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Entwicklung, Begriff und Wesen des Wirtschaftsrechts §1

§ 1 DIEENTWICKLUNG DESMODERNEN WIRTSCHAFTSRECHTS

I. VORBEMERKUNG

Sieht man von der Tatsache ab, dafl Rechtsnormen schon immer auch
Auswirkungen auf die Wirtschaft hatten, so kann von Wirtschaftsrecht mit
dem Aufkommen der liberalen Okonomie im 19. Jahrhundert gesprochen
werden'. Zu Recht ist festgestellt worden, daB3 die insbesondere durch Adam
SmiTH und David RICARDO reprisentierte »Klassische Nationalokonomie«
in der Wirtschaftspolitik erstmals »einen umfassenden, theoretisch durch-
konzipierten . . . Ansatz« geschaffen hat?, Damit war das Fundament gelegt
zur Entwicklung eines kohirenten, eigenstéindigen Rechtsgebiets Wirt-
schafisrecht.

II. DAS LIBERALE WIRTSCHAFTSRECHT

Liberales Wirtschaftsrecht beruht i. w. auf zwei Eckpfeilern: Zum einen
ist Voraussetzung jedes Wirtschaftens die 6ffentlich-rechtliche Wirtschafts-
freiheit. Zum anderen werden die Wirtschaftssubjekte durch die Privatauto-
nomie in die Lage versetzt, ihre Umsatzbeziehungen (im Rahmen der iibri-

gen Rechtsordnung) selbst abzustimmen. Aus der Privatautonomie wird im

materiellen Recht die Vertragsfreiheit abgeleitet, die grundsétzlich nur durch
die guten Sitten beschrénkt ist. Lediglich fiir den Fall, da3 die Parteien ge-
wisse, fiir die Vertragsabwicklung wichtige, Punkte nicht geregelt haben,

wird (dispositives) Gesetzesrecht bereitgestellt®. Im Verfahrensrecht hatsich °

die Privatautonomie im Dispositionsgrundsatz, im Parteibetrieb und in der
Verhandlungsmaxime niedergeschlagen. Mithin ist es Sache der Privaten,
Konflikte vor den Richter zu bringen, den anhingig gemachten Prozef in
Gang zgu halten und die Tatsachen in das Verfahren einzufiihren und zu be-
weisen} Das Gericht ist insofern an die Parteiantrige gebunden, als es einer
Partei nicht mehr oder anderes zusprechen darf, als sie selbst verlangt hat,
aber auch nicht weniger, als der Gegner anerkannt hat?. Liberales Wirt-
schaftsrecht ist mithin gleichbedeutend mit reinem Privatrecht. Dominieren-

"' Vel. zu dlteren Ansiitzen PrepENBROCK, 31 ff.

2 MERTENS/ KIRCHNER/SCHANZE, 61.

3 Einzelheiten dazu hinten, 183 ff.

* Vgl. dazu BaupensacuEr, Der Zivilprozef, 164; StriuL/Messmer, § 54 N. 6.
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de Kontrollinstanz ist der Markt, der die wirtschaftlichen Beziehungen der
Biirger herrschaftsfrei regelt’.

Ideengeschichtlicher Hintergrund dieses Wirtschaftsrechts sind die Leh-
ren des Laissez-faire-Liberalismus, der sich zeitlich an die Klassik anschlief3t
und gleichbedeutend ist mit ihrem Niedergang. Diese Richtung der Natio-
nalékonomie charakterisiert sich (mehr als ein halbes Jahrhundert nach
SmiTH) vor allem durch den erneuten und bedingungslosen Riickgriff auf die
Lehre von der préstabilierten Harmonie der Interessen und den Glauben an
das alles zum Guten wendende freie Spiel der Einzelegoismen. Eine staatli-
che Wirtschaftspolitik wird grundsétzlich abgelehnt, da gesetzliche Eingriffe
in die Freiheit gleichzusetzen sind mit Hemmung des gottlichen Schopfungs-
plans. Der Staat wird auf die Rolle eines Sicherheitsgaranten zuriickge-
dringt; auf diese Weise soll gewahrleistet werden, da3 die privaten Interes-
sen ungehindert aufeinanderprallen kénnen®. Entscheidendes Kennzeichen
des liberalen Wirtschaftsrechts ist damit die Trennung von Staat und Gesell-
schaft. Dem entspricht im rechtlichen Bereich die Gliederung in 6ffentliches
und privates Recht. Dem 6ffentlichen Recht fillt die Aufgabe zu, die staatli-
che Gewalt zu organisieren und (zumal im Verhéltnis zum Biirger) zu be-
grenzen. Das Privatrecht hat die wirtschaftlichen Aktivitdten der Biirger zu
fundieren’. In jedem Fall sind nur allgemeine Gesetze 7ulissig. SOMRART hat
dieses Wirtschaftsrecht treffend als »ein System individueller Freiheitsrech-
te« bezeichnet®.

Beindherem Zusehen erweist sich freilich, daR die Hochbliite des libera-
len Wirtschaftsrechts von sehr viel kiirzerer Dauer war, als gemeinhin ange-
nommen wird. Nach BRUGGEMEIER beschrénkt sich die »reine« konkurrenz-
wirtschaftliche Phase in Deutschland auf den Zeitraum von 1866 bis 1873,
Fiir die Schweiz hat neuerdings Christian J.MEIER die liberale, staatsfreie

> Vgl. zum liberalen Wirtschaftsrecht allgemein etwa STEINDORFF, Einfithrung, 8 ffs
GrosseeLp, 13; KosLer; Privatrecht und Demokratie, 700 [.; Mertens, Wirtschafts-
recht, 66 f.; MErTENS/KirRCHNER/Schanze, [ 88 ff.; MEerz. Das schweizerische Kartellge-
setz, 1 ff.

S Vgl. zum Laissez-faire-Liberalismus etwa Gipe/Rist, 350 ff.

" Vgl. dazu TscuAn, 13 f.; Ramw, Einfiihrung in das Privatrecht, G 9 ff.; BuLLin-
GER,37 ff.

8 Die deutsche Volkswirtschaft, 150 und 150 ff.; im gleichen Sinn fiir die Schweiz
RENGGLL 553, GRUNER, 149 ff.; Walther Hua, Wurzeln und rechiliche Anerkennung,
3 ff.; ferner auch Eccer, Uber die Rechisethik, 14,

® Probleme einer Theorie des Wirtschaftsrechts, 40 f.
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Epoche auf die Jahre zwischen der den Freihandel im Landesinneren ver-
wirklichenden Bundesverfassung von 1848 und der konstitutionellen Ver-
ankerung der Handels- und Gewerbefreiheit von 1874 datiert!®. Sowohl in
der Schweiz als auch in Deutschland ging man im Sog der schweren Depres-
sion der Siebziger Jahre des 19. Jahrhunderts von einer liberal-freihdndleri-
schen zu einer liberal-interventionistischen Wirtschaftspolitik iiber. Das fiihr-
te u. a. dazu, daB der Wettbewerb als Koordinationstypus partiell durch
Staatswirtschaft abgelost wurde!!. Gleichzeitig begannen die Unternehmen,
sich dem Wettbewerbsdruck durch kartellistische Selbsthilfemafinahmen zu
entziehen'?. Auch im Privatrecht sind unter dem Eindruck der Weltwirt-
schaftskrise der Siebziger Jahre Korrekturen des liberalen Leitbildes vorge-
nommen worden. Das zeigt etwa eine Gegeniiberstellung des Dresdner Ent-
wurfs von 1866 und des alten Obligationenrechts von 1881'3. Vor allem aber
weist das Obligationenrecht von 1911 deutliche sozialrechtliche Ziige auf'.
Parallel dazu sind im Verfahrensrecht die Ersetzung des Parteibetriebs durch
den Amtsbetrieb, die Einschrinkung des Verhandlungsgrundsatzes durch
richterliche Frage- und Belehrungspflichten sowie die richterliche Befugnis
zur Beweiserhebung vom Amtes wegen und die Einfithrung des Armen-
rechts zu vermelden’?,

II1. DAS MODERNE WIRTSCHAFTSRECHT

Liberales Privatrecht ist an die Voraussetzungen gebunden, daB sich an-
nihernd gleich (ohn)michtige Kontrahenten gegeniiberstehen und viele
Biirger unternehmerisch am Markt auftreten'®, Beide Bedingungen wurden

10 Uber Entwicklung, Begriff und Aufgaben des Wirtschaftsrechts, 275 ff., m.w.H.

" Hauptbeispiel ist die Verstaatlichung der Eisenbahnen. Daneben sind Ausfluf3
der im Kontext genannten Wirtschaftspolitik die Fabrikgesetzgebung, die abligatori-
sche Unfallversicherung, die Aufsicht tiber private Versicherungsunternehmen und die
Einleitung des Agrarprotektionismus. Vgl. Christian J. Merer, Uber Entwicklung, Be-
griff und Aufgaben, 277, m.w.H.

2Vgl. Walther Hua, Hundert Jahre, 92 [.; BROGGEMEIER, Probleme einer Theorie
des Wirtschaftsrechts, 51; Christian J. MEler, Uber Entwicklung, Begriff und Aufga-
ben des Wirtschaftsrechts, 269, 277, m.w.H.

13 Vl. dazu BENOHR, passim.

4 Vol Wipmer, 27 ff.

5 Vgl. dazu Baubensacher, Der Zivilprozef, 167 ff.; WasseErmann, Der soziale Zi-
vilprozef3, 57 f.

6 Dazu Tschant, 14; GotrHoLD, Neuere Entwicklungen der Wettbewerbstheorie,
306.
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in der Hochbliite des Laissez-faire-Liberalismus einfach fingiert. Ob solche
Vorstellung zu irgend einem Zeitpunkt empirisch fundiert war, kann hier da-
hingestellt bleiben. Tatsdchlich sah die Wirtschaftswirklichkeit schon im aus-
gehenden 19. Jahrhundert anders aus. Eine zunehmende Vermachtung der
Wirtschaft lieB3 die liberale Selbstregulierungshypothese illusorisch werden.

DaB das liberale Wirtschaftsrecht die mit einem grundsétzlichen Wandel
der Wirtschaftswirklichkeit verbundenen Probleme nicht 16sen konnte, hat
sich sodann besonders deutlich im Ersten Weltkrieg und in den Nachkriegs-
jahren gezeigt. Nach dem Dirigismus der Kriegszeit griff der Staat vor allem
im Gefolge der schweren Krise der DreiBiger-Jahre »in breitem AusmaBe
wirtschafts- und sozialpolitisch steuernd in den WirtschaftsprozeB ein«!’.
Das in dieser Zeit entstandene moderne Wirtschaftsrecht ist durch die suk-
zessive Uberfiihrung der Wirtschaft von der gesellschaftlichen in die staatliche
Zustindigkeit gekennzeichnet. Von nun an besteht eine dauernde Notwen-
digkeit zu steuernden wirtschaftspolitischen MaBnahmen'®, Dabei entsteht
der Bedarf an modernem Wirtschaftsrecht in direkter Abhingigkeit von der
realen dkonomischen Entwicklung.

Fir das Privatrecht war die Einsicht entscheidend, da3 das subjektive
Recht in der Hand des Méchtigen zum Herrschafts- und Unterdriickungsin-
strument wird'®. Das vor allem nach dem Zweiten Weltkrieg 7nm Durch-
bruch gelangende ordoliberale Wirtschaftsrecht zog daraus den zutreffenden
Schluf, dal der Private nicht nur vor staatlicher, sondern vor allem auch vor
privater Macht geschiitzt werden muf3. Das hat seinen Niederschlag zuné4chst
im ErlaB von Antitrustgesetzen gefunden, welche die Privatrechtsordnung
gegen MachtmiBbriuche schiitzen sollten?’. In neuerer Zeit setzt sich dar-
iiber hinaus der Gedanke durch, da3 auch dem Privatrecht selbst eine soziale
Gestaltungsaufgabe zufillt. Das fiihrt zur Herausbildung des gesellschaftsbe-

17 Christian J. MEeEr, Uber Entwicklung, Begriff und Aufgaben, 278, mit umfas-
sendem Literaturnachweis; ferner auch Hans HuBer, Die Handels- und Gewerbefrei-
heit und thre heutige Bedeutung, 10 ff.

18 yel. dazu Gyer. Die schweizerische Wirtschaftsverfassung, 11, 31; BADURA, Wirt-
schalf.'sverwa(n.mgsrechr, 262, StenporyF, Einfithrung, 22 f., 82.

? Vgl. dazu Tscuiw, 56; zur Liberalismuskritik ferner WieAcKeR, Industriegesell-
schaft und Privatrechtsordnung, 9, 55; WIETHOLTER, Rechtswissenschaft, 69, 178.

OWirtnovter hat das ordoliberale Leitbild gar als einen um ein Antitrusigesetz be-
reicherten Adam Smith bezeichnet; Rechtswissenschaft, 253.

77



Entwicklung, Begriff und Wesen des Wirtschaftsrechts §2

zogenen Privatrechts*'. Der Richterist mithin gehalten, die klassischen privat-
rechtlichen Normen so anzuwenden, daff machtbedingte Schutzdefizite ab-
gebaut werden konnen. Vor allem aber ist der Gesetzgeber aufgefordert,
wirtschaftsrechtliche Normen zu setzen, die den aktuellen 6konomischen
Realitidten Rechnung tragen. Bereits hier ist zu betonen, daB ihm dabei
grundsétzlich privates wie offentliches Recht zur Verfiigung stehen.

Fir das schweizerische Recht ist indes festzuhalten, daf} die liberale Basis
im Privatrecht bis auf den heutigen Tag weitgehend erhalten geblieben ist.
Zwar hat der Gesetzgeber im materiellen Recht versucht, das real bestehende
Machtgefille zwischen den einzelnen Wirtschaftssubjekten durch vermehrte
Setzung zwingender Normen zu korrigieren??. Dem entsprechen im Verfah-
rensrecht punktuelle Bestrebungen zur Forderung der privaten Klageinitiati-
ve und die vereinzelte Einfiilhrung des Untersuchungsgrundsatzes®®. Eine
Sonderstellung nimmt sodann auch unter verfahrensrechtlichen Gesichts-
punkten das dualistisch strukturierte Kartellgesetz ein, das neben dem Zivil-
proze3 auch das Verwaltungsverfahren als Mittel zur Rechtsdurchsetzung
heranzieht. Im {ibrigen ist aber das Privatrecht praktisch durchgehend als
wirtschaftspolitisch neutrales Recht aufgefait worden. Das braucht fir das
Recht des unlauteren Wettbewerbs und das Aktienrecht angesichts der zur
Zeit anstehenden Revisionen nicht besonders begriindet zu werden®*. Es
trifft aber auch fiir das Vertragsrecht zu, wie zumal die Behandlung des Pro-
blembereichs AGB durch die Rechtsprechung zeigt?.

§ 2 ZUM BEGRIFF DES WIRTSCHAFTSRECHTS

Erste Versuche zur Entwicklung einer Wirtschaftsrechtstheorie und ei-

nes Wirtschaftsrechtsbegriffs sind in der juristischen Doktrin im Anschluf an

1
k)

2 ScuLuer, Allgemeines Wirtschaftsrecht, 82. — WiEacker, Das Biirgerliche Recht
im Wandel der Gesellschaftsordnung, 5, spricht von Privatrecht »mit 6ffentlich-rech:li-
chem Einschlag«; Ludwig RAISER, Die Zukunft des Privatrechts, 23 f., von Privatrecht
im offentlichen Bereich.
Vel. dazu STAEHELIN, passim.
23 Vgl. BAUDENBACHER, Der Zivilprozefs, 175 ff.; ferner Wittaunn, 152 ff; Korz,
Klaéven Privater im éffentlichen Interesse, passim.

* Vgl. zum Recht des unlauteren Wettbewerbs BGE 107 IT 277 ff.; dazu BAupen-
BACHER, Bemerkungen, 174 ff., DErs., Zusammenhinge, 162 ff., 171 ff. und passim;
zum Gesellschaftsrecht Von STEIGER, 216 ff., 220.

35 Dazu hinten, 258 ff.
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den enormen wirtschaftlichen Funktionszuwachs des Staates wihrend und
im Anschluf3 an den Ersten Weltkrieg zu verzeichnen®. Die wirtschafts-
rechtliche Doktrin hat in der Folge mehr als ein halbes Jahrhundert lang ei-
nen grofen Teil ihrer Krifte auf die Abgrenzung und Anerkennung ihres
Rechtsgebiets verwendet?’. Diesen mannigfaltigen Versuchen soll hier kein
weiterer angehingt werden.

Was das Abgrenzungsproblem anlangt, so ist mit der neueren Lehre da-
von auszugehen, daf sich eine scharfe normative Sonderung des Wirtschafts-
rechts von anderen Rechtsgebieten als unmoglich erwiesen hat. Die Versu-
che, Wirtschaftsrecht geschlossen begriftlich zu umschreiben, sind samt und
sonders gescheitert”. Sonach kann Wirtschaftsrecht einzig typologisch, d. h.
mit Hilfe eines beweglichen Systems erfait werden, in dem alle méglichen Be-
stimmungsfaktoren als prinzipiell gleichwertig zugelassen sind?. Dieser of-
fene Ansatz hat auf der einen Seite den » Vorteil hoher begrifflicher Flexibi-
litdt und Freiheit in der Gegenstandsbestimmung«®. Auf der anderen beste-
hen, wie immer bei beweglichen Systemen, in entscheidenden Punkten Frei-
rdume, die durch wertende Entscheidung auszufiillen sind*!. Daraus folgt,
»daB jedes Verstiindnis des Wirtschaftsrechts nicht auf Erkenntnis, sondern
auf Entscheidung« desjenigen beruht, der die Begriffsbildung vornimmt32.

0 Vgl. Nusseauwm, Das neue deutsche Wirtschafisrecht, passim; HEpEMANN, Reichs-
gericht und Wirtschaftsrecht, passim.

21 Vgl. etwa die Zusammenstellung der verschiedenen Theorien bei ScuLuep, Was
ist Wirtschaftsrecht? 40 ff.; Funk, passim; Bronm, 19 ff.; Christian J. Meier, Uber Ent-
wicklung, Begriff und Aufgaben des Wirtschaftsrechts, 284 ff.; wie im Kontext auch
Reimer Scamiot, Entwicklung des Wirtschafisrechts, 688; RitTNer, Zur Systematik des
Wirtschaftsrechts, 319 ff.

8 Vgl. dazu WiethnoLTer, Wirtschafisrecht, 531; Hopt, Rechissoziologische und
rechtsinformatische Aspekte, 1017; BRoum, 19; Christian J. Meser, Uber Entwicklung,
Begriff und Aufgaben des Wirtschafisrechis, 294 f.

%9 Zutreffend Bronm, 21; Funk, 314; Assmann, Wirtschafisrecht in der Mixed Eco-
nomy, 197 f.; MErTENs/KIRCHNER/ScHANzE, 187, 191; Claus Orr, Die soziale Effekti-
vitdit des Rechts, 346; Christian J. Meier, Uber Entwicklung, Begriffund Aufgaben des
Wirtschafisrechts, 296 ff.; zum typologischen Ansatz insbesondere ScaLugr, Allgemei-
nes Wirtschaftsrecht und schweizerisches Kartellgesetz, 91 f.; Scawark, Anlegerschutz
durch Wirtschaftsrecht, 61 f.

30 Funk, 315.

3! Zum beweglichen System grundlegend WiLsurc, Entwicklung eines beweglichen
Systems im biirgerlichen Recht, passim, allerdings noch mit stark interessenjuristischer
Orientierung (vgl. insbesondere 14, 17); ferner auch OttE, 319; 1.ARENZ, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 453; Ovp, Sozialwissenschaften, 198 ff.; Funk, 315 ff.

32 KoppensTEINER, Wirtschafisrecht, 5; im gleichen Sinn Fun, 315.

79



Entwicklung, Begriff und Wesen des Wirtschaftsrechts §2

Allerdings ist hervorzuheben, daff Freirdume keineswegs gleichbedeutend
sind mit Beliebigkeit der Begriffsbildung. Vielmehr lassen sich Vorausset-
zungen und Grenzen angeben, »innerhalb derer eine sinnvolle Festsetzung
des Gegenstandes iiberhaupt moglich ist«*. Entscheidend ist aber, daB die
bei der Ausfiillung der Freirdume auftretenden Wertungen auf Transparenz,
Konsistenz und Plausibilitit hin objektiv tiberpriifbar sind. Mithin sind nicht
»objektiv richtige«, sondern intersubjektiv verstehbare Entscheidungen an-
zustreben®. Das bedeutet, daB eine Begriffsbildung nur im offenen Diskurs
erfolgen kann®,

Als Systemelemente eines typologisch begriffenen Wirtschaftsrechts sind
die eigenstindige Gemeinwohlausrichtung, der Steuerungscharakter, der ge-
samtwirtschaftliche Bezug und die funktionale Betrachtungsweise herauszu-
stellen®. Mit der funktionalen Optik hiingt die institutionelle zusammen®’.
Aus der Beweglichkeit des Systems folgt von selbst, daB jede Verabsolutie-
rung einzelner Elemente verfehlt ist. Das hindert aber nicht die Gewichtung
der einzelnen Bestimmungsfaktoren.

Die skizzierte typologische Erfassung des Wirtschaftsrechts tragt auch
dem Umstand Rechnung, daB ein Rechtssatz gleichzeitig Bestandteil von
mehr als einem Systemteil der Gesamtrechtsordnung sein kann. So schlief3t
die Zugeharigkeit einer Norm zum Schuldrecht thre Bindung an das Wirt-
schaftsrecht nicht aus, Tatséchlich stehen die meisten wirtschaftsrechtlichen
Bestimmungen und Rechtsinstitute auch in anderen Sinnzusammenhé&n-

3 Funk, 315.

* vel. dazu Orre, 319.

33 Vel. zur wissenschafistheoretischen Bedeutung des Diskurses hinten, 127 ff.

34 Vgl. dazu Christian J, Meer, Uber Entwicklung, Begriff und Aufgaben des Wirt-
schaftsrechts, 297 f., mit umfassendem Literaturnachweis in den Anm. 181—184; zur
Gemeinwohlorientierung etwa ScuLuer, Was ist Wirtschafisrecht?, 82; Ders, Allge-
meines Wirtschafisrecht und schweizerisches Kartellgesetz, 91 f; Ludwig Raiser, Der
Gegenstand des Wirtschaftsrechts, 340; Stevorer, Einfihrung in das Wirtschafts-
recht, 8; Rrriner, Wirtschafisrecht, 12 f.; zum Steuerungscharakter hinten, 84; zum ge-
samtwirtschaflichen Bezug Scumint-RiveLer, Wirtschaftsrecht, 690; Scuiuer, Allge-
meines Wirtschaftsrecht und schweizerisches Kartellgesetz, 93; Sciwark, Anleger-
schutz durch Wirtschaftsrecht, 64 f.; Nawamowitz, Buchbesprechung, 99; Horr,
Rechtssoziologische und rechtsinformatische Aspekte, 1018 f.; zur funktionalen Be-
trachtungsweise hinten, 82 f.

3 Val, dazu Scvuer, Was ist Wirtschafisrecht? 85; Raiser, Rechtsschutz und Insti-
tutionenschutz im Privatrecht, 146 ff.; BAUDENBACHER, Zur funktionalen Anwendung,
148 ff.
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gen®. Des weiteren steht der wirtschaftsrechtliche Charakter einer Norm
keineswegs ein fiir allemal fest. Vielmehr kann ein und dieselbe Vorschrift
im einen Fall wirtschaftsrechtliche Relevanz haben, im anderen dagegen
nicht®.

Mit diesem Befund ist im Blick auf den aktuellen Stand der Wissen-
schaftstheorie auch die Anerkennungsfrage beantwortet. Da auch einer ty-
pologischen Begriffsbestimmung wissenschaftliche Ergiebigkeit nicht abge-
sprochen werden kann, rechtfertigt es sich, Wirtschaftsrecht als eigenstindi-
gen rechtswissenschaftlichen Systemansatz zu bezeichnen. -

Inhaitlich kann Wirtschaftsrecht nach dem heutigen Stand der Diskus-
sion positiv nur umschrieben werden als das Recht, welches das gesellschaftli-
che Teilsystem Wirtschaft und dessen Abliufe normiert. Anders ausgedriickt
ist Wirtschaftsrecht »ein funktionaler Zusammenhang von Normen, der sich
um das Koordinations- und damit zugleich um das Subordinationsproblem
der Wirtschaft schlieBt«*'. Damit ist zun#dchst gesagt, daB sich Wirtschafts-
recht nicht auf die Erfassung des Giitermarktes beschriankt. Vielmehr sind
auch Arbeits- und Kapitalmarktrecht als Elemente eines umfassend verstan-
denen Wirtschaftsrechts anzusehen*?. Des weiteren besteht im Blick auf
neuere Publikationen nach wie vor zur Feststellung Anlaf3, daff Wirtschafts-
recht nicht als an wirtschaftspolitischen ZweckmiBigkeitsgesichtspunkten
ausgerichtetes Lenkungsrecht begriffen werden kann, das notfalls in die als
vorgegeben zu betrachtenden wirtschaftlichen Handlungsabldufe ein-

38 Vgl. RITINER, Staatslexikon, Sp. 819; Ders., Zur Systematik des Wirtschafts-
rechts, 324, Scuruee, Was ist Wirtschafisrecht?, 94; WENGER, 562; KOPPENSTEINER,
Wirtschafisrecht, 4; BAUDENBACHER, Zur funktionalen Anwendung, 146.

3 Vel. BAUDENBACHER, Zur funktionalen Anwendung, 146 f., 151 f.

0 Vel. dazu Christian J. MeEr, Uber Entwicklung, Begriff und Aufgaben des Wirt-
schaftsrechts, 298 f., mit Hinweisen auf die einschligige wissenschaftstheoretische Li-
teratur; zur Eigenstindigkeit des Wirtschaftsrechts grundlegend schon ScaLuep, Was ist
Wirtschaftsrecht?, passim, ferner RITINER, Zur Systematik des Wirtschaftsrechts, 319;
Ders., Wirtschaftsrecht, Staatslexikon, Sp. 817 ff.; Ludwig Raiser, Der Gegenstand
des Wirtschafisrechts, 339 f.; Rinck, Begriff und Prinzipien des Wirtschaftsrechts,
171 f.; BAUDENBACHER, Zur funktionalen Anwendung, 146.

4 Scuruep, Was ist Wirtschaftsrecht? 94; vgl, dazu auch RiTINer, Wirtschaftsrecht,
Sp. 819; WenNGER, Wirtschaftliche Aktivitdt, 562; Nanamowrtz, KJ 1979, 99; BAUDEN-
BACHER, Zur funktionalen Anwendung, 146.

42 Zutreffend zum Arbeitsrecht ScuLuer, Uberbordungsgefahren, 177 ff.; STE-
DORFF, Einfiihrung, 111 ff.; Nanamowirz, KJ 1979, 100. 105; zum Kapitalmarktrecht
grundlegend Scuwark, Anlegerschutz durch Wirtschaftsrecht, passim; auch KUBLER,
Transparenz am Kapitalmarkt, 87 ff.; Uwe H. SCHNEIDER, 232; KoHL/WaLz, 29.
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greift*?. Vielmehr ist auch »das den Leistungsaustausch, die Zuordnung und
Verfiigungsgewalt iiber wirtschaftliche Giiter regelnde Zivilrecht zur Zen-
tralmaterie des Wirtschaftsrechts« zu rechnen.*

SchlieBlich ist bereits mehrfach darauf hingewiesen worden, daf auch das
Verfahrensrecht zum Wirtschaftsrecht zihlt. Was Walther BURCKHARDT fiir
das Recht allgemein festgestellt hat, muB ebenso fiir das Wirtschaftsrecht
Geltung haben: »Beides, das materielle und das formelle Recht, miissen zu-
sammengedacht und vom Gesetzgeber jeweilen zusammen erwogen werden.
Beides gehort zum Rechtsanspruch, wie Heft und Klinge zum Messer.«**

§ 3 ZUM WESEN DES WIRTSCHAFTSRECHTS

1. FUNKTIONALITAT

Im Zusammenhang mit der Herausbildung eines eigenstéindigen wirt-
schaftsrechtlichen Systemansatzes ist in der Lehre von funktionaler Betrach-
tungsweise die Rede. Dabei wird unter Funktion der Beitrag der wirtschafts-
rechtlichen Norm zum Vollzug der Wirtschaftsverfassung verstanden*®. Sol-
che Verwendung des Funktionsbegriffs fuit anf der soziologischen Lehre
von der funktionalen Analyse. Danach stellt diec Funktion eine objektive Ka-
tegorie dar, die nicht mit der subjektiven des Motivs verwechselt werde‘n
darf. Eine soziale Funktion ist dadurch charakterisiert, daf sie sich auf die
Anpassung eines sozialen Ganzen bezieht, mithin die gegebene Struktur ei-
nes Systems in Kontinuitit aufrechterhélt. Demgegeniiber werden als Dys-
funktionen dicjenigen beobachteten Folgen bezeichnet, welche den Fgrtbe-
stand des Systems mindern. Eine konkrete Handlung ist dann funktional,
wenn sie fiir eine bestimmte Folge kausal ist, die zur Erreichung des Bezugs-
systems beitrdgt. Im konkreten Fall kann sie freilich sowohl funktionale .als
auch dysfunktionale Folgen haben, »womit sich das schwierige und wichtige
Problem stellt, Regeln fiir die Feststellung der Saldos zusammen auftreten-

43 So aber Rink, Wirtschafisrecht, 1 ff.; kritisch dazu Resg, Privatrecht und Wirt-
schaftsordnung, 32 Anm. 101; ferner schon die Besprechung von Rinck, Wirtschafts-
recht. 1. Aufl., durch Ludwig Raiser, 113 f. . §

4 RepE, Privatrecht und Wirischaftsordnung, 32 Anm. 101, Sperrung hinzugefiigt;
dazu auch Ludwig Raiser, Besprechung von Rinck, Wirtschaftsrecht, 1. Aufl,, 113 f.

45127

4 Vgl dazu Scnvuee, Das Markenrecht, 64; Jaur. 14 ff.; Rese, Privatrecht und
Wirtschaftsordnung, 81 ff.; BAUDENBACHER, Zur funktionalen Anwendung, 146.
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der Funktionen zu entwickeln«*’. SchlieBlich sind auch nichtfunktionale Fol-
gen denkbar, die fiir das in Frage stehende System keine Relevanz haben“s.

Mit der funktionalen héngt die institutionelle Betrachtungsweise zusam-
men. Wirtschaftsrecht kniipft an vorrechtliche Sinnzusammenhange an, wo-
bei es diese gleichzeitig auch prégt und veridndert. Der Begriff Institution
meint die im sozialen Leben vorgefundenen typischen Lebensverhiiltisse
(z. B. die Vertragsfreiheit), welche das Rechtshandeln strukturieren. Die In-
stitute sind hierarchisch geordnet; iiber die Rangfolge im konkreten Fall ent-
scheidet die Wirtschaftsverfassung®. Eine Handlung ist dann institutsgerecht,
wenn sie der Funktion des Aktors zum Vollzug des Instituts nicht wider-
spricht. Insofern wird der Einzelne zum Funktiondir des Institus und dariiber
hinaus der Wirtschaftsverfassung™.

Dem soziologischen Funktionalismus wird vorgeworfen, mit einem kon-
servativen Vorurteil zu operieren oder jedenfalls zu konservativen Ergebnis-
sen zu gelangen. Tatséchlich gehe es lediglich um eine technokratische Stabi-
lisierung und Legitimierung des status quo. MERTON selbst hat festgestellt,
funktionale Analytiker neigten dazu, sich auf die Statik der Sozialstruktur zu
konzentrieren und die Untersuchung strukturellen Wandels zu vernachlissi-
gen®'. Der Konservatismusvorwurf trifft fiir den élteren Funktionalismus zu,
lalst sich aber heute kaum mehr halten. Vielmehr ist davon auszugehen, »daf8
die funktionale Methode sowohl konservativer wie radikaler Ausdeutung fa-
hig ist«*2. Bei MERTON wird der Zugang zu Dynamik und sozialem Wandel
mit dem Begriff der Dysfunktion erschlossen.

4" Merrow, 195, vgl. zum Ganzen Ders., 171 ff.,, 193 ff.; ScHELSKY. Systemfunictio-
naler, anthropologischer und personfunktionaler Ansatz der Rechtssoziologie, 43, 56;
PriesTER, 484; Schmip, 242 f,

8 Merton, 195,

Y Vgl. zum institutionellen Ansatz im Wirtschafisrecht Ludwig Raiser, Rechis-
schutz und Institutionenschutz, 146 ff.; Scuvuee, Was ist Wirtschafisrecht?, 85, 94;
KorpeNSTEINER, 20; BAUDENBACHER, Zur funktionalen Anwendung, 148 ff,; zum sozio-
logischen Hintergrund Scueisky (Hrsg.), Zur Theorie der Institution, passim.

30 Im Interesse begrifflicher Klarheit mufs festgehalten werden, dafl vom Privaten
als » Funktiondr der Gesamtrechtsordnung« in der wirtschaftsrechtlichen Doktrin iib-
licherweise im Zusammenhang mit derKlagebefugnis die Rede ist. In dieser Optik
dient der einzelne Kliger vorab der Erhaltung und Durchsetzung des Rechtsinstituts;
vgl. dazu hinten, 136 f. Weit wichtiger als diese Deutung der Privatklage, deren prakti-
sche Relevanz gering ist, ist die im Kontext angesprochene materielle Funktionirs-
stellung der Privaten; vgl. dazu Scrvuer, Uber Kritik im wirtschaftlichen Wettbewerb,
24; BAUDENBACHER, Sugestivwerbung, 136 f.; Ders. Zur funktionalen Anwendung,
152 ;

51 198; zum Kontext auch Vox BEyws, 112; Danwm, 85.

2 Von Bevwme, 112.
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II. WIRTSCHAFTSRECHT ALS STEUERUNGSRECHT

Eine Hauptfunktion des Wirtschaftsrechts besteht in der Steuerung des
Gkonomischen Gesamtprozesses. Wirtschaftsrecht zielt auf Gestaltung der
Wirtschaft und ist daher auf tatséchliche Effektivitdit seiner Normen angewie-
sen. Insofern ist Wirtschaftsrecht politisches Recht, das in einem Gegensatz
steht »zu jenem Recht, welches sich auf die Zuteilung von Rechten und
Pflichten oder z. B. im strafrechtlichen Bereich auf Vergeltung konzentriert,
ohne sich darum zu kiimmern, ob Rechte und Pflichten faktisch durchgesetzt
werden oder Strafe eine Verhaltensinderung bewirkt«*?. Man kann auch sa-
gen, Wirtschaftsrecht sei jener Teil der Rechtsordnung, »der sich nicht damit
begniigt, die Streitigkeiten und Probleme zu bewiltigen, die sich als Folge
unserer tatsichlichen Wirtschaftsordnung ergeben, sondern vielmehr jene
tatsichliche Wirtschaftsordnung zu gestalten versucht, und zwar zur Ver-
wirklichung politischer Gemeinschaftsziele und tatsichlicher Gerechtigkeit
und damit zur Beseitigung von Streitanldssen«®®, Die Qualifikation des
Wirtschaftsrechts als zielbezogenes Steuerungsrecht darf freilich nicht dazu
verleiten, seine Aufgabe lediglich in der Realisierung konomischer Effi-
zienz zu erblicken. Vielmehr ist Wirtschaftsrecht auch unter Steuerungsge-
sichispuukten durch Zielvielfalt gckennzeichnet. Neben okonomischen sol-
len insbesondere gesellschafts- und staatspolitische Ziele verwirklicht wer-

den®.

III. DER DOPPELCHARAKTER DES WIRTSCHAFTSRECHTS

Steht der instrumentale Charakter des Wirtschaftsrechts auier Zweifel,
so ist das MaR seiner sozialkybernetischen Vereinnahmung umstritten. Zu-
nichstiwird behauptet, neben der Steuerungsfunktion des Wirtschaftsrechts
diirfe seine konstitutive freikeitsverbiirgende Rolle nicht iibersehen werden.
Dic wesentliche Aufgabe des Juristen bestehe darin, »das Spannungsver-
hiltnis von Recht als Gesellschaftssteuerung und Recht als Freiheitsverbiir-

53 Sremporer, Einfiihrung in das Wirtschaftsrecht, 7.

54 SreiNpoRFF, Einfithrung in das Wirtschaftsrecht, 7; zum Steuerungscharakter des
Wirtschaftsrechts anstelle vieler auch Hopr, Rechtssoziologische und rechisinformati-
sche Aspekte, 1018 ff.; Claus Orr, Die soziale Effektivitt des Rechts, 349 [f.; Ass-
MANN, Zur Steuerung gesellschafilich-okonomischer Entwicklung durch Recht, 241;
neuerdings Christian 1. Meier, Uber Entwicklung, Begriff und Aufgaben des Wirt-
schajrsrcdm, 12 f, mw.H.

% Dazu etwa Tscain, 115 f.
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gung aufrechtzuerhalten«®. Andere Autoren sehen den Doppelcharakter
des Wirtschaftsrechts darin, daB es auBer der Zielsetzung Steuerung auch spe-
zifische Gerechtigkeitsanliegen vertrete. Mithin sollen neben funktionalen
auch personale Gesichtspunkte zum Zuge kommen®’.

Nach der hier vertretenen Auffassung kann von einem Spannungsver-
héltnis zwischen instrumentaler und freiheitsverbiirgender Funktion des
Wirtschaftsrechts nicht gesprochen werden. Zwar ist insofern von einer dua-
listischen Konzeption auszugehen, als die private Wirtschaftsfreiheit so lan-
ge ungebunden bleibt, als ihr Gebrauch das Funktionieren des Systems Wirt-
schaft, das seinerseits ein Systemteil des Gesamtsystems Gesellschaft ist,
nicht gefdhrdet. Anders als in faschistischen oder sozialistischen Rechtsord-
nungen wird also der Private nicht schlechthin in die Pflicht genommen.
Wirkt aber der Gebrauch der privaten Wirtschaftsfreiheit dysfunktional und
fuhrt somit zu einer Gefihrdung des Systems, so hat der freiheitsverbiirgende
Aspekt zuriickzutreten®®. »Die Entgegensetzung von Systemsteuerung und
Freiheitsverbiirgung durch Recht macht nur Sinn auf dem Hintergrund der
empirisch illusionéren, klassisch-neoliberalen These von der Selbstregulie-
ruugsléhigkeit des Markltes, der im Grunde nicht nur keiner Staatseingrifte
bediirfe, sondern dessen Freiheit durch diese gefihrdet und dysfunktionali-
siert werde«*. )

Hingegen stellt sich tatséchlich die Frage, ob Wirtschaftsrecht auBer
funktionalen auch personale Aspekte zu beriicksichtigen habe. Das ist
grundsitzlich zu bejahen. Zwar kann beziiglich der Berechtigung des sy-
stemfunktionalen Ansatzes im Wirtschaftsrecht kein Zweifel bestehen. In-
des vermag die funktionale Betrachtungsweise eine umfassende Analyse des
Rechts nicht zu leisten. Man wird nicht iibersehen, daB die einseitige Beto-
nung des Systemgesichtspunkts, wie sie insbesondere bei LUNMANN® zum

::‘ MerTeNs/KIRCHNER/ScHanze, 190, zum Ganzen 187 ff.

: Vg{. .drrzu Ludwig Raiser, Der Gegenstand des Wirtschafisrechts, 340; Stein-
DORFF, I:'_mﬁi!n'f.«ng in das Wirtschaftsrecht, 7 f.; Rinck, Wirtschafisrecht, 14; Nanamo:
wrrz, Wirtschafisrecht im » Organisierten Kapitalismus«, 51 ff.; Ternincer, 150; mit
Bezug auf das Vertragsrecht schon Wisura, Entwicklung eines beweglichen S ys,rems
im biirgerlichen Recht, 20.

) 5 Vgl. Horr, Rechtssoziologische und rechisinformatische Aspekte, 1019; Rese
Privatrecht und Wirischaftsordnung, 54 ff.; Ludwig Raiser, Die Zukunft des Privat-
rechis, passim; Jirgen Scumipt. 38 ff. und passim; BAUDENBACHER, Zur funktionalen
An Tena’ung, 152,

;3 Nanavowirz, Wirtschafisrecht im » Organisierten Kapitalismus, 52.

Vgl. insbesondere Soziologische Aufklarung, 178 ff.
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Ausdruck kommt, in der soziologischen Literatur auf scharfe Kritik gesto-
Ben ist. LUHMANN, so wird eingewandt, definiere die individuelle Person dem
sozialen System gegeniiber als »Umwelttatbestand«; das funktionierende
System sei zum Zentrum geworden®'. Demgegeniiber sei eine Betrachtungs-
weise zu betonen, »die eine Starkung des sich im personalen Rechtsanspruch
verwirklichenden und bewihrenden individuellen Freiheits- und Verant-
wortungsbewuBtseins begriindet und die Wahrung der subjektiven Rechte
als die politische Grundforderung der westlich-demokratischen Gesell-
schaftsverfassung verdeutlicht«®?. Auch wenn man dieser (ebenfalls einseiti-
gen) Auffassung nicht beipflichtet, so muf insofern von einem Doppelcha-
rakter des Wirtschaftsrechts gesprochen werden, als es zum einen auf Erhal-
tung und Forderung des Gesamtsystems Wirtschaft abzielt, zum anderen aber
auch auf Verwirklichung personaler Gerechtigkeit gerichtet ist. Unter dem
letztgenannten Titel sind die Selbstbestimmung der Person durch Anerken-
nung subjektiver Rechte (besonders deutlich im Immaterialgiiterrecht), der
Schutz von Vertrauen, aber auch die Mitbestimmung und andere Formen
der Partizipation zu nennen®?. Allerdings steht auer Zweifel, dal 6konomi-
sche Richtigkeit als Ausdruck von Systemrationalitit in jedem Fall auch der
Realisierung individueller Gerechtigkeit dient. Trotzdem sind Konflikte zwi-
schen den Zielen Steuerung und Gerchtigkeit denkbar. Beispiel ist die Frage
der Monopoldauer im Immaterialgiiterrecht. Unter systemfunktionalen Ge-
sichtspunkten wird man in einer wettbewerbsorientierten Ordnung tenden-
ziell fiir stirkere zeitliche Beschridnkung des Monopols eintreten, unter per-
sonalen eher fiir eine Ausdehnung des Schutzes®. Fin Spannungsverhiltnis
zwischen funktionaler und personaler Optik besteht sodann bei der Mitbe-
stimmung. Aus funktionaler Sicht wird gegen die (paritétische) Mitbestim-
mung insbesondere vorgetragen, sie fithre zu einem Verlust an Reaktionsge-

1

81 Vgl. ScueLsky, Die Soziologen und das Recht, 17 ff.; kritisch gegeniiber einer
Uberbetonung des Systembezugs auch LLompart, 52; Scuerr, 132 ff.; ferner aus theolo-
gischer Sicht Danm, 85.

62 ScuEeLsky, Systemfunktionaler, anthropologischer und personfunktionaler An-
satz der Rechissoziologie, 39.

3 Vgl. dazu Stemnorer, Einfiihrung in das Wirtschaftsrecht, 8; zur Problematik im
Immaterialgiiterrecht grundlegend Von Siva Tarouca, 6 ff.; ferner KLippEL, passim;
zum personalen Gehalt der Mithestimmung auch ScuLuep, Arbeits- und gesellschafls-
rechtliche Aspekte, 212,

% Allerdings darf nicht iibersehen werden, daf eine angemessene Monopoldauer
wegen des damit verbundenen Anreizes auch aus funktionaler Sicht zu begriifien ist;
vgl. dazu BAUDENBACHER, Die Revision des schweizerischen UWG, 167 f.
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schwindigkeit der Unternehmen und sei somit in einer wettbewerbsorien-
tierten Wirtschaftsverfassung untragbar®. Auf der anderen Seite werden die
personalen Beziige der Mitbestimmung hervorgehoben®.

Eine Entscheidung kann in solchen Féllen nur diskursiv getroffen und be-
griindet werden. Dabei muf der personale Gesichtspunkt grundsétzlich des-
halb vorgehen, weil der letzte Sinn allen Rechts darin besteht, Gerechtigkeit
zu verwirklichen. Unter rechtstatsdchlichen Gesichtspunkten ist fiir das
schweizerische Recht von folgenden Positionen auszugehen: Die Gefahr,
daB der Richter den Steuerungsaspekt auf Kosten der Gerechtigkeit iiberbe-
tont, ist als gering zu veranschlagen. Hingegen werden wirtschaftsrechtliche
Gesetzesvorlagen zumal auf dem Gebiet des Konsumentenschutzrechts nicht
selten unter Hinweis auf rein 6konomische Kosten-Nutzen-Uberlegungen
bekdmpft, ohne daf ihre gerechtigkeitsverbiirgende Wirkung gebiihrende
Beriicksichtigung findet®’.

§ 4 DIE GELTENDE WIRTSCHAFSVERFASSUNG ALS
BEZUGSSYSTEM

I. DAS LIBERALE WIRTSCHAFTSRECHT

Mit Bezug auf das liberale Wirtschaftsrecht muB (jedenfalls fiir die Zeit
des ungehemmten Freihandels) von einer reinen Wettbewerbsverfassung ge-
sprochen werden. Der Wettbewerb erfiillt dabei nicht nur alle Skonomi-
schen, sondern auch die auerdkonomischen Funktionen. Ein Steuerungs-
auftrag des Staates entfillt. Die unsichtbare Hand der Vorsehung fiihrt die
Einzelegoismen unfehlbar zu sozialer Harmonie und zu groBtmoglichem
Reichtum®. Damit ist auch klar, daB sich einzelwirtschaftliche und gesamt-
wirtschaftliche Rationalitit decken.

8 Vgl dazu Yutter, 617 f.; TEGTMEIER, I 88 f.; SACHVERSTANDIGENKOMMISSION, Teil
HI Nr. 47 und 48; zum Ganzen Scrruer, Wetthewerbsverfassung und Unternehmens-
verfassung, 380 ff.

8 Vgl. ScuLuer, Arbeits- und gesellschaftsrechtliche Aspekte, 212.

7 Vgl. dazu hinten, 321.

® Vgl. dazu etwa Kramer, Die »Krise, 19 ff., m.w.H.
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