Die Welt als Allmende

Fiir ein gemeingiitersensitives Wettbewerbsrecht!

Gerhard Scherhorn

Eine Allmende? bewirtschaften heifit, aus einer endlichen Ressource dauerhaft
Ertrag ziehen, indem man sie durch Schonung und Reinvestition vor Ubernut-
zung bewahrt. Die Nutzer der Allmende vereinbaren und tiberwachen die dazu
erforderlichen Regeln selbst. Der Staat schafft die Voraussetzungen und garantiert
die Sanktionen. Das kann auch fiir die globalen Gemeinressourcen gelten, auch
auf sie ist das zentrale Prinzip der Allmende anwendbar: die durch gegenseiti-
ge Beobachtung gesicherte Miigung der Anspriiche. Was heifdt das fiir unsere
Wettbewerbsordnung? Kann man Unternehmen zur Erhaltung der von ihnen als
Ressourcen genutzten Gemeingiiter verpflichten, und kann die Einhaltung dieser
Verpflichtung von den Wettbewerbern selbst iiberwacht werden?

Ein Mythos verblasst

Die zentrale Stellung des Privateigentums in unserer Rechtsordnung ist beim
»Bauernlegen« am Ende des Mittelalters entstanden. Bauernlegen nannte man
die »Einziehung eines dienstpflichtigen Bauerngutes durch die das Obereigen-
tum besitzende Gutsherrschaft«, wie es in Meyers Lexikon von 1924 trocken heif3t.
»Eingezogen« und »eingehegt« wurden auch die Allmenden, die von den Bauern
gemeinsam genutzten Gemeindewiesen und -wilder. Sie wurden usurpiert, weil
die lehnsrechtlichen Obereigentiimer sich nicht mehr an den feudalistischen Ge-
sellschaftsvertrag hielten, nach dem der Boden im Prinzip Gemeineigentum war,
dessen Nutzung auf Zeit zugeteilt wurde: Die Bauern hatten das Land vom Grund-
herrn, waren ihm zinspflichtig und wurden von ihm geschiitzt; auch er hatte es
seinerseits vom Konig zu Lehen und war ihm fiir 6ffentliche Aufgaben verpflichtet
(Meyer-Abich 1996).

1 | Eine l&ngere Fassung dieses Beitrags erschien in: Aus Politik und Zeitgeschichte,
Beilage zur Zeitschrift Das Parlament, Ausgabe »Gemeinglter«, Nr. 28/2011, unter dem
Titel Die Welt als Allmende: Marktwirtschaftlicher Wettbewerb und Gemeingiiterschutz.

2 | Die urspringliche Bedeutung von Allmende war (nach Jakob und Wilhelm Grimm,
Deutsches Worterbuch, Bd. 1, Sp. 237, Nachdruck von 1854, Miinchen 1999) »der verein,
die gemeinschaft freier ménner, die sich in wald und weide zuldngst erhielt«.
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Dieser Gesellschaftsvertrag wurde in einem mehrere Jahrhunderte dauernden
Prozess des Landraubs und der Landflucht aufgelost;? aus der lehnsrechtlich ge-
stuften Verantwortung wie aus der gemeinsamen Bewirtschaftung von Allmenden
wurde das alleinige Verfiigungsrecht, das absolute Privateigentum (von lat. privare
»aneignen, rauben«). Dieses wurde nachtriglich mit dem Mythos gerechtfertigt,
der Einzelne sorge besser fiir eine Sache, wenn sie ihm privat gehére und er sie
vererben konne. Dabei waren die meisten Lehnspflichtigen vorher sorglich mit
dem Land umgegangen, die gemeinsame Nutzung hat in der Regel keineswegs
zur Ubernutzung der Ressourcen gefiihrt. In Nischen haben die Allmenden selbst
in Mitteleuropa tiberlebt; doch das hat den Mythos vom Privateigentum nicht re-
lativiert.

Immerhin konnte der 2009 an Elinor Ostrom verliehene Nobelpreis in den
Herrschaftsanspruch dieses Mythos eine Bresche schlagen. Das nimmt nicht wun-
der, denn die Verknappung naturgegebener Ressourcen macht es zu einer Uber-
lebensfrage, dass fiir die Erhaltung unserer Lebens- und Produktionsgrundlagen
bessere Verfahren angewandt werden als Markt oder Staat.

Der Markt (der Wettbewerb zwischen Privateigentiimern) ist nach bisheriger
Auffassung allein dazu bestimmt, Produktion und Kauf privater Giiter zu férdern.
Werden diese knapper, so steigen die Preise. Dies schafft einen Anreiz dafiir, dass
mehr produziert und verkauft wird, worauf die Preise wieder sinken. Unproble-
matisch ist das jedoch nur, wenn genug von den Dingen verfiigbar ist, die fur
Produktion und Entsorgung gebraucht werden, wie Energiequellen, Rohstoffe und
Depotflichen. Wo diese erschopflich sind, versagt heute der Markt vor der Aufga-
be, Gemeingiiter rechtzeitig zu schonen, das heifit begrenzte Mengen zuzuteilen,
sie in Stoffkreisliufen wiederzugewinnen oder durch erneuerbare zu ersetzen.

Der Staat wiederum ist zwar fiir die Produktion und Verwaltung kollektiver Gii-
ter geschaffen, aber bisher so organisiert, dass er dieser Aufgabe mit Anordnun-
gen und biirokratischer Kontrolle von oben nach unten nachkommt. Der Erfolg ist
zweifelhaft, vor allem, wenn die Gemeingiiter jedermann zuginglich sind. Diese
zu erhalten gelingt am besten aus einem Bewusstsein gemeinsamer Verantwor-
tung fiir das jeweilige Gut. Individuell verantwortliches Handeln kann man aber
nicht durch Befehle ersetzen. Es muss erméglicht und geférdert werden.

Die Ubernutzung der Gemeingiiter

Das bisherige Wirtschaftswachstum basiert seit einem halben Jahrhundert in ka-
tastrophalem MafRe auf der Ubernutzung der Gemeingiiter. Sie verursacht unter
anderem Klimaerwidrmung und Rohstoffverknappung, die Zerstérung fruchtbarer
Béden und die Dezimierung der Fischvorkommen. » Ubernutzung« bedeutet: Re-
generierbare Ressourcen werden schneller aufgezehrt, als sie nachwachsen; nicht
regenerierbare Ressourcen schneller verbraucht als wiedergewonnen oder durch
die Entwicklung erneuerbarer Ressourcen ersetzt. Sie geschieht, weil Unterneh-
men, Behérden und Haushalte die notwendigen Aufwendungen unterlassen, um

3 | Siehe dazu die Beitrdge von Peter Linebaugh und Hartmut Ziickert in diesem Buch
(Anm. der Hg.).
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die von ihnen genutzten Ressourcen zu schonen, wiederzugewinnen oder zu erset-
zen. Das erspart ihnen Kosten, aber unser gemeinsamer Reichtum wird dadurch
dezimiert. Die Fachwelt nennt dies »Externalisierung.

Im Mirz 20u hat Trucost im Auftrag der UN-gestiitzten Principles for Respon-
sible Investment und der UNEP Finance Initiative in einer Studie allein die auf das
Naturkapital abgewilzten Umweltkosten fiir 2008 auf rund elf Prozent des Weltso-
zialprodukts geschitzt (Trucost 2011). Setzt sich das »Business as usual« fort, sieht
Trucost diese auf die Natur externalisierten Kosten bis 2050 auf18 Prozent anstei-
gen. In mindestens solchen Gréfenordnungen werden Investitionen zur Erhal-
tung jener naturgegebenen Gemeinressourcen unterlassen, die bei der Erstellung
des Sozialprodukts abgenutzt worden sind, wie der verschmutzte Boden iiber den
Erdslquellen; die durch das Abklappen von Altél und durch Olverluste der Bohr-
inseln geschidigte Meeresflora; die vom »sauren Regen« mitgenommenen Wilder
und vieles mehr. In dieser Schitzung sind die auf das Sozialkapital abgewilzten
Kosten noch gar nicht enthalten, weder die Schidigung der menschlichen Gesund-
heit noch die Marginalisierung der durch Produktivititssteigerung »iiberfliissig«
gewordenen Arbeitskrifte oder die Folgekosten der Tatsache, dass junge Menschen
keine Bildungs- und Beschiftigungschancen bekommen. Vermutlich geht man
nicht fehl, wenn man dafiir wenigstens neun Prozent des Weltsozialprodukts an-
setzt, so dass die unterlassenen Investitionen zur Erhaltung des Natur- und Sozial-
kapitals zusammen heute einem Fiinftel des Weltsozialprodukts entsprechen und
bis 2050 auf nahezu ein Drittel anwachsen. Diese Zahlen fiithren uns das Ausmaf
des Substanzverzehrs unserer gemeinsamen Lebens- und Produktionsgrundlagen
vor Augen. Ein Prozess, in dem der Absatz der Produkte und die Gewinne der
Unternehmen iiberhoht, aber die Gemeingiiter entwertet werden.

Der Mythos des Privateigentums hat diese Ubernutzung geférdert. So kénnen
Eigentiimer laut Paragraph go3 des Biirgerlichen Gesetzbuchs mit ihren Sachen
nach Belieben verfahren. Sie kénnen aus ihrem Eigentum heraus auf Gemein-
ressourcen zugreifen: aus ihren Girten auf den Boden und das Grundwasser da-
runter, die Vegetation darauf und den Luftraum dariiber; aus ihren Schiffen auf
die Flora und Fauna der Meere; aus ihren Produktionsanlagen auf die Atemluft,
das Klimasystem und die menschliche Gesundheit. Von einigen Ausnahmen ab-
gesehen hindert sie niemand daran, das, was uns allen gemein ist, Jahr fir Jahr zu
entwerten. Das ist die Botschaft der Trucost-Schitzungen.

Das Allmendeprinzip bei globalen Gemeingiitern

Die heute iibernutzten Gemeingiiter geh6ren meist zur Kategorie der noch im vori-
gen Jahrhundert als »Freie Gliter« betrachteten »Open Access Resources« oder »Glo-
bal Commons« (im Folgenden »globale Gemeingiiter«), die wie die Atmosphire,
das Klimasystem, die Weltmeere oder das Internet einer unbegrenzten Anzahl von
Nutzern zuginglich sind. Die Bezeichnung »Allmende« dagegen verband man bis-
her eher mit der Bewirtschaftung von »Common Pool Resources« oder »Local Com-
mons« (»lokalen Gemeingiitern«), also mit der Wahrnehmung des gemeinsamen
Eigentumsrechts einer meist lokal begrenzten Anzahl von Nutzern an einem Stiick
Land oder Wald, an einer Bewisserungsanlage oder einem Fischteich. Der Begriff
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war urspriinglich auf die Selbstverwaltung solch lokaler Giiter begrenzt, auf nutzer-
definierte Regeln maRvoller Inanspruchnahme, auf gegenseitige Uberwachung und
auf Sanktionen gegen Ubertretung der Regeln. Diese Begrenzung auf das Lokale
lag im Grunde daran, dass es eine erhaltende Bewirtschaftung globaler Ressourcen
noch gar nicht gab, von einer Regelung des Fernhandels ganz zu schweigen. Hitte es
sie gegeben, so wire manche Umweltzerstérung, wie man sie zum Beispiel an den
verkarsteten Flichen um das Mittelmeer ablesen kann, unterblieben (Weeber 1990).

Heute wird das Wort Allmende auch auf die von den Nutzern (mit-)bestimm-
te Verwaltung globaler Gemeingiiter angewendet (Helfrich 2010: 9) — im Gegen-
satz etwa zum rein staatlich verordneten Ressourcenschutz durch Reservate oder
Zwangsabgaben.+ Und das hat seine Berechtigung. Warum sollte das Prinzip der
MiRigung durch gegenseitige Uberwachung nicht auch globale Gemeingiiter ef-
fektiver vor Ubernutzung schiitzen als das Befehlsprinzip? Wolfgang Sachs hat
die Versuche, ein internationales Klimaregime zu etablieren, als einen Prozess be-
schrieben, aus einer bis dato »Open Access Resource« eine globale Allmende zu
machen, ein globales Gemeingut (Sachs 2009).

Gewiss kann fiir globale Gemeingiiter nur der Staat, ein Staatenbund wie die
EU beziehungsweise eine internationale Organisation wie die WTO oder eine der
UNO-Gliederungen die Regeln festlegen; wogegen die Regeln fiir lokale Gemein-
giiter auch durch Vereinbarungen zwischen den Nutzern fixiert werden koénnen.
Doch hier endet der Unterschied.

Es mag provokant erscheinen, doch die Einhaltung der Regeln kann auch fiir
globale Gemeingiiter durchaus von den Nutzern selbst tiberwacht werden. Staat-
liche Biirokratien konnen diese Aufgabe meist weder effizient noch effektiv erledi-
gen. Die Uberwachung durch Nutzer jedoch kann dezentral erfolgen: zum Beispiel
als Nebeneffekt der laufenden Geschifte von Konkurrenten und Abnehmern, die
das gleiche Gemeingut unmittelbar oder mittelbar auch nutzen. Sie kann in allen
das Gefiihl »Dies ist meine/unsere eigene Angelegenheit« wachhalten und gibt
niemandem Anlass, sich innerlich gegen Fremdbestimmung aufzulehnen.

In die Bewirtschaftung landes- oder weltweiter Gemeingiiter wiirde ein Selbst-
verwaltungselement getragen, das umso effektiver wire, je mehr lokale und regio-
nale Netzwerke sich bildeten: Verbinde, Kammern, Ausschiisse und Initiativen,
die sich einem Gemeingut verpflichtet fithlen. Die Nutzer (hier: Wettbewerber)
selbst wiren das potentielle Subjekt des »Monitoring« (Ostrom), das aktiv wiirde,
sobald es ein Motiv dazu gibt. Und das gibt es, wenn die Nutzer ihre Teilhabe an
den Gemeingiitern durch Ubernutzung gefihrdet sehen und wenn es zudem eine
wirksame Mdglichkeit gibt, Sanktionen zu verhingen oder einzuklagen. Doch da-
fiir muss sich in unserer Gesetzgebung einiges dndern.

Konturen eines gemeingiitersensitiven Wettbewerbsrechts

Wie die Nutzer der Gemeindewiese ihre privaten Schafe auf die Weide schicken
und gemeinsam darauf achten, dass es nicht zu viele werden, so kénnen auch die

4 | Welche Konflikte etwa Naturschutzgebiete ausldsen, ist im Beitrag von Ana de Ita in
diesem Buch nachzulesen (Anm. der Hg.).
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Zugriffe aus dem Privateigentum auf ein globales Gemeingut durch die Pflicht
eingeschrinkt sein, das Gut nur im Rahmen seiner Regenerationsfihigkeit zu nut-
zen oder es im Mafl der Abnutzung wiederherzustellen oder zu ersetzen. Diese
Pflichten — nennen wir sie Rationierungs- und Reinvestitionspflichten — fehlen in
der Wettbewerbsordnung. Weil sie fehlen und weil oft auch spezielle Vorschriften
etwa des Umwelt- oder Mieterschutzes nicht existieren oder nicht durchgesetzt
werden, zwingt der Wettbewerb die Unternehmen, Kosten auf Gemeingiiter abzu-
wilzen. Weil es im Wettbewerbsrecht nicht untersagt ist, Erhaltungsaufwendun-
gen zu unterlassen, ist die Unterlassung normale Praxis. Wer sie nicht befolgt,
riskiert, von anderen auskonkurriert zu werden.

Eine Hiufung von Spezialvorschriften fir jedes Gemeingut und jeden Wirt-
schaftsbereich wire schwerlich geeignet, das zu dndern. Der hohe biirokratische
Aufwand und die permanente staatliche Kontrolle diirften kaum Zustimmung fin-
den, geschweige denn Finanzierung. Anders sihe es aus, wenn die Marktteilneh-
mer generell auf Rationierung und Reinvestition verpflichtet wiirden und wenn
sie selbst — die Unternehmen, die Konsumenten und die Institutionen der Zivilge-
sellschaft — die Chance bekimen, die Einhaltung dieser Pflichten zu tiberwachen.
Dann gibe es ein Grundprinzip fiir die Behandlung der Gemeingiiter. Sie wiirden
im Ganzen als Allmende behandelt, und daraus folgend auch jedes einzelne.

Das zu realisieren ist moglich, ohne gleich die Externalisierung von Kosten zu
verbieten, denn das wire ein Eingrift in die Eigentumsrechte, der im Biirgerlichen
Gesetzbuch festgeschrieben werden miisste. Ein erster Schritt aber wire, das Ver-
schweigen von Externalisierungen in die durch das Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) verbotenen Handlungen aufzunehmen (Scherhorn 2005). Ein
neuer Absatz 12 in § 4 UWG miisste bestimmen, dass derjenige unlauter handelt
(und deshalb von einem Wettbewerber auf Unterlassung in Anspruch genommen
werden kann), der sich dadurch einen Wettbewerbsvorteil verschafft, dass er Maf3-
nahmen unterlisst, die zur Erhaltung eines von ihm genutzten Gemeingutes not-
wendig sind, die Unterlassung aber den Abnehmern verschweigt.s Das entspricht
dem eigentlichen Sinn des Rechts des lauteren Wettbewerbs. SchlieRlich soll es
verhindern, dass Unternehmen die Nachfrager durch blof vorgespiegelte eigene
Leistungen fiir sich gewinnen. Ein stillschweigend durch Schidigung von Gemein-
giitern erreichter Preis- oder Qualititsvorsprung ist in diesem Sinn nicht weniger
vorgespiegelt als etwa eine Tduschung durch irrefithrende Werbung. Die Wettbe-
werbsordnung diskreditiert sich selbst, wenn sie weiterhin zulisst, dass Substanz-
verzehr an Gemeingiitern wie eine erwiinschte Marktleistung behandelt wird.

Gilt das Verschweigen der Externalisierung als unlauter, so kénnen externali-
sierende Unternehmen — auch Importeure — verklagt werden, weil sie den Nach-
fragern suggerieren, dass der durch Abwilzung von Kosten erlangte Vorsprung
auf besserer Marktleistung beruht. Das UWG ermoglicht solche Klagen sehr ef-
fektiv: Uber die Zentralstelle zur Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs (die
sogenannte »Wettbewerbszentrale«) werden benachteiligte Konkurrenten (hier:

5 | Eine entsprechende Formulierung miisste auch in die »Schwarze Liste« der EU-Richt-
linie 2005/29 iber unlautere Geschéftspraktiken im Binnenmarktverkehr aufgenommen
werden.
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Unternehmen, die sich daran gehindert fithlen, die Kosten zu internalisieren) an
den Verfahren beteiligt. Diese kénnen besser als jede Behorde beurteilen, wieweit
die beanstandeten Wettbewerbsvorteile auf Externalisierung von Kosten beruhen.
So kénnten Marktteilnehmer die Uberwachung des Gemeingiiterschutzes selbst
iibernehmen. Sie wiirden damit indirekt auch an der Festlegung der Allmende-
regeln beteiligt. Denn der Tatbestand des Externalisierens von Kosten bzw. des
Unterlassens gemeinguterhaltender Mafinahmen kann im Gesetz nur als unbe-
stimmter Rechtsbegriff formuliert werden, dhnlich wie auch der Eigentumsbegriff
im BGB unbestimmt geblieben ist. Was darunter subsumiert wird, wird nach und
nach durch Gerichtsurteile, Verordnungen und Gesetzeskommentare festgelegt.
Wird also das Verschweigen der Externalisierung inkriminiert, verhindert dies im
Grunde zugleich die Externalisierung. Denn welches Unternehmen macht schon
gern offentlich, wie es die Gemeingiiter schiadigt?

Damit nicht in jedem Fall auf ein Gerichtsverfahren gewartet wird, sondern
Unternehmen sich freiwillig zur Internalisierung von bisher abgewilzten Kosten
entschliefen und auch ihre unmittelbaren Konkurrenten dafiir gewinnen kénnen,
ist eine flankierende Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB)® geboten. Das GWB verbietet in § 1 solche Vereinbarungen, weil sie Kartell-
charakter haben, doch es lisst immerhin in § 5 Verabredungen zur Rationalisie-
rung zu. Folglich kann auch fiir Internalisierungsabsprachen eine Ausnahme vom
Kartellverbot gelten.

Durch diese Gesetzesinderungen wiirde ein Element der Allmende in die
marktwirtschaftliche Ordnung eingefiigt. Es wiirde im Sinne des Grundgesetz-
artikels 14.2 (»Eigentum verpflichtet«) die Wettbewerber dazu befihigen, kiinftig
die Erhaltung der Gemeingiiter zu erzwingen, die sie nach bisheriger Rechtslage
verhindern miussen. Ist das Verschweigen des Substanzverzehrs verboten, so kann
es nicht ausbleiben, dass im Interesse der Rechtssicherheit auch dieser selbst
untersagt wird. Dazu muss in § 9o3 BGB die freie Verfiigbarkeit des Privateigen-
tums nicht nur durch entgegenstehende Rechte Dritter, sondern auch durch die
Erhaltung der Gemeingiiter begrenzt werden. Bisher wird Art. 14.2 vorrangig als
Sozialbindung des Eigentums aufgefasst, aber noch nicht als Naturbindung (Bos-
selmann 2002). Die vorgeschlagene Erweiterung des lauteren Wettbewerbs und
des Biirgerlichen Rechts wird das Privateigentum auch an den fairen Umgang mit
naturgegebenen Gemeingiitern binden — und das, so ist zu hoffen, keineswegs nur
zur Wahrung des Verwertungsinteresses, sondern auch, um die eigenen Rechte
unserer natiirlichen Mitwelt zu wahren.

In diesem Sinn kann die Bewegung fiir die Gemeingiiter” als »Kampagne fiir
die Inkraftsetzung des Artikels 14.2« gesehen werden (Greffrath 2010).

6 | UndanalogdazuvonArt. 81 (3)des EU-Vertrags bzw. Art. 101,3 des Lissabon-Vertrags.
7 | Die Bewegung fiir die Gemeingiter (siehe dazu auch Scherhorn 2011) wird seit Mitte
2011 ergénzt durch eine Kampagne fiir Nachhaltigen Wettbewerb. Diese hat den Namen
Gemeingiiter - Nehmen&Geben und wirbt fiir die Anderung der Wettbewerbsordnung im
oben skizzierten Sinn. N&heres unter http://www.nehmenundgeben.de.
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