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Formale oder materiale Selbstbe—
stimmung?

Zur rechtswissenschaftlichen Diskussion
um die Vertragsfreiheit

Wolfgang D&aubler

1. Die Frelheit des Rechtssubjekts

Jedermann hat das Recht, mit andern Vertrige beliebigen Inhalts
abzuschliefen, sofern er gesdzaﬁsfahlg ist und die Abmachung nach
Form und Inhalt nicht gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die
guten Sitten verstofit. Die Verfasser des BGB hielten diesen Grund-
satz fiir so selbstverstindlich, daf} sie ihn nicht ausdriicklich in den
Gesetzestext aufnahmen; die Vorschrift des § 305 BGB, wonach
Schuldverhiltnisse grundsitzlich durch Vertrag begriindet werden
setzt vielmehr die Existenz der Vertragsfreiheit voraus!. Die rechts:
wissenschaftliche Diskussion sieht in diesem »Grundprinzip unseres
Privatrechts«® den wichtigsten Anwendungsfall der »Privatautono-
mie, d. h. des Grundsatzes selbstbestimmter Gestaltung der Rechts-
verhiltnisse nach dem Willen der Beteiligtens. Diese »Selbstgestal-
tung« ist ihrerseits Ausdruck des »Prinzips der Selbstbestlmmung
des Menschen«* oder — nach einem anderen Autor’ — »in erster
Linie Ausdruck der Freiheit der Einzelpersonlichkeit, die bei der
Regelung ihrer eigenen 'Angelegenheiten weder einer staatlichen
Bevormundung noch der einseitigen Fremdbestimmung durch Dritte

unterliegen, sondern diese Angelegenheiten in eigener Verantwor- -

tung wahrnehmen konnen soll«. Der Wert »Selbstbestimmung«

1 Vgl. Motive zu dem Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuchs, Berlin/
Leipzig 1888, 1, S. 127 ff.; IL, S. 1 f.

2 K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, I, Allgemeiner Teil, Mundlen
1970, S. 36.

3 M. Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit und vertraglicher In-
teressenausgleich, Tiibingen 1970, S. 19.

4 W. Flume, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Reduts, II: Das Redats-
geschift, Berlin/Heidelberg/New York 1965, § 1, 1.

s Wolf, a.a. 0., S. 20, mit weiteren Nachweisen aus der Lit.

114

bedarf selbst keiner Rechtfertigung mehr$, er ist der Rechtsordnung

vorgegeben und in ihr zu verwirklichen’; das Grundgesetz hat ihn

prinzipiell als entscheidendes Strukturprinzip der gesamten Rechts-

ordnung anerkannt8.

Die Gleichsetzung von Selbstbestimmung und Willensfreiheit ent-

spricht herkémmlichem biirgerlichem Freiheitsverstindnis. Nicht die

tatsichliche Fihigkeit zur Selbstgestaltung der Lebensverhiltnisse,

sondern das psychologische Phinomen des Rechtsfolgen erstreben-

den und erzeugenden Willens ist ausschlieRlicher Gegenstand des

rechtlichen Schutzes. Wie dieser Wille zustande kommt, welche
Krifte auf ihn einwirken und ihm entgegenstehen, ist prinzipiell

gleichgiiltig. Nur ausnahmsweise tritt die erstrebte Gestaltungswir-
kung nicht ein — so bei Minderjahrigkeit, Geisteskrankheit und
Entmiindigung sowie bei den sog. Willensmingeln Irrtum, Tdu-
schung und Drohung; alle anderen Einfliisse, seien sie »normaler«

oder »regelwidriger« Natur, sind rechtlich irrelevant und vermdgen
die Autonomie des Individuums nicht zu beeintrichtigen.

Die Abstraktion von der konkreten Situation des sich selbst be-
stimmenden Menschen erleichtert es, Privatautonomie und Ver-
tragsfreiheit als iiberzeitliche Erscheinungen zu deuten, die es immer-
und zu allen Zeiten gegeben hat und geben wird®. Wer im Vertrag
eine blofe »Vereinigung zweier Willenserklirungen«® erblickt, hat
keine Miihe, ihn im romischen Recht ebenso wiederzufinden wie in
den Beziechungen zweier Volkseigener Betriebe, die sich iiber die

" Vorbereitung oder Ausfithrung ihrer Planaufgaben verstindigen'!.

Soweit iiberhaupt die geschxd-u:lxche Entwidklung in Betracht gezo-
gen wird, stellt sie sich daher als ein quantitatives Anwachsen der

6 Ebd. -

7 Flume,2.2.0,§ 1, 1.

8 Vgl. etwa Flume, 2. 2. 0., § 1, 10, H. Huber, Die verfassungsrechthche
Bedeutung der Vertragsfreiheit, Berlin 1966; L. Raiser, Grundgesetz und
Privatrechtsordnung, in: Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentags,
Miinchen/Berlin 1967, S. B 18 ff.; J. Schmidt-Salzer, Vcrtragsfrexhext und
Verfassungsredht, in: Neue ]unstlsd:e Wodhensdrift (NJW) 1970, S. 8.

9 Zur Kritik s. insbes. U. Miidkenberger, in: Kritische Justiz (KJ) 1971,
S. 255.

10 So schon Windsdleid Kipp, Lehrbuch des Pandektenredats, II, Frank-
furt/M. °1906; S 243.

11 Zu den Aufgaben des Vcrtragssystems in der DDR s. G. Walter uw. a.,
Der Wirtschaftsvertrag als Leitungsinstrument im sozialistischen' Betrieb,
Berlin (-Ost) 1969, S. so ff.
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vertraglich gestaltbaren Sachgebiete dar, wobei nicht selten die
Gegenwart als am weitesten fortgeschritten eingestuft wird!2.
Die Abstraktionshohe der gebildeten Begriffe erschwert die Einsicht
~in dic historische und die logische Voraussetzung der Vertragsfrei-
heit: dic Existenz eines wettbewerblich verfafiten Marktes von
Privatcigentiimern, die im Wege der rechtlichen Einigung mitein-
ander kommunizieren'S. Historisch entwidkelt sich ein ausgebildetes
Institut »Vertragsfreiheit« erst mit der Ausdehnung der Waren-
wirtschaft auf die Produktionssphire, d. h. mit der Entstehung des
Kapitalismus als herrschender Produktionsweise, wihrend die An-
tikc und der Feudalismus zwar die Existenz von Waren und darauf
bezogenen Vertrigen kannten, diese Erscheinungen jedoch auf Teile
des Distributionsbereichs beschrinkt blieben.
Auch von der Logik eines funktionierenden Marktes her war die
Ausbildung der Rechtsfigur des Vertrags eine zwingende Notwen-

digkeit: Austausch ist nur dadurch m6glich, daf sich die Warenbe-
sitzer gegenseitig als Privateigentiimer anerkennen und »jeder nur

vermittelst einés beiden gemeinsamen Willensakts sich die fremde
Ware aneignet, indem er die eigne veriufert«!4,

Da in der kapitalistischen Gesellschaft fast alle irgendwie niitzlichen
Giiter Warencharakter annehmen's, ist die Erfilllung materieller
wie immaterieller Interessen nur {iber den Markt mdglich. Damit
entscheidet die Stellung des einzelnen auf dem Markt iiber seine
Moglichkeit zur Selbstbestimmung; Vertragsfreiheit wird zum
wichtigsten Mittel ihrer Realisierung. 4

Was Selbstbestimmung unter diesen Umstinden bedeuten kann, be-
darf der Klirung. Ist mit ihr irgendein »Emanzipationsgewinn«
verbunden, wird die Mdglichkeit des einzelnen zur Gestaltung'sei-

12 Vgl. M. Weber, Rechtssoziologie, aus dem Manuskript hrsg. u. eingel.
von Johannes Winckelmann, Neuwied/Berlin 21967, S. 129 ff.; L. Raiser,
Vertragsfreiheit heute, in: Juristen-Zeitung (JZ) 1958, S. 1 ff.

13 J. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, Frankfurt/M. 1970,
S. 87; Miickenberger, a. 2. O, S. 254; F. Neumann, Funktionswandel des
Gesetzes, in: Demokratischer und autoritirer Staat, Frankfurt/M. 1967,
S. 40; E. Paschukanis, Allgemeine Rechtslehre und Marxismus, Frankfurt/
M. 21969, S. 100 ff.

14 K. Marx, Das Kapital, I, Marx/Engels, Werke (MEW), Berlin (-Ost)
1958 ff.,, Bd. 23, S. 99.

15 Ebd., S. 49, formuliert bildhaft: »Der Reichtum der Gesellschaften, in
welchen kapitalistische Produktionsweise: herrscht, erscheint als einé sun+
geheure Warensammlungs.«
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nes Schicksals verbessert, oder handelt es sich um eine Form ideo-
logischer (Selbst-)Tauschung, die nichts an existentiellen -Abhingig-

keiten indert, ja diese vielmehr nur verschleiert? Die Antwort soll’

zuerst anhand des Modells der vollstindigen Konkurrenz versucht
werden, das nicht nur den angefiihrten rechtswissenschaftlichen Aus-
sagen stillschweigend zugrunde liegt, sondern augenscheinlich auch
weniger Freiheitsbeschrinkungen als der vermachtete Markt mit

sich bringt.

2. Die Selbstbestimmung des Warenbesitzers

Als rein psychologisch verstandene Willensfreiheit erfihrt das
Selbstbestimmungsprinzip in einem System vollstindiger Konkur-
renz uneingeschrinkte Verwirklichung. Der einzelne entscheidet nicht
nur dariiber, was er als Ware anbietet oder kauft, sondern er hat auch
dié Befugnis, den jeweiligen Partner auszusuchen und die Bedin-
gungen unter rationaler Abwigung aller Vor- und Nachteile mit
ihm auszuhandeln. Diese scheinbar so umfassende Freiheit zur Be-
stimmung des eigenen Verhaltens existiert jedoch in der Realitit
nur, soweit sie sich mit den Anforderungen des Marktes verein-
baren lifit. Das bedeutet einmal, daf die Entscheidung iiber die
Herstellung oder den Weiterverkauf bestimmter Waren durch die
Erwigung geprigt sein mufl; mdglichst giinstige Verkaufsbedin-
gungen zu erzielen; von allen denkbaren Zweédien menschlicher
Betitigung hat der einzelne das Ziel »optimale Rentabilitit« auszu-
wihlen, da er andernfalls auf dem Markt nicht kontrahieren kénn-
te und séine Reproduktion gefihrdet wirel®. Zum zweiten ist der
einzelne den Entwidkluhgen des Marktes unterworfen, die er nicht
becinflussen kann und auch gar nicht beeinflussen soll. Gelingt es
einem Konkurrenten, billiger zu produzieren, geht die Nachfrage
zuriidk, weil im gesamtwirtschaftlichen Rahmen zu viel produziert
wurde, so kommt unser Wettbewerber nicht zum Zuge: Mangels
Vertragsabschluf§ steht seine »Selbstbestimmung« auf dem Papier.
Audh als Privateigentiimer kann er daher seine Zwecke nicht selbst

16 Bei der Auswahl der fiir die Reproduktion bestimmten Giiter besteht
zwar Entscheidungsfreiheit, doch wird sie durch die Knappheit der Mittel
und die Existenz relativ konstanter Bediirfnisse wie Wohnung, Nahrung
und Kleidung eingeengt. Personlichkeitsentfaltung erfolgt iiberdies in er-
ster Linie durch produktive Titigkeit, nicht durch blofe Konsumtion.
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setzen, sondern ist anonymen Zwingen unterworfen; auch er lebt
entfremdet!7.

Die prinzipiclle Ausrichtung der Titigkeit am Profit und die Ge-
fahr mifiglidkter Kontrahierungsversuche diirfen nicht dariiber hin-
wegtiuschen, dafl es jedenfalls innerhalb des so bestimmten Rah-
mens Entscheidungsfreiheit gibt. Ob die Ware A oder die Ware B
produzicrt und angeboten wird, ob sie an X oder Y oder an Z ver-
kaufl wird, wie die Bedingungen im einzelnen aussehen, das kann
der Markrtteilnehmer entweder allein oder zusammen mit seinem
Abnchmer bestimmen. In dieser »Mikrorelation« kommt der Ver-
tragsfreiheit Realitdt zu. Insoweit — aber auch nur insoweit — gibt
es die in der juristischen Diskussion als »vorgegeben« bezeichnete
Selbstbestimmung: Sie ist das Recht zur Wahl zwischen verschiede-
nen Strategien der Gewinnmaximierung, eine Freiheit zum Profit,
gleichzeitig aber auch eine Freiheit auf Widerruf, die jederzeit den
nicht steuerbaren Marktentwicklungen zum Opfer fallen kann.
Selbst dem warenproduzierenden Privateigentiimer ist deshalb un-
ter solchen Bedingungen — mit Marx gesprochen — lediglich der
»Schein einer menschlichen Existenz«18 mdglich.

Selbst die auf diesen engen Bereich beschrinkte Selbstgestaltung
sieht sich Gefihrdungen ausgesetzt, die im wesentlichen drei Ur-
sachen besitzen: den Monopolisierungsprozefl, der das System der
vollstindigen Konkurrenz ablést, den ProzeR wachsender staat-
licher Einflufinahme auf Produktion und Verteilung von Giitern
und schlieflich die Existenz der die Mehrheit der aktiven Bevolke-
rung ausmachenden lohnabhingigen Klasse, die nur eine Ware, ihre
Arbeitskraft, zu verkaufen hat.

3. MonopolisieruhgsprozeB und Selbstbestimmungsprinzip

Die heutige Marktverfassung entspricht nur in wenigen, iiberdies
marginalen Bereichen dem Modell der vollstindigen Konkurrenz!®.

17 K. Marx/F. Engels, Die Heilige Familie, MEW, II, S. 37: »Die be-
sitzende Klasse und die Klasse des Proletariats stellen dieselbe menschliche
Sclbstentfremdung dar.« Vgl. dazu auch E. Bloch, Naturrecht und mensch-
liche Wiirde, Frankfurt/M. 1972, S. 178 £.

18 K. Marx/F. Engels, a. a. O.,: »Aber die erste Klasse (d. h. die Bourge-
oisic) fiihlt sich in dieser Selbstentfremdung wohl und bestitigt, weifl die
Entfremdung als ihre eigne Macht und besitzt in ihr den Schein einer
menschlichen Existenz.«

19 Zu den verbleibenden »Zonen freier Konkurrenze« vgl. Autorenkollek-
tiy, System des heutigen Monopolkapitalismus, Berlin 1972.
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Der »Normalfall« ist der'des »Oligopols«, das aus der Konzentra-
tion und Zentralisation von Produktion und Kapital entstand und
das kraft seiner Machtstellung in der Lage ist, iiber die Durch-
schnittsprofitrate hinausgehende Monopolprofite zu erzielen20. Ur-
sache dieses Monopolisierungsprozesses ist neben dem Streben nach
Gewinn die iiber den Markt vermittelte Notwendigkeit, die mit der
grofleren Wirtschaftseinheit verbundene rationellere Produktions-
moglichkeit zur Stirkung dér eigenen Position auszuniitzen. Die
dadurch begriindete Tendenz zur Selbstaufhebung des Wettbewerbs
im bisherigen Rahmen wird durch die wissenschaftlich-technische
Revolution der Gegenwart verstirkt, die die Entwidklungskosten
neuer Produkte enorm erhtht und damit die »optimale« Unter-
nehmensgrofe nach oben verschiebt.

Der Grad der augenblicklichen Konzentration lifit sich an wenigen
Zahlenangaben ablesen: So stieg nach den Feststellungen des Kon-
zentrationsberichts der Bundesregierung der Anteil der 5o grofiten
Unternehmen am gesamten Industrieumsatz von 25,4 /o im Jahre
1954 auf 33,5 % im Jahre r960%!; 6 Jahre spiter belief er sich be-
reits auf 38,9 %022 und erhshte sich 1969 bis auf 44,8 %/o%3. Bereits

- 1966 hatten in 7 von 10 Branchen die 4 grofiten Unternehmen einen

Marktanteil von mehr als 40 %o und besaflen damit praktisch eine
marktbeherrschende Position?4. ‘In ‘einigen Sektoren — so in der
Automobilbranche, in der Kaliproduktion und im Flugzeugbau —
sind auch die sonst noch verbleibenden kleineren und mittleren
Unternehmen fast vollig verschwunden?s.

Die Existenz der Monopole schlieft die kleineren und mittleren
Unternehmen von jedem Einfluf auf das Marktgeschehen aus.
Ihnen bleibt nur die Moglichkeit, entweder zu abhingigen Zulie-

20 Zum Monopolbegriff s. Lenin, Der Imperialismus als hochstes Stadium
des Kapitalismus, in: Lenin, Werke, Berlin (-Ost) 19585 Bd. 22, S.
200 ff.

21 Anlagenband zur BT Drucksache IV/2320, S. 554.

22 H. Arndt, Recht, Macht und Wirtschaft, Berlin 1968, S. 82; s. auch
‘Huffschmid, Die Politik des Kapitals, Frankfurt/M. 21969, S. 44.

23 Vgl. Autorenkollektiv, Der Imperialismus der BRD, Frankfurt/M.
1971, S. 133. :

24 Arndt,a. 2.0, S. 84.

25 Huffschmid, a. a. O., S. 49 ff.; Raisch, in: Raisch/Sélter/Kartte, Fu-
sionskontrolle, Stuttgart/Berlin/K6ln/Mainz 1970, S. 17; Autorenkollek—
tiv; Imperialismus, a. a. O., S. 176.
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ferern zu werden®® oder aber sich im Interesse ihrer Selbsterhaltung
vollig der Preispolitik der Groflen anzupassen, da sie wegen ihrer
schr viel geringeren Ressourcen einem Leistungswettbewerb nicht
gewachsen wiren. lhre Selbstbestimmung als Marktteilnehmer re-
duzicrt sich entweder auf die Annahme der Bedingungen des Grofi-
abnehmers oder auf die faktische Ubernahme der von den Mono-
polen angewandten Konditionen einschliefllich der Preise. Den
GroBunternehmen ist andererseits unter diesen Bedingungen die
Méglichkeit erdffnet, die im System der freien Konkurrenz gege-
bene Unterwerfung unter die Gesetze des Marktes wenigstens teil-
weise aufzuheben. Produktionsprogramm und Preisgestaltung stel-
len in vielen Branchen keine blofe Anpassung an vorgegebene
Grofen dar, sondern beruhen auf der bewufiten Entscheidung der
Unternehmensspitze. Diese wird auch nicht von der Marktgegen-
seite, etwa von den Verbrauchern her wesentlich beeinfluflt. Zum
einen ist die Geschiftsverweigerung des Verbrauchers ein stumpfes
Schwert, sobald es um die Befriedigung elementarer Bediirfnisse
geht: Ein Boykott aller Nahrungsmittel oder Pharmazeutika bricht
nach wenigen Tagen zusammen. Zum andern ist die,Freiheit der
Verbraucherentscheidung auch auf weniger vitalen Sektoren weit-
hin fiktiv, da sich die Groflunternehmen regelmifig um die Steue-
rung der Nachfrage mit Hilfe der Werbung bemiihen, so daf in
weiten Bereichen nicht der Verbraucher das Unternehmer, sondern
umgekehrt das Unternehmen den Verbraucher kontrolliert?”. Unter
dem hier interessierenden Aspekt der Selbstbestimmung bedeutet
dies eine »Polarisierung« des Freiheitsspielraums: Wihrend sich die
Gestaltungsfreibeit der Monopole erhSht, reduziert sich die Ver-
tragsfreiheit des Verbrauchers ihnlich wie die vieler kleiner und
mittlerer Unternehmer auf eine faktische Unterwerfung unter
fremdgesetzte Bedingungen. So muf} etwa eine Erhohung der Ben-
zin- und Autopreise vom einzelnen ebenso hingenommen werden
wie die einheitliche Ausgestaltung von Geschiftsbedingungen durch
simtliche Unternehmen einer bestimmten Branche; freie Verhand-
lungen werden zur absoluten Ausnahmeerscheinung.

26 Zahlcnangaben bei K.-H. Stanzids, Der 6konomische Konzentrations-
prozef, in: Der CDU-Staat. Studien zur Verfassungswirklichkeit der Bun-
desrepublik, hrsg. v. G. Schifer und C. Nedelmann, Miinchen 1967, S. 27.
27 S. etwa R. Kuda, Wirtschaftsdemokratie als Alternative, in: Frank-
furter Hefte (FH) 1969, S. 350; H. O: Vetter; Die Sozialpolitik als Her-
ausforderung an die Industrienationen, in: Gewerkschaftliche Monatshefte
(GMH) 1972, S. 206; Huffschmid, a. a. O., S. 100.
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Die juristische Verarbeitung dieser Tatbestinde ist zum Teil durch
schlichte »Realititsverleugnung«?, zum Teil durch hilfslose Ver-
suche gekennzeichnet, das vom Selbstbestimmungsprinzip geforder-
te prinzipielle Gleichgewicht der Verhandlungsmacht wiederherzu-
stellen.

Entscheidender Ausgangspunkt aller Bemiihungen war zunichst die
Formalisierung der Vertragsfreiheit, ihre ‘Ablésung von dem zu-
grunde liegenden Wirtschafts- und Gesellschaftssystem. Die als rein
technisches Koordinierungsmittel, als »Willensiibereinstimmung«
aufgefafite Vertragsfigur konnte ohne jede Schwierigkeit als ent-
scheidendes Mittel zur Durchfiihrung von Konzentrationsvorgin-
gen Verwendung finden. In einem berithmten Urteil erklirte das
Reichsgericht wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen fiir giil-
tig, da die Freiheit der rechtlichen Eigengestaltung eben auch das
Redht erfasse, sich zur Unterlassung von Wettbewerb oder zur Ein-
haltung bestimmter Preise zu verpflichten?®. Dies war von den
damaligen biirgerlichen Primissen her ein Akt durchaus konsequen-
ter und vollig korrekter Rechtsanwendung: Die AblSsung des Ver-
trags von seiner wirtschaftsverfassungsrechtlichen Grundlage machte
ihn zu einem »ordnungsneutralen« Instrument, das auch zur Be-
seitigung des Konkurrenzsystems eingesetzt werden konnte.
Bedenken gegen diese Selbstaufhebung des Vertragssystems wurden
erst relativ spit von neoliberaler Seite vorgetragen, die sich darauf
berief, wettbewerbsbeschrinkende Abmachiingen wiirden iiber die
Sphire der beiden-Vertragspartner hinauswirken, was vom Sinn
der Privatautonomie nicht gedeckt werde®. Die mogliche Konse-
quenz einer Nidhtigkeit derartiger Vertrige brauchte jedoch nicht
gezogen zu werden, da das sog. Kartellgesetz selbst die Grenze zwi-
schen wirksamen und unwirksamen Wettbewerbsbeschrinkungen
zog und damit den Theoretikern eine Fuflerst unangenehme Auf-
gabe ersparte. Eine wesentliche Behinderung des Monopolisierungs-
prozesses ist von der Existenz dieses Gesetzes nicht ausgegangen;
die Funktion des Vertrages als Mittel zur Aufhebung der Wett-

28 S.den Titel der Abhandlung Miidcenbergers: Legitimation durch Reali-
titsverleugnung, in:' KJ 1971, S. 248 ff.

29 Amtliche Sammlung des Reichsgerichts in Zivilsachen (RGZ), Bd. 38,
S. 155. ’

30 Vgl. insbes. K. Biedenkopf, Vertraglihe Wettbewerbsbeschrinkung
und Wirtschaftsverfassung, Heidelberg 1958.
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bewerbsordnung blieb insbesondere im Bereich der Konzernbildung
vollig unangetastetst.

Das Interesse der rechtswissenschaftlichen Diskussion konzentrierte
sich in der Folgezeit daher auch vorwiegend auf die Frage, wie das
Markeverhalten einmal etablierter Groflkonzerne in Grenzen zu
halten sei, um insbesondere den Verbraucher vor unbilliger Beein-
triichtigung seiner Belange zu schiitzen. Monopole im Sinne der
Marktformenlehre, d. h. alleinige Inhaber bestimmter Giiter auf
cinem bestimmten Markt, sollten danach teilweise verpflichtet sein,
mit prinzipiell jedem Nachfrager einen Vertrag abzuschlieRen, des-
sen inhaltliche Gestaltung freilich im Rahmen des Diskriminierungs-
verbotes dem Monopolisten iiberlassen bleibts2. Zweite wichtige
»Errungenschaft«, der .zahllose Monographien gewidmet wurden
und deren gesetzliche Regelung augenblicklich von einer Sachver-
stindigenkommission des Bundesjustizministeriums gepriift wird,
ist die inhaltliche Uberpriifung allgemeiner Geschiftsbedingungen3s.
In freier Rechtsschdpfung hat der Bundesgerichtshof den Satz ent-
wickelt, diejenigen Klauseln Allgemeiner Geschiftsbedingungen
miiflten im konkreten Fall aufler Anwendung bleiben, die eine un-
billige Bevorzugung des Aufstellers zu Lasten des Kunden enthiel-
ten34, Fiir die Bestimmung des als »unbillig« Definierten sollten die
durch »freie« Parteivereinbarung abdingbaren Normen des Schuld-
rechts wichtige Mafistibe abgeben?, doch hilt es der BGH beispiels-
weise fiir zuldssig, die gesetzlichen Rechte des Kiufers auf Wand-

lung, Minderung oder Neulieferung einer fehlerfreien Sache in All--

gemeinen Geschiftsbedingungen durch ein Recht auf »Nachbesse-

31 Zur Kritik am Funktionieren des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen (GWB) s. insbes. W. Diubler, Grundrecht auf Mitbestimmung,
Frankfurt/M. 1973, S. 302 ff.; R. Wiethdlter, Rechtswissenschaft (Funk-
kolleg), Frankfurt/M. 1968, S. 252 ff. :
32 Vgl. Larenz, a.a. O., S. 37 ff. mwN..
33 Dazu insbes. L. Raiser, Das Recht der allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen, Bad Homburg 1961 (Neudruck der Erstauflage von 1935); J.
Schmidt-Salzer, Das Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, Berlin
1967; W. Weber, Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen, 1967. Aus kriti-
scher Sicht s. D. Hart, Allgcmemc GcschaPcsbedmgungen und Justizsystem,
in: KJ 1971, S. 269 ff.
34 BGH NJW 1969, 230 mit weiteren Nachweisen.

35 BGH NJW 1969, 230; dazu Diubler, Juristische Schulung (JuS) 1971,
S. 398 ff.
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rung« zu ersetzen, was den Kiufer zwingt, auch eine reparierte
Sache zu behalten36.

So sehr die Kontrolle von Geschiftsbedingungen und Formularver-
trigen im Mittelpunkt des Interesses steht, so wenig hat man sich
bisher um die Probleme der Aquivalenz von Leistung und Gegen-
leistung gekiimmert. Bis zur Grenze des Wuchers, der neben einem
Mifiverhiltnis von Leistung und Gegenleistung die »Ausbeutung

“der Notlage, des Leichtsinns oder der Unerfahrenheit« des schwi-

cheren Vertragspartners voraussetzt, unterliegt die Preisgestaltung
keiner gerichtlichen Kontrolle; auch wenn eine »unbillige Bevor-
zugung« des den Preis Bestimmenden vorliegt, darf von den Ge-
richten anders als bei Allgemeinen Geschiftsbedingungen nicht der
fiir angemessen erachtete Preis zugrunde gelegt werden. Damit hat
freilich auch die Korrektur unbilliger AGBs eine offene Flanke:
Selbst wenn sie — was bisher aus verschiedenen Griinden nicht der
Fall ist®® — voll wirksam wire und den Verbraucher (oder andere
schwichere Vertragspartner) vor jeder Ubervorteilung schiitzen
wiirde, konnte der Aufsteller die durch den Kundenschutz be-
wirkten erhhten Belastungen den Preisen zuschlagen und so auf
die Gesamtheit der Verbraucherschaft abwilzen. Zum Kern des
Problems — der Wahrung der Selbstbestimmung beider Vertragspart-
ner — kann sie nicht kommen, da sie dann die gesamten Skonomi-
schen Rahmenbedingungen des einzelnen Vertrages in die Betrach-
tung einbeziehen und so eine kritische Dimension gewinnen miifite.
In duflerlichem Gegensatz mit ihren eigenen Primissen begniigt sie
sich vielmehr mit dem Kontrahierungszwang und der Ersetzung
unbilliger durch angemessene Vertragsklauseln, obwohl beides den
schwicheren Teil seiner Selbstbestimmung keinen Schritt- niher
bringt, geht doch nicht sein Wille, sondern die staatliche, in der
Regel richterliche Gerechtigkeitsvorstellung in den Vertrag ein. Der
ganze Effekt der aufwendigen Inhaltskontrolle besteht daher darin,
Miflbriuche der marktimmanenten Gestaltungsmacht des stirkeren
Partners zu verhindern und durch den Ausschlufl grober Ungerech-

36 Amtliche Sammlung des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen (BGHZ),
Bd. 22,S.90. |

37 Zu den subjektiven ‘Voraussetzungen der Anwendung:der Wucher-
vorscrift s. Th. Soergel/W. Siebert, BGB, I: Allgemeiner Teil, Stuttgart/
Berlin/K61n/Mainz 1967, § 138 Rn 46—51.

38 Dazu niher Hart, a. 2. O.
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tigheiten im Einzelfall zur Stabilitit der bestehenden Wirtschafts-
und Gescllschaftsordnung beizutragens®. \

4. Staatliche Wirtschaftsregulierung und Selbstbestimmung

Dic Realitit von Privatautonomie und Selbstbestimmung wire ver-
fehlt, wollte man neben dem Monopolisierungsprozef nicht auch
dic Rolle des Staates bedenken, die gleichfalls entscheidende Wand-
lungen gegeniiber dem System der vollstindigen Konkurrenz mit-
gemacht hat. Die Ubernahme zahlreicher Aufgaben der Daseins-
vorsorge, die Vergabe von Auftrigen, die Forderung bestimmter
wirtschaftlicher Vorhaben durch Subventionen, die gezielte Begiin-
stigung oder Benachteiligung einzelner Gruppen durch das Steuer-
system, die Konjunktursteuerung durch wihrungs- und haus-
haltspolitische Mafinahmen — das alles sind Erscheinungsformen
intensiver staatlicher Einwirkung auf Produktion und Distribution,
die unerléfliche Voraussetzungen fiir die relative Stabilitit des Ge-
samtsystems ist. Die Intensitit dieser EinfluBnahme kann ebenso
wie das angewandte rechtliche Instrumentarium variieren®; seine
stirkste und zugleich rigideste Ausprigung erhielt es in der Kriegs-
wirtschaft des ersten Weltkriegs und im Nationalsozialismus.

Die bewuflte staatliche Einflufnahme auf den Wirtschaftsprozefl
dringt naturgemifl die Selbstregelung rechtlicher "Beziehungen
durch die am marktmifligen Austausch Beteiligten zuriick, sei es,
dafl der Rahmen dieser Vorginge verindert, sei es, daf8 durch Ge-
nehmigungspflichten, Preiskontrolle und ihnliches direkt auf den
Vertragsinhalt eingewirkt wird. Dies legt es zumindest nahe, die
Rechtfertigung des Vertrags nicht mehr in der Respektierung des
freien Willens der beiden Partner, sonders in der Gewihrleistung
»gerechter« Austauschbedingungen zu sehen. Nicht die (angebliche)
Freiheit des Individuums, sondern die materiale Ridhtigkeit des

" 39 W. Diubler, Konsumenten-Ombudsman und Verbraucherselbsthilfe?
in: Gerechtigkeit in der Industriegesellschaft, Rechtspolitischer Kongref§
. der SPD, Karlsruhe 1972, S. 58 ff. . ;
40 Zur Bundesrepublik s. etwa die Kommentare zum Stabilitdtsgesetz von
A. Méller (Hannover 21969) und K. Stern/P. Miinch (Stuttgart/Berlin/
K&ln/Mainz 1967) sowie Autorenkollektiv, Imperialismus der BRD, S.
179 ff.; zu Frankreich s. etwa Autorenkollektiv, Der staatsmonopolistische
Kapitalismus, Frankfurt/M. 1972, S. 486 ff., 526 ff. 2
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Vertragsinhalts legitimiert seine Anerkennung durch die Rechts-
ordnung. Von daher lifit es sich schwerlich als Zufall bezeichnen,
daf im Jahre 1941 zum ersten Mal die These auftaucht, der Vertrag
realisiere nicht notwendig die ‘Selbstbestimmung der beteiligten
Parteien, sondern bestehe um der durch ihn gegebenen »Richtig-
keitsgewihr« willen4.. Dies hat einmal den Vorteil, staatliche Maf}-
nahmen plausibler erkliren zu kdnnen, da sie nicht mehr Eingriff
in eine vorausgesetzte Freiheit, sondern Mittel zur Herstellung
einer »richtigen« Ordnung in all den Fillen sind, in denen der
Vertrag nicht das gesollte Ergebnis zeitigt und sich damit von seiner
eigenen Legitimationsbasis entfernt. Zum zweiten enthebt die These
von der Richtigkeitsgewihr den Theoretiker der Notwendigkeit,
die Fortexistenz des Selbstbestimmungsprinzips angesichts einer
Realitit beweisen zu miissen, in der die Vertragsfreiheit zum Mittel
evidenter Fremdbestimmung denaturierte und nur noch wenigen die
(im Interesse des Gesamtsysterns mdglichst zu kaschierende) Mig-
lichkeit zur Selbstgestaltung der Rechtsbeziehungen im Rahmen des
Profitprinzips lie8. Die Theorie von der Ridhtigkeitsgewihr kann
gerade deshalb nicht als Ausdruck faschistischer Ideologie eingestuft
(und abgetan) werden; dies wiirde nidit nur ihre @iber den Natio-
nalsozialismus hinausreichenden gesellschaftlichen Ursachen verken-
nen (und iiberdies ihren Verfassern Unrecht tun), sondern konnte
auch nicht erkliren, warum es wihrend des Dritten Reiches eine
spezifisch nationalsozialistische Vertragstheorie mit allerdings prin-
zipiell identischen Ergebnissen neben der hier referierten gab. Da-
nach war der Vertrag ein »Gestaltungsmittel der volkischen Ord-
nung«, das von den einzelnen nur in ihrer Eigenschaft als Gliedern

 der Volksgemeinschaft benutzt wurde2. Wie diese Ordnung aussah,

war keine Frage der Vertragstheorie, sondern unterlag allein der
Entscheidung durch die Staatsfiihrung. Unerwiinschte vertragliche
Abmachungen konnten so als auferhalb der vélkischen Ordnung
liegend illegalisiert werden, ohne dafl irgendwelche Legitimations-
probleme entstanden wiren. ' |

Die gegenwirtige Situation ist durch eine Art »friedlicher Koexi-
stenz« von Selbstbestimmungsdenken und Abstellen auf die Rich-

41 W. Schmidt-Rimpler, Grundfragen einer Erneuerung des Vertrags-
rechts, in: Archiv fiir die civilistische Praxis (AcP), Bd. 147, S. 130-197.

42 Siehe die Nachweise bei S. Simitis, Die faktischen Vertragsverhilenisse
als Ausdruck der gewandelten sozialen Funktion der Redhtsinstitute des
Privatrechts, Frankfurt/M. 1957, S. 75. ' :
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tigkeitsgewihr charakterisiert. So hat etwa das Bundesarbeitsge-
richt cine Synthese beider Auffassungen versucht, als es ausfiihrte®?,
das geltende Schuldrecht beruhe »auf dem Gedanken, die Vertrags-
gerechtigkeit sei in aller Regel dadurch gewihrleistet, dafl gleich-
starke Vertragspartner jeweils in Wahrnehmung der eigenen Inter-
esscn im Wege des Aushandelns einen billigen Ausgleich schaffen«;
dalier rechtfertige sich die Vertragsfreiheit. Auch in der Literatur
wurden entsprechende Versuche unternommen®, so daf bisher nicht
von cinem »Sieg« der einen oder der anderen Auffassung die Rede
scin kann. Dies erkldrt sich unschwer mit den bei beiden Meinungen
auftretenden Legitimationsproblemen. Gibt man mit dem Selbst-
bestimmungsgedanken den emanzipatorischen Anspruch der frith-
biirgerlichen Bewegung auch formal auf, so ist damit ein Grund-
pfeiler biirgerlicher Herrschaft beseitigt; wer selbst nicht mehr
behauptet, auch in der Wirtschaft geschehe alles nach dem Willen der
Beteiligten, hat den’ Anspriichen und der Kritik der demokratischen
Bewegung nichts mehr entgegenzusetzen als eine von ihm selbst als
richtig definierte Ordnung. Hilt man andererseits am Selbstbe-
stimmungsprinzip fest, so riskiert man, auch von konsequenten Li-
beralen beim Wort genommen zu werden und damit in einen un-
auflsslichen Widerspruch zu der vorwiegend an Fremdbestimmung
orientierten Realitit zu geraten.

Was bleibt, ist entweder die Flucht in nichtssagende Abstraktion,
wo sich nach dem Vorbild des BAG auch beide Rechtfertigungs-
versuche kombinieren lassen, oder die Verlagerung der Diskussion
auf relativ zweitrangige Fragen wie die Kontrolle Allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen. Ein aufschlufireiches Beispiel hierfiir bietet die
grofl angelegte Untersuchung von Manfred Wolf*s: Zwar wird das
Selbstbestimmungsprinzip als Rechtfertigung der Vertragsfreiheit
anerkannt®® und richtig auch nach den Bedingungen tatsichlicher
Ausiibung der »Willensfreiheit« gefragt?’; Konsequenzen werden
jedoch nur fiir die unzulissige Beeintrichtigung der »rechtsgeschift-
lichen Entscheidungsfreiheit« durch Koppelung unbilliger Bedin-
gungen mit dem (Nicht-)Abschlu8 von Vertrigen iiber fiir den

43 BAG NJW 1971, S. 1150.

44 Vgl. den vollstindigen Uberblick bei F. Roscher, Vertragsfreiheit als
Verfassungsproblem — dargestellt am Beispiel der Allgemeinen Geschifts-
bedingungen, Berlin 1973/74.

45 S.oben Anm. 3.

46 A.a.0.,,S. 84, 31 ff.

47 S-s9ff.
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Empfinger wichtige Leistungen gezogen®s. Die »Hauptkonditions,
das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung bleibt als zur Wirt-
schaftsverfassung gehorig aufler Betracht®, so dafl gerade die Frei-
heitsbeschrinkungen, deren Aufhebung nicht ohne entscheidende
Beschrinkung der Macht der Monopole erfolgen kénnte, ausge-
klammert werden. Der mehr oder weniger stark in Erscheinung
tretende apologetische Charakter der vorhandenen Erklirungsver-
suche bleibt so gewahrt. '

5. Die Selbstbestimmung des Lohnabhéngigen

Die bisherigen Ausfiihrungen fragten lediglich danach, inwieweit
dem Warenbesitzer als solchem auch unter den Bedingungen des
vom Staat regulierten Monopolkapitalismus Entscheidungsfreiheit
zukommt. Sie liefen die nunmehr anzugehende Besonderheit aufler
Betracht, dafl der iiberwiegende Teil der Bevolkerung nur seine
Arbeitskraft als Ware besitzt und nur durch ihren Verkauf die
Bedingungen seiner Reproduktion sichern kann. Diese Auslassung
hatte insoweit keinen »zufilligen« Charakter, als gerade die juri-
stische Theorie den Verkauf der Ware Arbeitskraft wie einen Aqui-
valententausch behandelt und die Frage der gesamtgesellschaftlichen
Wertschopfung vollig ausklammert®. Sie negiert damit die Tat-
sache, daf das gesamte System der »Selbstbestimmung« auf einer
Form der Warenerzeugung beruht, bei der die eigentlichen Produ-
zenten nur einen Teil der von ihnen geschaffenen Werte erhalten,
wihrend der Mehrwert vom Inhaber der Produktionsmittel ange-
eignet wird. Die Selbstbestimmung von Lohnabhingigen hat daher
in Wirklichkeit auler der allgemeinen (daf fiir den Markt und
damit zur Gewinnerzielung produziert wird) noch eine weitere
Schranke: Sie mufl der Aneignungsbefugnis des Privateigentiimers
an Produktionsmitteln Rechnung tragen, da ohne den dadurch er-
moglichten Profit das Gesamtsystem nicht funktionieren kGnnte.
Nidht die Ausbeutung als solche und nicht die Entfremdung kann
deshalb Gegenstand vertraglicher Abmachungen sein; Selbstbestim-
mung kann sich nur auf die Bedingungen beziehen, unter denen sich
beide realisieren. ‘

48 S. 195 ff.

49 S. 33.
so Dazu insbes. U. Miidkenberger, in: KJ 1971, S. 251 ff.
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Abgeschen von diesem »Rahmens, der in der Regel keine Erwih-
nung findet, hat die faktische Unmdglichkeit jeder, auch der »sy-
stemimmanenten« Selbstbestimmung trotz der die Arbeitsvertrags-
freiheit ausdriicklich garantierenden Vorschrift des § 105 GewO
rclativ frih die Aufmerksamkeit der juristischen Literatur er-
weckt®t. Die sich entwickelnde Arbeiterbewegung fand daher schon
vor dem Ersten Weltkrieg juristische Unterstiitzung fiir ihre For-
derung nach Schaffung eines Tarifvertrags, stand doch die augen-
[illige Tatsache, dafl der Arbeitgeber die Arbeitsbedingungen wie
den Lohn diktieren konnte, in allzu schroffen Widerspruch zu
biirgerlich-emanzipatorischen Anspriichen. Das mangelnde Funkti-
onicren der Arbeitsvertragsfreiheit wird daher auch heute fast aus-
nahmslos eingeriumis?; das Bundesarbeitsgericht fordert fiir eine
arbeitsvertragliche Abweichung von der gesetzlichen oder der durch
die Rechtsprechung entwickelten Regelung einen besonderen recht-
fertigenden Grund®3. Die eigentliche Auseinandersetzung hat sich
auf den Tarifvertrag verlagert.

Mit ihrer Forderung nach kollektiver Festlegung von Mindestar-
beitsbedingungen hat die Arbeiterbewegung ein qualitativ neues
Moment in das Vertragssystem der biirgerlichen Gesellschaft einge-
bracht. Wihrend vorher Vertrige nur auf die Selbstbestimmung
des autonomen Individuums abzielten (mit allen hier beschriebenen
Grenzen), kniipft der Kollektivvertrag seiner Struktur nach nicht
an einer Vielzahl isolierter Einzelwesen, sondern am realen verge-
sellschafteten Menschen an. Jeder Tarifabschlufl setzt voraus, dafl
sich zahlreiche Personen in ihrer FEigenschaft als Lohnabhingige
zusammengeschlossen und einen einheitlichen Willen gebildet haben.
Von der Form seiner Entstehung her ist dieser Wille daher ungleich
stirker mit der tatsichlichen Situation des einzelnen verbunden als
der fungible Wille des Rechtssubjekts im biirgerlichen Warenver-

st Siche insbes. H. Sinzheimer, Der korporative Arbeitsnormenvertrag.
Eine privatrechtliche Untersuchung, 1. Teil, Leipzig 1907, S. 2 ff.

sz R. Hoffmann, Rechtsfortschritt durch gewerkschaftliche Gegenmacht,
Frankfurt/M. 1968, S. 37 ff.; M. Lowisch, Mitbestimmung und Arbeitsver-
hiltnis, in: Mitbestimmung — Ordnungselement oder politischer Kompro-
mifl. Hrsg. u. eing. v. F. Bhm u. G. Briefs, Stuttgart-Degerloch 1971,
S. 131; Mitbestimmungskommission, BT-Drucksache VI/334, S. 58 f.; A.
Séllner, Einseitige Leistungsbestimmung im Arbeitsverhiltnis, Mainz/Wies-
baden 1966, S. 13 ff.

53 BAG Betriebs-Berater (BB) 1970, S. 1302; Der Betrieb (DB) 1971,
S.272; DB 1972, S. 2113.
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kehr. Was die Wirkungsmoglichkeiten des Kollektivvertrags be-
trifft, so ist zu unterscheiden:

Soweit die Gegenleistung fiir den Verkauf der Arbeitskraft, d. h.,
soweit Lohn, Gratifikationen, Altersrenten usw. festgelegt werden,
kann der Tarifvertrag nur diejenigen Einwirkungsmdglichkeiten
verschaffen, die unter Beachtung der Profitorientierung des Un-
ternehmens zu realisieren sind. Die kollektive Fixierung des
»Kaufpreises« versetzt die Gewerkschaften in die Position eines
Marktteilnehmers, der durch Einsatz seines Drudspotentials am Ver-
teilungskampf partizipiert. Diese »systemimmanente« Selbstbestim-
mung ist denselben Restriktionen ausgesetzt wie die Freiheit eines
Warenbesitzers im System der Konkurrenz; sie kann den »Rah-
men« nicht antasten und mufl es hinnehmen, im Falle gesamtwirt-
schaftlicher Storungen obsolet zu werden: Tarifvertrige gelten nicht
fiir Arbeitslose’4. -

Soweit Kollektivvertrige nicht nur die Gegenleistung des Arbeit-
gebers, sondern auch die Art und Weise der Durchfilhrung der
Arbeit reglementieren, kénnen sie zwar die Profitorientierung des
Gesamtunternehmers nicht aufheben, doch sind sie in der Lage,
einzelne Bereiche so zu strukturieren, daf jedenfalls dort die Ge-
winnmaximierung ihre Prioritit verliert. So kdnnen auf einem be-
stimmten Entwidklungsstand der Technik die Arbeitsvollziige so
gestaltet werden, daf} Berufskrankheiten und Betriebsunfille auf
ein Minimum oder jedenfalls weiter reduziert werden, als dies vom
Standpunkt des Einzelunternehmers wie des ideellen Gesamtkapi-
talisten geboten ist. Wihrend LohnerhShungen durch »konzertier-
tes« Uberwilzen auf die Preise oder durch inflationire Entwidklun-
gen jede Bedeutung verlieren konnen, ist dies bei Verinderungen
in der Arbeitssituation nicht der Fall: Sie behalten ihre Bedeutung
fiir die Lohnabhingigen auch dann, wenn etwa weniger produziert
werden sollte und deshalb gleichfalls Preissteigerungen eintreten,
die ein Einfrieren oder Absinken der Reallshne zur Folge haben.
Diese Tatsache ist von ganz grundsitzlicher Bedeutung: Soweit die
Art und Weise der Arbeitsleistung geregelt wird, kann der »biirger-
liche Rechtshorizont« iiberschritten werden — das Profitinteresse
wird zugunsten einer materialen; echte Gestaltung ermdglichenden
kollektiven Selbstbestimmung durchbrochen. Die hier realisierte
Freiheit ist keine »Freiheit zum Profit« und keine »Freiheit auf

54 Zum praktischen Funktionieren der Tarifautonomie s. D3iubler,
Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 8 ff.
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Widerruf«, sie ist ein Stiide Herrschaft iiber die eigenen Lebens-
bedingungen. Solange das kapitalistische System besteht, muf sie
zwar Grenzen achten, die insbesondere in der (wenn auch geminder-
ten) cinzelbetrieblichen Rentabilitit und in der Mbglichkeit der
Unternchmer licgen, durch Investitionsstreiks und Kapitalflucht das
Wirtschaflswachstum zu sabotieren; der Existenz einer neuen Qua-
litdit von Freiheit kann dies jedoch keinen Abbruch tun. :
Beide Grundformen von Tarifvertrigen miissen als Einheit begrif-
fen werden. Grundsitzlich darf weder das quantitative Moment
der Erhaltung und Steigerung des Lebensstandards noch das quali-
tative Moment der Verbesserung der Arbeitssituation verabsolutiert
und als das vorrangige Ziel der Gewerkschaftsbewegung bezeichnet
werden. Dauernder Verzicht auf qualitative Verinderungen wiirde
der vollen Anerkennung des Profitprinzips gleichkommen; Ver-
nachlissigung der Lohnsphire wiirde umgekehrt den Unternehmern
die Moglichkeit erdffnen, die qualitativen Verbesserungen durch
drastische Preiserhthungen und Reallohnsenkungen zu unterlaufen.
Wo der Akzent im Einzelfall zu liegen hat, kann nur aufgrund
einer Analyse der konkreten Situation entschieden werden.

Die Tarifpolitik der deutschen Gewerkschaften war bisher fast aus-
schlieflich auf quantitative Verbesserungen gerichtet; eine Durch-
brechung des Profitprinzips wurde weder erstrebt noch gar erreicht.
Dem kam die deutsche Form der Mitbestimmung3 entgegen, die
alle Fragen der unmittelbaren Arbeitsbedingungen den Betriebs-
riten und den Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat iiberlifit
und von dort eine Umkehrung oder wenigstens Abmilderung des
Gewinnmaximierungsprinzips erwartet. Von der Konstruktion der
gesetzlichen Regelung her hat dies den betrichtlichen Nadhteil, daff
sich die Arbeitnehmervertreter nicht ausschlieflich an den Inter-
essen der Belegschaft orientieren konnen, sondern an das Betriebs-
bzw. Unternehmenswohl ' gebunden sind. Welche Konsequenzen
dies in der Praxis hat, kann und soll hier nicht vertieft werden3s.
Im vorliegenden Zusammenhang geniigt jedenfalls die Feststellung,
dafl ohne die vorhandenen und audh fiir die Zukunft vorgesehenen

55 Zur Situation in anderen kapitalistischen Lindern s. W. Diubler,
a.a. 0, S. 476 ff.

56 Zur Praxis der Montanmitbestimmung s. D. Brinkmann-Herz, Ent-
scheidungsprozesse in den Aufsichtsriten der Montanindustrie. Eine em-
pirische Untersuchung iiber die Eignung des Aufsichtsrats als Instrument
der Arbeitnehmermitbestimmung, Berlin 1972.
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Bindungen auch die nicht-vertragliche, institutionelle Form der Ein-
wirkung auf die Arbeits- und Lebensbedingungen materiale Selbst-
bestimmung im Sinne einer realen, nicht durch das Profitinteresse
determinierten Gestaltung von Teilen der Umwelt fiihren kann.

Es kann im Grunde nicht {iberraschen, daff-die Rechtsprechung wie
die herrschende Lehre in der juristischen Literatur sich nach Kriften
bemiiht; weder die Kollektivvertragsfreiheit noch die Mitbestim-
mung durch Betriebsrat und Arbeitnehmerreprisentanz im Aufsichts-
rat zu der hier geschilderten Entfaltung kommen zu lassen. Neben
zahlreichen Einzelaussagen wie der Beschrinkung des Umfangs der
Tarifautonomie’” und der extremen Einengung des Streikrechts und
anderer gewerkschaftlicher Betitigungsformen®® steht die hier in
erster Linie interessierende theoretische Herleitung der Tarifver-
tragsfreiheit. Wihrend der Selbstbestimmungsgedanke in der Dis-
kussion zur Individualvertragsfreiheit wenn nicht beherrschende
Bedeutung hat, so doch einen achtbaren Platz einnimmt, ist er in
den Tarifvertragstheorien praktisch verschwunden. Zwar finden
sich gelegentliche Parallelisierungen mit der Individualebene, und
auch der Selbstbestimmungstopos taucht auf5?; in der L&sung von
Interpretationsproblemen, in der praktischen Handhabung des Ta-
rifvertragsphinomens kommt ihm jedoch bislang keine Bedeutung
zu®. Fiir mafigebend wird vielmehr von den einen das »Schutzprin-
zip« erachtet®l, das zu tendenziell arbeitnehmerfreundlichen Ergeb-

57 Dazu insbes. 'die Monographien von K. Biedenkopf, Grenzen der
Tarifautonomie, Karlsruhe 1964, und R. Richardi, Kollektivgewalt und
Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhiltnisses, Miinchen
1968.

58 Dazu W. Diubler, Das Grundrecht auf Streik — eine Skizze, in: Zeit-
schrift fiir Arbeitsrecht (ZfA) 1973, S. 201 ff.; R. Hoffmann, Gewerk-
schaftliche Betitigung im Betrieb, in: Arbeit und Recht (AuR) 1969,
S. 73 f.; X. Rajewsky, Arbeitskampfrecht in der Bundesrepublik, Frank-
furt/M. 1970; R. Schmid, Bemerkungen zum Thema Aussperrung, in:
GMH 1964, S. 326 ff.

59 Siehe etwa Richardi, a. 2. O., S. 178; Riithers, Juristische Analysen
1970, S. 109; F.-J. Sicker, Grundprobleme der kollektiven Koalitionsfrei-
heit, Diisseldorf 1970, S. 705 Séllner, AuR 1966, S. 258.

6o Siehe insoweit etwa Sidker und Séllner jeweils a. a. O.

61 Siche etwa K. Biedenkopf, Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbe-
fugnis der Tarifvertragsparteien, Gutachten zum 46. Deutschen Juristen-
tag, Miinchen/Berlin 1966, S. 113; R. Hoffmann, Koalitionsrecht und
Tarifautonomie, in: GMH 1966, S. 153; Wilhelm Reuff, Die Schutz- und
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nissen fiihrt, von den andern, zu denen auch das Bundesverfassungs-
gericht zihlt®?, das »Ordnungsprinzip«ss, das den Tarifvertrag als
Mittel zur »Ordnung und Befriedung des Arbeitslebens« begreift.
Dieser zweite Erklirungsversuch stellt eine konsequente Fortset-
zung der Lehre von der Richtigkeitsgewshr dar, auf die in jingerer
Zeit auch ausdriicklich Bezug genommen wurde®t. Zu welchen Kon-
sequenzen die damit erreichte weite Mdglichkeit zur Eliminierung
uncrwiinschter, »unrichtiger« Gestaltungen fithrr, zeigt das Beispiel
verschiedener Autoren, die die Einfihrung der parititischen Mit-
bestimmung in den Unternehmensorganen mit der Begriindung fiir
verfassungswidrig erkldrten, sie denaturiere die Ordnungsfunktion
des Tarifvertrags, da die Arbeitgeber ihre Unabhingigkeit von der
Gegenseite einbiiflen wiirden und so zu iibermifigen Zugestindnis-
sen bereit seien®. Die Herrschaftsfunktion derartiger »Theorien«
bedarf wohl kaum der weiteren Erliuterung®s.

Ordnungsfunktion der Gewerkschaften, in: Recht der Arbeit (RdA) 1968, ..

S. 410. i

62 Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE), Bd. 18, S. 28; Bd. 20, S. 318. ‘

63 G. A. Bulla, Soziale Selbstverwaltung der Sozialpartner als Rechtsprin-
zip, in: Festschrift Nipperdey, Bd. 2, Miinchen/Berlin 1965, S. 84; H.
Galperin, Die Stellung der Gewerkschaften im Staatsgefiige, in: DB 1970,
S. 301; W. Herschel, Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der
Tarifvertragsparteien, in: Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentags,
Miinchen/Berlin 1967, II, S. D 11; B. Riithers, Das Recht der Gewerk-
schaften auf Information und Mitgliederwerbung im Betrieb, in: RdA
1968, S. 331; W. Zollner, Gemeinwohl-Gebunden, in: Der Arbeitgeber
1969, S. 454.

64 Vgl. etwa Zollner-Seiter, Parititische Mitbestimmung und Art. 9 Abs.
3 Grundgesetz, ZfA 1970, 150 ff.

65 E.-R. Huber, Grundgesetz und wirtschaftliche Mitbestimmung, Stutt-
gart/Berlin/Kéln/Mainz 1970, S. 74 £.; H. C. Nipperdey/E.-]. Sidker, in:
A. Huede/H. C. Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. I1/2, Berlin/
Frankfurt 71970, S. 1638; P. Pernthaler, Qualifizierte Mitbestimmung
und Verfassungsrecht, Berlin 1972, S. 175 ff.; W. Z5llner/H. Seiter, in:
ZfA 1970, S. 97 fI.

66 Zur Kritik s. insbes. F. Roscher, Parititische Mitbestimmung, Gegner-
unabhingigkeit und Art. 9 Abs. 3 GG, RdA 1972, S. 279 ff.; Diubler,
Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 411 ff. Vgl. weiter F. Roscher, Ver-
tragstheorie mit Herrschaftsfunktion? Zur Lehre von der Richtigkeitsge-
wihr des Vertrags, in: Zeitschrift fiir Redhtspolitik (ZRP) 1972, S. 111 ff.
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Gerade die Stellungnahmen zum Tarifvertragsrecht zeigen jedoch
deutlich, daR eine an den Interessen der Lohnabhingigen orientierte
Wissenschaft schlecht beraten wire, wollte sie den »biirgerlichen«
Selbstbestimmungsgrundsatz als iiberholt beiseite legen. Auch wenn
er mit der kapitalistischen Warenwirtschaft entstanden ist, weist er
seinem Anspruch nach iiber diese hinaus. Auf die konkrete Existenz
des Lohnabhingigen angewandt, vermag er eine umfassende Legi-
timation fiir eine immer weitere Bereiche ergreifende Durchbre-
chung des Profitprinzips, ja fiir seine schliefliche Aufhebung zu
geben. Man sollte nicht z8gern, von diesem Mittel Gebrauch zu
machen, um den emarzipatorischen Anspruch des Biirgertums dort
einzuldsen, wo er allein realisiert werden kann: in einer demokra-
tisch verfaflten und ihre Priorititen selbst setzenden, d. h. in einer
sozialistischen Gesellschaft, wo der einzelne die Moglichkeit hat,
Herr seines eigenen Schicksals zu werden.
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Krise und Emanzipation

Zur Ideologiegeschichte des amerikanischen
Expansionismus

Frank Niess
I

Die Griindung und die konfinentale Expansion der Vereini
Staaten haben mannigfaltige ideologische Reflexe ausgelsst, die
alle — ganz gleich, welche partikularen gesellschaftlichen, politis
oder Skonomischen Entwicklungsphinomene sie auch einfangen
beantworten mochten — zu jenem spezifisch amerikanischen !
derbewufStsein summierten, das zwar im heilsgeschichtlichen C
mismus und im providentiellen Mythos des Puritanismus un:
dessen sozialvertragstheoretischen Axiomen schon angelegt -
aber eben erst durch die Sikularisierung und durch die ratior
stisch-naturrechtliche Begriindung des Covenant seine unverw
selbare Gestalt erlangtel. Dieses Bewuftsein griindet in

gleichermafen pritentidsen wie auch selbstgerechten Vorstell
von der geschichtlichen Sonderrolle der Vereinigten Staaten

der Auserwihltheit ihrer Biirger. Auf den grandiosen historis:
Erfolg des »amerikanischen Experiments« fixiert, pochten die A
rikaner auf die universale Giiltigkeit der Prinzipien, die ihm
grunde lagen; und weil sie iiberzeugt waren, daf sie damit zugl
ein Menschheits-Experiment zum gliicklichen Ende gebracht |

1 Zur Genese dieses Sonderbewufitseins: K. D. Bracher, Provide
Americana: Urspriinge des demokratischen Sendungsbewufltseins
Amerika, in: Politische Ordnung und menschliche Existenz. Festgabe
Eric Voegelin zum 6o. Geburtstag, Miinchen 1962, S. 27—48. Zum ]
zeR der Sikularisierung im Gefolge der Aufklirung: ders., Der »Fron
Gedankec: Motiv des amerikanischen Fortschrittshewufltseins. Ein i
logiekritischer Versuch, in: Zeitschrift fiir Politik, Jg. 2, NF, H
Okt. 1955, S. 228-236, hier: S. 228 . Zum sikularisierenden »Uberg
von der theologischen zur rationalistisch-naturrechtlichen Begriind
des Covenant-Sozialvertrages«: K. Krakau, Missionsbewuftsein
Vélkerrechtsdoktrin in den Vereinigten Staaten von Amerika, Fra
furt/M. 1967, S. 68, der wohl die ausfiihrlichste, materialreichste -
ausgewogenste Studie zum Gesamtkomplex des amerikanischen ¢
dungsbewufitseins vorgelegt hat. .



