-
mer neue Mirkte institutionalisiert werden konnten; das geschehe
durch die Spezifizierung und Zuordnung exklusiver Verfiigungsrechte,
deren tauschférmige Umverteilung den sparsamen Gebrauch der knap-
pen Mittel gewihrleiste®. Es ist zumindest unklar, ob diese Konstruk-
tion dem Umstand Rechnung trigt, daBl derartige Ausdifferenzierungen
des Marktsystems neue Transaktionskosten generieren. Darum erscheint
es plausibler, an die firmentheoretische Uberlegung wiederum von
Coase anzukniipfen, die die Entstehung von Unternehmen und anderen
Organisationen aus der Verdichtung von Marktbeziehungen und dem
daraus resultierenden Anstieg der Transaktionskosten erklirt®. Des-
halb wird die Theorie der Verfiigungsrechte als Ansatz einer allge-
meinen 6konomischen Organisationstheorie bezeichnet®; und es wird
darauf hingewiesen, dall das die Kosten senkende Organisationsgefiige
nicht nur durch unternehmerische Integration oder freiwillige Verein-
barung, sondern auch durch rechtliche Anordnung entstehen kann®,

Diese Einsicht wird durch die rechtsvergleichende Beobachtung for-
mal unterschiedlicher, aber funktional weitgehend gleichwertiger Lo-
sungsansétze bestitigt®. Ich will nur ein Beispiel erwdhnen. Beim Kauf
eines Grundstiicks sieht sich der Erwerber mit der Frage konfrontiert,
ob ihm der Verkdufer unbeschrinktes Eigentum verschaffen kann. So-
weit der Satz gilt, daB Rechte nur durch den jeweiligen Inhaber iiber-
tragen werden koénnen, mufl der Erwerber, der sichergehen will, alle
fritheren Erwerbsvorginge auf ihre Rechtsverbindlichkeit iiberpriifen.
Das erfordert einen kaum mehr kalkulierbaren Aufwand. Deshalb wird
ihm in den USA durch die ,title insurance“ Versicherungsschutz da-
gegen angeboten, daB er kein vollwertiges Eigentum erwirbt®. Das
Versicherungsunternehmen versucht, sein Risiko dadurch zu minimie-
ren, daB es sich durch die Sammlung der fiir die Ubereignung notwen-
digen Dokumente umfassend iiber die Eigentumsverhiltnisse an den

5 Wegehenkel, Transaktionskosten a.a.O. (FN 1), S.63 ff.

% Coase, The Nature of the Firm a. a. O. (FN 3).

55 Eschenburg, Mikrookonomische Aspekte von Property Rights, in: Schenk
a.a.0. (FN 1), S.9ff., 24 ff. Zur Substitution von Mirkten durch Organisation
vgl. schon Hirschmann, Exit, Voice and Loyalty (1970); zur Abhéingigkeit
dieser Beziehung von unterschiedlichen Umweltbedingungen s. Williamson,
Markets and Hierarchies: Analysis and Antitrust Implications (1975).

56 Dahlmann a.a.O. (FN 2) S. 160 ff.

57 Dazu schon oben I. 4. mit Nachweisen.

%8 pon Hoffmann, Das Recht des Grundstiickskaufs (1982), 43 ff. und 82 fi.
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wirtschaftlich interessanten Grundstiicken informiert. Nach deutschem
Recht wird der Erwerber durch das gesetzliche Erfordernis der Ein-
tragung in das von staatlichen Gerichten gefithrte Grundbuch geschiitzt;
er wird selbst dann Eigentiimer, wenn das Register, auf dessen Inhalt
er vertraut, die wahre Rechtslage unrichtig wiedergibt®. Eine amerika-
nische Untersuchung hat ermittelt, dall diese Losung trotz des hohen
Investitionsaufwandes fiir die Einrichtung der Grundbiicher die gerin-
geren Kosten verursacht®; das diirfte insbesondere dort gelten, wo die
intensivierte Fldchennutzung zunehmend komplexe Rechtsverhéltnisse
hervorbringt.

Solche Beispiele werfen Fragen auf, die hier allenfalls anzudeuten
sind. Die Hypothese, dal die Verdichtung von Lebensverhiltnissen und
Geschiftsbeziehungen zur partiellen Substitution von Mirkten durch
Organisation und — in einem weiteren Schritt — durch staatliche Rege-
lung fiihrt, vermag national unterschiedliche Ansétze zur Regelung
vergleichbarer Konflikte zu erkldren. Zu denken ist etwa an die Be-
kampfung des Insider-Trading: angesichts des geringen Volumens
der deutschen Aktienbérse reicht eine allein auf Vereinbarungen be-
ruhende ,Freiwilligkeitslosung® aus, wihrend die sehr viel bedeuten-
deren amerikanischen und englischen Mirkte auf rechtlich erzwingbare
Verbote angewiesen sind®. Zugleich erdffnen sich neue Moglichkeiten
zum Verstidndnis des erwdhnten Prozesses vertikaler Ausdifferenzie-
rung ein und derselben Rechtsordnung®: das Uber- und Nebeneinander
von Verfassung, Gesetz, Richterrecht, Verbandsiibereinkiinften, Stan-
dardvertrdgen usw. 148t sich als Reaktion auf zunehmend komplexe
Ordnungsprobleme interpretieren, zu deren Bewiltigung ein breites
Spektrum unterschiedlich teurer und unterschiedlich effizienter Rege-
lungsmechanismen entstanden ist®. Dieses Instrumentarium 148t Ver-
trag und Gesetz — und damit auch Markt und Staat — nicht mehr als

% §892 BGB.

8 Janczyk, An Economic Analysis of the Land Title Systems for Trans-
ferring Real Property, Journal of Legal Studies 6 (1977), 213 ff., verglichen
werden die traditionelle amerikanische Praxis mit dem der Einrichtung
unseres Grundbuchs entsprechenden Torrens-System.

61 Zum aktuellen Stand des Rechts in Deutschland, s. Hopt, Borsliche und
auBerborsliche Geschédfte von Verwaltungsmitgliedern in Papieren der eige-
nen Gesellschaft oder konzernangehoriger Gesellschaften, in: Deutsche Lan-
desreferate zum Privatrecht und Handelsrecht, XI. Internat. KongreB fiir
Rechtsvergleichung (1982); zu den Vereinigten Staaten und Grofibritannien
vgl. Hawes/Lee/Robert, Insider Trading Law Developments: An International
Analysis, Law and Policy in International Business 14 (1982), 335 fI.

62 Vgl. oben I. 3.

8 Fiir den Bereich des Unternehmensrechts dazu rechtsvergleichende
Belege bei Kiibler, Verrechtlichung von Unternehmensstrukturen, in Kiibler
(Hrsg.), Verrechtlichung in der modernen Arbeits- und Wirtschaftswelt (Typo-
skript 1983).
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Gegensitze, sondern als die extremen Moglichkeiten einer Skala weit-
hin komplementérer Formen der Normsetzung erscheinen; und damit
verliert die polemische Konfrontation von ,Marktversagen“ und , Staats-
versagen“ ihren Sinn®.

V.

Nach diesem ein wenig spekulativen Exkurs mochte ich zum Ab-
schluB versuchen, die mir aufgegebene Frage nach der Leistungsfahig-
keit der Konzeption der Property Rights fiir aktuelle rechtspolitische
Probleme zusammenfassend zu beantworten. Auch dazu bin ich auf
grobe und zudem vorldufige Einschidtzungen angewiesen. Ich schlage
vor, drei Arten der Verwertung mikrodkonomischer Analysen bei der
Anderung und Entwicklung von Recht zu unterscheiden; sie sollen als
kritische, als praskriptive und als theoretisch-strukturelle Funktion
bezeichnet werden.

1. Die kritische Funktion des Property Rights-Ansatzes ist darin zu
sehen, dal sowohl einzelne Rechtsregeln und -grundsétze als auch zu
rechtlichen Institutionen zusammengefafite Normbiindel auf ihre allo-
kativen Folgen hin untersucht werden; dabei kann es sich um geltendes
Recht, aber auch um Normierungen handeln, deren Schaffung vorge-
sehen oder politisch umstritten ist. Dieser Beitrag der MikroSkonomie
ist mehr als erwiinscht und niitzlich: angesichts zunehmend komplexer
Regelungsprobleme diirfte er in vielen Féllen zur unerlédBlichen Bedin-
gung eines sinnvollen Normsetzungsverfahrens werden. Dabei kann
die okonomische Kritik unterschiedlich ansetzen und vorgehen. Sie
kann sich gegen iiberlieferte Strukturen wenden, indem sie deutlich
macht, dafl der faktische Umstand knapper Sendefrequenzen nicht aus-
reicht, um bestehende Rundfunkordnungen zu legitimieren®. Oder es
wird aufgezeigt, daBl neugeschaffene oder geplante Gesetze, etwa zwin-
gende Mitbestimmungsregelungen, die Allokation von Kapital und/oder
Arbeit negativ beeinflussen®; oder daBl die Zulassung von Rechtsschutz-
versicherungen die Allgemeinheit mit vermeidbaren Sozialkosten be-
lastet”. Der Nutzen derartiger Untersuchungen hingt nicht davon ab,
dafB ihr Ergebnis fiir bestehende oder geplante Regelungen negativ aus-

8¢ Insoweit libereinstimmend Krause a.a.O. (FN 1), 86: das ,relevante
Steuerungssystem 1dBt sich mit dichotomen Begriffspaaren wie . . . Markt/
Staat ... nicht mehr addquat beschreiben“; und Schiiller, Property Rights,
Theorie der Firma und wettbewerbliches Marktsystem, in Schiiller (Hrsg.)
a.a.0. (FN 1), 145ff., 151: ,Behauptungen von Marktversagen — etwa im
Hinblick auf externe Effekte — sind . . . mit der Frage zu konfrontieren, ob
nicht das Rechtssystem versagt.“

85 Vgl. oben II.

8 Vgl. oben III.

67 Dazu Adams, Okonomische Analyse des Zivilprozesses, 1981, 111 fI.
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fallt: im Hinblick auf die anhéngige Reform des Insolvenzrechts kommt
auch dem Befund, daB der Grundmechanismus des Konkursverfahrens
wirtschaftlich sinnvoll ist, erhebliche Bedeutung zu®.

2. Die mikrodkonomische Analyse verfdhrt nicht mehr allein kritisch,
sondern praskriptiv, wo sie die Schaffung oder die Aufhebung konkre-
ter Regelungen postuliert. Auch diese Funktion 148t sich an den er-
Orterten Beispielen verdeutlichen: so wird etwa gefordert, Rundfunk-
frequenzen zum Zweck ihrer optimalen wirtschaftlichen Nutzung an
den Meistbietenden zu versteigern®; oder es wird zur Vermeidung von
Fehlallokationen verlangt, bestehende Mitbestimmungsregelungen auf-
zuheben und einschlégige rechtspolitische Absichten nicht weiter zu ver-
folgen. Diese préskriptive unterscheidet sich von der kritischen Funk-
tion der 6konomischen Analyse vor allem dadurch, daB sie sich nicht
damit begniigt, relevante Sachargumente in den Prozef der Norm-
gewinnung einzubringen; sie will das rechtspolitische Programm viel-
mehr allein aus der Perspektive der Mikrodkonomie umfassend und
abschlieBend bestimmen. Dieser Anspruch erscheint aus drei Griinden
problematisch:

a) In der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur wird immer wieder
betont, dall Transaktionskosten und externe Effekte kaum je quantita-
tiv erfalt werden konnen™. Da die rechtspolitische Entscheidung in der
Regel auch nicht solange aufgeschoben werden darf, bis verwertbare
Ergebnisse empirischer Forschung vorliegen, miissen die Folgen der
anstehenden Regelungsalternativen anhand praktischer Erfahrung ab-
geschitzt werden.

b) Wichtiger noch erscheint die Einsicht, daB sich die Rechtsordnung
nicht allein am Ziel der allokativen Effizienz orientieren kann, sondern
zugleich andere sozio-6konomische Desiderate, etwa verteilungspoliti-
sche Zwecke, zu beriicksichtigen hat. Sie geben nicht nur dort den Aus-
schlag, wo ihr Gerechtigkeitswert Vorrang verlangt. Calabresi emp-
fiehlt, die zu treffende Entscheidung schon dann an verteilungspoliti-
schen Zielvorstellungen auszurichten, wenn ihre allokativen Auswir-
kungen ungewif} sind™.

c) SchlieBlich ist daran zu erinnern, daB fiir die Rechtsordnung gene-
rell ein komplexeres System normativer Beziige maBgeblich ist™. Die

% R.Schmidt, Okonomische Analyse des Insolvenzrechts (1980).

69 Vgl.oben FN 22.

70 Calabresi, Transaction Costs, Ressource Allocation and Liability Rules
— A Comment, in: Manne (Hrsg.) a.a.0. (FN 1), 204 ff.; 206.

7 a . a.0.85.206f.

7 Dazu Assmann, Die Transformationsprobleme des Privatrechts und die
Okonomische Analyse des Rechts, in Assmann/Kirchner/Schanze a.a.O.
(FN 2), 21 ff., 53 ff.; Kirchner, Okonomische Analyse des Rechts. Interdiszipli-
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okonomische Analyse basiert auf einem Modell, das allein auf die Maxi-
mierung des individuellen Nutzens der beteiligten Akteure abstellt:
ihre Interessen und Motive werden als eine objektivierte Vorgabe, als
im Grundsatz feststehendes Datum behandelt. Fiir die Rechtsordnung
hingegen sind Entstehung und Wandel dieser Priferenzen, die Pro-
zesse individueller Sozialisation und intersubjektiver Stabilisierung
zivilisatorischer Infrastrukturen von grofier — und vielleicht sogar
wachsender — Bedeutung®. Die rechtliche Organisation von Einrich-
tungen wie etwa Familie, Schule, Universitit, Kirche, Presse oder
Rundfunk hat sich gewil auch an Fixpunkten 6konomischer Effizienz
zu orientieren; dariiber diirfen aber die kulturellen Aufgaben dieser
Institutionen nicht vernachléssigt oder gar iibersehen werden. Zudem
ist nicht mehr auszuschlieBen, daB diesem Aspekt bei der rechtlichen
Festlegung der Strukturen auch von Unternehmen oder Verbdnden
Rechnung zu tragen ist™. Daraus folgt, daB die Regelungsprobleme etwa
des Rundfunks, aber auch die der Unternehmensverfassung, nicht allein
an der Elle der 6konomischen Effizienz gemessen werden diirfen.

3. Als theoretisch oder strukturell 148t sich schliellich der Beitrag
bezeichnen, den die Konzeption der Property Rights zur Erkldrung des
Zweckes und der Wirkungszusammenhiénge rechtlicher Institutionen
und damit zur Verfeinerung einer Privatrechtstheorie zu leisten ver-
mag, die den Verstdndnishorizont und damit die Handlungsorientierun-
gen der Juristen mafigeblich bestimmt®™. Die privatrechtliche Regelung
des Giiter- und Leistungsverkehrs strebt seit langem und in vielféltiger
Weise die Senkung von Transaktionskosten an. Die juristische Doktrin
bringt dieses Prinzip in einer verwirrenden Fiille heteronomer For-
meln zum Ausdruck: es sei nur an die Lehre vom Institutionen- oder

nire Zusammenarbeit von Okonomie und Rechtswissenschaft, a.a. 0. S. 75 ff.,
77f. Eine besonders griindliche Wiirdigung dieses Aspekts findet sich bei
E. Baker, The Ideology of the Economic Analysis of Law, 5 Philosophy &
Public Affairs (1975), 1 ff., insbes. 37 ff.: Individuelle Priferenzen sind dem
Wirtschaftssystem nicht vorgegeben; sie werden von diesem vielmehr in einer
Art und Weise determiniert, die zumindest dort nach rechtlichen Schutzvor-
kehrungen verlangt, wo die Gerechtigkeitsvorstellungen des westlichen Hu-
manismus maBgeblich sind.

7 Zu ihrem verfassungsrechtlichen Rang vgl. Hdberle in diesem Band
S.63 ff.

M So insbesondere das BVerfG im Mitbestimmungsurteil; vgl. oben
(FN 47).

75 Zur Steuerungsleistung iibergreifender rechts- und gesellschaftstheore-
tischer Vorstellungen fiir die juristische Praxis vgl. Kiibler, Uber die prak-
tischen Aufgaben zeitgeméBer Privatrechtstheorie (1974); Grofifeld, Zivilrecht
als Gestaltungsaufgabe (1977), 78 ff.; Assmann, Wirtschaftsrecht in der Mixed
Economy (1980), 10 ff. und 98 ff.; Teubner, Reflexives Recht, ARS 1982, 13 ff,,
55 ff.
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Funktionenschutz™, an den zielstrebigen Ausbau der Vertrauenshaf-
tung” und die sich neuer Beliebtheit erfreuende Argumentation mit
,rechtsethischen Prinzipien“’® erinnert. Das beeindruckende Potential
der neuen Ansidtze der Mikrookonomie erdfinet die Moglichkeit, juristi-
sche Vorstellungs- und Verstidndniszusammenhinge stidrker als bisher
explizit am MaBstab 6konomischer Rationalitdt auszurichten. Ein der-
art verfeinertes und prézisiertes Rechtsverstéindnis wird freilich — auch
bei giinstigem Verlauf — das Ergebnis eines langwierigen Prozesses
theoretischer Anstrengung und p#idagogischer Neuorientierung sein™.
An seinem Ende winkt die Aussicht auf eine juristische Praxis, der es
gelingt, ihre wachsenden dkonomischen Probleme zu bewiltigen, ohne
dariiber alle anderen Aufgaben des Rechts zu vernachlissigen.

76 Raiser, Rechtsschutz und Institutionenschutz im Privatrecht, in sum-
mum ius — summa iniuria (1963), 145 ff.; Steindorff a.a.O. (FN 9); Gropfeld
a.a. 0. (FN 70).

77 Grundlegend Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privat-
recht (1971).

8 So etwa Martens, Das Bundesverfassungsgericht und das Gesellschafts-
recht, ZGR 1979, 493 ff., 497 f.; Wiedemann, 147 fI.; dazu Kiibler a.a. O. (FN 63)
23 f.

7 Vgl. Stubblebine, On Property Rights and Institutions, in Manne a. a. O.
(FN 1), 11 ff., 20: , Ultimately what seems destined to emerge is some general
theory in which the modification of law structure plays a central role. If so,
social scientists must learn to deal with models substantially more sophisti-
cated than those currently at hand.“



Was leistet die Property Rights Theorie
fiir aktuelle wirtschaftspolitische Fragen?*

Von Carl Christian von Weizsdcker, Bern

Ich bitte um Verzeihung, wenn ich den weihevollen Raum der Aula
der Universitdt Basel, in dem Karl Jaspers lange Jahre seine philoso-
phischen Vorlesungen hielt, durch einen Projektor profaniere. Trotz
dieses profanen Instruments der graphischen Darstellung werde ich
mich indessen bemiihen, in meine Ausfithrungen ein hinreichendes MaR
an philosophischem Tiefgang hineinzubringen, um diejenigen unter
Thnen zu enttduschen, die sich von meinem Referat die endgiiltigen
Rezepturen fiir alle wirtschaftspolitischen Nutzanwendungen der Pro-
perty-Rights-Doktrin versprechen. Diese werde ich Ihnen nicht alle
geben kénnen, wenn ich in der mir gesteckten Zeitgrenze meinem
eigentlichen Ziel nicht untreu werden will, was darin besteht, Ihnen
auch einige Uberlegungen zum Verhéltnis von Effizienz und Gerechtig-
keit auf der Basis der Property-Rights-Theorie vorzutragen. Ich glaube,
daB im gegenwirtigen Stadium diese Uberlegungen Prioritit verdie-
nen, weil der Effizienzbegriff und seine Verwendung in der Property-
Rights-Theorie MiBverstidndnisse hervorgerufen hat, die einen daran
hindern, die Bedeutung des Property-Rights-Ansatzes, der sehr stark
am Effizienzkriterium orientiert ist, voll zu wiirdigen. Ich méchte mich
damit insbesondere auch gegen die heute vorherrschende Meinung wen-
den, die auch im Referat meines Vorredners vertreten wurde, die
Property-Rights-Theorie sei schon deshalb stark zu relativieren, weil es
ja schlieBlich nicht nur auf Effizienz, sondern auch auf andere Ziele, z. B.
Gerechtigkeit ankomme, oder auf Freiheit usw. Hier entsteht der Ein-
druck, dafl der schnéde Mammon (die Effizienz) von der 6konomischen
Theorie zur allgemeinen Richtschnur erkldrt worden ist auf Kosten so
hoher Werte wie Gerechtigkeit, Solidaritdt, Freiheit usw. Am Basler
Rathaus steht der schdne Spruch — und welcher verniinftige Mensch
konnte ihm nicht zustimmen — ,,Freiheit ist vor Silber und Gold“. Aber
bei dieser Auffassung handelt es sich um ein MiBverstdndnis, so glaube
ich, das beseitigt werden mufl im Interesse eines besseren Verstdndnis-
ses der Wirtschaftstheorie und ihrer wirtschaftspolitischen Anwendung.

* Ich danke Herrn Dr. Michael Adams und Herrn Privatdozent Dr. Thomas
von Ungern-Sternberg fiir ihre Hilfe.
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Ich behaupte, daBl das Effizienzziel mit einem wohlverstandenen Gerech-
tigkeitsziel und auch mit dem Ziel der Freiheit nicht im Widerspruch
steht. In diesem Referat mochte ich mich insbesondere mit dem Ver-
hiltnis von Effizienz und Gerechtigkeit auseinandersetzen. Aus Griin-
den der gréfleren Konkretheit halte ich mich dabei an die heute im
OECD-Bereich typischerweise vorhandenen Verhiltnisse eines Lebens-
standards, der fiir die meisten Personen weit iiber dem Existenzmini-
mum liegt. Probleme wie die der Dritten Welt klammere ich aus.

Immerhin méchte ich an die gegenwirtige Situation der Dritten Welt
ankniipfen, um die Schwierigkeiten der Beantwortung der Frage: Was
ist Gerechtigkeit? zu beleuchten. Die heutigen hohen Zinsen des Welt-
kapitalmarktes werden von vielen als eine Ungerechtigkeit gegeniiber
den Schuldnerldndern der Dritten Welt angesehen. Frither schon hat
Karl Marx, den griindlich zu lesen einer meiner Basler Lehrer, Edgar
Salin, mich veranlaBt hat, jeden positiven Zins — guter christlicher
und jiidischer Theologentradition folgend — als Ausbeutung bezeichnet.
Anderer Meinung war da allerdings der Rat der Stadt Basel. Wir lesen
in Heinrich Zschokkes Klassischen Stellen der Schweiz! iiber die De-
krete des Rats der Stadt Basel folgendes: ,,Mit dieser religiosen Gewis-
senhaftigkeit vertrug sich aber der Geldwucher ganz vortrefflich; ja
fand in ihr die beste Unterstiitzung. Man nannte einen Zins zu 5 Prozent
einen ,christlichen Zins‘. Er ward obrigkeitlich mit so frommem Ernst
empfohlen (im Jahr 1682 und 1684), daB diejenigen, welche ihr Geld bei
Landleuten zu 4 oder gar 3% Prozent anlegten, ,eigenniitzige, vorteil-
siichtige, schéddliche Leute genannt wurden‘, ja da man sogar die zu
niedrigem Zins angelegten Capitalien konfiszierte. Man wird fragen
warum? Man antwortete: ,Weil diese Leute durch ihren unersittlichen
Geiz Nachteil der Gotteshiuser, Spitiler, Kirchengiiter und unausbleib-
lichen Schaden vieler armen Witwen und Waisen beférdern‘. Ein sol-
ches kaufménnisch-religitses Gesetz hat man wohl in keinem anderen
Lande aufzuweisen und steht vielleicht in der Geschichte der euro-
péischen Staatstkonomie als einziges in seiner Art.“

Dem kann ich nur hinzufiigen: In Basel gibt es, was Staatsokonomie
betrifft, viel zu lernen, damals schon und heute noch. Hier also sehen
wir, wie schwierig es ist, zu sagen, was Gerechtigkeit ist.

Mein Vortrag hat vier Teile. Im ersten Teil, der normativ ist, ver-
suche ich zu zeigen, in welchem Sinn kein Gegensatz zwischen Effizienz
und Gerechtigkeit besteht. Im zweiten Teil geht es mir um eine posi-
tive Theorie der Gerechtigkeitsvorstellungen. Im dritten und vierten
Teil ziehe ich auf der Basis der Property-Rights-Theorie SchluB3folge-
rungen fiir die Wirtschaftspolitik.

1 H. Zschokke, Die klassischen Stellen der Schweiz, 1838.
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I

In diesem ersten Teil geht es mir um eine Begriindung der Behaup-
tung, daB fiir fast alle wirtschaftspolitischen MaBnahmen das Effizienz-
kriterium ausschlieBlich Giiltigkeit beanspruchen kann. Viele Beitrédge
der hier in Rede stehenden Debatte wollen neben der Effizienz Gerech-
tigkeits- und Verteilungsaspekte beriicksichtigt wissen. Sie postulieren
also — meist in einer nicht genau prézisierten Form — eine Zielkon-
kurrenz zwischen Effizienz und Verteilungsgerechtigkeit. Mir geht es
darum, nachzuweisen, dall diese Zielkonkurrenz bei der Betrachtung
einzelner wirtschaftspolitischer MaBnahmen meist gar nicht existiert,
wenn man denn sich die Mithe macht, das Ziel Verteilungsgerechtigkeit
etwas genauer zu prizisieren.

Um nicht miBverstanden zu werden, betone ich eingangs, dafl ich die
Zielkonkurrenz equity vs. efficiency nicht grundsitzlich leugne. Ich
stehe nicht auf Hayeks Standpunkt?, daB Verteilungsaspekte grund-
sdtzlich nicht beriicksichtigt werden sollten. Vielmehr glaube ich im
Sinne der Konzeption der sozialen Marktwirtschaft, daB wir ein Um-
verteilungssystem und ein System der sozialen Sicherheit haben soll-
ten. Bei der geeigneten Gestaltung dieses Umverteilungssystems tut sich
nun allerdings ein gewisser Zielkonflikt zwischen Hohe und Verteilung
des Sozialprodukts auf. Arthur Okuns® Bild vom Wassereimer mit
einem Loch veranschaulicht dies: Die Umverteilung von Reich zu Arm
ist wie das Tragen des Wassers von einem vollen in einen leeren Be-
hilter, wobei der Eimer auf dem Weg vom einen zum anderen Behil-
ter Wasser verliert, weil er ein Loch hat: Bei der Umverteilung muf}
den Reichen mehr weggenommen werden als bei den Armen ankommt.
Das macht die Umverteilung nicht {iberfliissig, setzt ihr aber Schran-
ken. Indessen ist die optimale Gestaltung des Systems der Umvertei-
lung und der sozialen Sicherheit nicht Thema dieses Referats und soll
deshalb nicht weiter diskutiert werden. Aber gerade im Sinne einer
effizienten Verfolgung des Ziels gerechter Verteilung und sozialer
Sicherheit liegt es, wenn bei wirtschaftspolitischen Manahmen in der
Regel ausschliefllich das Effizienzziel verfolgt wird. Davon auszuneh-
men sind nur bestimmte MaBnahmen, deren Abgrenzung besser gelingt,
wenn ich die Begriindung fiir meine These gegeben habe.

Wir miissen zuerst das Effizienzkriterium prézisieren. Relativ unbe-
stritten, aber fiir Anwendungen wenig praktikabel ist das Kriterium der
Pareto-Verbesserung: Eine MaBnahme (oder ein Vorgang) ist zu be-

2 F. A. von Hayek, Law, Legislation and Liberty, Vol. II, The Mirage of
Social Justice, Chicago 1976.

3 A. M. Okun, Equality and Efficiency — The Big Tradeoff, Washington
D.C. 1975.
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griilen, wenn sie (oder er) niemanden schlechter stellt und zumindest
einige besser stellt. Ich brauche nicht im einzelnen zu erldutern, wes-
halb dieses Kriterium meist nicht erfiillt ist und daB deshalb der Um-
kehrschlufl absurd wire, der lautete: Eine MaBnahme (oder ein Vor-
gang) ist immer dann zu verhindern, wenn sie (oder er) eine Person
oder mehrere Personen schlechter stellt. Diese Maxime fiihrte zu totaler
gesellschaftlicher Erstarrung.

Mir geht es vielmehr um die Begriindung des Effizienzziels in der
Form des Kosten-Nutzen-Kriteriums. Eine Mafinahme oder ein Vorgang
sind dann (und nur dann) zu begriiien, wenn der Geldwert des Nutzens
der Begiinstigten grofer ist als der Geldwert des Schadens der Ge-
schédigten. Ich schreite nun zur Begriindung dieses Kriteriums. Dabei
kann ich aufbauen auf wirtschaftstheoretischen Beitrdgen, die bei dem
Kaldor-Hicks-Scitovsky-Kompensationskriterium? anfangen, aber auch
die wichtigen sozialphilosophischen Beitrdge von Buchanan und Rawls®
umfassen.

Auf den ersten Blick scheint die Beurteilung eines Vorgangs (sei dies
eine wirtschaftspolitische Mafnahme oder die Erfindung und Einfiih-
rung eines neuen Produkts oder das ,,Wegrationalisieren von Arbeits-
plédtzen“), der einzelnen Nutzen, anderen Schaden zufiigt, ein vertei-
lungspolitisches Kriterium zu erfordern, mit dessen Hilfe der Nutzen
und der Schaden nicht einfach nach ihrem Geldwert gewichtet werden.
Zwar konnen abstrakt-theoretisch die NutznieBer die Geschadigten
voll kompensieren, wenn das Kosten-Nutzen-Kriterium erfiillt ist.
Aber faktisch ist diese Kompensation aus Griinden mangelnder Infor-
mation und des bekannten Anreizes zur Fehlprisentation eigener Prafe-
renzen héufig nicht moglich.

4 N. Kaldor, Welfare propositions of economics and interpersonal com-
parisons of utility, in: K. Arrow - T. Scitouvsky, Readings in Welfare Eco-
nomics, London 1972, S. 387 ff.; J. Hicks, The rehabilitation of consumers’
surplus, in: K. Arrow - T. Scitovsky, Readings in Welfare Economics,
London 1972, S. 325 ff,; T. Scitovsky, A note on welfare propositions in
economics, in: K. Arrow - T. Scitovsky, Readings in Welfare Economics,
London 1972, S. 390 ff.

5 J. Rawls, A Theory of Justice, London 1972; J. M. Buchanan, The Limits
of Liberty — Between Anarchy and Leviathan, Chicago - London 1975.

6 In der etwas vereinfachten Form des Kosten-Nutzen-Kriteriums, wie
ich es hier verwende, vernachlissige ich einige Komplikationen, die sich
daraus ergeben, da Mafinahmen relative Preise verdndern, so daB simpli-
stische Consumer-Surplus-Analysen falsch sein koénnen. Hierzu im ein-
zelnen Scitovsky, a.a.0., Mishan, Cost Benefit Analysis, London 1982,
U. Schweizer, Bodenpolitik und Grundrente: Eine wirtschaftstheoretische
Analyse planungsbedingter Verteilungseffekte, Habilitationsschrift Bonn
1979, und R. Willig, Consumer’s Surplus without Apology, American Eco-
nomic Review 1976, 589. Der Kern meines Arguments wird davon aber nicht
beriihrt.
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Wir miissen aber zwei wichtige Gesichtspunkte beriicksichtigen, von
denen einer die Prazisierung des verteilungspolitischen Ziels, der andere
die Prézisierung der hier in Rede stehenden wirtschaftspolitischen
Alternativen ist.

Prizisierung des Verteilungsziels

Wir hatten gesehen, daBl das Pareto-Kriterium zur Beurteilung eines
einzelnen Vorgangs in der Regel untauglich ist. Wir brauchen ein ge-
sellschaftspolitisches Werturteil tiber Verteilungseffekte. Hier sollen
nun zwei Komponenten eines solchen Werturteils vorgeschlagen wer-
den: a) Neid soll keine Rolle spielen, und b) ein einer Person zukom-
mender Wohlstandszuwachs gegebener GroBe wird um so héher be-
wertet, je geringer der Wohlstand der Person vor dem Wohlstands-
zuwachs war. Teil a) des Kriteriums ist im Grunde schon beim Pareto-
Kriterium verwendet worden. Wenn Neid eine Rolle spielt in der Fest-
legung gesellschaftlicher Verteilungsziele, dann ist das Kriterium der
Pareto-Verbesserung nicht mehr unbedingt giiltig. Teil b) des Vertei-
lungsziels ist Ausdruck eines Egalitarismus, der heute wohl als gegeben
angesehen werden kanm. Hier wird natiirlich vorausgesetzt, dall} die
Unterscheidung von Arm und Reich sinnvoll ist. Das heif}t, es wird vor-
ausgesetzt, dal es im Prinzip moglich ist — selbst wenn praktische
Schwierigkeiten eine gute Operationalisierung verhindern mégen —,
die Biirger einer Gesellschaft entlang einer Skala des Wohlstands anzu-
ordnen, so dafl man jedem gesellschaftlichen Zustand eine solche Wohl-
standsverteilung zuordnen kann. Dabei braucht dieses Wohlstands-
mal nicht mit einem Einkommensmal identisch sein. Es kdnnen in es
andere Kriterien wie z. B. Gesundheit miteinbezogen werden. Fiir den
Fortgang unseres Arguments ist es im iibrigen unerheblich, ob das
verwendete WohlstandsmaBl praktisch operationalisiert werden kann
oder nicht. Verbunden mit einer inhaltlich unproblematischen Stetig-
keitsannahme folgt aus dem egalitdren Prinzip im iibrigen die Aus-
sage bl): Bei zwei Personen A und B mit gleichem Wohlstand ist die
Gesellschaft indifferent zwischen einem Wohlstandszuwachs von A und
einem Wohlstandszuwachs von B. Dieses Prinzip bl) ist schwicher als
b), denn es ist von b) impliziert, aber nicht umgekehrt. Wir kénnen b1l)
das Prinzip der horizontalen Gerechtigkeit nennen. Es hat insbeson-
dere die folgende Konsequenz: Tauschen zwei Personen ihren Platz auf
der Wohlstandsskala, so bleibt die gesamtwirtschaftliche Wohlfahrt
gleich.

Es kann nun folgendes mathematisch gezeigt werden: Prinzipien a)
und bl) implizieren: Ein Vorgang wird dann jedenfalls giinstig zu be-
urteilen sein, wenn er den Wohlstand keines Wohlstandsperzentils in
der Verteilung reduziert und insgesamt die Wohlstandssumme erhdht.
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F(w)

F (w) = Zahl der Personen mit Wohlstand < w

Z.B. wird die Kurve E der Graphik der Kurve V eindeutig vorge-
zogen.

Man beachte, dall diese Konsequenz des Verteilungskriteriums nicht
identisch ist mit dem Kriterium der Pareto-Verbesserung: Zwar wird
jeder jeweilige Inhaber einer bestimmten Verteilungsposition in seiner
Rolle als Inhaber dieser Position durch den wohlfahrtserh6henden
Vorgang nicht schlechter und gegebenenfalls besser gestellt. Aber der
Vorgang kann die Verteilungsposition eines Individuums verschlech-
tern, so wie er dann allerdings die Verteilungsposition anderer verbes-
sert. Allerdings kann der Wohlstand der Armsten in der Gesellschaft
durch den Vorgang nicht reduziert worden sein, denn sonst wire die
Position des Inhabers des letzten Perzentils auf der Verteilungsskala
verschlechtert worden, was den vorausgesetzten Eigenschaften des Vor-
gangs widerspricht.

Diese Uberlegung allein bringt uns nun aber noch nicht so weit. Zwar
haben wir jetzt ein etwas kriftigeres Beurteilungskriterium als vorher
mit der Pareto-Verbesserung. Aber es wird viele Mafinahmen und Vor-
ginge geben, die einzelne Wohlstandsperzentile schlechter und andere
besser stellen und damit nach wie vor nicht eindeutig bewertet werden
konnen. Hier hilft nun der zweite Gesichtspunkt:

Préazisierung der wirtschaftspolitischen Alternative:
Wahl zwischen verschiedenen Regimes

Angenommen wir hitten uns durchgerungen, grundsitzlich das Ko-
sten-Nutzen-Kriterium zu verwenden und es ginge nur um die Beur-
teilung einer einzigen Mafilnahme im BewuBtsein davon, dal bei allen



Was leistet Property Rights fiir wirtschaftspolitische Fragen? 129

anderen Mafinahmen und Vorgédngen das Kosten-Nutzen-Kriterium
verwendet wird. Dann wiren wir in der Tat mit dem nach wie vor
vorsichtig formulierten Verteilungskriterium um eine Antwort verle-
gen, wenn diese MaBnahme einzelne Perzentile besser und andere
schlechter stellt. Aber die Frage ist so falsch gestellt. Zu wéhlen ist
zwischen dem Kosten-Nutzen-Kriterium und irgendeinem generell
anwendbaren, von jenem wesentlich verschiedenen Kriterium. Es be-
steht die Wahl zwischen zwei verschiedenen Regimes. Zu vergleichen
sind nicht die zu erwartenden Wohlstandsverteilungen, die sich bei Ent-
scheidungen fiir oder gegen eine einzelne MaBnahme ergeben.

Nach der Kldrung dieser beiden Gesichtspunkte geht es jetzt darum
zu zeigen, weshalb gerade auch im Sinne der verteilungspolitischen
Ziele das Effizienz-Regime (d. h. das Regime des Nutzen-Kosten-Krite-
riums) besser abschneidet als ein Regime, das das Verteilungsziel un-
mittelbar bei jedem Projekt zu verwirklichen versucht und das wir
Verteilungsregime nennen wollen.

Die Behauptung, die ich aufstelle, ist, daB der im Effizienzregime
vorhandene Wohlstand und seine Verteilung der im Verteilungsregime
vorherrschenden Verteilung vorzuziehen ist, sofern die genannten Prin-
zipien a) und b) vorausgesetzt werden. Diese Behauptung wird additiv
durch zwei Thesen gestiitzt: These 1: Die kumulative Verteilung des
Effizienzregimes (Kurve E) liegt mit groBer Wahrscheinlichkeit rechts
von der des Verteilungsregimes (Kurve V), so dafl nach Kriterien a) und
bl) das Effizienzregime vorzuziehen ist. These 2: Insbesondere aber
wird der Wohlstand der unteren Wohlstandsgruppen im Effizienz-
regime groBer sein als im Verteilungsregime, so daB aufgrund der ega-
litiren Priferenzen der Gesellschaft das Effizienzregime vorgezogen
werden sollte.

These 1 behauptet also fiir das Effizienzregime die Existenz einer
Generalkompensation von Schiden, die jeweils einzelne effiziente Vor-
génge oder MaBBnahmen verursachen. Wir hatten gesehen, daB die spezi-
fische Kompensation der Verlierer einzelner effizienter Projekte theo-
retisch zwar denkbar, faktisch aber nicht praktikabel ist. Weshalb kon-
nen wir die Generalkompensation erwarten?

Zuerst muB} festgehalten werden, weshalb die Generalkompensation
in dem eben definierten Sinne eine weitaus schwéchere Forderung ist.
Denn erstens mufl die Kompensation nicht bei jedem einzelnen Projekt
gelingen, sondern nur in der Summe aller effizienten Projekte, die im
Effizienzregime zustande kommen und im Verteilungsregime unter-
bleiben. Zweitens ist nicht gefordert, da jede einzelne Person durch
Kompensation besser gestellt wird, sondern nur jedes einzelne Perzen-
til der Wohlstandsverteilung.

9 Schriften d. Vereins £. Socialpolitik 140
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Nun zur Begriindung des Gelingens der Generalkompensation. Die
Antwort auf die Frage, ob ein Vorgang bzw. eine MaBnahme effizient
sei, ist ungleich leichter zu geben als die auf die Frage nach den Ver-
teilungswirkungen. Wir wissen aus der 6konomischen Theorie, dal der
freiwillige Tausch (ohne T&uschung) den Effekt hat, mehr Nutzen als
Schaden zu stiften. Es bedarf also héufig gar nicht genauer numerischer
Abschétzung des Nutzens und der Kosten eines Projekts. Hiufig kann
man an seiner Form erkennen, daB es mehr Nutzen als Schaden stiftet.
Dann n#dmlich, wenn es in Analogie zum freiwilligen Tausch gesehen
werden kann. Demgegeniiber sind die Wirkungen eines Projekts im ein-
zelnen so diffus und auf so viele Personen verstreut, dafl die genaue
Abschitzung des Verteilungseffektes schwer fillt. Eine an den Ver-
teilungswirkungen orientierte Politik wird zahlreiche Projekte einfach
deshalb unterbinden oder doch stark verzdgern, weil die Verteilungs-
wirkungen diffus und unsicher sind. So wird es also zahlreiche effi-
ziente Projekte mit diffuser Verteilungswirkung geben, die im Effi-
zienzregime durchgefiihrt werden, aber nicht im Verteilungsregime.

Grund 1: Wenn es also um die differentielle Gesamtwirkung einer
groBen Anzahl von Projekten geht, dann hat diese eine ganz andere
Struktur als die differentielle Gesamtwirkung eines Einzelprojektes.
Betrachten wir z. B. ein Rationalisierungsprojekt. Seine negative Wir-
kung ist stark konzentriert auf eine kleine Gruppe betroffener Arbeit-
nehmer, die vielleicht ihren Arbeitsplatz einbiiien, und Konkurrenten,
die gegeniiber dem rationalisierenden Wettbewerber ins Hintertreffen
geraten. Die vorteilhaften Wirkungen der Rationalisierung verteilen
sich — abgesehen von einem erhdhten Gewinn des rationalisierenden
Unternehmens — auf viele Personen, die von dem niedrigeren Preis
des Produkts profitieren. Im Verteilungsregime wiren die massierten
Kosten wahrschenilich Anlal, das Rationalisierungsprojekt zu unter-
binden. Im Effizienzregime laufen nun zahlreiche Rationalisierungs-
projekte in vielen Branchen parallel. Jeder einzelne mag negativ von
einem solchen Projekt betroffen sein, er ist aber gleichzeitig positiv von
allen anderen betroffen. Da jedes einzelne Rationalisierungsprojekt
mehr Nutzen als Schaden stiftet, kann typischerweise erwartet werden,
daB der einzelne Biirger mehr Nutzen als Schaden aus der Rationali-
sierung insgesamt zieht. Dies mag typischerweise so gelten; es gilt viel-
leicht nicht in jedem Einzelfall. Da aber kein Grund besteht, zu erwar-
ten, dafl es fiir bestimmte Wohlstandsperzentile nicht gilt, ist weiter zu
erwarten, dafl die Summe aller Rationalisierungsprojekte jedes Wohl-
standsperzentil besser stellt.

Ich habe hier die Rationalisierungsprojekte als typisches Beispiel von
Projekten genommen, die im marktwirtschaftlich orientierten KEffi-
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zienzregime durchgefiihrt werden, im interventionistischen Verteilungs-
regime hingegen zu scheitern drohen. Ich mochte hier die These auf-
stellen, daB sie typisch sind fiir die Summe aller Projekte, um die sich
das Effizienzregime vom Verteilungsregime unterscheidet. Gerade weil
die Verteilungswirkungen der einzelnen Projekte diffus und im iibrigen
verschiedenartig sind — was im Verteilungsregime ein Negativum ist
und zu ihrer Ablehnung fithrt —, ist zu erwarten, da wohl einzelne
Projekte gewisse Wohlstandsperzentile schlechter stellen, dafl sie aber
in jhrer Summe jedes Perzentil besser stellen.

Wir kénnen die oben angestellte Uberlegung in Analogie sehen zum
Hobbes’schen Gesellschaftsvertrag oder zum heute wichtigen Abrii-
stungsproblem. Die Beendigung des Krieges aller gegen alle durch die
Schaffung des Staats (des Leviathan) mittels eines Gesellschaftsver-
trags verschafft allen beteiligten Menschen in der Summe Vorteile. In-
dem ich meine Waffen niederlege, fiige ich mir einen Nachteil zu und
verschaffe den andern einen Vorteil. Wenn aber die anderen das gleiche
tun, ist per Saldo der Vorteil fiir mich groBer als der Nachteil; und das
gleiche gilt fiir alle anderen auch. Ahnliches sollte eigentlich auch fiir
die Beendigung des Wettriistens gelten. Aber an diesem Beispiel sehen
wir auch die Schwierigkeiten geradezu tragischen Ausmales, effiziente
Regimes durchzusetzen. Vielleicht kénnen die Friedensforschung und
die Okonomie voneinander etwas lernen’.

Grund 2: Wir miissen ferner beachten, daBl ein sinnvolles MaB des
Wohlstands eines Individuums sich auf sein ganzes Leben beziehen
muB. Dieses MaB ist also so etwas wie sein Lebenseinkommen, korrigiert
vielleicht um gewisse Indikatoren, die Freizeit, Gesundheit, Bildung,
Lebensldnge etc. reprisentieren. Ein Mensch erlebt in der Regel eine
groBBe Anzahl von effizienten Projekten im Verlauf der Zeit. Die Durch-
schnittsbildung tiber mehrere Projekte erfolgt also intrapersonell auch
insofern, als er im allgemeinen viele Jahre lebt. Um beim Beispiel des
durch Rationalisierung freigesetzten Arbeitnehmers zu bleiben: Im
Jahre seiner Freisetzung mag er negativ von der Summe aller Ratio-
nalisierungsprojekte betroffen sein, weil die fiir ihn positiven Ratio-
nalisierungseffekte anderer Branchen in diesem einen Jahr nicht ausrei-
chen mdgen, ihn fiir den Verlust seines bisherigen Arbeitsplatzes zu
entschiddigen. Indessen profitiert er ja auch in den meisten Jahren, in
denen er keinen Rationalisierungsschaden erleidet, davon, daB Ratio-
nalisierungen durchgefiihrt werden. Allgemein gesprochen: Bei der
Betrachtung iiber die ganze Lebensdauer ist der summierte Effekt je-

7 Vgl. A. Miiller-Armack, Die Soziale Marktwirtschaft als Friedensordnung,
in: Genealogie der Sozialen Marktwirtschaft, Bern - Stuttgart, 2. Auflage
1981.

9*
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weils kleiner Vorteile aus effizienten Projekten schon fast bei jedem
einzelnen Individuum groBer als die seltenen (dann vielleicht gréBeren)
negativen Effekte einzelner effizienter Projekte. Etwas vereinfacht kann
man diesen Gedanken auch so ausdriicken: Unterstellen wir einmal,
daB das Wachstum einer Volkswirtschaft im Effizienzregime 2 Prozent
pro Jahr hoher liegt als im Verteilungsregime. Dann mégen die nega-
tiven Effekte der effizienten Projekte in einem einzelnen Jahr eine
Reihe von Personen stérker zuriickwerfen als wenn die effizienten Pro-
jekte nicht durchgefiihrt werden. Wenn aber dafiir in allen anderen
Jahren fiir diese Personen das Realeinkommen um 2 Prozent mehr
wichst, so sind aller Wahrscheinlichkeit nach praktisch alle diese Per-
sonen im Effizienzregime besser gestellt als im Verteilungsregime. Erste-
res ist dann bei Betrachtung der Lebenszeiteinkommen nahe einer
Pareto-Verbesserung im Verhéltnis zum letzteren und — a fortiori —
eine Verbesserung der Verteilungskurve.

Grund 3: Ein weiterer wichtiger Grund fiir die These 1 ist das Phéno-
men der Wohlstandskomplementaritdt. Steigt der durchschnittliche
Wohlstand eines Landes, so steigt in aller Regel der Wohlstand eines
Perzentils. Dafiir gibt es eine Reihe von Griinden, die im Kern alle ein
Public-Good-Element enthalten. Offentliche Giiter ohne rivalisierenden
Konsum sind Bestandteile des Wohlstandes. Steigt der Wohlstand, so
steigt die Fiahigkeit und Bereitschaft zur Produktion 6ffentlicher Giiter.
So fiithrt das hohere Einkommen bestimmter Schichten iiber vermehrte
Steuereinnahmen zur Produktion von mehr offentlichen Giitern, die
dann allen Biirgern zugute kommen. Hohere Einkommen insbesondere
der wohlhabenden Schichten fithren zu vergréBerten Marktchancen von
neuen Produkten, deren Entwicklung durch wohlhabende Konsum-
pioniere finanziert wird und die dann spidter allen Konsumenten zu
glinstigen Preisen als Massenprodukte zur Verfiigung stehen. Hohere
Einkommen &rmerer Schichten fithren zu einem Riickgang von die
wohlhabenden Schichten schiddigenden kriminellen Handlungen oder zu
insgesamt hygienischeren Zustédnden. Sofern Bildung mit dem Einkom-
kommen wéchst und die Qualitat politischer Entscheidungen mit stei-
gender Bildung zunimmt, profitieren alle Biirger von dem durch Wohl-
standszuwachs eines Bevélkerungsteils induzierten hoheren staatsbiir-
gerlichen Niveau. Zu Grund 3 vgl. den Anhang.

These 2 begriinde ich insbesondere mit der vorausgesetzten Existenz
eines staatlichen und philantropisch-privaten Umverteilungssystems.
Selbst wenn mit hoherem durchschnittlichen Wohlstand der Wohlstand
der wohlhabenden Schichten (nach Umverteilung) nicht gestiegen sein
sollte, sorgt in aller Regel die hohere Ergiebigkeit der Steuern und
Sozialversicherungsabgaben dafiir, daB die Transferzahlungen an die
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drmeren Bevolkerungsgruppen ansteigen. Selbst wenn also das Effi-
zienzregime im Vergleich zum Verteilungsregime nur den Durchschnitts-
wohlstand und nicht den Wohlstand jedes Perzentils erhoht, wird der
Wohlstand der unteren Einkommensschichten wegen der gestiegenen
Transferzahlungen gestiegen sein. Im Sinne des egalitdren Prinzips
kann also das Effizienzregime dem Verteilungsregime vorgezogen wer-
den.

Nach dieser Diskussion ist es jetzt besser mdglich, die Klasse der-
jenigen wirtschaftspolitischen Mafnahmen auszugrenzen, fiir die die
alleinige Beriicksichtigung des Effizienzkriteriums nicht sinnvoll ist. Es
geht hier um MaBnahmen, deren priméres Ziel die Gestaltung des Um-
verteilungssystems ist. Umverteilung ist gemiB dem Prinzip der egali-
tdren Priferenz nur sinnvoll als Umverteilung von Reich zu Arm, d. h.
von Personen mit hohem Wohlstand zu Personen mit niedrigerem Wohl-
stand. Alle MaBnahmen, deren Verteilungswirkung diffus iiber die
Wohlstandsskala streut, sind keine geeigneten UmverteilungsmaBnah-
men und sollten deshalb ausschlieflich nach dem Effizienzkriterium
beurteilt werden.

In diesem Referat behandle ich nicht im einzelnen die optimale Rol-
lenverteilung zwischen Staat und Markt unter dem Aspekt des Effi-
zienzziels. Weder eine minimale noch eine maximale Rolle des Staats
sind effizient. Die Produktion gewisser 6ffentlicher Giiter, die Durch-
setzung des Wettbewerbs durch Wettbewerbspolitik sind zwei relativ
unstrittige Staatsfunktionen. Eine entschiedene Verteidigung der natiir-
lichen Umwelt gegen die Verursacher negativer externer Effekte steht
nicht im Widerspruch zum Effizienzziel, ja, ist durch dieses m. E. gebo-
ten. Viele heutige Staatsaktivitdten in der westlichen Welt scheinen
mir andererseits ineffizient zu sein, wenn man sie mit einem Zustand
geringerer staatlicher Reglementierung vergleicht. Beunruhigend ist ins-
besondere die heute schwergewichtig wettbewerbs- und fortschrittshem-
mende Rolle des Staats im Wirtschaftsablauf. Indessen kann auf die
Details hier nicht eingegangen werden?.

II

Im ersten Teil haben wir primér Analyse mit normativer Zielsetzung
betrieben. Im zweiten Teil geht es mir um eine positive Theorie norma-
tiver Vorstellungen in Gesellschaften der Gegenwart. Mich interessieren
hier die Erkldrungsgriinde fiir die vorherrschenden Vorstellungen iiber
das, was gerecht ist. Diese weichen offenkundig stark ab von normati-

8 Vgl. hierzu W. Engels, G. Fels, A. Gutowski, W. Stiitzel, C. C. v. Weiz-
sdcker, H. Willgerodt, Mehr Mut zum Markt, Bad Homburg 1983.
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ven Verteilungsvorstellungen, wie ich sie in Teil I formuliert habe, oder
wie sie dhnlich andere Okonomen formuliert haben. Der Erkldrungs-
versuch ist nicht vollstdndig, da nur bestimmte, allerdings fiir die Wirt-
schaftspolitik sehr wichtige Gerechtigkeitsvorstellungen erkldrt wer-
den.

Mit Hayek koénnen wir den Versuch machen®, menschliche Moral —
als Hemmnis rein egoistischen Verhaltens — als Ergebnis menschlich-
gesellschaftlicher Evolution zu erkldren. Sie verschafft den Gruppen
mit Moral einen Uberlebensvorteil, der wohl darin besteht, daB es durch
Moral leichter wird, das Free-Rider-Problem bei der Produktion 6ffent-
licher Giiter zu iiberwinden. Gerechtigkeitsvorstellungen kénnen nun
ebenfalls als Teil einer Gruppenmoral verstanden werden, die im Inter-
esse der Gesamtgruppe liegt. Wer die Ziele der Gruppe, der er ange-
hort, fiir gerecht empfindet, ist bereit, grofere individuelle Opfer im
Interesse der Verfolgung dieser Ziele der Gruppe zu leisten.

In modernen Gesellschaften gibt es nun zahlreiche Teilgruppen, die
in Konflikten mit der iibrigen Bevolkerung auf die Gruppensolidaritét
ihrer Mitglieder zdhlen und dadurch ihre Durchschlagskraft erhéhen
kénnen. Die Frage entsteht, nach welchem Prinzip sich solche erfolg-
reiche Interessengruppen bilden.

Stigler, einer der Begriinder der Property-Right-Schule, hat staatliche
Regulierung, d.h. staatlichen Eingriff in die Gewerbe- und Vertrags-
freiheit, erklédrt durch den Druck von Interessengruppen auf den Staat,
ihnen bei der Kartellisierung und der Ausschaltung des Wettbewerbs
durch AuBlenseiter zu helfen!®. Daran ist sicher ein richtiger Kern. Die
Schwierigkeit allerdings, die Stigler und in seinem Gefolge Peltzman
und jetzt Gary Becker!! haben, ist die einer plausiblen Erkldrung dafiir,
welche Interessengruppen nun erfolgreich sind.

Es scheint empirisch relativ gut gesichert, daB die Durchsetzungs-
moglichkeit eines Gruppenziels wesentlich dadurch bestimmt wird, ob
dieses Ziel von den Biirgern auBlerhalb der Gruppe als legitim aner-
kannt wird oder nicht. Wenn das aber so ist, dann muB} die Erkldrung
des Erfolgs von Interessengruppen zugleich eine Erklarung der erfolg-
reichen Legitimierung ihrer Ziele bedeuten.

9 F. A. von Hayek, Law, Legislation and Liberty, Vol. 1I, The Mirage of
Social Justice, Chicago 1976.

10 G. J. Stigler, The Theory of Economic Regulation, The Bell Journal of
Economics 1971, 3.

11 S, Peltzman, Toward a more general Theory of Regulation, Journal of
Law and Economics 1976, 211; G. S. Becker, A Theory of Competition
among Pressure Groups for Political Influence, Quarterly Journal of Eco-
nomics 1983, 371.
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Einen wesentlichen Schliissel in diesem Erkldrungsversuch sehe ich
im Begriff der sunk costs oder irreversiblen Investitionen. Eine Gruppe
von Personen, die erhebliche irreversible Investitionen getitigt hat, um
einen bestimmten ckonomischen Status zu erlangen, bildet eine natiir-
liche Interessengemeinschaft. Handelt es sich z.B. um Anbieter und
Arbeitnehmer einer Branche, so erwirbt diese Gruppe im Gleichgewicht
und selbst ohne zus#tzlichen Marktzutritt eine Quasirente, die der Ver-
zinsung und Amortisation des eingesetzten Kapitals entspricht. Bei un-
glinstiger Branchenentwicklung kann durch Kartellierung und staatliche
Interventionen ein Teil der Quasirenten, die sonst verloren gingen, ver-
teidigt werden, ohne daB dies zu weiterem Marktzutritt fithren wiirde.
Die irreversiblen Investitionen der Vergangenheit bilden einen Schutz-
wall vor duBlerer Konkurrenz (Marktzutritt). Dieser kann genutzt wer-
den, um das gemeinsame Interesse der Gruppe effektiv zu vertreten.

Aber es gibt auch andere durch irreversible Investitionen in natiir-
licher Weise abgegrenzte Gruppen, die sich als Interessengruppen
eignen. Ich denke an die Mieter von Mietwohnungen, an die Altersrent-
ner der Sozialversicherung usw. Der Wechsel einer Mietwohnung ver-
ursacht unmittelbare und mittelbare Umzugskosten oder Substitutions-
kosten. Daraus folgt, daB das Mietverhéltnis ein ldnger andauerndes
Kooperationsverhiltnis ist. In diesem Verhéltnis gibt es Quasirenten zu
verteilen. Die Mieter (aber auch die Vermieter) bilden eine natiirliche
Interessengruppe. Sie kann den Staat veranlassen, das Mietrecht zu
ihren Gunsten zu verdndern und dadurch den materiellen Gehalt eines
zuvor geschlossenen Vertrags zwischen Vermieter und Mieter zu ver-
dndern: eine Umverteilung von Property Rights durch staatliches De-
kret. Zwar kann der Okonom leicht zeigen, daB die langfristigen An-
reizwirkungen eines sogenannten mieterfreundlichen Mietrechts volks-
wirtschaftlich verschwenderisch sind und vor allem zu ungunsten aller
kiinftigen Mieter wirken!®?. Aber letztere sind heute noch gar keine
yhatiirliche” Interessengruppe, und die heutigen Mieter profitieren von
der einmaligen Umverteilung.

Analoge Uberlegungen gelten fiir ein sogenanntes arbeitnehmer-
freundliches Arbeitsrecht, das diejenigen begiinstigt, die heute einen
Arbeitsplatz haben und sich zulasten der Arbeitsuchenden auswirkt.
Trotz aller gegenteiligen Beteuerungen sind die Gewerkschaften in ihrer
Politik ausschlieBlich an den Interessen derjenigen orientiert, die heute
schon Arbeitnehmer sind und durch irreversible Investitionen auf ihrer
Seite und auf der Seite ihrer Arbeitgeber ein gutes Stiick vor der Kon-
kurrenz der Arbeitsuchenden geschiitzt sind.

12 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirates beim Bundesministerium
fiir Wirtschaft, Probleme der Wohnungswirtschaft, Mérz 1982.
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Auch die Altersrenten sind ein gutes Beispiel. Die Verbesserung der
Lage der Rentner fiihrt nicht zu einer Flut zusétzlicher Rentner. Also
lohnt sich die Bildung einer Interessengruppe der Rentner, die fiir
hohere Renten usw. kdmpft. Vielfach wird behauptet, die Rentner hit-
ten keine schlagkriftige Organisation. Das stimmt der Optik nach inso-
fern, als ihr , Organisationsgrad“ minimal ist. Aber der Grund dafiir ist
weniger in ihrer Schwéche und Gebrechlichkeit zu suchen als darin, dafl
sie als Interessengruppe diesen Organisationsaufwand gar nicht notig
haben. Ihre wirtschaftlichen Interessen sind so spezifisch und ihre Zahl
ist so groB, daB sie allein iiber den Stimmzettel bei Wahlen eine groBe
Macht ausiiben, mit deren Hilfe sie ihr Ziel erreichen. Die Geschichte
der Altersrenten und der Wahlkédmpfe in der Bundesrepublik verdeut-
licht diese Behauptung sehr eindriicklich.

Ein weiteres Beispiel fiir durch irreversible Investitionen abgrenz-
bare Gruppen sind die Bewohner einer Region. Regionale Interessen-
gruppierungen spielen, wie jeder weil, eine groBe Rolle im politischen
Leben.

Ausgangspunkt fiir die Bildung von Interessengruppen sind also die
durch irreversible Investitionen in ihrem Status mehr oder weniger im-
mobil gewordenen und abgegrenzten Gruppen. Mehrfachmitgliedschaf-
ten in verschiedenen Gruppen sind natiirlich durchaus ein haufiges Pha-
nomen. Interessengruppen sind nach dieser Theorie Gruppen, bei denen
Zustrom und Abstrom (exit and entry) durch irreversible Investitionen
gehemmt ist, so daB der Exitmechanismus (und Entrymechanismus)
nach der Hirschmann’schen Terminologie nicht oder nur schlecht funk-
tioniert!3. Der Schwierigkeit des Exit entspricht eine Rente oder Quasi-
rente fiir die Mitgliedschaft in der Gruppe. Es lohnt sich im Sinne des
Prinzips der ,Rent-Seeking-Society“, sich zu organisieren, um iiber soli-
darische, d. h. politische Aktivitdt diese Quasirente zu verteidigen oder
zu erhdhen. Der Staat als die letzte Instanz im Verteilungskampf der
Property Rights wird — im Sinne des Voice-Mechanismus — beeinfluf}t,
zugunsten der jeweiligen Interessengruppe zu handeln.

Die vorherrschenden Gerechtigkeitsvorstellungen kénnen nun aufge-
faBt werden als Funktionen der Interessenvertretungen von Gruppen,
die nach dem Kriterium gleichartiger irreversibler Investitionen abge-
grenzt sind. Sie dienen einerseits der Zementierung der Solidaritit in-
nerhalb der Gruppe und sie dienen zugleich dem friedlichen Interessen-
ausgleich zwischen den Gruppen. Diese beiden Aspekte sollen erldutert
werden.

13 A. O. Hirschman, Exit, Voice, and Loyalty, Responses to Decline in
Firms, Organisations, and States, London und Cambridge, Mass. 1970.
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Der Bauer empfindet es als gerecht, daB er durch staatliche Interven-
tion hohere Agrarpreise erhélt. Der durchschnittliche Mieter empfindet
es als gerecht, wenn er vor Mieterhhungen und Kiindigung geschiitzt
wird. Ahnliches gilt fiir den Arbeitnehmer, den Rentner usw. Wir kon-
statieren also, dafl die genannten Interessengruppen ihre Ziele in dem
Empfinden verfolgen, diese entsprichen der Gerechtigkeit. Dies mobili-
siert ihre Energien fiir solidarisches Handeln in der Gruppe, die da-
durch durchschlagkréftig wird. Beispielsweise erlaubt diese Gerechtig-
keitsvorstellung die Mobilisierung der Wahlerstimmen der Mitglieder
bei allgemeinen Wahlen trotz des sogenannten Wahlparadoxons'4. Beim
einzelnen Mitglied der Gruppe steht die Gerechtigkeitsvorstellung im
Dienst des Prinzips der kognitiven Konsonanz: es besteht dann keine
Dissonanz mehr zwischen der Verfolgung des gruppenegoistischen Ziels
und den moralischen Wertungen!5.

Wenn wir auf die soziobiologische!¢ oder die Hayek’sche Erkldrung
von Moral zuriickgehen, dann vermuten wir, daf in friitheren, weniger
grofen und weniger differenzierten Gesellschaften die Moral ein Ver-
halten des Einzelnen stiitzte, das fiir die Gruppe oder Gesellschaft als
ganze forderlich war und auf diese Weise ihr Uberleben und somit das
Uberleben ihrer Mitglieder und das ihrer Nachkommen begiinstigte.
Der Mechanismus, durch den das Verhalten im Gruppeninteresse sta-
bilisiert wurde, war eben, daB die ,moralischen Gene“ in den Nach-
kommen besser iiberleben konnten, weil gerade sie von dem Verhalten
zugunsten der Gruppe seitens ihrer Eltern unmittelbar profitierten.

Die modernen Interessengruppen sind anderer Art. Einmal sind sie
nicht die Gesamtgesellschaft, so daB3 solidarisches Verhalten zugunsten
der Interessengruppe oft, ja, wie Okonomen meinen, im Regelfall fiir
die Gesamtgesellschaft schidlich ist. Zweitens ist die Interessengruppe
kaum noch eine Solidargemeinschaft, deren Erfolg das Uberleben der
Nachkommen ihrer Mitglieder begiinstigt. Der Mechanismus, durch den
in vorgeschichtlicher Zeit Gruppensolidaritédt stabilisiert wurde, exi-
stiert also nicht mehr. Dennoch ist gruppensolidarisches Verhalten of-

14 Unter dem Wahlparadoxon versteht man das Phédnomen, dafl der Biir-
ger zur Wahl und zur Abstimmung geht, obwohl angesichts der grofien
Zahl von Wihlern oder Stimmenden sein EinfluB verschwindend klein ist,
so daB eine Kosten-Nutzen-Rechnung angesichts des Zeitaufwands des
Wéihlens immer das Ergebnis haben miifite, da Nicht-Wé&hlen bzw. Nicht-
Stimmen die beste Strategie ist. Vgl. hierzu z. B. B. Frey, Theorie demokra-
tischer Wirtschaftspolitik, Miinchen 1981.

15 Vgl. L. Festinger, A Theory of Cognitive Dissonance, London 1957;
G. A. Akerlof -W. T. Dickens, The Economic Consequences of Cognitive
Dissonance, American Economic Review 1982 (72), 307; C. C. von Weizsdcker,
Staatliche Regulierung — positive und normative Theorie, Schweizerische
Zeitschrift fiir Volkswirtschaft und Statistik 1982, 325 ff.

16 Vgl. E. O. Wilson, On Human Nature, Cambridge, Mass. 1978.
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fenbar bisher tief verwurzelt in der menschlichen Natur. Heute kristal-
lisiert es sich an die Gruppen an, die aufgrund des genannten Schutz-
walls der irreversiblen Investitionen Interessengemeinschaften von
einer gewissen Dauer darstellen.

Die zweite Funktion von Gerechtigkeitsvorstellungen ist nun die, den
Zielen einer Interessengruppe auch bei Nichtmitgliedern Legitimitét zu
verleihen. Denn die Nichtmitglieder sind die Mehrheit und ihre mehr
oder weniger explizite Zustimmung ist damit Voraussetzung fiir den
Erfolg der Interessengruppe, zumindest in der Demokratie. Es kann nun
festgestellt werden, daBl es ein Prinzip der abnehmenden Legitimitét
weitergesteckter Ziele gibt. Eine Forderung oder ein Ziel einer Gruppe
wird bei der iibrigen Bevdlkerung um so eher als gerechtfertigt ange-
sehen, je bescheidener es ist. Man ist versucht, die Analogie zum Terri-
torialprinzip zu ziehen, das auch in der Tierwelt beobachtet werden
kann: je weiter weg vom Zentrum des eigenen Gebiets ein Tier sein
Territorium abstecken will, desto stirkeren Widerstand wird es bei den
Nachbarn finden.

Dieses Prinzip der abnehmenden Legitimitdt weitergesteckter Ziele
mufB natiirlich richtig verstanden werden. Insbesondere gilt es, wie alle
solche Gesetze, ceteris paribus. Die Interessengruppe kann durch
Schlagkraft, Geschicklichkeit usw. ihren Erfolg wesentlich beeinflussen.
Fiir das friedliche Zusammenleben der Gruppen ist das Quasi-Territo-
rialprinzip, d. h. eben das Prinzip der abnehmenden Legitimitéit weiter-
reichender Forderungen von grofler Bedeutung.

Zu fragen ist, bei welchem Forderungsniveau im politischen Umver-
teilungskampf eine Art Normallegitimitédt existiert. Diese scheint sich
zu orientieren an dem Vergleich der Forderungen mit dem Status quo
ante. So wird es im allgemeinen als wesentlich legitimer angesehen,
wenn eine Interessengruppe als Ziel die Verteidigung 'der bisherigen
Quasirente anstrebt, als wenn ihr Ziel eine wesentliche VergréBerung
ihrer Rente ist. In rasch wachsenden Volkswirtschaften hat auch das
Ziel einer proportionalen Erhohung des Lebensstandards der Gruppe
eine recht hohe Legitimitit.

Die Legitimierung durch Tradition, d. h. die Legitimierung von Ver-
teilungszielen durch faktische Verteilungen der Vergangenheit besitzt
eine groBe inhédrente Plausibilitit. Solange der Kuchen insgesamt nicht
kleiner wird, ist es moglich, jedem so groBe Kuchenstiicke zu geben wie
er in der Vergangenheit hatte. Insofern ist die Forderung nach Auf-
rechterhaltung des Realeinkommens verallgemeinerungsfdhig und da-
her im Einzelfall als Maxime des eigenen Handelns eine mogliche
Grundlage einer allgemeinen Gesetzgebung. Der Orientierungspunkt



Was leistet Property Rights fiir wirtschaftspolitische Fragen? 139

d