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Mohr Siebeck, Tiibingen 2014, 204 S.

Daniel Matthias Klocke"

I. Einleitung

Der Titel von Marietta Auers Habilitationsschrift klingt nicht nur grundsétzlich, die
Arbeit stoft in einen Problembereich vor, der hiufig betont, aber bislang kaum vertieft
wurde': Das moderne Zivilrecht konstituiert sich im Wesentlichen auf der Grundlage
individueller Rechtsbeziehungen. Diese Rechtsbeziehungen und insbesondere die Inte-
ressenlagen Privater werden jedoch durch weitergehende, haufig soziale Wertungen
iiberlagert:” Das ,,soziale Mietrecht formt den Mietvertrag zugunsten des Mieters um.
Das Arbeitsverhéltnis geht zum Schutze des Arbeitnehmers in zahlreichen Sonder-
gesetzen weit tiber den Dienstvertrag der §§ 611 ff. BGB hinaus. In der neueren Ent-
wicklung wurde sogar versucht, objektive Strukturprinzipien wie den Umwelt- oder
Tierschutz iiber das Kaufvertragsrecht durchzusetzen.?

Selbst das Eigentum berechtigt heute nicht zwangsldufig, alles mit einer Sache tun
und lassen zu kdnnen, was man will. Auch ist das Eigentum als solches dem Problem
ausgesetzt, durch schuldrechtliche Beziehungen ausgetauscht zu werden. Fiir Unter-
nehmen kann es lohnend sein, bestimmte Giiter nur zu vermieten, obgleich ein Verbrau-
cher herkémmlicher Weise einen Kauf mit anschlieBender Ubereignung erwarten
wiirde. Der Eigentumsbegriff als solcher bleibt gleich, die um ihn herum geschaffenen
Strukturen weichen ihn indes auf.*

Im privatrechtlichen Diskurs geht es — stets mit anderen Akzenten —um den Stellen-
wert des sozialen gegeniiber dem individuellen Verstindnis. Uber die Rolle und die
Funktion des Privatrechts kann trefflich und je nach Konstellation diskutiert werden.
Die Reichweite des Diskurses indes diirfte so manchen verwundern. Es geht nicht allein
um die Ausgestaltung des Privatrechts. Der Diskurs wird nicht allein privatrechtsintern
gefiihrt. Verfassungsrechtliche Schutzbestimmungen greifen in der jiingeren Entwick-
lung immer stérker in das Privatrecht {iber. So hat die Biirgschaftsentscheidung des
Bundesverfassungsgerichts deutlich gemacht, dass der Staat die Privatautonomie nicht
um ihrer selbst willen gewahrt bzw. anerkennt, sondern ihr zugleich eine kompensato-
rische Funktion zubilligt.’

* Martin-Luther-Universitdt Halle-Wittenberg, E-Mail: daniel.klocke@jura.uni-halle.de.

! Eine Ausnahme hierzu stellt beispielsweise Meller-Hannich, Verbraucherschutz im Schuldver-
tragsrecht, 2005 dar.

% Hierzu Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 10. Aufl. 2012, § 3 Rn. 1 fF.

* Vgl. instruktiv zur Richtlinie 1999/44/EG Glinski/Rott, EuZ W 2003, 649.

¢ Seiler, in: Staudinger, BGB, 2002, § 903, Rn. 13 ff.

> BVerfG, NJW 1994, 36; 1996, 2021.


https://doi.org/10.5771/2364-1355-2015-3-331

332 Daniel Matthias Klocke 2015

Hiervon ausgehend ist der privatrechtliche Diskurs nicht nur bei der Rechtsetzung,
sondern auch bei der Rechtsfortbildung und sogar bei der Rechtsanwendung von
Belang. Die Kenntnis des Diskurses oder die Ignoranz hinsichtlich anderer Ansétze
konnen als Vorverstindnis die Entscheidung des ,,Rechtsstabs*® beeinflussen.

Diese kurze Darstellung aktueller Diskussionen diirfte auch die Bedeutung von
Marietta Auers Beitrag zum modernen Privatrecht ausreichend herausstellen. Auers
Arbeit liefert, soviel vorweg, einen wichtigen Baustein fiir die Aufarbeitung und Ver-
allgemeinerung unseres Privatrechtsverstindnisses. Um es ebenfalls mit der gebotenen
Hoflichkeit vorwegzunehmen, leider nicht, ohne die von ihr hervorgehobene Neutrali-
tat im Diskurs von liberalem und sozialen Verstdndnis zuweilen aufzugeben. Der Les-
barkeit des Buches tut dies freilich keinen Abbruch.

II. Inhalt

Bereits im Vorwort erklart Auer ihre zentrale Fragestellung. Wie lisst es sich erklé-
ren, dass das Privatrecht einerseits durch ,,materiale*’ Wertungen geprigt wird und
andererseits als staatsferne Privatrechtsordnung einer biirgerlichen Gesellschaft beste-
hen soll?

1. Die Einleitung

Auer stellt privatautonome, staatsferne Selbstgestaltung verbunden mit dem Markt-
und Wettbewerbsgesetzen einer staatspaternalistischen Theorie gegeniiber. Bereits auf
der ersten Seite macht sie den Widerspruch des formal-individualistischen Privatrechts-
verstandnisses zur sozialen Verantwortung/zur sozialen Frage deutlich. Dieser Gegen-
satz hat ihrer Meinung nach seinen Ausgang gegen Ende des 19. Jahrhunderts genom-
men, in anderen Landern wegen der dort frither einsetzenden Industrialisierung bereits
davor. Gleichwohl wihnt Auer den Konflikt tiefer. Sie definiert das Ziel ihrer Mono-
graphie daher wie folgt (S. 5): das Selbstverstandnis des Privatrechts als selbstrechtfer-
tigende Ordnung des freiverantwortlichen Rechtsverkehrs unter Gleichen als soziale
Praxis sei ernst zu nehmen und es sei zu fragen, wie die dagegen gerichtete Kritik wirk-
sam werden konnte und wirksam bleibt. Es geht ihr nicht um die normative Zusammen-
fihrung der Ansitze, sondern um die faktische Wirksamkeit dieser scheinbar wider-
spriichlichen Ansétze.

Auer nimmt den ausgemachten Widerspruch hin und analysiert seine Struktur. Dieser
Ansatz ist interessant. Aus einem anderen Blickwinkel gesprochen: Es handelt sich
nicht um exklusive Begriindungsansitze, sondern um ergénzende Begriindungslinien.
Problematischer erscheint es jedoch, zu betonen, dass die Systemfrage nicht ausschlag-
gebend sei, dann aber das freiverantwortliche Modell zugrunde zu legen. Es macht
einen Unterschied, ob man konstruktiv von dem freiverantwortlichen Modell ausgeht,

¢ Zum Begriff Baer, Rechtssoziologie, 2. Aufl. 2015, § 5 Rn. 1 ff.

7 Mit diesem Begriff beschreibt sie die sog. Materialisierung des Privatrechts. Dieser Begriff wird
in der Regel verwendet, wenn die Entscheidung des Interessenkonflikts nicht auf der Basis der genu-
inen Interessenlage der Parteien getroffen wird, sondern durch Wertungen, die von auflen in den Kon-
flikt hineingetragen werden. So mag der Tierschutz den Parteien egal sein, der Rechtsordnung ist er es
nicht. Die Schwarzarbeit kann fiir beide Teile Vorteile bringen, der Vertrag wird jedoch keine Wirk-
samkeit erlangen, vgl. jingst: BGH, NJW 2014, 1805.
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oder es als priméres Modell zugrunde legt. Damit wird die scheinbar an den Tag gelegte
Neutralitdt im Meinungsstreit geschwicht. Auer betont jedoch, eine ,,rechtssoziologi-
sche* Perspektive einnehmen zu wollen.

Am Ende der Einleitung ist man iiberrascht, dass Auer den privatrechtlichen Diskurs
der Moderne anhand des Eigentums fiihren will. Dieser Ansatz liegt nicht wirklich
nahe. Das Vertragsrecht ist eigentlich der deutliche Hauptschauplatz jener von Auer
hervorgehobenen Diskurse. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
Privatautonomie und ihre Auswirkungen im Privatrecht sind fiir den Diskurs eigentlich
unverzichtbar. Man muss dazu sagen, diese Problemstellung hat Auer bereits in ihrer
Dissertation verarbeitet.® Dennoch sollte sie nicht voraussetzen, dass der Leser um ihre
Monographien weil3.

2. Erster Teil: Privatrecht, Diskurs, Moderne

Der erste Teil von Auers Monografie untersucht den philosophischen und soziologi-
schen Diskurs der Moderne. Auer beginnt mit der Einfithrung des Begriffs ,,Moderne*.
Sie definiert ,,Moderne* als einen sozialen Tatbestand, als alle gesellschaftlichen Berei-
che ergreifenden Epochenwandel, der seit dem spaten Mittelalter einsetzte und seit der
friihen Neuzeit als umfassender Strukturwandel fithlbar wurde (S. 11). Das Moderne sei
dynamisch, stets im Fluss. Modern sei nicht das Neue, sondern das, was das Alte hinter
sich lasse. Was jeweils modern sei, habe sich vielfach gedndert und sei in Zukunft offen.
Auf dieser Grundlage fiihrt Auer eine erste und eine zweite Moderne ein:

a) Die erste Moderne: Die Wendung zum Subjekt

Die erste Moderne (S. 13—45) beschreibt Auer als Wende zum Subjekt. Zentrale
Kategorie ist zunéchst die Freiheit der Wissenschaft und des Individuums.

Das erste Phinomen der Moderne ist nach Auer im Anschluss an Theo Kobusch ,,die
Entdeckung der Person®. Das menschliche Individuum werde in der Moderne zur mora-
lischen Instanz. Modern war daher, dass die Person zur normativen Quelle der Gesell-
schaft und damit von Moral und Recht wurde. So fasst Auer nach kurzer Einordnung
von Hobbes, Grotius und Pufendorf Kants®’ Philosophie als Zeitdokument auf. Das Han-
deln aus Pflicht heraus kénne nur Handeln sein, welches sich ein vernunftbegabtes Sub-
jekt selbst gebe. Erst die Identifikation von Person und Autonomie konne erkldren,
warum der Einzelne Zurechnungssubjekt sei. Auf dieser Grundlage, so konstatiert
Auer, habe sich dann das heute giiltige Rechtsverstéindnis herausgebildet.'

Hinzu kommt nach Auer ein neuer Ansatz beim subjektiven Recht. Wahrend sich das
Recht schon vorher begrifflich dem materiellen Recht angenéhert habe, hétten insbe-
sondere Locke und Kant Freiheit und Recht begrifflich vereint. Locke machte das
Eigentum zur Voraussetzung der Freiheit, Kant machte, so Auer, die Freiheit zur Legi-
timationsquelle des subjektiven Rechts. Hiervon ausgehend sei um 1900 ein Zustand

® Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, Generalklauseln im Spiegel der Antino-
mien des Privatrechtsdenkens, Tiibingen 2005.

° Beim Lesen kam mir spontan in den Sinn: Interessant fiir den Begriff der Moderne wire ein Ver-
héltnis zu Aristoteles gewesen.

10" Kritisch ist anzumerken, dass Auer zwar hinsichtlich der v.a. zwischen Riithers und Canaris
umstrittenen Lesart des Larenz’schen Zitat keine Stellung (S. 21, Fn. 41) beziehen will, im FlieBtext
aber deutlich von ,, Neuformulierung *“ spricht und damit eine Einordnung de lege ferenda impliziert.
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erreicht worden, der es erlaubte, das Recht als mit gegenseitiger Ausschlusswirkung
versehene Sphiren personaler Autonomie zu konzipieren.

Das dritte Element des modernen Rechtsdenkens ist nach Auer die kategoriale Tren-
nung von Staat und Gesellschaft bzw. von 6ffentlichem und biirgerlichem Recht. Nach
der Darstellung diverser Ansidtze kommt sie zu Locke. Dieser habe die Biirgerschaft
iiber das Eigentum konstituiert. Damit werde der liberale Staat zum theoretischen
Schlussstein der egalitiren Privatrechtsgesellschaft. Nicht bei Kant, sondern bei Hegel
wurde der Staat zum Trager der politischen Macht, die Gesellschaft zur biirgerlichen
Gesellschaft der Individuen. Diese Trennung wird begleitet von der Herausbildung des
modernen Prozessrechts und der Frage nach der Rechtswegzuweisung und gipfele in
der allgemein anerkannten Abgrenzung der Privatrechtsordnung vom o&ffentlichen
Recht Mitte des 19. Jahrhunderts.

Die von Auer herausgearbeitete individualistische Privatrechtsordnung besitzt recht-
spraktische Wirksamkeit, ohne durch bestimmte philosophische Systeme erklért wer-
den zu miissen. So wird ihrer Meinung nach die selbst-legitimierende Tendenz des Sys-
tems subjektiver Rechte durch Freiheit anhand des heute noch préisenten Streits
zwischen Interessen- und Willenstheorie deutlich. Der Kern der Willenstheorie sei nie-
mals ernsthaft erschiittert worden.

b) Die zweite Moderne I: Reflexivitit als Dekonstruktion

In der zweiten Moderne (S. 46—87) haben sich fiir Auer die Widerspriiche der ersten
Moderne gezeigt (eine liber sich selbst unaufgekliarte Aufklarung). Die zweite Moderne
zeige die Erosion, die ,,subtile Dekonstruktion®, der Grundbegriffe der ersten Moderne.

Hierzu beginnt sie mit der Dezentrierung des Subjekts. Die moderne Gesellschaft sei
auf den empirischen Menschen/Privatbiirger und nicht mehr auf den idealisierten, ratio-
nalen Staatsbiirger bezogen — und dieses Subjekt sei begrenzt. Dabei hebt Auer Durk-
heims Theorie der sozialen Arbeitsteilung hervor. Der Einzelne nehme eine soziale
Rolle ein, die je nach Konstellation und Interessenlage, Stirken und Schwichen
gekennzeichnet sei. Gesellschaftliche Mechanismen kompensierten die Schwichen.
Auf diese Weise werde alles in Frage gestellt, was zwei Jahrhunderte zu den Grund-
iiberzeugungen des modernen Privatrechts gehort habe.

Daneben sei das subjektive Recht dekonstruiert worden. Am Beispiel Hohfelds ver-
deutlicht Auer die Kritik, aus Freiheit auf ein pflichtenbewehrtes Recht zu schliefen.
Auch Kants Freiheitsbegriff, der eine Abgrenzung der Individuen ermogliche, miisse
auf materielle Kriterien zurtickgreifen. Vor diesem Hintergrund stelle die Interessen-
theorie des subjektiven Rechts oder der Utilitarismus eine Dekonstruktion des autono-
miebasierten Rechtsbegriffs dar — ohne die Domine des subjektiven Freiheitsrechts zu
erodieren.

Drittens breche ,,das Offentliche® in das Privatrecht ein. Wollte man den Inhalt des
Privatrechts bestimmen, so hétten alle Abgrenzungstheorien ihre Schwierigkeiten. Eine
andere Moglichkeit bestiinde darin, das Privatrecht iiber den Gedanken der ,,Horizon-
talitat”“ und das oOffentliche Rechte der ,,Vertikalitdt” zuzuordnen. Horizontal sei ein
Rechtsverhéltnis, wenn keiner der Beteiligten iiber Normsetzungs- oder Zwangsbefug-
nisse verfiige. Im Kern stellt sie in der Folge den Vertrag als Element des Privaten der
staatlichen Regelung gegeniiber. Zugleich betont sie, dass es kein Privatrecht ohne
staatliche Regelung geben konne. Nach Auer bestiinde das Wesen des Privatrechts
weniger in der staatlichen Regelung als im Handeln der Privatrechtssubjekte nach den
Regeln des Markts. Daher klaffe eine Legitimationsliicke von ,,natiirlichem Privat-
recht und den staatlich vorgegebenen Rechtsbeziehungen, die sich nicht durch den
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Regress auf die Autonomie schlieen lasse. Die Idee eines staatsfreien Privatrechts
miisse daher paradox erscheinen.

¢) Die zweite Moderne I1: Reflexivitiit als negative Dialektik

Die ,,selbstaufthebende Dialektik™ wird dann aus gesellschaftstheoretischer Sicht im
Hinblick auf ihre Relevanz fiir das Privatrecht untersucht. Hierzu fiihrt sie die Begriffe
~immanente Selbstgefdhrdung® und ,,immanente Gegenmoderne* ein: Die immanente
Selbstgefihrdung bezeichnet die die Grundgiiter der Gesellschaft gefahrdende fort-
schreitende Modernisierung. Die immanente Gegenmoderne besagt, dass die Folgen
der Selbstgefahrdung zu systemnotwendigen gegenmodernen Praktiken fiithren.

Auer zeigt auf, dass im Gegensatz zu Lockes Ansatz, das Eigentum zur Grundlage der
biirgerliche Gesellschaft zu machen, nach Rousseau knappe Giiter, Eigentum und
Bediirfnis nebst Handel und Arbeit Ungleichheit und wechselseitige Abhingigkeiten
begriinden. Uber Hegel stellt Auer dann die Moglichkeit des Scheiterns heraus, egal,
wie reich die biirgerliche Gesellschaft sei. Auch die institutionellen Grundlagen wiirden
unterminiert, das Eigentum werde entmaterialisiert, die Vertragsfreiheit fithre zu Ver-
tragsdiktaten, die biirgerliche Familie zerfalle. Diesen Prozessen sei jedoch immanent,
dass die neue Lebenswirklichkeit sich @ndere, nicht die Begriindung des Fundaments
des individualistischen Wertesystems (S. 81).

Diesem Momentum stellt Auer Savignys Konzept des Familienrechts gegeniiber.
Savigny begriindete eine Komplementaritidt von Familien- und Vermogensrecht. Nur
letztere sei durch Markt- und Autonomiedenken geprégt. Daher sei die Vorstellung von
institutioneller und normativer Stabilitit nicht hinnehmbar. Zur Moderne gehore auch
die Gegenmoderne.

In der folgenden Zusammenfassung (S. 88-89) stellt Auer dann heraus, dass Affir-
mation und Kritik der ersten Moderne bis in die Gegenwart koinzidieren, es aber nicht
gelungen sei, das Privatrechtsmodell der ersten Moderne zu widerlegen.

3. Zweiter Teil: Das Eigentum der Moderne

Im zweiten Teil legt Auer einen zentralen Leitbegriff bzw. den Kern (S. 93) des Pri-
vatrechts, ,,das Eigentum®, zugrunde und untersucht dessen dogmatische Struktur vor
dem Hintergrund des Einflusses der zwei Modernen auf den Begriff. Sie leitet mit der
Behauptung ein, dass im scheinbaren Siegeszug des ,,sozialen Privatrechts sich nicht
der Wandel der Sozialverfassung manifestiere, sondern vielmehr die aporetische Struk-
tur der Moderne selbst zutage trete.

a) Die Integration des modernen Eigentumsbegriffs: Dinglichkeit und Freiheit

Auer analysiert das Eigentum anhand der drei im ersten Teil herausgestellten Struk-
turen. Dabei entfernt sie sich von der Ideengeschichte und wendet sich der Dogmatik
zu. Anhand des Vergleichs der Eigentumsdefinition mehrerer Lander fithrt Auer einen
engen Eigentumsbegriff, das Herrschaftsrecht einer Person an einer Sache, und einen
weiten Eigentumsbegriff, das Herrschaftsrecht an irgendetwas, ein. Hieran macht Auer
zwei unterschiedliche Traditionen in der Moderne fest: Verdinglichung und Personalitét
(S. 94).

Die Dinglichkeit des Eigentumsbegriffs ist wohl die grofite Herausforderung fiir
begriffliche Kategorisierung von Herrschaftsrechten. Auer stellt zunéchst die Begriffe
Dinglichkeit und Absolutheit in den Vordergrund: Dinglich ist ein Recht, das eine
unmittelbare Rechtsbeziehung zwischen einer Person und einer Sache begriindet — ein
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Herrschaftsrecht. Der Begriff der Absolutheit eines Rechts driickt demgegeniiber die
Rechtswirkungen gegeniiber Dritten aus. Absolute Rechte wirken gegeniiber jeder-
mann. Beide Begriffe illustrieren die Rechtswirkung des Eigentumsrechts.

Auer geht sodann zu einem Streit {iber, der von Teilen der Literatur hinsichtlich der
Bedeutung um den Begriff der Dinglichkeit gefiihrt wurde. Sie stellt die sog. Kombi-
nationstheorie (Dinglichkeit = Zuordnung + absoluter Klageschutz) als herrschende
Meinung dar und diskutiert die gegenlaufige ,,Biindeltheorie”. Obgleich sie auch den
Aufsatz von Fritz Fabricius (AcP 162, 467—-475) zitiert, stellt sie die Kombinations-
lehre als herrschende Meinung dar. Fabricius hat sich nicht nur in der fiir ihn typischen
Art gegen die herrschenden Stromungen gestellt, sondern er hat den Begriff der Ding-
lichkeit auch fiir tiberkommen erklirt (S. 474 unten). Auer selbst kritisiert diese Kom-
bination. [hrer Meinung nach verschwimmen so Absolutheit und Dinglichkeit.

Sie vertieft dann die Biindeltheorie. Macht an Sachen kénne nicht rechtlich, sondern
nur faktisch begriindet werden. Grundgedanke dieser Ansicht ist, dass dingliche Rechte
vollends in der Summe von Einzelbefugnissen gegeniiber anderen Personen aufgehen
(S. 98).

Eine weitere Ansicht zentriert die Gliterzuordnung. Der Dinglichkeitsbegriff soll die
Sache einer Person zuordnen. Hiergegen wendet sich Auer, weil dieser Ansatz den
Autonomiegehalt des Eigentumsbegriffs verdringe. Auer resiimiert dann, dass das
Eigentum der Moderne wegen seiner eigenen Normativitit die Grenzen des dinglichen
Sachbezugs sprenge (S. 100). Denn der Eigentumsbegriff habe gerade dazu gefiihrt,
andere insbesondere nicht dingliche Befugnisse neben dem Eigentum als Rechte zu
legitimieren.

Sodann kommt Auer zam Begriffspaar ,,enger und weiter Eigentumsbegriff* zuriick.
Obwohl bereits das romische Recht das Eigentum (dominium) kannte, kénne nicht von
einer Kontinuitét der Begriffe ausgegangen werden. Denn zum einen wurden im Mit-
telalter geteilte Eigentumsformen anerkannt und zum anderen seien die Bestandteile
des Eigentums damals nicht als Ausfluss personeller Autonomie erkannt worden. Seit
dem Zeitalter des Vernunftrechts stiinden sich nun die zwei Eigentumsbegriffe gegen-
tiber. Der weite Eigentumsbegriff war nach Auer notwendig, um den romischen Begriff
um den Individualismus anzureichern — dies entspreche auch der deutschen Rechtswis-
senschaft seit Savigny (S. 105). Der enge Eigentumsbegriff wiederum zeige heute noch
Riickwirkungen auf die Struktur von Rechten.

Dass sich im deutschen Recht der weite Eigentumsbegriff nicht durchsetzen konnte,
erklart Auer mit der vorherrschenden ,,idealistischen Skepsis® (S. 108). Das deutsche
Recht habe das Immaterialgiiterrecht herausgebildet. Unter anderem das Allgemeine
Personlichkeitsrecht und Art. 14 GG verdeutlichten aber, dass der enge Eigentumsbe-
griff nicht durchgehalten werde. Das Tor sei fiir das weite Eigentum als strukturelle
Denkmoglichkeit weit aufgestoen. Anhand der Marlene-Dietrich-Entscheidung weist
Auer dann nach, dass die Denkmuster im Immaterialgiiterrecht angewendet werden —
konkret bezieht sie sich auf die Lock sche Arbeitsleistung und erkennt sie im Schutz der
Leistung Verstorbener in der Argumentation des BGH wieder (S. 110 f.).

Auer stellt dann den Begriff des Eigentums als durch seine Korperlichkeit klar defi-
niert und durch sachenrechtliche Grundsétze abgesichert heraus. Sie untersucht dann
die institutionelle Absicherung des Eigentumsbegriffs. Hierzu vergleicht sie korper-
lich-dingliche Rechte, verdinglichte schuldrechtliche Befugnisse, Immaterialgiiter- und
Personlichkeitsrechte. Auer stellt zunédchst die sachenrechtlichen Grundprinzipien her-
aus und betont den numerus clausus. Gerade der sachenrechtliche Typenzwang habe
sich aber Neuschopfungen nicht entgegengestellt. Im Immaterialgiiterrecht habe der
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numerus clausus auch die Funktion einer Propertisierung der geistigen Welt durch sub-
jektive AusschlieBungsrechte entgegenzuwirken. Dennoch sei der Typenzwang im
Recht des geistigen Eigentums sehr schwach. Immer neue Schutzbediirfnisse zwéangen
dazu, neue Rechtsformen anzuerkennen. Der numerus clausus im Immaterialgiiterrecht
habe insbesondere nicht verhindern kénnen, dass sich mit dem Allgemeinen Person-
lichkeitsrecht ein generalklauselartiges Recht herausgebildet habe. Daher folge aus
dem numerus clausus keine Zulassungssperre, sondern eine Verlagerung der Argumen-
tationslast. Die Einfiihrung neuer (Privat-)Rechte miisse begriindet werden (S. 119).
Dadurch wiirden subjektive Rechte in der Konkurrenz von fremden Handlungssphiren
zur begriindungsbediirftigen Ausnahme. Hieraus folgert sie auch, dass man nicht im
Kant schen Sinne auf die wechselseitige Begrenzung der Freiheit schlieen konne.

b) Die Dekonstruktion des Eigentums: Biindeltheorie und Sozialbindung

Sodann konfrontiert Auer den Eigentumsbegriff der ersten Moderne mit der Kritik
der zweiten Moderne.

Auer diskutiert den Sachbezug des Eigentums anhand der Biindeltheorie des Ameri-
kanischen Rechts (Vgl. oben: Eigentum als Summe der Einzelbefugnisse gegeniiber
Personen). Auch die vier juristischen Grundrelationen (Recht, Pflicht, Freiheit und
Freistellung bzw. Nicht-Recht) blendeten den Sachbezug aus. Auer gibt der Kritik der
Biindeltheorie zu, dass das deutsche Recht zwischen subjektiv-dinglichen und subjek-
tiv-personlichen Rechten unterscheide. Sie entnimmt der Biindeltheorie jedoch auch
die Erkenntnis, dass Recht und Freiheit unabhingig seien. Das sog. Sphirenmodell
werde durch diese Theorie in Frage gestellt. Das Eigentum lasse sich jedoch gerade auf
die Gegenstandswelt beziehen, so dass die Nichtbeachtung der Biindeltheorie unschéd-
lich sei. Die Tragfahigkeit des Sphiarenmodells des Eigentums als Analogiebasis fiir die
Anerkennung neuer Rechte versage, je weiter sich diese von den Grundlagen des
Sacheigentums entferne. Paradoxerweise gehe dann die maximale Durchsetzung des
personalistischen Ansatzes mit der maximalen Kritikanfalligkeit der positiven Ausfor-
mung Hand in Hand (S. 125).

Das Problem des Schlusses von Freiheit auf ein Recht verdeutlicht Auer anhand des
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs (S. 126—130). Das bloe Schutzbe-
diirfnis des Inhabers reicht ihrer Ansicht nicht fiir die Begriindung des Rechts aus. Das
Recht sei anhand unberechtigter Schutzrechtsverwarnungen entwickelt worden. In die-
ser Konstellation begriinde das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebe-
trieb eine rechtfertigende Symmetrie, weil der Verwarner ebenfalls ein vermeintliches
AusschlieBungsrecht geltend mache. Unhaltbar sei jedoch der Schutz gegen jede unmit-
telbare Storung. Der Bundesgerichtshof schlieBe zu Unrecht vom Schutzumfang des
Eigentums und der faktischen Freiheit auf das Recht. Das iibersehe jedoch, dass mit der
Zubilligung einer Rechtsposition andere Interessen negiert wiirden — diese These ist zu
plakativ, denn die vom BGH betonte Eigenschaft als Rahmenrecht zwingt gerade zur
umfassenden Abwidgung, nur an einem Punkt der Priifung. Der von ihr hingegen zu
Recht kritisierte Schluss vom Eigentum auf das Recht am Gewerbe ,,funktioniere® als
rechtsdogmatisches Argument. Hieran macht Auer das Nebeneinander von erster und
zweiter Moderne im Rechtsdiskurs fest.

Sodann widmet sie sich dem Einbruch des 6ffentlichen Rechts in das Privatrecht. Der
Eigentumsbegriff der ersten Moderne definiere sich noch iiber eine Ausklammerung
hoheitlicher Befugnisse (S. 131 ff.). Das schrankenlose Eigentum werde gerade durch
den Gesetzesvorbehalt bestdtigt. Diese Ausgangslage habe zur Kritik gefiihrt. Dabei
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weist Auer auf Jhering und v. Gierke hin. Jhering etwa betonte die begriffsimmanente
soziale Funktion des Eigentums.

Nach der Darstellung von Duguit wendet sich Auer Wieacker zu. Wieacker hatte sich
grundsitzlich in einem Vortrag aus dem Jahr 1952, auf 30 Seiten verdffentlicht 1953,
zum Sozialmodell der modernen Gesellschaft geduf3ert. Seine These von der Riickver-
wandlung der formalen Freiheitsethik des BGB in eine materiale Ethik sozialer Verant-
wortung stellt fiir Auers These eines reflexiven Privatrechtsmodells einer ersten
Moderne sicherlich die grofite Herausforderung dar. Wieacker beschrieb die Abkehr
von der Freiheit zur Verantwortung. Das Privatrecht sei nicht mehr die Aggregation von
subjektiven Rechten, sondern betrachte Rechtsverhaltnisse als Sozialfunktionen. Dem
hélt Auer entgegen, dass die These auf das Eigentumsdenken nicht zutreffe. Alle
Schranken des Rechts betonten den Fortbestand des Privatrechtsmodells der ersten
Moderne. Insofern bediirfe es eines komplexeren Modells als sich ablésender Sozial-
modelle. Denn die Wandelungen im Rechte lieen sich auch auf die theoretische Refle-
xion des Individualismus zuriickfiihren. An dieser Stellte (S. 137) nimmt Auer den
Eigentumsbegriff aus der liberal-sozialen Diskussion heraus und ordnet das Eigentum
als aporetisch-individualistisch ein. Das Eigentumsdenken wisse aber um die eigene
mangelnde Tragfahigkeit seiner Rechtfertigungsmechanismen.

Daran anschlieBend will Auer die Dogmatik des modernen Eigentums anhand der
Nassauskiesungsentscheidung des Bundesverfassungsgerichts verdeutlichen. Sie fiihrt
die bis zur Entscheidung mafigebenden Enteignungstheorien auf den Gedanken zuriick,
dass schwere Beeintrachtigungen nicht anders als Enteignungen gedacht werden konn-
ten und den Begriff des Eigentums unangetastet lieBen. Der BGH legte dem BVerfG die
Regelung des WHG zur Priifung mit dem Argument vor, dass Sozialbindung und Ent-
eignung letztlich verschwdmmen. Hierin erkennt Auer das Eigentumsbild der ersten
Modern wider. BekanntermaBen erblickte das Bundesverfassungsgericht in den Rege-
lungen eine Inhalts- und Schrankenbestimmungen. Damit, so Auer, habe das Bundes-
verfassungsgericht nichts anderes als eine verfassungsrechtlich fundierte Biindeltheo-
rie zugrunde gelegt (S. 141). Das Gericht betonte die Gleichrangigkeit von 6ffentlich-
rechtlichen und privatrechtlichen Inhalts- und Schrankenbestimmungen. Auf diese
Weise habe das Gericht keinen Raum fiir einen Vorrang einer privaten Eigentumssphére
gelassen. Das Regel-Ausnahme-Verhiltnis von Privatniitzigkeit und Sozialbindung sei
eingeebnet worden. Quintessenz des Eigentumsdenkens der zweiten Moderne sei, dass
sich das Eigentum als Biindel jederzeit beschriankbarer Rechte darstelle.

¢) Die Dialektik des Eigentums

Vom Nassauskiesungsbeschluss ausgehend, konzediert Auer, dass das ,,Sphéren-
modell der ersten Moderne aufgelost sei. Daneben wirft Auer die Frage auf, warum es
in der zweiten Moderne zu einer 6ffentlich-rechtlichen Uberlagerung gekommen ist. In
diesem Zusammenhang geht sie auf die 6konomische Theorie der Entstehung von
Zuweisungsrechten ein. So fiihrt sie die Tragik der Allmende an, bei der jede gemein-
same Ausnutzung begrenzter Ressourcen in deren Verbrauch miinde (S. 146). Der Aus-
weg sei dadurch gewonnen, dass der Anreiz aus der privaten Nutzung die Nachteile
iiberwiege. Damit sei man wiederum bei Lockes Arbeitstheorie.

Eine Zuweisung in AusschlieSlichkeitsrechten sei daher nur sinnvoll, wenn die Nut-
zung liberhaupt einen Anreiz begriinde (S. 150). Auf komplexe Interdependenzen hin-
gegen sei das Eigentumsmodell der ersten Moderne nicht vorbereitet (S. 151). Auer
schlussfolgert, dass die unerschopfliche Allmende die Voraussetzung eines schranken-
losen Eigentums sei (S. 152). Dann schaffe sich aber der Ansatz, im Privateigentum


https://doi.org/10.5771/2364-1355-2015-3-331

2015 Rezension 339

eine Losung der ,.tragedy of the commons* zu sehen, selbst ab. Am Beispiel des geis-
tigen Eigentums verdeutlicht Auer, dass das Ausschlielichkeitsrecht auch eine Anreiz-
funktion fiir die Schaffung eines 6ffentlichen Guts habe. Die Nutzung geistigen Eigen-
tums stelle eine positive Externalitét dar. Es gehe um den Erhalt des geistigen Guts.
Anders stelle sich die Situation jedoch beim postmortalen Personlichkeitsschutz dar.
Dieser lasse sich nicht durch eine Anreizwirkung legitimieren. Hieran macht sie aber-
mals das Phiinomen fest, dass ein UbermaB an ausschlieBlicher Verrechtlichung kon-
kurrierende Freiheiten ibermaBig einschrinke.

Sodann geht sie auf die Regulierung als zweiten Weg aus der Tragddie der Allmende
ein (S. 158). Eigentumsbeschriankungen fiihrt sie auf paternalistische Ansétze zuriick.
Ubergeordnete Wertevorstellungen seien erforderlich, um die Reflexivitit der moder-
nen Gesellschaft zu bewiltigen.

Quintessenz dieses Abschnitts ist daher, dass das moderne Eigentum nicht durch ein
Sozialmodell gekennzeichnet werde, sondern sich aus dem Diskurs von liberalem Kern
und sozialer Kritik konstituiere (S. 164). Die hoheitliche Begrenzung sei eine Funk-
tionsbedingung fiir die moderne Eigentumsordnung, so dass Moderne nur als paradoxe
Halbmoderne zu haben sei.

4. Ausblick

In ihrem letzten Abschnitt gibt Auer einen Ausblick auf die Struktur eines kiinftigen
Privatrechts. ,,Privatrecht als Privatrecht™ entstehe erst, wenn das Private im Gegensatz
zum Allgemeinen zum Problem werde. Modernes Privatrecht zeichne sich dadurch aus,
aus den Regeln der freiheitlichen Betitigung Regeln zu universalisieren. Das Schaffen
einer autonomen Sphére diene der individuellen Willensentfaltung und legitimiere sich
hieraus.

Das Privatrecht sei mit den Grundbedingungen der Moderne verkniipft. Dariiber hin-
aus gebe es keine normative Integration der Gesellschaft. Der Autonomiegedanke
werde von der objektiven Zurechnung abgeldst (Entgrenzung von innen). In der
Zukunft werde die Frage der Verlagerung der Privatrechtsschopfung auch andere als
national-staatliche Stellen beschéftigen.

II1. Rezension

Der Begriff der Moderne ist eine gelungene Vereinfachung der Komplexitit der Ide-
engeschichte vor dem Hintergrund der historischen Ereignisse und sozialen Veridnde-
rungen. Um den wichtigsten Kritikpunkt gleich anzusprechen: Das Buch ist zu kurz.
Das spannende Thema kann nicht auf ca. 160 Seiten bearbeitet werden. Je nachdem aus
welcher Blickrichtung der Leser kommt, wird er etwas vermissen. Das ist schade. Denn
so souverdn wie der Stil von Auer durch das Buch fiihrt und so interessant das Thema
ist, hitte sie gerne mehr schreiben konnen. So kann die Kiirze von Auers Werk nur einen
Einstieg in die Diskussion er6ffnen.

Trotzdem stellt Auers Werk einen wichtigen Beitrag fiir die Privatrechtstheorie dar.
Die Arbeit leistet eine wichtige Kategorisierung und liefert einen faszinierenden Ein-
blick in den Kosmos der Rechte der deutschen Rechtsordnung. Es gelingt ihr die ide-
engeschichtlichen Strukturen auf konkrete Problemstellungen anzuwenden. So kann sie
die legitimierende Kraft des Eigentumsbegriffs anhand von § 823 Abs. 1 BGB und den
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sonstigen Rechten i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB festmachen und die Kritik der Uferlosigkeit
anhand des Rechts des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb diskutieren.

So wichtig und so gut das Buch ist, es gibt einzelne zu diskutierende Punkte. Das zen-
trale Anliegen des Buches besteht darin, die Ideengeschichte der Epochenentwicklung
im Denken nachzuzeichnen und zu analysieren. Gewiss sind die Entwicklungslinien
gut herausgearbeitet. Dennoch fehlt dem Leser ein Spektrum der Ideengeschichte.
Natiirlich sind die Klassiker das Zentrum der Diskussion. Es schwécht jedoch das
Anliegen des Buches, nur diese darzustellen. Zudem fillt die die Kontextualisierung der
Protagonisten ihrer Ideengeschichte sehr sparlich aus. Dies kann zu dem Eindruck fiih-
ren, es wiirden bewusst Fragmente genutzt, ohne die tiefere Verankerung zu suchen.
Der erste Teil reiht teilweise ohne tiefergehende Einordnung wichtige Aussagen der
Rechtsphilosophie aneinander. Fiihrt man sich vor Augen, dass alleine {iber die Einord-
nung der Aussagen der angefiihrten Philosophen ganze Abhandlungen geschrieben
werden, so erscheinen Probleme vorprogrammiert.

Die Grundaussage der Arbeit ist, dass die Kritik der zweiten Moderne die Affirma-
tion der ersten Moderne ist. Mit anderen Worten ist die soziale Kritik des individuellen
Privatrechts die Bestdtigung des individuellen Fundaments. Das Problem dieser
Annahme liegt darin begriindet, dass sie nicht {iber das Argument hinausgeht. Allge-
mein muss sich eine Kritik an einer These orientieren. Zeigt man die Probleme auf, liegt
hierin nicht zugleich die Bestdtigung der kritisierten These. Der Bezugspunkt der
Rechtsordnung muss der Einzelne sein, weil es ohne die natiirliche Person kein Recht
gibt. Problematisch ist es daher auch, wenn Auer in der Zusammenfassung auf S. 89
schreibt, dass beide Modernen einen rationalen Anspruch haben und deshalb das
Modell der ersten Moderne nicht nachhaltig widerlegt worden sei. Das begriindet die
Gefahr zu verzerren. Denn Auers Gedankengang impliziert, aus den Bereichen, in
denen nicht diskutiert wird, auf den Gehalt der Argumente in der Diskussion zu schlie-
Ben. In den Bereichen, in denen kritisiert wird, ist die erste Moderne jedoch keinesfalls
immunisiert. Auch wenn die sog. Willenstheorie ,,niemals ernsthaft™ erschiittert worden
sein mag, so gab es offenbar gute Griinde sie mit der Interessentheorie zu kombinieren
—und es gibt noch bessere Griinde, dass der Begriff des subjektiven Rechts im Privat-
recht heute keinerlei praktische Bedeutung hat. Das allein macht in der Logik der ange-
fithrten Argumentation das Scheitern der Willenstheorie deutlich.

Dieser Befund fiihrt zum groBten Problem der Arbeit iiber. Die Darstellung wird
immer wieder durch Einschiibe von Wertungen durchbrochen. Das ist an sich nicht zu
kritisieren und macht die Arbeit spannender. Dieses Vorgehen nimmt der Arbeit jedoch
allzu hiufig die hervorgehobene Neutralitit. Zuweilen verschwimmen die Grenzen von
,rechtssoziologischer®, deskriptiver Darstellung und Meinung. Zu héufig gewinnt man
den Eindruck, dass die liberale Theorie ,richtig® sein muss (,,Vertrag nach Wettbe-
werbsgesetzen*). Gerade im Abschnitt um den Einbruch des Offentlichen wird sehr oft
die Diskussion auf Grundthesen der liberalen Theorie gestiitzt und weitergehende Dis-
kussionen in den FuBlnoten angedeutet. Das gleiche gilt etwa dann, wenn die Resultate
der ersten Moderne als ,,Legitimationserfolge* bezeichnet werden (S. 46) — von der
,Dekonstruktion® ganz zu schweigen. Hinzukommen auf S. 50 die ,,Exzesse antilibe-
raler Ideologie®. Bewusst oder unbewusst hat Auer auf diese Weise im ersten Teil ein
neoliberales Fundament (S. 69) in die Theorie der Moderne transformiert. Das soll kein
Vorwurf sein, ihrer Darstellung nach ist die erste Moderne gewiss ,,liberal, nur wiren
weniger Wertungen besser gewesen.

Mit mehr Bedacht bei der Darstellung hétte Auer auch den Eindruck von sophisti-
scher Argumentation verhindern kénnen. So will Auer der Versuchung widerstehen,
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Gewichtsverlagerungen als eine Wandlung des Sozialmodells zu verstehen. Es zeige
sich vielmehr die aporetische Struktur der Moderne selbst (S. 91). Damit impliziert
Auer, dass eine Annahme eines Sozialmodells zu kurz gedacht ist — ohne jenseits der
Diskussion von Wieacker einen kréftigen Gegenbeweis anzutreten.

Wihrend bislang auf die rechtssoziologische Methode eingegangen wurde, hat die
Arbeit auch im Hinblick auf die Verwertung von rechtstheoretischen Strukturen Pro-
bleme. Auer nutzt die vier Grundrelationen der Rechtstheorie (S. 121 ff.) als Beleg
dafiir, dass aus bloBer Freiheit kein pflichtbewehrtes Recht folge. Das iiberhoht die
Kategorisierung. Die durch ein Recht verbiirgte Freiheit im Sinne des subjektiven
Rechts ist nicht zwangsldufig mit der Freiheit verkniipft, das Recht auszuiiben. Jeden-
falls wire es interessant gewesen, die Pflichtenrechte'' einzuordnen. Auch wenn der
Ansatz durchaus logisch ist, nicht allein aus der Freiheit auf ein Recht schlieBen zu
konnen, blendet dieser die in der modernen Rechtsordnung vorhandene Schutzpflicht
hinsichtlich der Bewahrung der Freiheit aus. Man mag einwenden, hier zeige sich wie-
derum nur die reflektierte Moderne. Auers Ansatz ist jedoch hiufig weiter gefasst und
an dieser Stelle generell auf Negation (vgl. S. 129 f.) gerichtet. Das wiederum negierte
die reflektierte Moderne.

Aus der Warte des aktuellen Privatrechts ist das Hinfithren zur Diskussion des Eigen-
tums nicht unbedingt selbstverstandlich. Das beginnt schon bei der Diskussion des sub-
jektiven Rechts. Das subjektive Recht als Rechtsinstitut ist die Krone einer iiber
Begriffszuordnung operierenden Jurisprudenz. Wer heute einmal mit dem Begriff ver-
sucht zu operieren, wird schnell feststellen, dass der Erkenntnisgewinn und die Féhig-
keit des Begriffs, im Privatrecht Félle zu 16sen, gering bis nicht existent ist. Heute wird
er nur noch benutzt, um kenntlich zu machen, dass sich Privatrecht nicht nur iber Inte-
ressengegensitze, sondern auch in Freiheitsriumen konstituiert.”> Das erklirt auch,
warum sich die Kombinationslehre durchgesetzt hat. Sie hat die Diskussion eingeebnet.
Dass dies ohne Reibungen hingenommen wurde, belegt den Stellenwert der Diskus-
sion.

Im Hinblick auf die Struktur des Gedankengangs ist das Eigentum konsequent: es ist
das subjektive Recht unserer Rechtsordnung. Im Vergleich zum ersten Teil erscheint die
Wahl des Eigentums nur auf den ersten Blick konsequent. Bereits bei der Darstellung
der zweiten Moderne I greift Auer allzu haufig auf Kritikpunkte des Vertragsrechts bzw.
die Kritik einer ungebandigten Vertragsfreiheit zuriick. Die Probleme des traditionellen
Privatrechts zeigen sich genau dort. Auf S. 68 in Fn. 99 kommt Auer dann auch auf
Flume und Schmidt-Rimpler zu sprechen. Im dritten Kapitel werden die Problem des
Vertrags nur kurz gestreift (S. 79 f.). Mit dem subjektiven Recht bleibt ihr nur die Kon-
troverse zwischen Willens- und Interessentheorie und damit ein Streit, der sich seit 100
Jahren im Leerlauf befindet.

Das wird auch in der Folge deutlicher. Denn Auer kann eigentlich nur den Begriff der
Dinglichkeit erortern, wahrend der eigentliche Diskurs in der Vertragsfreiheit begriin-
det wird. Es sind die Auswiichse des liberalen Privatrechts, die die soziale Frage um die
Wende zum 20. und um die Wende zum 21. Jahrhundert herum angestofen haben. Die
Vertragsfreiheit zentriert das Subjekt, stellt zudem ein dem Einzelnen zustehendes sub-
jektives Recht dar und ist im Grundsatz staatsfern. Sie wird in Teilen des Biirgerlichen
Rechts der Steuerung des Individuums entzogen, korrigiert und mit staatlichen Wertun-

" Vgl. zur elterlichen Sorge: MiinchKommBGB-Huber, 6. Aufl. 2012, § 1626 Rn. 7.
12" Riithers/Stadler, BGB-AT, 18. Aufl. 2014, § 4 Rn. 1.
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gen iiberlagert. Im Vertragsrecht steht die liberale Theorie jedoch nicht vor einem
Reflektionsproblem, sondern teilweise schlicht vor den Triimmern ihrer Idee. Mit dem
Eigentum l&sst sich hingegen komfortabler argumentieren — sachenrechtliche Dogma-
tiker werden freilich eine Einordnung des Prinzips gegenseitiger Riicksichtnahme auf
die Interessen der Nachbarn" in der Darstellung der Begrenzung des Eigentums ver-
missen.

Ihre Diskussion der Dinglichkeit'* wirft dann auch einige Fragen auf. Der Diskurs
wurde nie vollkommen aufgearbeitet und Auer diskutiert moglicherweise gar eine
Scheindiskussion, die ihre Legitimation weniger in der Moderne als solcher denn in der
Uberwindung der Begriffsjurisprudenz durch die Interessenjurisprudenz hat.' Die drei
von ihr angefiihrten Beitrdge der ,,herrschenden Meinung™ stammen aus den 60er und
70er Jahren. Die von Auer dargestellte Streitlage in dieser Zeit ist mit guten Griinden
sehr diinn — Fabricius hingegen kann im Hinblick auf den Streitstand zu Zeiten der
Begriffsjurisprudenz noch aus dem Vollen schopfen. Wie alle abstrakten Begriffe hat
das dingliche Recht eine kategorisierende Funktion. Zum Ausdruck der Freiheit wird
das dingliche Recht, weil es ein Recht ist, nicht weil es ,,dinglich” ist. Der Dinglich-
keitsbegriff muss nicht alle Aspekte des Eigentumsbegriffs aufnehmen. Der Autono-
miegedanke kann gerade auch durch den Begriff des Rechts vermittelt werden. Der
weite Begriff der Dinglichkeit hat den Vorteil, dass er Objekte erfassen kann.'® Ein Ding
muss nicht zwangsldufig eine Sache sein. Der Stellenwert der Zuordnung zum Begriff
mag heute befremdlich anmuten. Um die Wende vom 19. zum 20. Jahrhundert wurde
genau hier gestritten.

Ob Auers These, der numerus clausus transportiere den Legitimationsanspruch des
Eigentums, zutrifft, mag bezweifelt werden. Das Prinzip muss schon denklogisch an
einem System von Rechten ansetzen. Der Grund des numerus clausus besteht gerade
darin, fiir Rechts- und Verkehrssicherheit zu sorgen, indem Rechtstypen bereitgestellt
werden.'” Auch wenn die sonstigen dinglichen Rechte durch die Impulse des Eigentums
legitimiert werden, muss dies nicht bedeuten, dass der Typenzwang die Legitimation
vermittelt. Fiir Aneignungsrechte'® miisste die Legitimation aufwendig konstruiert wer-
den.

SchlieBlich ist der Ausblick etwas zu statisch. Nimmt man ihren Modernebegriff
ernst, wiirde es sich verbieten, unumstoflich vom Individuum auszugehen. Die nachste
Moderne konnte das iiberholen. Freilich wire das zu viel des Guten, es fallt nur auf, weil
abermals deutlich wird, dass Auer selbst von einer Grundentscheidung fiir den Indivi-
dualismus ausgeht. Die ins Spiel gebrachten Variablen bleiben gleich.

Es liegt in der Natur einer Rezension, die Inhalte zu diskutieren. Das dndert aber
nichts an der Grundaussage dieser Rezension: Mit ihrem Werk hat Marietta Auer einen
wichtigen Beitrag fiir die allgemeine Theorie fiir die zukiinftige Diskussion des Privat-
rechts geleistet.

4

13 Hierzu Wilhelm, Sachenrecht, 4. Aufl. 2010, Rn. 802.

4 Zum Begriff Fiiller, Eigenstindiges Sachenrecht?, 2006, 35 ff.

'S Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, 2001.

!¢ Zu den scheinbar widerspriichlichen und daher genau in diese Richtung weisenden Motiven Wil-
helm, Sachenrecht, 4. Aufl. 2010, Rn. 65 und Fn. 129.

'7" Berger in: Jauernig, BGB, 15. Aufl. 2014, Vorbemerkungen zum 3. Buch, Rn. 3.

18" Zum Problem Wilhelm, Sachenrecht, 4. Aufl. 2010, Rn. 118a ff.
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