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tumsnutzungsverhiiltnis der Micte gibt, dessen Anerkennung Voraussctzang [ilr cin
soziales Zivilrecht ist. Methodiseh erfolgte dies nicht dureh itubiere Anspriiche aul
soriale Riicksichinahme oder soziatistisches O im Zivilreeht, sondern aus den
hereits vorhandenen in Spezialgebicte abgedriingten nhalten des bestehenden Zi-
vilrechts mit dem Konzept der Ent-Tiuschungen, Dabei sind wir davon ausgegan-
gen, dass dic kaufrechilich gepritgte allgemeine Vertragsrechtsdogmatik des 19, und
200, Jahrhunderts in der modernen Kredit- und Dienstleistungspesellschalt dysfunk-
tional geworden ist. An dicser Stelle werden nur die Lrpebnisse vorgestellt, wohei
allgemein als selbstverstiindlich nicht mehr hinterfragte Grundannahmen zum Ver-
tragsrecht infrage gestelll werden, Auch wenn dies anmaliend erseheinen mag, so
liisst sich doch der Umbruch in den Formen und Denkmodellen zur Verrechtlichung
sozialer Bezichungen nicht ohne diese Grundsatzragen bewerkstelligen. Nurin die-
ser Riickfithrung kann das Recht seinen traditionellen Ansproch aul Gereehtigkeit
dem wirtschafttichen Lffizicnzstreben eines den faktischen Verhiilmissen folgen-
den Vertragsrechts entgegenhalten, Daher glicdert sich das Thesenpapier nach den
Fragestellungen: Was ist Rechi? Wie organisiert Reeht menschliche Kooperation?
Welche Rechisformen hat dic Marktgesetlschaft hervorgebracht? Warum brauchen
wir cine ncue Vertragsrechtsdogmatik? Welehe Rechisformen hraucht die Kreditge-
sellschalt? Wodurch sind soziale Nutzungsverhillnisse bestinunt? Wice entwickell
sich eine Rechtsdogmalik sozialer Nutzungsvertriige?

A Was ist Recht?

Recht nennen wir dic Summe der normativen Vorstellungen, die wir uns tiber so-
ziale Bezichungen machen, um Konflikten eine fir dic Stabilisierung des jeweiligen
Systems fiirderliche Gestalt zu geben. Sic werden damit zuniichst theoretisch in ei-
ne gedachte Ordnung gebracht und dann praktisch losbar gestalier. Reeht lisst den
Menschen Losungsmuster cinfach, logisch und sogar intuitiv erfaBBbar erscheinen,
sodass sie ihr Handeln danach ausrichten kénnen. I ist damit nihe am Bewusst-
sein der Menschen, das auf die jeweiligen Anderungen in den sozio-tkonomischen
Verhiltnissen reagicrt. Recht ist damit eine Ideo-Logie oder Hearistik, d. . einc an
Ordnung intercssicrte Wicdergabe der Wirklichkeit, Es ist . unausgesetzic Arbeit
und zwar nicht bloR der Staatsgewalt, sondern des ganzen Volkes, Jeder Einzel-
ne, der in dic Lage kommt, scin Recht behaupten zu milssen, tibcrnimmt an dicser
nationalen Arbeit scinen Anteil, triigt sein Scherflein bei zur Verwirklichung der
Rechtsidee auf Erden.*?

Eine abstraktere Formulicrung erméglicht dabei cine stiirker logische Orientie-
rung, eine konkrelere Formulierung fithrt zu cher inwitiven Verhaliensweisen. Da
die Organisationscflizienz der Produktivkriific in groBeren Gesellschaften mit dem
Abstraktionsgrad (,.dem Denken*) steigl, ist der Mensch in dem Mafe iiberlegen,

S. 171ff.; Abel-Reifner, Informal Justice, 1980, S. 8111 Reilner, Alternatives Wirtschaftsrecht am
Beispiel der Verbraucherverschuldung, Einleitung 1978,
3 Jhering, Der Kampf um’s Recht, 1872,
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wie crinder I,Augc. isl, l!l(? Ideo-Logie zu verselbststiindigen, als Aulgabe besonders
befihigter Individuen fortzuentwickehs und damit fiir eine planerische Gestalung
zukiinftiger Problemiagen zu nutzen, Aus der ldeo-Logie wird dadurch eine Theo-
rie. cine Dognuatik oder Philosophice.

Recht ist unter den Bedingungen begrenzter Einsichts-, Planungs- und Abstrak -
tionstihigkeit sciner Unterworlenen oft cine (heuristische) “Tiuschung iber dic
Wirklichkeit i. S, ciner falschen Ideologic insofern es die logischen Implikationen
menschlicher Gesellsehatt niemals prinzipiell und wissenschaltlich (d.h. soziolo-
giSCh)y sondern heuristiseh und teleologisch fir cine allgemeine Praxis systemkon-
formen Handelns erfasst. Die Geltung dieser normativ gelassten ldeologic berult
auf Macht Da Recht immer eine systentatische Form hatist diese Macht Ausdruck
von Herrschalt und damit unmittelbar mit den wesentlichen Strukturen ciner Ge-
gellschaltsordnung verkniiplt, Reehitist also Herrsehalts-Ordnung.

Recht entfaltet seinen praduktiven Nulzen, wenn es sich ohne grolie cigene
Kosten durchsctzt (eflizient ist). Dice fir seine Geliung notwendige l’lcn‘sch:lfls-
ausiibung kamn exiern (Zwang, Sanktion, Staat (Geiger'y) oder als innerer psycho-
Jogischer Vorgang (Vinsicht. Selbstunierdriickung, Uber-leh (Freud). Gewohnheit,
sitte (Ehrlich™)y erfolgen. Drie proibte wirtsehiltiche Eltizienz erreicht Reeht dort,
wo es den gerinpsten fuleren Zavang anwenden muss, also die groBie Internali-
sicrung geiner Anschinnmgen aulweist, Dabei muss das Recht umso tiuschender
(idc()l()giSUhCI' i. S, von Popper®y sein, je mehr es unter den Bedingungen ungleicher
Rcsg()urccnvcnciInnp (GUngereehtipkeiry oder systematischer Fremdbeherrschune
nicht mit freiwilliger Akzepranz rechnen kann. Die Systeme zur lnlcmzllisicrun:
ideologischer Rechtsvorstellungen waren historiseh die unmitelbare Gewall (Nub-
turzustand), die Religion (Feadalismus) und die formale Logik ciner angenomme-
nen Gleichheit von Kapital und Arbeil, von Zins und Lohn (Kapitalismus), die
zudem mil Gratifikationen verbunden wurden wie Zuwendungen, ewiges Leben
und Himmel, Aulsticg und Freiheit zur epoistischen Bereicherung. Die biirperliche
Gesellschaft hat dem Recht durch Formalisicrung die Rechissicherheit als hohes
Gut hinzugeltigt, Ihre LJorm st die peschworene Feindin der Willkiir, die Zwil-
lingsschwester der Freiheit, Denn die Form hiile der Verlockung der Freiheit zur
Zﬁgc[losigkcil das Gegengewicht, sie lenkt die Freibeitssubstanz in feste Bahnen,
dass sic sich nicht zerstreue, verlaufe, sie kritftigt sic nach innen. schiitzt sic nach
aul3en. Fesie Formen sind die Schule der Zochtund Ordnung und damit der Freiheit
celber und cine Schutzwehr gegen dullere Angriffe, — sie lassen sich nur brechen,

I sy T
nicht bicget.
Recht als ideologische Form der Walirnehmung von gesellschaftlichen Vorgiin-

gen ist cinem doppelten Widerspruch ausgesetzt:

wird zur Fessel der Gesellschaft, wo das System sich als Antwort auf
Maglichkeiten der Produkiivkritlie (Kooperation, Kapitalinten-

(1) Es

dic ncucn

u einer Soziologie des Rechts, 2. Auil., 1970,

s Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Reclis, 1913,
6 Dc|;mLy/Slrydom-l’()ppur, Philosophics of social scienee, 2003, 5. 42-46.

7 Jhering, Der Kumpf um's Rechi, IR72.

+ Geiger, Vorstudien 7
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sitiit) fortentwickeln muss, das Recht sich aber wegen der Nutzung von
ideologischen denkfernen (irrationalen) Mustern selbst ent-"decken (,.ent-
mystifizicren) muss, Anstelle von Rube, Verhaltenssicherheit, Gemeinschaft
und Schutz vor Sanktionen durch ,regelrechtes™ Verhalten {Ghrt dieser Jint-
Deckungsprozess von Reeht z. B. zur Rechtskritik der Kolonialherren des 15.
Jahrhunderts an den vorfcudalen Vorstellungen der Indianer oder Afrikaner, zur
Rechiskritik des Lumire im Vormiirz am religids untermauerten Statusrecht
(Descartes, Pothier. Feuerbach, Robespierre) oder zur sozialistischen Rechts-
kritik am Gleichheitsgebot des biirgerlichen Rechts (Mary, Paschitkanis). Zwar
behauptet jede neue Herrschaftsformation, dass ihr Recht das wahre Reeht sei
(gottgewolltes Recht, rechisstaatliches Receht, Volksrecht ete.) oder gar, dass
das als Ideologic ,entlarvie™ Reeht pereigt habe, dass Recht iiberhaupt nur
Unterdriickung sei (Herrschaft der Diimonen, unverniinftiges hicrarchisches
Recht, absterbendes biirgertiches Reeht ete.). Tatsiichlich ditrfte jedoch je-
de Reehtskritik notwendig zu ciner neuen Rechtsideologic Tiihren, die auf
die Miutel der Thuschung, Simplifizicrung und Internalisicrung heuristischer
Vorstellungen nicht verzichten kann,

Es verletzt in sciner Formalitit und Abstraktion die Gefiihle der Menschen,
dic sich als geistig und seelische Wesen begreilen. Recht ist wirtschaltlich
nur effizient, wenn es Wahrheit und Denken grundsiitzlich beschriinkt bzw. un-
terdriickt. Es widerspricht daher den Postulaten von Wissenschaltlichkeit und
Gedankenfreiheit und [iihre, umso mehr es internalisicrt wird, zu Spannungen
in der Psyche der Menschen, die neben der Elfizienz vor allem cine an Aul-
richtigkeit und Unmitielbarkeit orienticrte Empathic Ieben miissen. Summum
tus, summa iniuria, Einzellatlgerechtigkeit gegeniiber allgemeiner Gerechtig-
keit, iustitia commutativa gegen justitia distributivae. Psychologisch ist cs das
WEs* und das ,Uber-Ieh®, soziologisch das Argeris der Gesellschaftlichkeit
(»Rollenerwartung®) des Individuums. Recht ist nur der gescllschaltliche Teil
des Individuums, nicht seine emotionale Einzigartigkeit, Deshalb hat seine Un-
terdriickung des .,Es* durch das .Uber-Ich* Grenzen des Vertriiglichen, die
sich bei Entfremdung des Rechts in kollektiver Depression (Rechtspessimis-
mus*) und Neurosc niederschlagen und zu gesellschaftlichen Eruptionen fiih-
ren kénnen (Kricge, Pogrome, Anarchic ele.). Besonders schmerzhaft wird der
Prozess dort, wo bei cinem grundsiitzlichen Systemwechsel die idcologischen
Grundbausteine cines Rechtssystems infrage gestellt werden miissen. Dicsen
Abschicd von ciner bisher niitzlichen internalisicrten |, Tiiuschung* nennen wir
hier cine ,,Ent“-Tiuschung, wobei das Wort zu Unrecht ncpativ hesetzt ist,
weil sich in ihm der positive Durchbruch von Wahrheit ankiindigl. Dic Psy-
chotherapic setzt wesentlich daran an, Enttiuschungsprozesse zu ermoglichen,
um grundlegende Bezichungsprobleme aul’ eine neue, solidere Basis stellen zu
kénnen.

(2

~—

Rechtsdogmatik organisicrt und verwaltel dic beschricbenen Idcologicn i. S. maxi-
maler Einsichtigkeit unter den Bedingungen des geringsten Zwangs. Rechtswissen-
schaft muss jedoch mehr Icisten: Sic muss an den Bruchsiellen des jeweils aktucllen
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Systems zunichst dic Sinnhaltigheit bestehender fdeologien und itire Niitzlichkeit
verstehen, um anl der Basis dieses  Verstiindnisses™ von Fdeologien und fiir die da-
durch bestimmi Handelnden die Kontren eines neuen Rechts bereits im Voraus
zu entwerlen, Die moderne Gesellsehaft unterscheidet sich in ihrer grundsiitzli-
chen Notwendigkeit, Rechtsideologien operational zu machen, nicht von anderen
historischen Formationen, Ihee Rechisideologien sind vergiinglich und tiberholen
sich selbst. Dic moderne Gesellsehalt hatals globalisierte Weltgesellschalt jedoch
nicht mchr die Méglichkeit, sich in anarchistischer Form iiberholter Rechisvor-
stellungen revolutiondir cruptiv zu entledigen. Sic ist dazu verdammt, dic Rechis-
Tiiuschungen™ so radikal aber auch Konstruktiv zu bewiiltigen, dass sic cine fricd-
volle Chance auf die Entwicklung neuer Formen erhiilt.

Jedes Reeht hat doppelte Form, Es ist zudichst cine Form menschlicher
Bezichungen zur Konflikivermeidung und Konflikiésung, die aul der Stufen-
leiter des kulturellen Umgangs der Menschen untereinander cinerseits zwischen
Kampf, Belehl aber andererseits noch unter Schlichtung und giitlicher Einigung
(Vcr“.;,g/l)cnu)kl':lliu) vangierl, Recht st aber nicht nur Form menschlicher Kom-
munikation, sondern es hat selbst cine Rechtsform, - der Rechisform ist dic —
je nach Wirtschaftssystem spezifische  Abstraktion mensehlicher Verhiilinisse
-zum Kommunikations- und Ordnungsmittel geronnen. Sie beherbergt die Logik
der Verkniiplungen, die Auslassunpen und Fiktionen, mit denen soziale Realiti
durch Rechi cinfuchen Denkoperationen und Regeln zugiinglich gemacht wird.
Dicse Rechisform spicgelt im Wesentlichen dic Vorstellungen wider, unter denen
die Menschen in der Wirtschalt koopericren,

Dic Rechisformen, mit denen die Menschen ihre Anschauungen von Wirtschaly
spicgﬁlnv hiingen von der Gestalt des Wirtschaltssystems aly,

Exkurs

Ein Rechtssystem undd seine Form hiinpgen aueh von der dureh Machtlaktoren gebildeten jeweiligen
Herrschaftslorm und Staatlichkeit ab, Ob Fremdherrschaft, Tyrannei, Kalifat oder Kirchenstaat,
ob Eroberung oder Herrschall einer Klasse, oly Weltreich oder Nischenstaat ~ die Anzahl der
Rechtsformen, in denen das Allgemeine und Staaliche reflektient wird, ist hiher als die, dic
allein dic Wirtschaft hervorbeingt und braucht. Insolern wirken diese Faktoren aoch auf die Wirt-
schaft zuriick; chenso wie umgekehrt die Wirtsehalt auf diese Staatsformen cinen entseheidenden
Einfluss hat. Fs ist gleichwoll wichtig, sich von der Vieltalt solcher Formen nicht den Blick
fiir die jeweils dominicrende Rechtsform ciner Wirtsehaft verstellen za lassen. Dass sich nn-
er faschistischen (Deutsehland, Nalten, Spanien) wie stalinistischen (China, Vietnam), feudalen
(Sm,di_/\rubicn. Jordanien) wice mililiiri.lschcn (Tiirkei, Siidumerika) Diktaturen gleichwohl nicht
automatisch eine bilrgerliche Demokratie westlicher Priigung durchsetz1, hat nichts daran geiin-
dert, dass die Kerngebicte des Wirtsclaftsrechts (Unternehmensreeht, Geldrecht, Arbeitsrecht,
vGrbrauch‘:l"'CClll- Property Rights) in diesen Gebilden hitufig der marktwirtschaftlichen Form der
Akkumulation folgten. Die Abspaltung des Privatrechts vom ffentlichen Reclu, die Entpolitisic-
rung, von Wint haft als ,.primlcr Vcr:msl:lllung‘.' gcgc‘niibcr dem Offentlichen™ zeigen, dass sich
cine allein auf dic Wirtschalt :Ihglc.\:lclllc Rechtsform cinen dominicrenden Plaz in der Welt schaily
und letzlich die Staatsform zu diesem Dualismus hintreibt.

Je nither cine Rechtsform an der Regelung zentraler wirtschafilicher Bezichun-
en ist, desto cher wird sie nicht nur die Ideologic ihrer Bewiiltigung, sondern auch
die Friktioncn aus der Veriinderung dicser Wirtschaft spicgeln. Von den wirtschafis-
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hezogenen Geboten der Bibel iiber den Codex Hammurabi, der Gesetzgebung des
Solon tiber dic zwdll Taleln des rdmischen Rechis, der Justianschen bis hin zu den
madernen Gesetzgebungen des Code Napoleon, des Codice Civile und des BGB
gibtes lingst deutlich herausgearbeitete Kembereiche von Rechisformen, die Wirt-
schaft modern bestimmen und bewiiltigen,

Unter Wirtschaft verstehen wir unabhiingip von den Formen ihrer Waheneh-
mung und Distribution jede Verausgabung von Keaft zor kooperativen individuellen
wie gesellschaftlichen Reproduktion (Arbeit und Konsum),

Exkurs

Damit gehiirt zur Wirtschaft auch die Aufzeht der Kinder, die Brhadumng dee Umiwelt, die Rekrea-
tion, die Arbeit an sich selbst (Foucautt), die Orgnnisation des Gemeinwesens ud die Ermipli-
chung von Kohilsion und Empathie, Der votkswirtschalthichie Wirtsehaltshegret (Cist e dic Analyse
systennischer Reehtsformen ingecignel, weil er vime der marktwirtschaltlichen Rechtsform ver-
gleichbare, vercininehende Ideologic darsiel(, die i etnem Zivkelschluss nur dus als produktiv'
zulfisst, was Gewinne erwirtschaftel, gleichzeitig aber weitere Produktionstuktoren neben der Ar-
beit zullisst, allein weil sic wie Maschinen, Tiere, Kleen und sogae Geld fiie ihre Eigner einen
Giewinn erwirtschalten (milssen),

Wirtschalt ist jedoch nur dort sozial und damit als Regelungsgegenstand von
Receht relevant, wo sie zur Erhdhung der Produktivitiit cinerseits Arheitsteilung or-
panisiert, andererseits verschiedene Kedifte kombiniert und koordiniert und/oder die
Miutel zur produkiiveren Gestaltung von Arheit (qualifiziertes Human-, Sach- und
Geld-)Kapital akkumulicert.

B Wie organisiert Recht menschliche Kooperation
(Zusammenarbeit)?

Der Mensch lebt von der Arbeit. ir muss sich 2o seiner Fortexistenz die Natr
ancignen und zugleich dafiir Sorge tragen, dass die endlichen Ressourcen der Na-
(ur reproduziert werden. Sich za erniihren, zu kleiden, zu bewegen, zu bilden und
mit anderen in Kontakt zu treten, sind dabei Prozesse, die Arbeil erfordern. Ob Ar-
heit dabei miihsam ist, ob sic in bestimmien Formen organisicert zu erfolgen hat,
ob sic lremd- oder cigenbestimmt ist, ob sic Freude macht oder ob man sich durch
sic erschopft, ist fiir dic Notwendigkeit des Menschen zar Arbeit letzdich gleich-
giiltip. Wesentlich fiir dic Charakierisicrung der Arbeit als Lebensprozess ist dic
dadurch erreichte Leistung fiir den Zweck der Reprodukiion. Ob es sich dabei um
cine gesellschaftlich produktive Arbeit handelt, erschlict sich daher erst von ihrem
Resultat her.

Wie bei den physikalischen Gesetzen iiber die Energic erfordert Leistung dic
Kombination zweicr Faktoren: Leistung = Arbeir * Zeir. Wiihrend sich in der Physik
jedoch dic Leistung als bloBes Ergebnis von Arbeit und Zeit berechnet ist es bei der
menschlichen Leistung umgekehrt. Die Arbeit wird durch dic Qualifizicrung der
Leistung bestimmt. Nur cine Leistung im Sinne der menschlichen Reproduktion
kann als Arbeit angeschen werden, Damit ergibt sich aber auch schon der zweite
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Untersehieds Arbeit und Zeit, die das Produkt ausmachen, stehen = anders als bei
der Energic - in keinemrein quantitativen Verhiiliis, Vielmehr ergibl sich dic Hihe
der fiir die Menschheit so wichtigen wirtsehaftichen Leistung aus der Qualitiic der
Arbeit und nicht atlein ans itheer Quantitist, Leistung = Produkiivitéit * Arbeir * Zejr.

Auch bei der Zeit pibt es cine Besonderheit, Wiihrend in der Physik die Zeit
prin’:'.iPiC“ unbegrenzt zur Verfigung steht, verfilgl der cinzelne Menseh nur iiber
heschriinkte Arbeirszeir. Arbeitszeit st immer zagleich Lebenszeit und unterlicgt
daher ilren Besehrlinkungen. Soist das Leben inspesamt zeitlich begrenzt. In-
nerhalb des Lebens begrenzt sich wiederam die fiie die fiir menschliche Leistung
verftghare Zeit durch Hevimwachsen und Alter, dureh Keankheit und Behinderung,
durch Schlafmotwendigkeit und Mildigkeit sowie dureh andere notwendige /\rhcki-
ten wic das Essen, Kommunizieren, das Kinderhiiten und die Pilege von Alten und
Kranken, Nach ciner (iberschliigipen Berechnung werden von der gesanien verflig-
haren Lebensarbeitszeit eines Menschen in ciner Gesellschaft wie Deutschland nur
3 % in der Form produktiver Arbeit verausgabl, wie sic die herrsehende Volks- und
Betrichswirtschaftslehre defintert, Da diese Kleologie auch das Reeht behierrseht,
wird die tatsiichlich peleistete Arbeit ciner Gesellsehaft endenziell fiir die Wit
schaft als unwichtiger cingestull,

e verfilgbare menschliche Arbeitszeit ist also grundsiizlich und dariiber hin-
aus durch Zulille bedingl eng begrenzt, Gleichzeitip: steht aber der Mindestbe-
darl durchsehnittlich zu verausgabender menschlicher Arbeitszeil (dic wnotwendige
Al'l)Cilgeri‘..N) fest, sodass Gesellsehafien, die darither nicht (mehr) veritigen, zu-
grunde gehen. Die Besonderheit, die den Menschen zum Menschen gemacht hat,
licgt nach der Theorie der Menschwerdung dureh die Nutzung von Werkzeugen
(. Lool making animals™ Hauptthese der Anthropologic) darin, dass der Mensch die
Gleichformigkeit von Arbeit, wic sie das Tier heim Jagen und Sammeln iibt, zu
durchbrechen vermag und sie durch cine geplante, gleichzeitige (wic etwa bei der
Nutzung von Arbeitsmitteln) und eitversetzier Kooperation mit anderen Men-
schen produktiver” gestalten kann, Dies begann mit dem gemeinsamen Jagen,
entwickelie sich iiber die kooperative Landbestething, sprengte alle Grenzen in der
industriclien Fertigung und milndet vorliufig in der Dienstleistungs- und Kredit-
gcscllschnl'l, die tiber die Informationstechnologien zu ciner planvollen in Behitzeit
koordinicrbaren Kombination der Produktionsfaktoren gefiiht hat, Der Drang nach
immer hoherer Produktivitic hat die Kooperation von Ort und Zeit hervorgebracht
und zu einer Globalisicrung fortentwickelt, Die hierdurch erforderliche Koordi-
nation crtolgt {iber soziale Normen, deren wichtigsie Elemente das Rechissystem
verwaltet.

weil das Reeht diese wirtschaftliche Entwicklung ideologisch und praktisch
organisicren konnte, warcn die erfolgreichen Wirtschaften dieser Erde auch zu-
gleich dic am hochsten rechtlich organisierten stcllschul‘lcn. Theorien, dic dic
Diversitit der Ressourcen ader die kulwrelle Uberlegenheit ctwa der weiien
Rassc hierfir ziticren, fiberschen, dass Diversitiit mehr Organisation erforder,
dic wicderum cin entwickeltes Recht verlangt. Es gibt daber cine Koinzideny,

[ —
8 Marx, Das Kapital - Zor Kritik der politischen Okonomie, 1969,
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von Produktivkraftentfaltung und Rechisentwicklung, Beide Elemente haben
cine gemeinsame Wicge im siidostlichen (vierten) Quadranten des Mitelmeer-
raumes. Agypten — Israel — Babylon - Syrien — Gricchenland — Rom —
Byzanz/Konstantinopel/Istanbul waren die Stationen, deren rechtsschipferische
Leistungen die nachfolgenden Wirtsehafts- und Herrschaliszentren in Oberitalien
(Venedig), Spanien, England, Frankreich, Opsterreich, Peeullen, USA und China
priigten.

Dabei fiihrie die drtliche Verlagerung der Produktivkraftentfaltung zugleich zu
veriinderten Systemen, die daraul reagierten, dass immer mehr Menschen in im-
mer grofieren geogralischen Distanzen und aus innner unterschicdlicheren Kubturen
koopericrien und akkumulicrten und damit die enpen Grenzen der Produktivirafl-
entwicklungen tiberschritten,

C  Welche Rechtsformen hat die Marktgesellschaft
hervorgebracht?

Der Markt entsteht, wo Uberschitsse getauseht werden sollen. Ubersehilsse kdnnen
dureh Beutezdige, Handel oder Uberproduktion entstehen. Man kann annchmen,
dass diese Reihienfolge auch historisch die Entwicklung von Markivecht angibt.
Das romische/oberitalienische/europilische Recht war nicht nur Repriisentant ciner
zuniichst extremen Zentralisicrung von Uberschitssen durch Kricge und Tlandel,
sondern auch cin lebendes System, das in vorbildlicher Weise die Weisheit vorher
existierender Rechtssysteme in sich aufnahm und dadureh wissenschaltlich ent-
wickelt wurde, Es bietet daher historisch die einmalipe Chance, dic Entwicklung
der Reehtsformen unler fortschreitender Globalisicrung bei Verlagerung der Zen-
tren der Produktivkrafientwicklung zu verfolgen, Hatte sehon das gricchische Recht
die Weisheiten der vorangehenden Reiche in Nordalrika in sich anlgenommen. so
hestand die Fihigkeit des rdmischen Stadtstaates bezilglich der Beherrschung der
Welt darin, sich zuniichst eben deren Rechtswissen zu cigen 2o machen und gleich-
zeitig — unter Hinzunahme der Bniwicklungen in immer grofieren geografischen
Riiumen - dic Fihigkeit zu erhalien, sich neuen Gegebenheiten anzupassen. Es pge-
lang Rom, Perspektiven aufzuzeigen und damit die Probleme der , Ent-Thuschung™
durch cinen Systemwechsel in den besetzien Gebieten in Grenzen zu halten, oh-
ne dabei die Produktivkriilte entscheidend zu retardieren. So setzie noch Justinian
fiir scinc Digesten vier Gelehrte aus Agypten, Mesopatamicn, Rom und Byzanz
als Entwickler ciner gemeinsamen Rechtslorm fiir das ostrémische Reich cin, Das
Neue Testament berichtet beim Prozess gegen Jesus Christus von parallelen Rechts-
systemen der Juden (Herodes) und Rimer (Pilatus). Diese Arbeiten konnten von
den Handel treibenden oberitalienischen Stiidien genutzt und fortentwickelt wer-
den, wobei sic sich hicrbei, von aller staatlichen Giingelung befreil, international
bis in den hohen Norden (usus modernus) ausbreiteten, wo wicderum die Rezepti-
on und Fortentwicklung aus dem rémischen Reeht das moderne lus Commune und
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die Pandeklen des 19 Jahwhunderts bildete, das Common Law {iber das Gewohn-
heitsrecht inhaltlich ausliifle ond das curopiische Wirtschaftsreeht bestimmte.*
Der Nationalismuos des 19 und 200 Jahwhunderts brachie jedoch gerade in
Dcut,\'chluml' cine von illflll\ll'i\'|]l‘ll Ligentiimerinteressen gewollte Ers arrung
der Rechisformen, Daber wurden die Quellen im Lichte der neuen Wirtschafts-
ordnung interpretiert, wobei der (SachKaufvertrag wie auch das (Sach-)Eieentum
zur beherrschenden Rechusideologic warden, obwoll Lingst Nulv.ullgchrU'ﬁuc und
Nutzungsrechte dic Wirtsehaft durehdrangen.” In den beiden grofien Zi\'il;ccl1ls-
kodifikationen des 19 Jahrhunderts (Code Napoléon und BGBY entlaltete sich djese
Rechtsideologie zum weltimspannenden Denksysteny fiir eine globalisicrie Wir-
schaft, withrend das mangels pelehrter Jurisprudens den Advokaten diberlassene
Commaon Law sich der Kautelarjurispradeny widmete und praktische Rechisformen
entwickelte. Dies crwies sich spiiter als Vorteil, weil es im Uhcrg:mg vom Handels-

sum [ndustrickapitalismus nicht durch die Hierarchien vorhandener Theoricansiitze
gefesselt war, Withrend der Figentumsheprilt im Zivilrecht als Sacheigentum bis
heute cingefroren ist, entwickelie das Common Law flexibel ausdehnbare Property
Rights. Wiilwend sich der Vertragsbepritt der Zivilrechtslinder in der Ideologic des
freien Willens von den fukiischen Zawiingen dkonomischer Wirklichkeit!'! entferne,
wurden der Trust und der standadisicrte Wille in Allgemeinen Geschiiltsbedin-
gungen und Regeln des Common Law zur reasonable expectation lortentwickelr,
dic den Sieg des Enpliingerhorizontes fiber den freien Willen in der Winschaf
unterstitzte.

Im Arbeitsrecht mussten dagegen Reehisvorstelungen zum Gepenseitipkeits-
prinzip und Synallagma, zum individucten Willen, ciner fiktiven Vcrlmgsl'krcillcil
und der Abstraktion von Zeitund Gruppe ignoriert werden, Daraus erfand sich kur-
serhand eine separate Rechtsideologic, die in¢inem gesonderten Rechtsgebiet miin-
dete, das alle Verbindungen zur oflizietlen Rechisform zerschnitt. Als Ausnahme-
recht iihernihim es tberholie Denkmodelle vorkapitalistischer Wirtschaftsformen
(Treuce und Firsorge, Allgemeinwohl und Quasi-Staat), um den neven Gedanken
von Zeit und Kollektiv den I)Il'n‘chln‘m'h woverwehren und soziales Denken als
rechisimmanent auszuweisen. Ahnliches puassierte in anderen Bereichen des Wit
sehafisrechts. So wurde clwa die Ideologie der unbegrenzien Geldschuld durch ein
immer auspeklijgelieres Konkurs- und Insolvenzrecht vor Ent-Tiuschung bewahrt,
Dic Beschriinktheit des Sacheigentumsbegrilfs (§903 BGBY wurde durch ein wu-
cherndes Reeht zu Patenten, Gebrauchsmustern, Erfindungen, schéplerischen und
weniger schoplerischen Werken vor Desavouierung hewahrt. Das immer kligli-
chere Dascin der Geldforderung als Ansdruck individueller GIiiuhigcr—Schuldl;cr-
Bezichung verschwind in den neuen Gebieten des Wertpapicrrechts, der Verbrie-
fung und Unternehmensheteiligung. Das Unternehmensrecht bewahrte schlieBlich
die Vorstellung iiber das gewollte vertragliche Zusammenwirken mehrerer arbeiten-

——
9 zimmermann, The law of obligations, 1996,

10 Grossi, Locatio ad longum tempus, 1963

11 Canaris, Dic Vertranenshaftung im deutschen Privatreeht, 1971: Similis, Die faktischen Ver.
[mgsvcrhiillnissc als Ausdruck der gewandelien sozialen Funktion der Rechisinstitute des Privat.
rechts, 1957.
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der Unternchmer in der BGB-Gesellschaft vor Obsoleszenz, indem das (eudale Sta-
tusrecht der rechisfiihigen Vereine zur unverstandenen aber durchaus funktionalen
Grundlage des Unternchmensrechts (Aktiengesellschalt, Gmbl, ¢G cte.) werden
lich,

Dic Tiuschungen der Zivilrechtskodifikationen des 19, Jahrhunderts sind in
weiten Teilen der Wirtschaft heate ideologische Grale, die zwar filr die Praxis der
internationalen Wirtschaft unbedeutend geworden sind, gleichwohl aber dic ange-
henden Juristen in cin apologetisches, der Stagnation verpflichietes ideologisches
Denken cinweisen. Dieses Denken verhindert, dass neue Rechtstormen entwickelt
werden, die die Eingst lillige Ent-"Tiuschung iiber das bestehende Reeht so begren-
zen, dass der Mut zur Nutzung der Maglichkeiten der Rechiswissenschaft bei der
Gestaltung ciner produktiven und zugleich riedvallen Zukunit gefasst wird,

Ein Hohepunkt in dieser wachsenden Dysfunktionalitit von Recht in der mo-
dernen Wirtschaft entsteht im EU-Recht, das sich im Entwurl cines Europiischen
Vertragsreehts (DCFR) cin Denkmal sctzen wollte. Es reduzierie alle modernen
Entwicklungen auf dic Ideo-Logien des frithen 19, Jahrhunderts und verfolgte mit
scinem Effizienzgedanken der dkonomischen Analyse des Rechts die Abdankung
des staatlich gesetzten gerechten Rechts in der Wirtschalt zugunsien der Austibung
faktischer Macht dureh die grisiten Wirtschaftseinheiten im Niumen einer aul pro-
duktive Erfolge verenglen Vertragsfreiheit. Der Machtanspruch grofler Unterneh-
mungen wird als faktische Notwendigkeit ins Reebt ilbernommen, wabei Teadale
Rechtsformen (buy out, squeeze out, hostile overtake, exclusion, sharcholder va-
lue, hire and fire, Leiharbeit, Vertragsverkiiufe, sale out lease back) cine Ordnung
vorspicgeln, die ¢s so nicht mehr gibt.

Das Ganze wird dureh cine Okonomisierung der Reelussprache betordert, Sie
ist im Common Law vollendet und wird in den EU-Richtlinien unter dem Deckman-
tel, dass sic ja nur Richtschnur lir dogmatische Regelungen im nationalen Recht
seien, genutzt. Tatsiichlich wird aber das nationale Recht in den meisien Staaten,
auBer in Frankreich und Deutschland, durch die wisrtliche Ubernahme oder gar dic
unmittelbare Geltung dieser Richtlinien ersetzt. Dic tkonomische Rechtssprache er-
setzt dic Form der Regel durch ilwen Zweck und delegiert die Rechissetzung an die
zur teleologischen Auslegung ermiichtigten Verfahren, deren Politik damit an die
Stelle der Rechtssicherheit tritt. Der prinzipiclle Untersehied zwischen dkonomi-
schen und rechtlichen Begrilfen wie Kredit und Darlehen, Verbraucher und Kiiufer,
Unternchmen und Gescllschalt, Leasing und Mictvertrag, Arbeit und Dicnstleis-
tung, Eigentum und Verwertungsrecht ist dem anwendenden furisten heute nicht
cinmal mchr bewusst. Dic Bedenken, dic die Methodenlehre Jahrhunderte lang ge-
gen dic teleologischen Auslegung hegte, sind vom Gesetzgeber mit einer dkonomi-
schen Begrifflichkeit, dic am (markt-)wirischaftlichen Zweck ansetzt, hinweggefegt
worden,
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D Warum brauchen wir cine neue Vertragsrechtsdogmatik?

Warum ist nun cine rechtswissenschafltliche Begleitung und cine stetige Ene-
Téuschung mit konstruktiver Neubesinnung aus dem Bewusstsein des Alten und
seinen Funktionen herans, wie es in der Gesehichie der sich abldsenden Reiche und
Machtzentren immer wicder erfolpreich durchgefithrt warde, wichtig? Reicht cs
nicht aus, dass man das abstrakie Recht (so wie die Institutionen des Gaius zu den
Digesien)als Lehebuch zum Grandverstéindnis begreilt, withrend man das konkrete
Recht immer pointillistischer an die wirtschaftliche Realitit heranfiihet? Sofl nicln
dice Effektivitit des Reehts dadureh echdhe werden, dass es sich an die bestehen-
den Muchtverhiilinisse anpasst und denen Reeht gibl, die es ohnehin durchsetzen
konnen? Ist nicht cine einheitliche Rechsitherzeugung in ciner globalisicrien Welt
cine Utopie mit schwindendem Readitiitspehalt und fewadich tiberllissig, weil pla-
nerisches Yorausdenken in inmer kurzlebigeren Wirtschaften ohnehin keinen Pla,
mehr tindet und systemiselie Anschauungen die Entfaltung der Produktivkriifie
cher behindern denn [drdern?

Dic akwelle Stagnation der Rechtssystementwicklung hat juristische Arbeit
von ciner Wissenschalt zu cinem Handwerk mit standardisierten Verfahren der In-
teressendurchsetzung degradiert. (1) Das Absterben einer fiir die Konflikibewiil-
tigung maoderner Gesellschatten funktionalen Reehtsform wird zum allmiihlichen
Absterben von Reclit als Form selbst beitragen und damit die Gefahr erhéshier Ge-
walt bei der Konfliktbewliltigung hervorrufen, die cine globalisierte Wirtschaft am
meisten zu fiirchien hiite, (2) Die in Jahrmausenden geleistete Arbeit an ciner bis in
die Details diskuticren und ausgestalteten Rechisideologic, die fiir sich Akzeptany,
und Nachvollzichbarkeit beanspruchte und zugleich soziate Probleme zu schlichten
versuchte, geht ohne Eot-"THuschung verloren,

DPic e die Funktion von Reeht in der Moderne erforderlichen Rechisformen
miissen erst noch entwickelt werden, Die Arbeit ist aber weitaus grundsiitzlicher
als in den voranpegangenen Jahrtansenden. Hane es seit der Raub- und Skla-
vengesellsehaft ither die Handelsgesellsehaften bis hin zum Kapitalismus des 19,
Jahrhunderts cine kontinuierliche Entwicklung neuer Rechisformen gegeben, dic
Hegel, Kant und Roussear in den zentralen Kategorien von (Kauf-)Vertrag und
(Sach-)Eigentun sahen, so versieht sich die Wirtschalt schon Lingst als Kredit-
und Dicnstleistungsgesellsehaft, dic mit den alten Denkmodellen nicht mehr hip-
reichend heschrichen werden kann,

E Welche Rechtsformen braucht die Kreditgescllschaft?

Dic moderne Kreditgesellschaft erschaffl erst die Begrilflichkeit, unter der dic his-
torische Rechtsentwicklung verstanden und die Elemente ciner adiiquateren Rechig-
ideologic fiir Gegenwart und Zukunft entdeckt werden kénnen. So schiidlich die By
setzung der rechtlichen durch cine wirtschaftliche Begrifflichkeit in den Gesetzen
und Vertriigen fiir dic darin geronnene Dogmatik und ihre Gerechtigkeitsvorsicl-



380 U, Reifner

lungen ist, so hilfreich ist sic jedoch, die Entwicklung der Rechisform zu entdecken
und zu verstchen. Das Besondere der Kreditgesellschalt besteht darin, dass sic das
Element der Zeit — nach einem Jahrtausende andauernden Prozess seiner Eliminic-
rung aus der Rechisideologic — der Wirtschalt wicder zortickbringt.

Dic herrsehende Rechus-ldeologic des 19, Jahirhunderts tat sich nach Jahrhun-
derten der Entzeitlichung, durch den Sicgeszug des Kaulvertragsdenkens schwer,
die Zeit wicder beachten zu kéinnen, Dics zeigl sich exemplarisch in ihrer begri(t-
lichen Unfiihigkeit, den Kredit adiiquat zu erfassen. Der Kredit ist zur zentralen
Figur hinsichtlich der Organisation der weltweiten Kooperation in der Wirtschalt
7ur Erziclung héherer Produktivititin der Arbeit aufgesticgen. Der Kredit als Wirt-
schaltshegrilT bezeichnet zum cinen die Nutzung von Produktionsmitieln (tir die Er-
moglichung cigener produktiver Arbeit und zum anderen dic Nutzung erarbeiteter
Sachen (Sachmicte) und schlielich die der Kaufkreaft (Geldmicte), Kredit umfasst
daher jede Form der geordneten ungleichzeitigen Kooperation, bei der versehie-
dene Menschen aus unterschiedlichen Motiven geziell zusammenarbeiten wollen,
Dicse Motive konnen sowohl unmiticlbare Bediirfnisse (Hunger, Durst, Schutz),
Machtausiibung (Sklaverei, Raub) oder auch der blofie tasiichliche oder cingebil-
dete Eigennutz (Profit) sein. Kredit ist damit eine Kategorie, dic allen Wirtschalls-
formationen zugrunde licgt, der sich aber erst in der Kreditgesellsehaft zu cinem
cinheitlichen Begriff entwickelt hat,

War dic Kooperation das Ziel jeder Wirtschaftslorm, so ist Kredit dic technische
Umsctzung dieser Kooperation unter den Bedingungen der Ungleichzeitigkeit. So
gibt sich der Handwerker selbst Kredit, wenn er mit seiner Arbeit nicht Konsumgii-
ter, sondern Werkzeuge (Investitionsgiiter) schalft, mit denen er spdrer produktiver
arbeiten kann. Der Bauer kreditiert seine Arbeit, wenn er die Korner anssii, statt sic
zu essen. Kredit st fiir beide die Verausgabung von Lebenszeit filr cine Leistung,
deren Nutzung aufgeschoben ist, Insofern kooperiert der Einzelarbeiter mit sich
selbst, indem er aul” vergangene Lebenszeit zurilekgreift, bei der die Entbehrung
das kreditierte Produkt hervorgebracht hat, Diese Form bestimmt die natitrliche Re-
produklion der Familicn, bei denen Kinder aufgezogen werden, denen Leistungen
zugeltihrt werden, die sic auf Kredit erhalten und mit einer spiiteren Leiswung (ihrer-
scits Kinder aufzichen oder Alte zu versorgen) zu entgelten haben. Seine Entfaliung
schafft der Kredit aber erst bei gesellschaltlicher Produktion und Kooperation, Hier
stellt jeder Beteiligte sich sclbst, cinem anderen oder der Gesamiheit die cigene
vergangene (Eigentum, Ertrag, Produkt, Geld), gegenwiirtipe (kooperative Arbeit)
oder zukiinftige (Darlehensaufnahme, Weripapier) Arbeitszeil zur Verfligung, Kre-
dit bedeutet dabei nicht mchr und nicht weniger als dic vom Inhaber freiwillig
bereitgestellte Nutzung fremder Ressourcen.

Dic Wirtschafiswissenschaften reduzieren Kredit auf” Geld, Nulzung auf Kapi-
talnutzung und verdecken ihre Sprachlosigkeit durch Anleihen im Recht.

Nach der deutschen Ausgabe von Wikipedia ist Kredit die ,Gebrauchsiiberlassung [von Geld
(Banknoten, Miinzen, Giralgeld) oder vertretharen Sachen (Warenkredit)] auf Zeit”, wobei in den
eckigen Klammern nur Beispiele stehen kénnen, Die englische Definition hebt zwar die Beschriin-
kung aufl dicse Beispicle auf (resotrces), ersetzt dann aber die Zeit durch temporiive Vorenthaltung
(does not reimbourse) und verlangt bei der Forderung, dass cin juristischer Titel vorlicgen miisse
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¢ ,(,'t‘llf"'(”"“.ﬂ’ o debr, Micder  Schold™ s Kiedit dang docly wieder Geldsehuld. Insgesamt heih
es: WOredit is the provision ol resources tsuch as graming aloany by one party to another party
where that sevond party docs notieimburse the fiet party immediately, thereby generating a debt,
and instead nreinpes cither o repay o retuen those resanrees (or material(s) of equal value) at 3
Iater date. [is any form ol deterred payment™ Die Definttion stiftetdweeh ihe Dureheinander von
Recht, Gkonomie und Lk tischem Verhalten miehe Verwirmang als Sinn, Die franzisische Ausgabe
¢.Un erédit estune erémee pour un pret ou plus péncérlement une ressource pour entreprise.™)
ist dann cher cin Beispicl (o cinen Kredicals cine Detinition. Dic itadicnische Ausgabe behaup-

tet dagegen, dass Kredit hein dhononnsches, sandern ein Rechtsbeprit? sei Cn diritto i) eredito
& la situazione pinidicn soppettiva attiva del sappotto obbligatorio, ossin il diritto del eredito-
re all’esceuzione dell prestazione dovatapli dal debitore.), was zu cinem Zitkelscehluss il
Insgesaml ftihet die dhonomische Redubtion von Kredit aut” Gelddarlehen wnd Geldstundungen
»u eciner ahistorischen Verkilrzung, ‘;wwlIu‘hullliclm Sachverhalie, dic weder vonr Worl her ge-
rechifertigt noch sinnvoll ist. Die Ohonomie hat dis Wort Keedit® nicht als Konzept, sondern
(rudenm cher beiliindip) 2w Beschreibung ciner Bankiechnih !'('lllll/l. (Kevnes, The General Theory
of Employment, Interestand Money: Adam Siach, Welath of Nations) und statidessen dic Begritfe
Zinsen, Kapital wnd Geld car VrkBnung von Wirtsehilt vorgezopen, obwohl Geld nar eine Form
cines Kredites durstetlt Sie setztbeim Kiedit somit erstaut der sweiten Stale der Begrifflichkeit
an. Wenn Kredit sehlieBlich o der Panis der Banken als die Bereitstellung und Tnansprochnab-
me von Kaolkraft® detinivrt wird, so benutz man damit in der Wirtsehalt die Vorgabe von Ar(, 3
©) Richtlinic 2008M8/1G (Vt'lhl:llll'ht'l]\ll'llillil'hl[il!i&').(..}',I:IIIIS or promises o grant ... credit in
the form of o deferred payment, Toan or other similar financial secommodation™). Dadureh wird
der Kreditbegrll ma \'rm-v‘llnlicln n.nd dorel Reehisformen wic (Geld: yDarlehen, Stundung und
Fi|mnzicrlmgshilI'v erklivt, Okhonomic schaflt Rechistorm, die wivderuns die Wirtsehaft erklist —
cin ideologischer Zirkel,

Der KreditbegrifT ist zur Rechisform weder gecignet noch als soleher historisch
entwickelt worden, Zawar beoutzt das Offentliche Reeht tiir die Beaulsichtigung
der Geldwirtschaft den awveckorienticrien Kredithegrilt (Kreditinstitut, Kreditver-
gabc, Kredite ete.). Dies geschichtaber lediglich, um den Anwendungsbereich ciner
Norm zu kliren. Entsprechend erfolpt auch dic Nutzung des KreditbegrifTs als Be-
sthmmung des Anwendugsbereichs von Verbraucherschutzregeln. Fiir eine rechis-
farmliche Festlepung der Leistungen im vertraglichen Synallagma gt der BegrilT
jchCh nicht. Das zeigt schon seine ideologische Aufladung, wenn zu seiner Er-
.liiutcrung auf seine angeblich clymologische Bedeutung und aunf den lateinischen
Wortstammn .eredere™ (vertrinen) hingewiesen wird, der das Vertrauen des Kredit-
~chers in dic Rilckzahlungsfiihipkeit des Kreditnehmers zum wichtigsten Prinzip
erhebe. In dieser allgemein repetierten Unterstelhmg Kann man unschwer dic an
das Reeht gerichieten Interessen der Finanzwirtschaft erkennen, die aus dem Man-
gel der Kreditriickzahlung, cinen Vertrauenshruch ableiten méchien, der iiberdeckt,
dass jeder Zugeiff auf kiinftiges Vermogen gerade auch fiie den Investor den Cha-
rakter ciner sozialen Wette hat. .

E[ymolngisch gabes den Krediterstinyaufbliihenden Kapitalismus des 19, Jahe-
hunderts. Frithere Zeiten benutzien 5{:|ll(lcssu'll Begrifte wic Darlehen, locatio con-
ductio, mutuum, prét, prestito, Das Creditumy war cine Schuld und kein Darlehen,
Es entstand mit jeder Forderung, Daher heiBt bis heute im Englischen wic auch in
den romanischen Sprachen jeder Forderungsinhaber Gliubiger, creditor, créditeur,
creditore® und etwa durchgehend im italienischen Codice Civile jede Forderung
_credito” (z.B. Art, 1992 ital, cc) withrend der Code Civile und das BGB hier von
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Forderung, creance bzw. Schuld oder Verpflichtung (dette, obligation) sprechen
(. B. Art. 1210 frz. ce; § 362 BGB), Sic meiden aus gutem Grand den Kreditbe-
erifl (Kredit, crédit) als RechtsbegrifT zur Charakterisierung von 1eistungen. Eine
Schuld hat daher nichts mit dem zu tun, was wir in der Geldwirtsehaft als | Kredic
bezeichnen. Der Begriff ist Teil ciner Moralisierung von kooperativen Nutzungs-
verhiilinissen. Auch die feudalen Nutzungsverhiiltnisse kannten solche moralischen
Untermaucrungen, wenn Unterwerfung, Gehorsam und Steuer (,Gebt dem Kaiser,
was des Kaisers ist”) als gougelillig dargestellt wurden, Der JZehnte®, JHand- und
Spanndicnste® waren moralisch als Gemeinschaltsaulgaben ausgestattet,

Die Forderung, (,creditot) entsicht allein aus der Tdee des modernen Tausches,
wonach Verpflichtung und Erftillung rechtlich auseinanderfallen und die Verpllich-
tung cin subjcktives Recht hervorrult, Die Lebenszeit als Element der Leistung ist

ftir das, was wir heule dkonomisch unter Kredit versichen, im Forderungsbegrill

chenso wic im creditum (,Schuld®) irrelevant, Jede Verpflichtung lisst automatisch
cinc Schuld entstehen, Daraus erwiichst grundsiitzlich cin Gliubigerrisiko, weil die
Lrfiillung mit der Entstchung der Schuld nicht mehe zusammentilli, wie dies noch
in den Anfiingen des rémischen Rechts der Fall war.

Der Begriff,,Kredit* und damit auch der Begrifl der  JKreditgesellsehalft (credit
socicty, société de crédit) beruht daher aul ciner Tinschung, die jedoch begrifflich
so ctabliert ist, dass man scine Nutzung als beschreibenden Begrill fiir Kapital-
nutzungsverhiiltnisse um den Preis der Unverstiindlichkeit nicht vermeiden kann,
Es ist daher kaum maglich, sich mit diesem Begrif( als Zentralbeprilf zur Analyse
von Rechtsformen menschlicher Kooperation durchzusetzen, Eine die Rechtsform
entwickelnde Analyse kann jedoch von einer dic Summe der als Kredite bezeich-
neten Rechtsphiinomene umfassenden Begrifflichkeit nicht abschen. Dics ist umso
wichtiger, als mit dem Begriff der, Finanzdienstleistungen® (linancial services, ser-
vice financidre) bereits cine weitere Ideologisicrung in der Okonomie bezeichnet
wird, in der die reine Bereitsiellung von Kapital bereits als cigene (Arbeit” bzw.
WDienstleistung® angesprochen wird, worin der Charukter dessen, was wir unter
Kredit versichen, von der urspriinglichen Kooperation zu ciner Leistung der Kapi-
talbesitzer wird, Im Kredit wird in Geld gefrorene Zeit geleistel. Er ist damil eine
indirckte Dienstleistung, dic mit der Vermittlung von Krediten, wie sie dic Banken
allein vornchmen, nichts zu tun hat.

Historisch hat cs also den Begrill Kredit nicht gegeben, L ist cine Setzung
der kapitalistischen Wirtschaftsordnung des spiiten 19. Jahrhunderts, der erst Ende
des 20. Jahrhunderts zur Charakterisicrung umfassender Nutzungsverhiltnisse an-
gewandt wurde, Dics gilt auch fiir Beschreibungen von Banken als Kreditinstitute
(istituto di credito), dic frither als Bank, Kasse, (banca, cassa) bezeichnet wurden.
Das, was er heute — reduziert auf das Geldsystem - hezeichnet, hat es jedoch im-
mer gegeben: dic Nutzung der Arbeit anderer Personen in direkter oder thesaurierter

Form. Dass das Wesentliche im Kredit dic Zeit ist, hat das Reichsgericht Anfang der

1920cr-Jahre crkannt, als ¢s in der Wucherrechtsprechung als wesentliche Leistung
des Kreditgebers dic Bereitstellung von Zeit ansah und dem Krediigeber zwar dic
Zinsen nahm, aber den Anspruch auf Kapitalriickzahlung belie. Anders als § 607
BGB a.F, bestimmie, war die (verwirkte) Leistung eben nicht dic Hingabe des Ka-
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pitals, gsondern dic Zett seiner Nutzung. Aul diese Weise entwickelie die deutsehe

Rechtsprechung pepeniiber Wacherernein Recht des Bewucherten anl cinen unent-

geltlichen Krudit,

Ist der Kredit somit eine Nutzung von Arbeitszeit, so erlithet er seine entschei-
dende Erweiterung dadurch, dass sich Arbeit im Kapitalismus in verschicdenen
Formen vergegenstlindlichen kann,

(1) Das dirckteste Kreditverhiilinis in der Marktwirschalt ist der Arbritsvertrag,
Hicr findel cine unmitielbare Nutzung der bereitgesteliien Produktionsmittel
durch den Arbeitnehmer statt, dee damit in die Lage versetzt wird, auf ho-
hem Niveau produktiv und Kooperativ zu arbeiten, Gleichzeitig beliisst er je-
doch entsprechend denm pesellsehaftlichen Charakter seines Arbeitserfolges das
werk beim Arbeittsmittehpeber und echitlt dadtic cinen gesellschalich durch-
schnitlich berechneten Werklohm. Er hat also cine Kredithezichung zam Ar-
beitgeber, weil er dessen Sachkapital in Form der Produktionsmittel, seine
Organisation und Leitung des Betriehes file die produktive Verwendung sciner
Arbeitskrall nutzen kan Als Werkunternehmer siellt er die Arbeitsergebnisse
unter die Bestimmung des Aoltraggebers and nutzt dessen Kapital und Vin-
richtungen bzw. zomindest dessen Fithigkeir, sein Kapital in cine kooperative
Leistung so cinzoliigen,

(2) Bei der Nutzuny von Sachkapital werden Arbeitsmiteel im weitesten Sinne
(inkl, solcher Mittel fir die Konsuuarbeit wie eine Wohnung oder cin Pkw)
Lvermiclet™ oder peleast™,

3) Bei der Nutzung von Geldkapital ist die hitchste Abstrakjonsstule von Kapital
erreicht: Arbeitszeit verwandelie sich als Produktin Saehkapital, Dienstleistun-
genin Geldkapital, Da Sachkapital ebentalls in Geld getauscht wird, nutzt der
Darlehensnchmer ine Darlehen die pesellsehaltich wufgehiiuften Arbeitspro-
dukte anderer, Umgekehrt versehalTter dem Geldkapitalpeber eine Mitnutzung
an den unmitelharen Frilehten seiner Arbeit, dem zukiinftigen Arbeitslohn,

F Wodurch sind soziale Nutzungsverhiltnisse bestimmt?

Kredit ist somit eine Form mensehlicher Kooperation in der Zeit. Die dem ris-
mischen Recht entnommene juristische Delinition von Kredit als ~Bereitsteltung
undt Inanspruchnahme” (locatio conductio) von Kapital gibt somit cinen korrekien
Hinweis aul dieses Nutzungsverhilinis, weil die Bereitstellung die Nutzung der im
Gcldkapil:ll und die Inanspruchnahme die Nutzung der in den Arbeitsprodukten ent-
haltenen Arbeit heinhaltet. Wiihrend diese ,ent-tiiuschende™ Trennung des nur noch
cinseitig gedachien Kapitalnutzungsverhiilinisses im Dartehen korrigicrt werden
muss, muss umgekehrt die tiuschende Trennung der Kapitalnutzung in scheinbar
grundvcrschicdcnc Nutzungsarten wie Arbeitsvertrag, Micte und Darlehen tiber-
wunden werden. D niimlich alle Kapitalformen gegeneinander austauschbar sing,
spicltes fir das Verstiindnis der ungleichzeitigen Kooperation im Kredit keine Rol-

le, aul welche Nutzungsverhiilinisse dicse Rechtsformen anzuwenden sind.
,
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Arbeitsvertrag, Verbraucherkreditvertrag und Wohnranmmietvertrag be-
zichen sich somitaul strukturell gleiche Nutzungsverhiiltnisse. Wiihrend die Bereit-
stellung des Arheitserfolges im Arbeitsvertrag direk( erfolgt, erfolgt sie in den bei-
den anderen Vertriigen indirekt iiber die Beteiligung am Arbeitseinkomnen. Sozia-
le Probleme wic Einkommenslosigkeit (L Arbeitslosigkeit™), Ohdachlosigkeit und
Uberschuldung machen sich daher ebenso wie Kurzarbeit, Einkommenssenkung,
Krankheit, Unfall, Invaliditit, Trennung und Verbrechen in allen Formen bemerkbar
und provozieren analoge Schutzmechanismen im Reeht (Lohnfortzahlung, Plin-
dungsschutz, Nutzungsfortdaucer),

Zur notwendigen Ent-Tiuschung hinsichtlich der Begrilflichkeit sozialer Le-
benszeit-Schuldverhiilinisse gehirt aber auch die klare Trennung von skonomi-
scher und juristischer Begrifflichkeit. Arbeit, Konsum sowic Wohnen sind keine
Rechtsformbegriffe, sondern sozial-dkonomische Zwecke, die den Telos der ge-
setzlichen Eingrifls- und Schuizrechte widerspicgeln. Es geht somit nicht um den
Schutz jeder Tiitigkeit, jedes Aulbrauchens und jeder Hausnutzung, sondern solcher
(re)produktiver Ieistungshezogener Tiitigkeiten, fir dic cin Schutz als notwendig
angeschen wird. s handell sich somit rechisformlich um Mictvertriige, mit dem
Zwecek der Leistung von Diensten {tir abhiingige Arbeit, um Mictvertriige zur Sach-
nutzung zum Zweck des Wohnens und um Mietvertriige mit dem Zweck der Geld-
kapitalnutzung liir Konsumzwecke. Arbeit, Konsum und Wohnen sind — ehenso wic
Dicnste, Sachen oder Geld — cigene Bestimmungen, dic nicht den Vertrag, sondern
nur die gesetzlichen Eingrilfe in dessen Freiheit begrenzen sollen, Sie sind eine
rechtliche Umsetzung des vor allem aus den Verbraucherschutzrichtlinien der U
bekannten Prinzips des ,,Umgehungsverbotes™, das der Reehislormwahl dic Freiheit
verwehrt, die Natur des Vertrages sowic den dkonomischen Zweek der Schutzge-
setzgebung zu umgehen.

Aufschluss iiber das Verstindnis sozialer Nutzungsverhiiltnisse bictet dic ri-
mische Rechtsgeschichte, Dic im rémischen Receht tiber 2300 Jahre lang erlolgie
Entwicklung von Rechtslormen zu den Nutzungsverhiiltnissen von Arbeit (Kredin)
in ihren verschiedenen Formen (Werk, Leibeigenschalt, Sklaverei), Sachkapital (Ar-
beitsmittel und Grundstiicke), Organisationskapital (Know-how, Leilungsiunktion,
Patente, Erfindungen, Kompetenz) und Geldkapital (vertrethare Sachen, Forderun-
gen, Geld) ist gut dokumentiert. Ihre praktischen Funktionen file die Ordnung der
Wirtschalt kann aus dem Fallrecht der verschiedenen Epochen — angelangen bei
der frithen Agrarwirtschaft (feudale Struktur) zu den Uberschusswirtschalten wic
Eroberungswirtschaft (Arbcitskrifteraub, Sklavenimport aus Kricgsgefangenen),
Besatzungswirtschaft (Tribul, Sachraub), Handelswirtschaft (ungleicher Tausch),
Handelskapitalismus (oberitalicnische Stiidtc) bis hin zum Industrickapitalismus des
19. Jahrhunderts (historische Rechtsschule, Common Law) und der heutigen Kredit-
gescllschaft— abgelesen werden. Sic sind niemals in Reinkultur, sondern iiberlappend
und gleichzeitig mit unterschiedlicher Dominanz aulgetreten,

Dic Entwicklung der Rechisinstitute erschlicfit sich, wenn der Skonomische
Kern der Kapitalformen zur Definition benuizt wird. So unterscheidet die In-
stitutionenékonomik unter dem Stichwort ,,Verfiigungsrechie im ,Eigentum®
entsprechend der historischen Entwicklung das Recht, ein Gut zu nutzen, damit
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Einkommen zu erziclen oder es s iibertragen. Da das geschricbene Reeht sich
auch bei praktischer Ohsoleszens nar erheblich Tangsamer umwiilze als die Rea-
litit. finden wir bis heate vor allem im lranzosischen Code Civil, aber auch im
BGHB, dic filr zeitliche Nutzungsverhiiltnisse von Arbeit (ypischen Reehtsformen
aller Epochen, Danach Lissen sich dret Stadien unterseheiden: (1) das feudale
Grundeigentum, das die Nutzungsverhiilimisse als Abspaltung von Machtbelfupnis-
sen bei prinzipicll nichtibertragbarenn Eigentum im Sachenreeht durch Scrvi;udc.
Grunddienstharkeiten, Usis Truetns casulfruit (At 619 ced: NieBbrauch) und an-
deren sachenrechtlichen Eigentumsderivaten ohne RilckprilT auf das Vertragsrecht
regeln konnte, (23 das Stadian der Gesdihrang: von Lehen, die eine vertragliche
Abspaltung vom Eipenum zulassen und die onentpeltliche Nutzung in den drei
Realvertrdgen: Daclehen, Versahrumg and Avfteag (matanm/prestitum, depositum,
mandatum, commodatmm) (fres prét mandat, commaodat, dépdu) regeln, sowice
(3) das Stadivm markiwireschaltlicher Nutzungsrechie, die in der tocatio condue-
tio (louage, Micie) ihre Rechisform fanden. Grandeigentum (usufructus), Lehen
(prestitio) und Miete docatio) verhdrpern daher die Gesehichie der Kapitalna-
zungsverhiiftinisse in verschicdenen Wirtschaftssystemen.

Fir alle Nutzungs- oder Kreditverhiilinisse in der Marktwirtsehalt ergibt sich
damit eine gemeinsame Rechtslorm, die das hezeichnet, was tibrig bleibt, wenn
aus dem Arbeitsvertrag Arbeit und Dienste, aus dem Darlehen Geld und Konsum
und aus dem Mictvertrig Sache und Wolmen entfernt werden. Diese Form hatte
das romische Reehtals locatio conductio bezeichnet, deren Logik aul die Arbeit
(operarum (servi), operish die Sachen (rei) sowie die vertretharen geldiihnlichen
Gcgcll-\'”““l“ (spectalis) tthertrapgen warde, T Deutsehen Reche ist es die Micte.!?
Im franzdsischen Code Civil findet sich die allpemeine Mictvertragsdelinition der
locatio conductio i Art 1700 corJaire jouir Fautre d ane chose pendant un certain
temps™. §535 BGR ebenso wie Artc 1572 Hal. ce haben dies wortlich itbernommen,
wenn es heidt: L Gebraueh der Mictsache wiihrend der Mictzeil zu gewithren® bzw.
.far godere all’alra una cosae mobile o immaobile perun dato tempo™. Nutzung und
Zcit sind danach die zentralen Elemente dieser allgemeinsten Rechtsform fiir Ap-
peitsteilung und Kooperation diber Humai- |, Sach-, Geld- und Organisationskapital,
Das franzdsische Recht bezieht ausdriieklich dic Arbeit mit cin, Der erste Artikel
der Micte in 1708 bestimmt: [y adeux sortes de contrats de louage: Celui des cho-
scs, ot celui d'onvrage.” Der ceontrat de louage de service personnel™ gill demnach
noch fiir Hausangestellie, Knechie und Miipde in Art. 1667 ce, so wic die deutsche
])icnSlmiClC” oder Gesindemiete des 19, Jahrhunderts.

Bei der Geldmiete war die Vorstellung, wonach man , Geld nuizen™ kénne und
cs damitan sich bereits . produktiv sei, file cine weitgehend noch feadal-agrarische
Gcscl]schnﬂ undenkbar, Die kanonischen Zinsverbole, wie sie dic Enzyklika Vix
Pervenit von 1745 erliiutert, die Meinung des Aristoteles, dass Geldverleiher Dicbe

geicn, machten cine Jocatio conductio pecuniae indiskutabel. Das einzige Abstrak-

12 ygl. die allgemeinen Definitionen noch bei Brilekner, Die Wohnungsmiete nach gemeinem
Recht, 1877 NicndorfTl, Das preuBische Mictsrecht, 2. Aufl., 1887,
13 Windscheid/Kipp. Lehrbuch des Pandektenrechts, 1887, § 399,
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wm fitr dic Religionsstifter, die den Zusammenhalt ¢iner noch varkapitalistischen
Gesellschalt zu organisicren hatten, war Gott, der nicht durch ein goldenes Kalb
crsetzt werden konnte, bevor das rationale (Natur-)Recht Geld und Zins den Raum
gab, den schon dic anderen Kapitatformen seit Langem besalien. Jesus, Mohammed
und Buddha haben daher die Geldmicle verteufelt, aber Raum fiir die Kapitalmicte
in anderen Bereichen gelassen. Wiihrend bei der Sach- und Dienstmicte ideolo-
gisch bereits friih kapitalistisches Tauschdenken miglich war und man daher dic
locatio conductio nicht unter den unenigellichen Lehensverhiilmissen des deposi-
twm und mandatum, der Verwahrung (§ 688 BGB, Art. 1915 ce) und des Aulirags
(§ 662 BGB, Art. 1986 cc¢) verstecken musste, hat sich dic Geldmiete als hichs-
tc Form kapitalistischer Abstraktion von der Arbeitszeit der Menschen und ihrem
geseltschaftlichen Produktivitiitserfordernis tiber die Formen des reziproken Tau-
schens wic unenigeltliche Schenkung (prestitum) oder Verwahrang (mutuumy) mit
separatem Zinsvertrag den Weg gebahnt, withrend die synallagmatische Geldmie-
te gleichbedeutend mit dem Wucher (usura) war. Die Vercinbarung des Entgelts
(der Zinsen) war zuniichst verpont und wurde nur als Schadensersatz zugelassen.
Die Aufteilung des Darlehens in cine blofie Hingabe und cine Riickgabe vertretba-
rer Sachen mit cinem getrennten Vertrag (stipulatio) itber die Zinsen errcichte aber
cin dhnliches Zicl. Versuche ciner dirckten Anwendung hatte es durchaus gegeben.
Schon im rémischen Recht wurde gelegentlich die locatio conductio fiir die Geld-
micte verwandt, Fiir vertretbare Sachen, also Dinge, die nach Art und Zahl bewertet
wurden, hattc man die locatio conductio speeialis entwickelt, dic dem Umstand “Tri-
but zollte, dass es — anders als bei der Sach- und Sklavenmicte ~ auf dic Riickgabe
des gemicteten Gegenstandes nicht ankommen durite.

Dic ,.Geldmiete” fehhie jedoch nur scheinbar in den Zivilrechtskodifikationen,
Sic wurdc vielmehr durch den Darlehensbegrifl des prestitum oder mutaum (lo-
an, prél, prestito) substituicr(, unter dessen realvertraglicher Begrilflichkeit sie sich
allmiihlich durchsetzte. Tatsiichlich ist das Darlehen in allen Rechisordnungen zu
cinem modernen Mictsurrogat geworden, das sich der Geldwirtschalt als Recehits-
form anbot, ™

Das deutsche und das franzosische Recht kennen bis heute dic locatio condue-
tio specialis in Form cines Sachdarlchensvertrages (§ 607 BGB). Im [ranzdéisischen
Recht (Du prér a usage, ou commodat Art. 1875 c¢) stelly sic sogar die Grund-
lage der Geldmicie dar, weil erst im dritten Abschnine nach dem Sachdariehen,
das den Verbrauch der gelichenen vertretbaren Sachen erlaubt (Du prét de con-
sommation, ou simple prét Art. 1892 cc), verschiimt das entgeltliche Gelddarlehen
folgl. (Du prét & intérér. (Art. 1905 ce). In Deutschland ist diese Verwandlung
des prestitum/mutuum zur locatio conductio specialis erst in der Zivilrechtsreform
2002 durchgesctzt worden. Aus den heute noch in den (ranzdsischen und italieni-
schen Gesetzen benutzten Definitionen, wonach nicht die Zeit, sondern Hingabe

14 Ausfiihrlich Nogler/Reifner-Reifner, Lile Time Contracts. Social Longterm Contracts in labour,
tenancy and consumer credit, 2014, S. 289-304.
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und Rilckgabe des Geldes entseheidende Elemente des Verteages sind, der nicht
durch Willen, sondern dureh Taten Caeal®y peschlossen wird ! ist in § 488 BGR'0
nunmehr der moderne Kreditheprilt des Common Law geworden, der im L Zur Ver-

fiigung stelfen ' Tast 100 Tahve nach der entsprechenden Entscheidung des Reichspe-

richts die Zeit und Nutzang des Kapitals in den Mitelponkt des Synallagmas stellt
und sich von unentgeltlichen Realvertragsvorste lungen verabschiedet.

ic locatio conductio (Micte™,  Kredie®) bestimmit das Grundverhiiltnis wirt-
schaftlicher Kooperation durch pegenseitipe Kapitalnutzung, dessen wesentliches
Element die Zett ist, dic Tiie cine pesellsehaftlich ancrkannte produkitive Leistung
verausgabt wird, Sie scheint dabei neben der anderen — weit besser erarbeiteten —
Rechtsform der wirtsehaftlichen Kooperation zu stehen, der emptio vendita, Die-
ge wird im deutschen Recht anl den K/ and in anderen Rechtsordnungen auf
den Verkauf (sales contract, vente, vemditn) verkilrzt. Obwohl sie eine Kapitalnut-
zung aul die Lebenszeit des Kiiufers bzav, der Sache (Jifetime® stebt im Englischen
auch filr Abnutzung) vermittelt, seheint das Zeitelement in dieser Rechtstorm abwe-
send zu sein, Dics zeiptsich auch in der Bezcichnung als  Einmalschuldverhilmis®
(spot contract) zur Abgrenamg vom Dauerschuldverhiiltnis der locatio conductio,
Tatstichlich ist die eniptio vendita eine anl unendliche Zeit geschlossene locatio
conductio, dic von aller Rticksichtnahme aul die Lebenszeitinteressen des Nutvers
(,.caveal emptor™) Delreit war, Es st diese (Rilcksichslosigkeit, die dem Kauf-
wverlrag zusammen mit ciner plobalisicrten Tauschgesellschaft die Durchsetzung
crmaglicht hat, hinter der der Sachmietvertrag bis zur Unkenntlichkeit zuriickire-
ten musste. Nur bei den dirckten Nutzungen der Arheiskratt han sich die soziale
Ricksichimalime des Mictvertrages erhalien, wobei der nenzeitliche Sklavenhandel
in Amerika ebenso wie dic Werkvertrlipe des Scheinunternetimertums kaufrechtli-
ches Denken und das Caveat-ciplor-Prinzip bei der abhiingigen Arbeit cingefiihrt
haben, indem man dice Sclbstversklavung von der Abschaffung der Sklaverei aus-
nahn.

Der Kanfvertrag und die emptio vendita verbergen, dass es sich um ein umfas-
sendes Nutzangsrechtan anfgehiinften Arbeitsprodukten handelt. Er ist untrennbar
mit dem Eigentum verbunden. Fanstichlich wurden die Zeicund die Nutzung keines-
wegs aus dem Kaufverieag climiniert, sondern lediglich in das Bigentum verlagert,
das zugleich zum zenmalen Gegenstand des Kaufvertrages and - glaubt man dem
franzosischen Code Civil = des gesamiten Vertragsrechts wurde, Zwar begniigt sich
der Kaufvertrag mit dem Tausch zweier Eigentiimer: dem Eigentuny an der Sache
und dem Eigentum an dem Geld, die ihre | Herren™ (dominus) in ciner logischen

[
18 divre ane chose a 'autre pour $7en seevina la charge par le preneur de la rendre® bz, §607
BGB aiter Passung: Wer Geld oder andere vertrethare Sachen als Darlehen empfangen has, ist
verpflichtet, dem Darleiher das Empfangene in Sachen von gleicher Art, Giite und Menge zurfick-
cuerstanten.” |

t6 | purch den Darlehensverirag wird der Darlehensgeber verpflichtes, dem: Darlehensnehmer
einen Geldbetrag in der I't‘l't'illlf“."/(‘ll Holie zur Verfiigung zu stellen. Der Darlehensnehmer iy
verpflichter, einen geschuldeten Zing 2 alden,
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Sckunde wechseln. Er ist damit sozio-6konomisch geschen zweck- und zeitlos.
Gleichzeitig aber wird das Nutzungsrecht zum selbstverstiindlichen Inhalt des Ei-
gentums erklirt und das Bigentum mit ciner Bwigkeitsgarantic fiir den Eigentiimer
verschen., Lebenszeit und Gebrauch sind somit nur begritilich verborgen, matcericll
jedoch weiter im Kaufvertrag prisent, was sich in der Moderne in der Entwick-
lung cines unabdingbaren fortdauernden Gewiibrleistungsrechtes fiir Verbraucher
crkennbar gemacht hat. Dic Abstraktion von Zeit und Nutzung und ihre Ausla-
gerung im sachenrcchtlichen Eigentum hat sich zur zentralen Rechtsform des 19,
Jahrhunderts entwickelt. In der Rechisdogmatik hat sich diese in der Trennung von
Sachenrecht!? und Schuldrecht (Vertragsrecht) niedergeschlagen, Das Vertragsrecht
kommt im Code Civil dirckt nach dem Eigentum und behauptet, dass s ihm nurauf
den Erwerb dicses Eigentums ankomme. ™ Dic Ent-"Tiuschung dartiber, dass s ge-
nau umgekehrt ist — der Kaufvertrag schafft das Eigentum als Ort, um Arbeitszeit
und Nutzung im Interesse seiner Tauschizhigkeit zu materialisicren, hatte Hegel.
der das Eigentum noch als Bedingung der Freiheit und damit aus dem Vertrag ab-
leitete, besser erkannt. Diese Sichtweise bestimmt auch das BGB.

Der wirtschaftliche Erfolg der Kaufvertragsanschauung, dic zur beherr-
schenden Rechtsideologic aller marktwirtschaltlichen Ordnungen wurde, das
feudale Lehns- und Statusrecht abliste und damit die letzten 250 Jahre bestimm-
tc, bewirkie dic Elimination von Arbeitszeit und Lebenszeit konkreter Menschen
aus dem Kaufvertragsdenken. Gerade die Verdringung des Jansénismes durch Po-
thier! sowic der deutschrechtlichen Schule durch die historische Rechitsschule
bzw. des Vernunftrechts konnte zu ciner Entpersonalisierung des Rechts fiihren,
das so zuglcich weltweite Kooperationsbezichungen nach Ort und Zeit verschic-
dener Arbeiten criaubte, ohne dass dic Menschen noch mitcinander in persinliche
Bezichung treten mufiten. An den Borsen, als dem absiraktesten Ausdruck der
Kaufgesellschaft, werden Kredite als verbriefte Vertriige (,Kontrakie*) so gchan-
delt, als ob sic im Papier cinen cigencn Wert besiiien und mit Menschen nichts
mchr zu tun hiitten. Der Kaufvertrag vermag es, den Computer aus der Arbeit
vicler Menschen aus viclen Lindern rund um die Welt zusammenzustcllen, Das
Caveat-emptor- Prinzip belreite denjenigen, der dic Nutzung bercitstellie, von
der Verantwortung dafiir, dass dic Nutzungsmdglichkeit sich beim Nutzer auch
produktiv' auswirkte.

Dic Produktivitiitsgewinne — durch cin von den Fesseln sozialer Beziehun-
gen abgelostes Tauschverhiiltnis — haben cine Globalisierung miglich gemacht,
die wir mit den internationalen Kaufrechtsabkommen, den Freihandelsabkommen
(UNCTAD, WTO) und Wirlschaftsgemeinschalten (EU, NAFTA, Mcrcosur etc.)
weitgehend als abgeschlossen anschen kénnen. Wir haben heute andere Probleme
als die rechiliche Forderung einer immer cinfacheren Globalisicrung und Durch-
lissigkeit wirtschaftlicher Kooperationen. Dic Probleme des 21. Jahrhunderts sind

173, Buch des BGB; Livre 11 Des biens et des différentes modifications de la propriété.

18 Livre 1II: Des différentes manidres dont on acquiert la propriéié.

19 Historische Gesellschaft der Deutschen Bank und Deutsche Bank Frankfurt 2005: vgl, Mann-
heim, Ideologic und Utopic, 8. Aufl., 1995, S. 135.
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cher sozialer Natarund liegen bei der Koordinierung der Arbeir, Heule kooperieren
GroBunternchmen nicht mebr tber den Kaul und Tansch, sondern iiber dic strategi-
schen Beteiligungen und Kartellartipen Zusanmmentassungen von Konkurrenten zu
eincm cinzigen weltweiten Produktionsagenten. Kooperation ist zur internen An-
gclcgunhcil der Wirtschaltssubjekte peworden, die darch Dauervertriige und Orga-
nisation zu sichern ist. Die Kredit- und Dicnsdeistungsgesellsehalt muss daher die
Zcit in das Vertragsdenken zariickholen und das Caveat-emptor-Prinzip durch aul
Vertrauen und pepenseilige Rilcksichinahme anlgebaute Daverbezichungen erset-
zen. Dic im Kaulrecht peschulten Inristen moderner Ausbildungsstitten sind daher
fiir die internationale Kooperation nichtimehr susreichend geriistet, wo Kreditbezie-
hungen im weitesten Sinne wid mictvertragliches Denken erst das erschlicfien, was
Corporate Governinee und die akenomisehe Contract Theory von ihnen erwarten.

G Wie entwickelt sich eine Rechtsdogmatik sozialer
Nutzungsvertriige?

Es ist an der Zeit die gemeinsamen Warzeln cines sozialen Nutzungsverhiiltnis-
ges, das dic Arbeitszeit der Menschen in allen Rechtsformen sichtbar macht, neu
~u entdecken, Erst dann kinnen auel die sozialen Gemeinsamkeiten ihrer — den
staatlichen oder kollektiven EingrifT erforderlich machenden — Zwecke wice Dieng-
te, Sachen und Geld (dirckte und indirckie Nutzungen von Zeit) cinerseits sowic
ihre an das Leben der Menschen peknitpfien Zawecke wie Arbeit, Konsum und Woh-
nen (Nutzung von Lehenszeit) herausgearbeitet werden. Daraus kann eine moderne
Rcc]usdugmmik sozinler Zeitschuldverhtilinisse entstehen, die ein Vertragsrecht be-
seichnet, das die Lehren aus viner dysfunktionalen Entzeitlichung gezogen hat und
sich der Dogmatik von Kredit- und Mictrechisverhiiltnissen i. S, der loactio conduce-
tio zuwendet.

Methodisch gehtes um cin Vorgehen, mit dem die Entwicklung des Neuen aus
dem Alten symptomatisch erforscht werden kann, Danach ist das neue Reehi eine
dopPCI‘c Negation des alten umll als Synthese der Kritik am bestehenden Rechs-
yerstindnis anzusehen. Dic Kritik an der bestehenden Rechisiorm ist als Antithese
mit den Funktionen und Positionen der bestehenden Rechitsform des Kaulvertrages
(Thesc) zur Synthese des Neuen zu verbinden. Die Leistungen und Funktionen dey
Kaurvcrlrags:lnschmmng (‘These) sind bereits hinreichend beschrichen und heraus-

earbeilet. Dic daran geiibte Kritik hat jedoch bisher wenig Neues und Aliernatives
hervorgebracht. Sic muss symptomatisch und konstruktiv gewendet werden, Kon-
struktiv ist die Kritik an den !)cslchcmlcn Rcch.lsl'ormcn nur, wenn sic deren Wider-
Spﬂjchc cinerscits, illlllc.l‘c.l'.‘icll.\‘. aber leglcwh dlc'cmpmsch vorfindbaren Antworten
des gelebten Rechts aut hlsllcrlgc Dyslunkummllliilc‘n betrachtet. Die logische Kri-
tik bleibt abstrakt und bringt keine konkreten Rechisformen, sondern nur Prinzipicn
hervor, denen diese Rechistormen gehorehen sollen, Die Rechislormen (, theoret|-
sche Praxis) selbst leiten sich aber aus ciner Vielzahl weiterer gesellschaltlicher
ﬁcdiﬂgungcn ab, dic niemals konstruiert, sondern nur emipirisch aus der Rechs.
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anwendung und Rechtsschépfung erfasst werden kénnen, Die Praxis weily daher
immer mehr als dic Theoric, weshalb die Theoric als Filter zu einer neuen An-
schauung dicnt. Dicse beiden Formen sind an anderer Stelle®® als systematische
und symptomatische Kritik beschrichen und auf dic Auslegungsmethoden des Zi-
vilrechts angewandt worden.

In Bezug aul die sozialen Nutzungsverhiiltnisse geht es daher zuniichst um die
bereits gut dokumentierte prinzipiclle Kritik am kaufrechilichen Denken, wic sic
bereits bei der Entwicklung von BGB und Code Napoléon von konservativer wic
sozialistischer Seite geiiufiert wurde. Wesentliche Elemente sind dic Entzeitlichung
des Vertrags, seine Individualisicrung und soziale Abschottung von den Verhiiltnis-
sen, in denen er entsteht und wirkt, die Versachlichung der Leistungspflichten, dic
Externalisicrung der Nutzung aul die (relativen wie absoluten) Eigentumsrechte,
dic Reduktion des Vertrags aul den Willen bei Abschluss ohne Riicksicht auf seine
Bestimmung durch zukiinftige Zwiinge der Kooperation, das Fehlen des Vertrau-
cnsgedankens, dic Belreiung desjenigen, der an der Bereitstellung, der Nutzungs-
méglichkeit verdient, von jeder Verantwordichkeit fiir den Erfolg, dic Anwendung
der Gedanken der Fruchtzichung (Zins) aul die Wachstumsprozesse von Kapital
und damit die Erfindung scheinbar naturgesetzlicher Vermehrungszwiinge dort, wo
selbst dic Mathematik in der Zinsrechnung Wachstum und Schrumpfung gleich-
behandelt. Die Kritik von v, Gierke oder Mengoni am Fehlen ciner Dogmatik der
Daucrschuldverhiilinisse hat hier bereits viel geleisiet.

Weniger Vorarbeiten gibt cs in der symptomatischen Kritik. Sic lorscht nach
den Antworten, dic das Recht selbst aul scine mangelnde Funkiionalitit bei der
praktischen Entscheidung von Konflikten gefunden hat. So kénnen Arbeitsreeht,
Wohnraummicetrecht und Verbraucherkreditrecht als symptomatische Bruchstcllen
des kaufrechtlichen Denkmusters im Allgemeinen Schuldrecht angesehen werden.
Sowceit ersichtlich hat ¢s im Arbeitsrecht nach den frithen Arbeiten von Lotmar
und Sinzheimer keine umfassende Darstellung der Abweichungen des angewandien
Arbeitsrechts von den kaufrechtlichen Grundsiitzen des allgemeinen Schuldrechts
mehr gegeben. Kaufvertrag und Arbeitsvertrag sind bisher selien gegeniibergestellt,
sondern nur fiir miteinander unvercinbar erkliirt worden. Auch im Wohnraummiet-
recht fehlt cine solche Analyse. In dem Bestreben, sich als cigenes Rechtsgebiet
darzustellen, haben beide ihre Funktion als Bruchstellen des traditionellen Systems
cher wohlmeinend verdeckd, als sic in aller Schiirfe herauszuarbeiten. Demgegen-
tiber ist das recht junge und in den Zivilrechtsliindern noch wenig verselbststiin-
digte Verbraucherkreditrecht schon scit den 1920er-Jahren als Herauslorderung an
die Prinzipien des allgemeinen Schuldrechts begrilfen worden, zumal cs im Ab-
zahlungsrecht unmittelbar aus dem Kaufvertrag und der enigeltlich gestundeten
Kaufpreisforderung cntstanden ist. Dicse Diskussionen kinnen weit grundsitzli-
chere Probleme der sozialen Kapitalnuizungsverhiilinisse beleuchten,

Symptom struktureller Inaddquanz ist z B. dic Auscinandersctzung um ad-
fiquate Rechtsformen zur Bewiiltigung der Mchrseitigkeit von Kreditverhiiltnissen.

% Reifner, Alternatives Wirtschaftsrecht am Beispicl der Verbraucherverschuldung, Neuwied
1979, S. 66f.
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(1) Dic Dreiecksbezichungen swischen Kreditgeber, Verkiiufer und Kunde (die
ihre Entsprechung zwischen Arbeitpeber, Teiharbeitpeber und Arbeitnehmer oder
zwischen Eigentilmer, Vermicter und Micter finden konnte) fiihrien nur im Dag-
lchensrecht zu ciner Theorie der Vertragsverbindungen (finwendungsdurchgriff).,
Dic Viclzahl der dogmatischen Versuche, sie konstruktiv zu bewiiliigen (BGB-
Gescllschalt, Treu und Glauben, Vertrag upunsten Dritter ete.) zeigt Richtungen
der Entwicklung an, (2) Die Willenstretheit als dogmatische Figur hat zur Abmil-
derung ihrer Folgen dort, wo sie soziade Zaviinge ignoriert, [ die Situation armer
Menschen in allen Zivilreehtsliindern die Remaissance des Wuacherverboles im
vcrhruuchcrkrcdiln-chl pebracht, Arbeits- and Wohnraummicetrecht haben dagegen
den Mindestlohn und die Vergleichsmiete als Preisregulicrung cher ins éffentliche
oder ottentlich verwaliete Privatrecht und die Tavifvertriige verbannt, (3) Dic Entde-
ckung der Zeitlichkeit von Schuldverhiilmissen tindet sich in cinem umfangreichen
Kiindigungsschutzrecht, (-1 Die humane Bindung der Arbeitszeit mit dem Leben
der Menschen zeigl sich in der sozinlen Riicksichtnahme bei Krankheit, Alier,
Unglilck. Allein das Verbrancherkreditrecht unternimmt dabei rechtsdogmatische
Anstrengungen, sie im allgemeinen Schuldrecht selbst zu verankern, so ctwa der
Aufirag des Bundesverfassunpsgerichts an die Zivilperichte zor Entwicklung ciner
Dogm:l(ik der sozialen l\‘(lck.\ivh!n:llunv I}vi Bilrpschalten aus persénlicher Abhiin-
gigkeil. (5) Dic unbeprenzie \’.crlilglmrkml von Einkonumen bei Geldschulden wird
dagepen nicht als symptomatische Abstraktion des kaufrechtlichen Denkens von
den Lebensverhiilinissen diskutiert, sondern aulerhalb des Zivilvechts kompensato-
risch prozessrechilichen oder Offendich-rechilichen Grenzen unterworfen, So wird
in Europa inzwischen (ichendeckend cine Schuldbelreiung bei Verbraucher-
insolven? angeboten, Sazialversicherungen ergiinzen das dureh Arbeitslosigkeit
unterhrochene Reproduktionseinkommen der Arbeitnehmer. Mictzuschuss, Wolin-
gcld- die Zuweisung von Notanterkiinlien wd sozialer Wohnungsbau ergiinzen das
privull’CCh'“ChU Mictverhiilinis, das die Eigentiimer der Wohnmoglichkeiten von
dicser Verantworlung weitgehend entlastet.

Einige Prinzipien sozialer Nutzamgsverhiiltnisse haben bereits ihre Spuren im
Allgemeinen Vertragsrecht moderner 7,‘|\'1Il'cclur;k.mlllikulinncn wie auch im BGB
nach der Schuldrechtsreform 2002 und jetzt auch im DCIR hinterlassen: so insbe-
dere (1) das Prinzip der GRiteksichinahme aul die Interessen des anderen Teils

son . o
% 241 BGB), (2) die Anpassung der Verpflichtungen zeitlicher Vertriige an ver-

sinderte Umstinde (§313 BGBY, (3) die Kiindigung aus wichiigem Grund (§ 314
BGB). B Section [I1. - I:I.()»’l des l).(‘l"R kennt sogar cine generelle Kooperati-
onspllicht, dic begrifflich ZL:ll\'c1~lniiI(1.1|ssL- voraussctzt, \'\'nhn‘:i in Abweichung von
der caveat emptor Repel (h‘c produktive Nut'/.nng':mch in dic Verantwortung des-
jcnigcn gelept wird, der die Nlll.lllll),'slll(ig!lChkCll lwcx‘Plllliill (.10 the extent that
this can reasonably be expected for the pcrlurfmlncc .ol l‘hc.dchtor’s obligation.*).
(5) Der nachfolgende Artikel H1L = 1:105 verbietet Diskriminierungen jenscits des
vertraglichen Synallagmas, wenn auch der 7,.ug:u?g zum Vertragsabschluss diskrimi-
nierungsﬁ'ci sein soll. (0) In 1L — 1:EHT wird eine stillschweigende Vcrliingcrung
yon befristeten Dauervertrdigen unterstellr,
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Dic meisten Abweichungen ergeben sich jedoch im Kaufreeht selbst, so wie es
in der Verbrauchsgiiterkaulrechtsrichtlinic festgeschricben und in 1V, AL — 2:201HT,
des DCFR (ibernommen wurde. Danach ist der Verbrauchsgiiterkaulvertrag krafl
Gesctzes zum Dauerschuldverhiilinis crweitert, bei dem (7) die caveat emptor Re-
gel prinzipiell zugunsten ciner Haftung flir dic produktive Nutzungsmaoglichkeit des
hereitgestellien Gegenstandes innerhalb der dem Vertragssehluss folgenden zwei
Jahre der Gewiihrleistung nicdergelegt ist. (8) Der Kaulvertrag ist durch dic Pro-
dukthaftungsrichtlinic aul’ das Verhiiltnis zum Produzenten sowie aul das soziale
Umfeld des Kiiulers, auf scine Lebensgiiter wie Gesundheit und Familie erweitert,
Er verbindet dic Akteure ciner Absatzkette zu ciner Haltungsgemeinschaft. Das
Kaufvertragsrecht bictel Anhaltspunkie daliir, dass dic Kaufrechtsanschauung im
Allgemeinen Schuldrecht Briiche aufweist, sodass man das Verbrauchersgiiterkaul-
recht teilweise als dem allgemeinen Schuldrecht widersprechendes auspelageries
Spezialrecht sozialer Nutzungsverhiiltnisse versichen kann.




