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Entwicklung, Begriff und Wesen des Wirtschaftsrechts $1

S 1 DIE ENTWICKLUNG DES MODERNEN WIRTSCHAFTSRECHTS

L VonesN4sRruNc

Sieht man vorì der Tatsache ab, daß Rechtsnormen schon immer auch
Auswirkungen auf die Wirtschaft hatten, so kann von Wirtschaftsrecht mit
dem Aufkommen der liberalen Okonomie im 19. Jahrhundert gesprochen
werdenl. Zu Recht ist festgestellt worden, daß die insbesondere durch Adam
Svnu und David RlcenDo repräsentierte >Klassische Nationalökonomie<
in der Wirtschaftspolitik erstmals >einen umfassenden, theoretisch durch-
konzipierten . . . Ansatz< geschaffen hat2. Damit war das Fundament gelegt
zur Entwicklung eines kohärenten, eigenständigen Rechtsgebiets Wirt-
schaftsrecht.

II. Des LTBERALE WlRrscH¡rrsRECHT

Liberales Wirtschaftsrecht beruht i. w. auf zwei Eckpfeilern: Zum einen
ist Voraussetzung jedes Vy'irtschaftens die öffentlich-rechtliche Wirtschafts-

freiheit. Zum anderen werden die Wirtschaftssubjekte durch die Privatauto-
nomie in die Lage versetzt, ihre Umsatzbeziehungen (im Rahmen der übri-
gen Rechtsordnung) selbst abzustimmen. Aus der Privatautonomie wird im
materielLen Recht die Ver*agslreiheit abgeleitet, die grundsätzlich nur durch
die guten Sitten beschränkt ist. Lediglich für den Fall, daß die Parteien ge-
wisse, für die Vertragsabwicklung wichtige, Punkte nicht geregelt haben,
wird (dispositives) Gesetzesrecht bereitgestellt3 .Im Verfahrensrechthat sich
die Privatautonomie im Dispositionsgrundsatz, im Parteibetrl¿b und in der
Verhandlungsmaxime niedergeschlagen. Mithin ist es Sache der Privaten,
Konfllþte vor den Richter zu bringen, den anhängig gemgchten Prozeß in
Gang 2u halten und die Tatsachen in das Verfahren einzuführen und zu be-
weisen¡Das Gericht ist insofern an die Parteiantrâge gebunden, als es einer
Partei nicht mehr oder anderes zusprechen darf, als sie selbst verlangt hat,
aber auch nicht weniger, als der Gegner anerkannt hat4. Liberales Wirt-
schaftsrecht ist mithin gleichbedeutend mit reinem Privatrecht. Dominieren-

1 Vgl. zu älteren Ansiitzez PmENenocr,31ff
2 M¡nreNs/Krncir¡qsn/ScFraNzp, ó1.
3 Einzelheiten dazu hinten, 183 ff.a Vgl. dazu B¡uo¡NeecH¡n,Der Zivilproze!3, 164; Srn¡iur-r/Msssvren, $ 54 N. ó.
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de Kontrollinstanz ist der Markt, der die wirtschaftlichen Beziehungen der
Bürger herrschaftsfrei regelts.

Ideengeschichtlicher Hintergrund dieses Wirtschaftsrechts sind die Leh-
ren des Laissez-faire-Liberalismus, der sich zeitlich an die Klassik anschließt
und gleichbedeutend ist mit ihrem Niedergang. Diese Richtung der Natio-
nalökonomie charakterisiert sich (mehr als ein halbes Jahrhundert nach
SunH) vor allem durch den erneuten und bedingungslosen Rùckgriff auf die
Lehre von der prästøbilierten Harmonie der Interessen und den Glauben an

das alles zum Guten wendende freie Spiel der Einzelegoismen. Eine staatli-
che Wirtschaftspolitik wird grundsätzlich abgelehnt, da gesetzliche Eingriffe
in die Freiheit gleichzusetzen sind mit Hemmung des göttlichen Schöpfungs-
plans. Der Staat wird auf die Rolle eines Sicherheitsgaranten zurückge-
drängt; auf diese Weise soll gewährleistet werden, daß die privaten Interes-
sen ungehindert aufeinanderprallen können6. Entscheidendes Kennzeichen
des liberalen Wirtschaftsrechts ist damit die Trennung von Staøt und Gesell-
schaft. Dem entspricht im rechtlichen Bereich die Gliederung in öffentliches
und privates Recht. Dem öffentlichen Recht fällt die Aufgabe zu, die staatli-
che Gewalt zu organisieren und (zumal im Verhältnis zum Bürger) zu be-
grenzen. Das Privatrecht hat die wirtschaftlichen Aktivitäten der Bürger zu
fundierenT. In jedem Fall sind nur nllgcmeinc Gcsctzc zrrlässig. Sorrtn,,\nr haf
dieses Wirfschaftsrechl freffend als >ein System individueller Freiheitsrech-
te< bezeichnets.

Bei näherem Zusehen erweist sich freilich, daß die Hochblüte des libera-
len Wirtschaftsrechts von sehr viel kürzerer Dauer war. als gemeinhin ange-
nommen wird. Nach BnücceN4nI¡n beschränkt sich die >reine< konkurrenz-
wirtschaftliche Phase in Deutschland auf den Zeitraum von 1866 bis 1873e.
Für die Schweiz hat neuerdings Christian J.Msrp,n die liberale, staatsfreie

5 Vgl. zum liberalen Wirtschaftsrecht allgemeinetwa Sr¡ruoonrr, Einführung, B ff.;
Gnossrern, 13; KUnrnn; Privatrecht und Demokratie, 700 f.; MenrENs, Wirtschãfts-
recht,66f.;Ìllznr¡Ns/KlRcsNrn/ScraNz¡,188 ff.;Møxz,DasschweizerischeKartellge-
setz, 1 ff.

! Vgl. zum Laissez-faire-Liberalismus ¿rwa GrDE/Rrsr.350 ff.
' Vgl. dazu TscuÄNr. 131; Rnvv, Einfùhrung in das Privatrecht, G 9 ff.; Burrn-

cra.37 ff.
8 Die deutsche Volkswirtschaft, 150 und 150 ff.; im gleichen Sinn für die Schweiz

Rrr'rccrr,553; GnuNpn, La? lf.; Walther lìuc, Wurzeln und rechtliche Anerkennung,
3 fl.; ferner auchEccpr<.Über die Rechtsethik, 14.

e 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 7874 datiertl0. Sowohl in
der Schweiz als auch in Deutschland ging man im Sog der schweren Depre's-
sion der Siebziger Jahre des 1 9. Jahrhunderts von einer liberal-freihändleri-
schen zu einer liberal-interventionistischen Wirtschaftspolitikiber. Das führ-
te u. a. dazu, daß der Wettbewerb als Koordinationstypus partiell durch
Staaßwirtschaft abgelö.st wurdel 1. Gleichzeitig begannen die Unternehmen,
sich dem Wettbewerbsdruck durch kartellistische SelbsthilfematJnahmen zu
entziehent2. Auch im Privatrecht sind unter dem Eindruck der Weltwirt-
schaftskrise der Siebziger Jahre Korrekturen des liberalen Leitbildes vorge-
nommen worden. Das zeigt etwa eine Gegenüberstellung des Dresdner Ent-
wurfs von 1866 und des alten Obligationenrechts von 188113. Vor allem aber
weist das Obligationenrecht von 19 1 1 deutliche sozialrechtliche Züge aufia .

Parallel dazu sind im Verfahrensrecht.dieF;rsefnrngdes Parteibetriebs durch
den Amfsbetrieb, die Einschränkung des Verhandlungsgrundsatzes durch
richterliche Frage- und Belehrungspflichten sowie die richterliche Befugnis
zur Beweiserhebung vom Amtes wegen und die Einführung des Armen-
rechts zu vermeldenls.

III. D¡s MoDERNE Wrnrscua¡"lsREcnT

Liberales Privatrecht ist an die Voraussetzungen gebunden, daß sich an-
nähernd gleich (ohn)mächtige Kontrahenten gegenüberstehen und viele
Bürger unternehmerisch am Markt auftretenr6. Beide Bedingungen wurden

t.0 lJber Enrwicktung, BegriffundAufgabendesWirtschaftsrechts,2T5 ff.,m.w.H.
" Hauprbeispiel ist die Verstaatlichung der Eisenbahnen. Daneben sind Ausfluþ

der im Kontext genannten Wirtschaftspolitik die Fabrikgesetzgebung, die obligatori-
sche Unfallversicherung, die Aufsicht über pr¡vate Versícherungsunternehmen und die
Einleitung des Agrarprotektíonismus. Izgl. Christian J. M¡ren. über Entwicklung, Be-
griff und Au.fgaben, 277, m.w.H.

12Vgl. Walther lH;uc, Hundert Jahre,92 f ,. Bnucceveten, Probleme einer Theorie
des Wirtschaftsrechts, 5l;Christian J. Mer¡n, Über Entwicklung, Begriff und Aufga-
ben des Wirtschaltsrecltrs, 269, 277, m.w.H.

'J Vgl. dazu B¡¡roun. passim.
1a Vg!. Wnvea.27 ff.
ts Vgl. dazuBeuo¡NsecHen,D er Zivílproze.fJ, 167 ff.;WÄss¡nveNn,D er soziale Zi-

vilprozeþ, 57 f.
16 Dazu TscHÄ¡*r, 14; Gormoro,Neuere Entwícklungen der Wettbewerbstheorie,

306.
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in der Hochblüte des Laissez-faire-Liberalismus einfach fingiert. Ob solche
Vorstellung zu irgend einem Zeitpunkt empirisch fundiert war, kann hier da-
iringestellt bleiben. Tatsächlich sah die Wirtschaftswirklichkeit schon im aus-
gehenden 19. Jahrhundert anders aus. Eine zunehmende Vermøchtung der
Wirtschaft ließ die liberale Selbstregulierungshypothese illusorisch werden.

Daß das liberale Wirtschaftsrecht die mit einem grundsätzlichen Wandel
der Wirtschaftswirklichkeit verbundenen Probleme nicht lösen 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 Dreißiger-Jahre >in breitern Ausmaße
wirtschafts- und sozialpolitisch steuernd in den Wirtschaftsprozeß ein<17.

Das in dieser Zeit entstandene moderne Wirtschaftsrecht ist durch die suk-
zessive Überführung der Wirtschaft von der gesellschaftlichen in die staatliche
Zuständigkeit gekennzeichnet. Von nun an besteht eine dauernde Notwen-
digkeit zu steuernden wirtschaftspolitischen Maßnahmen18. Dabei entsteht
der Bedarf an modernem Wirtschaftsrecht in direkter Abhängigkeit von der
realen ökonomßchen Entwicklung.

Für das Privatrecht war die Einsicht entscheidend, daß das subjektive
Recht in der Hand des Mächtigen zum Herrschafts- und Unterdrückungsin-
strument wirdle. Das vor allem nach dem Zweifen Weltkrieg z¡rm T)lrrch-
bruch gelangende ord.oli.beral.e Wirtschaftsrecht zog clarans den zutreffenden
Schluß, daß der Private nicht nur vor staatlicher, sondern vor allem auch vor
privater Macht geschützt werden muß. Das hat seinen Niederschlag zunächst
im Erlaß von Antitrustgesetzen gefunden, welche die Privatrechtsordnung
gegen Machtmißbräuche schützen sollten2o. In neuerer Zeit setzt sich dar-
über hinaus der Gedanke durch, daß auch dem Privatrecht selbst eine soziale
Gestaltungsaufgabe zufällt. Das führt zur Herausbildungdes gesellschaftsbe-

17 Christian J. Merpn, Über Entwicklung, Begriff und Aufgaben, 278, mit umfas-
sendem Literaturnachweis; ferner aucft Hans Hue¡n, D¿¿ Handels- und Gewerbefrei-
heit und ihre heutige Bedeutung, 10 ff.

18 Vgl. dazu Gvct.Die schweizerische Wirtschaftsverfassung,,/1, 31; Beoun e,Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, 2ó2,' SrerNoonrr, Einführung, 22 f., 82.

te Vgl. dazu Tscrar'u, 5ó; zur Lib eralismuskritik ferner Wreecren, lndustríegesell-
schaLt und Privarrechtsordnung, 9,55,' Wreruolrrp.,Rechtswissenschaft, 69, 178.

2u WrerHoLrrn lnt das ordoliberale Leitbild gar als einen um ein AntitrustgesetTbe-
reicherten Adam Smith bezeichnet ; Rechtswissenschaft, 2 5 3.
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zogenen Privatrechß¿t.Der Richterist mithin gehalten, die klassischen privat-
rechtlichen Normen so anzuwenden, daß machtbedingte Schutzdefizíte ab-
gebaut werden können. Vor allem aber ist der Gesetzgeber aufgeforderf,
wirtschaftsrechtliche Normen zu sefzen, die den aktuellen ökonomischen
Realitäten Rechnung tragen. Bereits hier ist zu betonen, daß ihm dabei
grundsätzlich privates wie öffentliches Recht zur Verfügung stehen.

Für das schweizerische Recht ist indes festzuhalten, daß die liberale Basis
im Privatrecht bis auf den heutigen Tag weitgehend erhalten geblieben ist.
Zwarhat der Gesetzgeber immqteriellen Rechtversucht, das real bestehende
Machtgefälle zwischen den einzelnen Wirtschaftssubjekten durch vermehrte
Setzung zwingender Normen zLt korrigieren22. Dem entsprechen im Verfah-
rensrechtpunktuelle Bestrebungen zur Förderung der privaten Klageinitiati-
ve und die vereinzelte Einführung des Untersuchungsgrundsatzes23. Eine
Sonderstellung nimmt sodann auch unter verfahrensrechtlichen Gesichts-
punkten das dualistisch strukturierte Kartellgeselz ein, das neben dem Zivil-
prozeß auch das Verwaltungsverfahren als Mittel zur Rechtsdurchsetzung
heranzieht. Im übrigen ist aber das Privatrecht praktisch durchgehend als
wirrcchaftspolitisch neutrales Recht aufgefaßt worden. Das braucht für das
Recht des unlauteren Wettbewerbs und das Aktienrecht angesichts der zur
Zeit anstehenden Revisionen nicht besonders begründet zu werden2a. Es
trifft aber auch für das Vertragsrecht zu, wie zumal clie Behancìlung des Pro-
blembereichs AGB durch die Rechtsprechung zeigt2s.

$ 2 ZUM BEGRIFFDES WIRTSCHAFTSRECHTS

Erstþ Versuche zur Entwicklung einer Wirtschaftsrechtstheorie und ei-
nes Wirtschaftsrechtsbegriffs sind in der juristischen Doktrin im Anschluß an

21 Scuruøy,Allgemeines Wirtschaftsrecht,82. - We.q.crpp.,Das Bürgerliche Recht
im Wandel der Gesellschaftsordnung, 5 , spricht von Privatrecht >mit öffentlich-rechtli-
chem Einschlag<,'Ludwig Relsux,Die Zukunft des Privatrechß,23 f., von Privatrecht
im öffentlichen Bereich.

22 Vgl. dazu SraeHer-rr.passlm.
23 Vgl. BruoeNBAcHER, Der ZivilprozelS, 175 ff.; ferner WrcruvuN. 152 ff; Korz,

Klagen Privater im öffentlichen Interesse, passim.

'u Vgl. zum Recht des unlauteren Wettbewerbs BGE 107 II 277 ff.; dazu Bauor¡¡-
slcuøR,Bemerkungen, 174 ff., D¡ns., Zusammenhänge, 162 ff., 171 ff. und passim;
zum^Gesellschaftsrecht Vor.r Srsrc¡n.2 I 6 fl., 220.

" Dazu hinten, 258 [f.

$ 2 Zum Begriff des Wirtschaftsrechts

den ênormen wirtschaftlichen Funktionszuwachs des staates während und
im Anschluß an den Ersten weltkrieg zu verzeichnen26. Die wirtschafts-
rechtliche Doktrin hat in der Folge mehr als ein halbes Jahrhundert lang ei-
nen großen Teil ihrer Kräfte auf die Abgrenzung und Anerkennung ihres
Rechtsgebiets verwendet2T. Diesen mannigfaltigen versuchen soil hier kein
weiterer angehängt werden.

'Was 
das Abgrenzungsproblem anlangt, so ist mit der neueren Lehre da-

von auszugehen, daß sich eine scharfe normative Sonderung des wirtschafts-
rechts von anderen Rechtsgebieten als unmöglich erwiesen hat. Die versu-
che, Wirtschaftsrecht geschlossen begrifflich zu umschreiben, sind samt und
sonders gescheitert2s. Sonach kann Wirtschaftsrecht einzigtypologisch, d. h.
mit Hilþ eines beweglichen Systems erfaßtwerden, in dem alle möglichen Be-
stimmungsfaktoren als prinzipiell gleichwertig zugelassen sind2e. Dieser of-
fene Ansatz hat auf der einen seite den >vorteil hoher begrifflicher Flexibi-
lität und Freiheit in der Gegenstandsbestimmungu30. Auf der anderen beste-
hen, wie immer bei beweglichen Systemen, in entscheidenden punkten Frei-
räume, die durch wertende Entscheidung auszufüllen sind31. Daraus folgt,
>daß jedes verständnis des wirtschaftsrechts nicht auf Erkenntnis, sondern
auf Entscheidung< desjenigen beruht, der die Begriffsbildung vornimmt32.

26 I/g/. Nussnauw, Das neue deutsche Wirtschaftsrecht, passiLn; HEoevaNu, Reichs-
gericht und W irtschafisrecht, passìm.

¿t Vgl. eÍwa die Zusammenstellung der verschiedenen Theorien bei Scørupp, Was
istWirtschaftsrecht? 40 ff.;FuNx.passim;Bxoøu, l9 ff.;Christian J. Merpa.,über Ent-
wicklung, Begriff und Aufgaben des Wirtschaftsrechts, 284 ff.; wie im Kontext auch
Reimer Scnrr,lor, Entwicklung des Wirtschaftsrechts,6SS;Rrrnæn, ZzrSystematik des
Wirtschaftsrechts, 3 I 9 ff.

28 Vgl. dazu Wrprsörren, Wirtschaftsrecht, 531;Hovr, Rechtssoziologísche und
rechtsinformatische Aspekte, 1017;Buouxt,l9; Christian J. Mrltrlp.,über Entwicklung,
Begriff und Aufgaben des Wirtschaftsrechts, 294 f.

2e ZutreffendBxouw,2l ; Furux, -114,. AssveNN, Wírtschaftsrecht in d.er Mixed Eco-
nomy, 197f.;Menrr¡¡s/KlncsN¡n/Scsa¡¡zr, 187, 191;ClausOm,D¡e sozialeEffekti-
vítät des Rechts,346; Christian J. Mslpn, über Entwicklung, BegriffundAufgaben des
Wirtschaftsrechts, 296 ff.; zum typologíschen Ansatz insbesondere Sctl,ur:p, Allgemei-
nes wirtschaftsrecht und schweizerisches Kartellgesetz, gl f ; scHwenr , Anlegeischuîz
durch Wirtschaftsrechr, 61 I.

30 Fur.x.315.
31 Zum beweglíchen System grundlegendWLsvsc, Entwicklung eines beweglichen

Systems im bürgerlichen Recht, passim, allerdíngs noch mit stark interessenjuristischer
Orientierung (vgl. insbesondere 14, 17); ferner auch Orre.319;LensNz, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft,453; Ove. Sozíalwissenschaften, 198 ff; FuNx,315ff

32 Kopp¡NsrerNen,Wirtichaftsrecht, 5; im gleichen S¡'n¡¿ Fu¡¡x, ji5.
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Allerdings ist hervorzuheben, daß Freiräume keineswegs gleichbedeutend

sind mit Beliebigkeit der Begriffsbildung. Vielmehr lassen sich Vorausset-

zungen und Grenzen angeben, >innerhalb derer eine sinnvolle Festsetzung

des Gegenstandes überhaupt möglich ist<33. Entscheidend ist aber, daß die

bei der Ausfüllung der Freiräume auftretenden Wertungen auf Transparenz,

Konsisrenz und Plausibilität hin objektiv überprüfbar sidd. Mithin sind nicht
>objektiv richtige<, sondern intersubjektiv verstehbare Entscheidungen an-

zustreben3a. Das bedeutet, daß eine Begriffsbildung nur im offenen Diskurs

erfolgen kann3s.

Als Systemelemente eines typologisch begriffenen Wirtschaftsrechts sind

die eigenstän dige Gemeinwohlausrichtung, der Steuerungscharakter, der ge-

samtwirtschaftliche B ezug und die funktionale B etrachtungsweße hetausztt-

stellen36. Mit der funktionalen Optik hängt die institutionelle zusammen37.

Aus der Beweglichkeit des Systems folgt von selbst, daß jede Verabsolutie-
rung einzelner Elemente verfehlt ist. Das hindert aber nicht die Gewichtung

der einzelnen Bestimmungsfaktoren.
Die skizzierte typologische Erfassung des Wirtschaftsrechts trägt auch

dem Umstand Rechnung, daß ein Rechtssatz gleichzeitig Bestandteil von

mehr als einem Systemteil der Gesamtrechtsordnung sein kann. So schließt

cìie Zugehörigkeit einer Norm zum Schuldrecht ihre Bindung an das Wirt-
schaftsrecht nicht aus, Tatsächlich stehen die meisten wirtschaftsrechtlichen

Bestimmungen und Rechtsinstitute auch in anderen Sinnzusammenhän-

'33 FuNr,315.
3!. Vgl. dazuOrrc.319tl v"s:t'. ;;ì rßiüiináittn""retßchen Bedeutung des Dßkurses hinten, 127 ff.
36 Vgl. dazu Christian J. Mptap.,Über Entwicklung, BegriffundAufgabendes Wirt-

scha.fsrechts,2gT f., mit umfassendem Literaturnachweis in den Anm. 181-184; zur
Gemèinwohlorientierung etwa Sctttvep, Was ist Wirtschaftsrecht?, 82; Dnxl Allge-
meines Wirtschaftsrecht und schweízerisches Kartellgesetz, 91 f; Ludwig ReIspr', Der
Gegenstand des Wirtschaftsrechts, 340; SrerNoonFF, Eiffihrang in das Wirtschafs-
recht, 8;RrrrNen, Wirtschaftsrecht, 12 f.; zum Steuerungscharakter hinten, 84; zum ge-

samtwirtschaflichen Bezug Scrmor-Rtl.tprex, Wírtschaftsrecht, 690; Scøruev' Allge-
meines Wirtschaftsrecht und schweizerisches Kartellgesetz, 93; ScHwam, Anleger-
schutz durch Wirtschuftsrecht, 64 f.; NeHevownz, Buchbesprechung, 99; How,
Rechtssoziologische und rechtsinformatßche Aspekte, 1018 f.; zur funktionalen Be-
rrachtungsweße hinten, 82 f.

37 V[l.dazu Scrntrep, WasistWirtschaftsrecht? 85; R¡tsen,Re¿fttsschutzundlnsti-
tutioneischutz im Privatrecht, 146 ff.; Beuosusegren , Zur funktionalen Anwendung,
148 rf.
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gen38. Des weiteren steht der wirtschaftsrechtliche Charakter einer Norm
keineswegs ein für allemal fest. Vielmehr kann ein und dieselbe Vorschrift
im einen Fall wirtschaftsrechtliche Relevanz haben, im anderen dagegen

nicht3e.

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 eigenständi-

gen r e c ht s w is s ens ch aftlich e n S y s te m ans at z zu b ezeichnen40.,

Inhaltlich kann Wirtschaftsrecht nach dem heutigen Stand der Diskus-
sion positiv nur umschrieben werden als das Recht, welches das gesellschaftli-

che Teilsystem Wirtschaft und dessen Abläufe normierl. Anders ausgedrückt
ist Wirtschaftsrecht >ein funktionaler Zusammenhang von Normen, der sich

um das Koordinations- und damit zugleich um das Subordinationsproblem
der Wirtschaft schließt<ar. Damit ist zunächst gesagt, daß sich Wirtschafts-
recht nicht auf die Erfassung des Gütermarktes beschränkt. Vielmehr sind

auch Arbeits- und Kapitalmarktrecht als Elemente eines umfassend verstan-
denen Wirtschaftsrechts anzusehena2. Des weiteren besteht im Blick auf
neuere Publikationen nach wie vor zur Feststellung Anlaß, daß Wirtschafts-
recht nicht als an wirtschaftspolitischen T,weckmäßigkeitsgesichtspunkten
ausgerichtetes Lenkungsrecht begriffen werden kann. das notfalls in die als

vorgegeben zu betrachtenden wirtschaftlichen Handlungsabläufe ein-

38 lzgl. RrrrNer., Staatslexikon, Sp. 819; Der<s., Zur Systematik des Wirtschafts-
rechts, 324; Scsrurp, Was ist Wirtschaffsrecht?, 94; Wrxcpn, 5ó2,' KorreNsrenrn,
W irtschaftsrech¡, 4,' B¡uoeNsecuzx, Zur funktionalen Anwendung, 1 4 6.

re Zg1. BauoeNBAcHER, ZurfunktionalenAnwendung, 146f., 151 f.
a0 Vgl. dazuChristian J. Mptpp..Über Entwicklung, BegríffundAufgaben des Wirt-

schaftsrechts, 298 f., mit Hinweisen auf die einschlägige wissenschaftstheoretische Lí-
teratur; zur Eigenständigkeit des Wirtschaftsrechts grundlegend schon Sculupp, V/as is/
Wirtschaftsrecht?, passim; ferner Rrrr¡r¡n, Zur Systematik des Wirtschaftsrechts, 319;
DERS. Wirtschaftsrecht, Staatslexikon, Sp. 817 ff.; Ludwig Rels¡n, Der Gegenstand
des Wirnchafßrechts, 339 f.; RrNcr, Begriff und Prinzipien des Wirtschaftsrechts,
171 f.; BaoorNBAcHER, Zur funktionalen Anwendung, 146.

ar Scsruep, Was íst Wirtschaftsrecht? 94; vgl. dazu auch RrrrN¡n, Wirtschaftsrecht,
S p. 8 1 9 ; WeNc¡n, W írtschaftlich e A ktiv it ät, 5ó2,' N,*revownz, KJ 1 97 9, 99; Baurer.r-
BACHER. Zur funktionalen Anwendung, I 46.

a2 Zutreffend zum Arbeitsrecftt Scsru¡p, Überbordungsgefahren, 177 ff.; SrrrN-
oonvr. Einführung, 111 ff.; N¡r¡evowrz, KJ 1979, 100. 105; zum Kapitalmarktrecht
grundlegend Scswanx, Anlegerschutz durch Wirtschaftsrecht, passim; auch Küstrt,
Transparenl am Kapitølmarkt, 87 ff.; Uwe H. Sonslo¡n, 232; Kour/Werz,29.
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greift43. Vielmehr ist auch >das den Leistungsaustausch, die Zuordnung und

verfügungsgewalt über wirtschaftliche Güter regelnde Zivilrecht zut Zen-

tralmaterie des W irtschaftsrechts << zu rechnen.4a

Schtießlich ist bereits mehrfach darauf hingewiesen worden, daß auch das

Verfahrensrecht zum Wirtschaftsre cht zahlt. Was Walther BuncrseR¡r für

das Recht allgemein festgestellt hat, muß ebenso für das Wirtschaftsrecht

Geltung haben: >Beides, das materielle und das formelle Recht, müssen zu-

sammengedacht und vom Gesetzgeber jeweilen zusammen erwogen werden.

Beides gehört zum Rechtsanspruch, wie Heft und Klinge zum Messer.ua5

S 3 ZUM WESEN DES WIRTSCHAFTSRECHTS

I. FuxxtoNaurÄr

Im Zusammenhang mil der Herausbildung eines eigenständigen wirt-

schaftsrechtlichen Systemansatzes ist in der Lehre von funktionaler Betrach-

tungsweise die Rede. Dabei wird unter Funktion der Beitrag der wirtschafts-

rechtlichen Norm zumVollzug der Wirtschaftsverfassung verstandena6. Sol-

che Ver$,endung des Funktionsbegriffs fnßt arf der soziologischen Lehre

von der funktionalen Analyse.Danach stellt die Funktion eine objektive Ka-

tegorie dar, die nicht mit der subjektiven des Motivs verwechselt werden

darf. Eine soz.iale Funktion ist dadurch charakterisiert, daß sie sich auf die

Anpassung eines sozialen Ganzen bezieht, mithin die gegebene Struktur ei-

nes Systems in Kontinuität aufrechterhält. Demgegenüber werden als Dys-

funktionen diejenigen beobachteten Folgen bezeichnet, welche den Fortbe-

stand des Systems mindern. Eine konkrete Handlung ist dann funktional,

wenn sie für eine bestimmte Folge kausal ist, die zur Erreichung des Bezugs-

systems beiträgt. Im konkreten Fall kann sie freilich sowohl funktionale als

auch'dysfunktionale Folgen haben, >womit sich das schwierige und wichtige

Problem stellt, Regeln für die Feststellung der Saldos zusammen auftreten-

a3 So aberRwx, Wirtschaftsrecht, 1 ff.; kritisch dazuRasP, Privatrecht und Wirt-
schafisordnung, 32 Anm. I 01 ; ferner schon díe Besprechung von P.rNcx, Wirtschafts-
recht. 1 . Aufl., durch Ludwig Rersen, 1/3 f

44 F:ren, Privatecht und Wirtschaftsordnung, 32 Anm. 101 , Sperrung hínzugefügt;
dazu auch Ludwig Relsnn, Besprechung von RlNcx, Wírtschaftsrecht, 1 . Aufl., 1 I 3 f.

4s 127.
a6 Vgl, dazu Scr¡rupp, Das Markenrecht, 64; Jæn,14 ff.;F.pse, Privatrecht und

Wirtschaftsordnung, BI ff,' BauorNercttzx, Zur funktionalen Anwendung, 146.
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der Funktionen zu entwickelnrr4T . Schließlich sind auch nichtfunktionateFol-
gen denkbar, die für das in Frage stehende System keine Relevanz habenas.

Mit der funktionalen hängt die institutionelle Betrachtungsweise zusam-
men. Wirtschaftsrecht knüpft an vorrechtliche Sinnzusammenhänge an, wo-
bei es diese gleichzeitig auch prägt und verändert. Der Begriff Institution
meint die im sozialen Leben vorgefundenen typischen Lebensverhältnisse
(2. B. die vertragsfreiheit), welche das Rechtshandeln strukturieren. Die In-
stitute sind hierarchisch geordnet; über die Rangfolge im konkreten Fall ent-
scheidet die wirtschaftsverfassungae . Eine Handlung ist dann institutsgerecht,
wenn sie der Funktion des Aktors zum vollzug des Instituts nicht wider-
spricht. Insofern wird der Einzelne zum Funktionàr d.es Institus und darüber
hinaus der W ir ts ch afts v erfass ungso .

Dem soziologischen Funktionalismus wird vorgeworfen ,mìf einem kon-
servqliven vorurteil zu operieren oder jedenfalls zu konservativen Ergebnß-
sen zu gelangen. Tatsächlich gehe es lediglich um eine technokratische stabi-
lisierung und Legitimierung des status quo. MpRroN selbst hat festgestellt,
funktionale Analytiker neigten dazu, sich auf die Statik der sozialstruktur zu
konzentrieren und die untersuchung strukturellen wandels zu vernachlässi-
gen51. Der Konservatismusvorwurf trifft für den älteren Funktionalismus zu,
läljt sich aber heute kaum mehr halten. Vielmehr ist davon auszugehen, >daß
die funktionale Methode sowohl konservativer wie radikaler Ausdeutung fä-
hig ist<s2. Bei MenroN wird der zugang zu Dynamik und soziarem wandel
mit dem Begriff der Dysfunktion erschlossen.

.aTMenroN, 195,vg\. zum-GanzenDpps., l7l ff., 193 ff.;S*rersxv,systemfunktio-
naler, anthropologßcher und^personfunktionaler Ansatz- der Rechtssoziôlogte, ls, sa;
PRresrsn, 484; Scur,tro,242 f.a8 MsnroN, 195.

, 
ae vgl.,zum institutíonellen Ansatz im wirtschaftsrecht Ludwig R¡rsen, Rechts-

schutz und Institutionenschutz, 146 ff.; Scrlusp, Was ßt Wirtschlftsrecht?, g5, 94;
KopprNsrer*en,20; Beuoer.rnacuøy,ZurfunktíonalenAnwendung, 1"4g ff.; zumsozio_
Iogis¿h_en Hintergru,nd So*¡-sry (Hrsg.), Zur Theorie der Institútion, 

"paisím.

, 
50 Im.lnreresse begrifllicher Ktarheit mul| festgehalten werden, dajJ vom privaten

als >Funktionär der Gesamtrechtsordnung<< in der wirtschafßrechtlichen Doktrin üb-
licherweße ím Zusammenhang mit derKlagebefugnis rtiè Rede ist. In dieser optik
díent.der eínzelne \lliger vorab der Erhaltung undburchsetzung des Rechßinstituts;
vgl. dazu hinten, 13 6 f. weit wichtiger als diese Deutung der privãtklage, d.eren prakti-
sche Relevanz gering ßt, ist die im Kontext angesprochene materiellõ þunktionärs-
slgllyng der Privaten; vgl. dazuscut vrlp,über Rritikimwirtschaftlichenwettbewerb,
24; Bauoerrnacøn'.., Sugestivwerbung, T3ól.,. Drns., Zur funktionalen Anwendung,
I s2.

s-l 198; zum Kontext ûuch VoN BEn¡e, 112; D¡;riu,85.
52 VoN Bewe, 112.
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II. WNTSCSAFTSRECHT ALS STEUERUNGSRECHT

Eine Hauptfunktion des Wirtschaftsrechts besteht in der Steuerung des

ö ko nomis chen G es amtp roze,s.res. Wirtschaftsrecht zieh auf G es taltung der

wirtschaft und ist daher auf tatsächliche Effektiviti)/ seiner Normen angewie-

sen. fnsofern ist Wirtschaftsrecht polítßches 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 kümmern, ob Rechte und Pflichten faktisch durchgesetzt

werden oder Strafe eine Verhaltensänderung bewirktu53. Man kann auch sa-

gen, Wirtschaftsrecht sei jener Teil der Rechtsordnung, >der sich nicht damit

begnügt, die streitigkeiten und Probleme zu bewältigen, die sich als Folge

unserer tatsächlichen Wirtschaftsordnung ergeben, sondern vielmehr jene

tatsächliche Wirtschaftsordnung zu gestalten versucht, und zwar zur Ver-

wirklichung politischer Gemeinschaftsziele und tatsâchlicher Gerechtigkeit

und damit zur Beseitigung von streitanlässenosa. Die Qualifikation des

Wirtschaftsrechts als zielbezogenes Steuerungsrecht darf freilich nicht dazu

verleiten, seine Aufgabe lediglich in iler Realisierung ökonomischer Effi-
zienz zu erblicken. vielmehr ist wirtschaftsrecht auch unter Steuerungsge-

siulrtspurrktet tlutch Zielvietfalt gckcnnzcichnct. Ncben ökonomischen sol-

len insbesondere gesellschafts- und staatspolitische Ziele verwirklicht wer-

denss.

III. Den DoppBI-csenaKrER DES'WIRTSCHAFTSRECHTS

Steht der instrumentale Charakter des Wirtschaftsrechts außer Zweifel,

so ist das Maß seiner sozialkybernetischen Vereinnahmung umstritten. Zu'
nächstlwird behauptet, neben der steuerungsfunktion des wirtschaftsrechts

dürfe Jpine konstitutive/reiheitsverbürgende Rolle nicht übersehen werden.

Die wdsentliche Aufgabe des Juristen bestehe darin, >das Spannungsver-

hältnis von Recht als Gesellschaftssteuerung und Recht als Freiheitsverbür-

$3 Zum Wesen des Wirtschaftsrechts

gung aufrechtzuerhalten<s6. Andere Autoren sehen den Doppelcharakter
des wirtschaftsrechts darin, daß es auße r der zielsetzung steuerung auch spe-
zifische Gerechtigkeitsanliegen vertrete. Mithin sollen neben funktionalen
auch personale Gesichtspunkte zum Zuge komrnensT.

Nach der hier vertretenen Auffassung kann von einem Spannungsver-
hältnis zwischen instrumentaler und freiheitsverbürgender Funktion des
wirtschaftsrechts nicht gesprochen werden. zwar istinsofern 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 gefährdet. 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
führt somit zu einer Gefährdung des systems, so hat der freiheitsverbürgende
Aspekt zurückzutretenss. rDie Entgegensetzung von Systemsteuerung und
Freiheitsverbürgung durch Recht macht nur Sinn auf dem Hintergrund dcr
empirisch illusionären, klassisch-neoliberalen These von der selbstregulie-
ruugsfähigkei{. tlcs lvlarktes, tler im Grunde nicht nur keiner Staatseingrifle
betlürfe, sondern dessen Freiheit durch diese gefährdet und dysfinktionali-
siert werde<5e.

Hingegen stellt sich tatsächlich die Frage, ob Wirtschaftsrecht außer
funktionalen auch personale Aspekte zu berücksichtigen habe. Das ist
grundsätzlich zu bejahen. Zwar kann bezüglich 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 übersehen, daß die einseitige Beto-
nung des Systemgesichtspunkts, wie sie insbesondere bei LugvaNN60 zum

53 Sr¡rNoonrp, Einführung in das Wirtsch$tsrecht, 7.
s4 Sr¡rNnonnp, Eiffihrung in das Wirtschaftsrecht, 7; zum Steuerungsc,harakter des

Wirtschaftsrechts ansielle víe7er auch How, Rechtssoziologische und rechtsinfo^rmati-

sche Aspekte, 1018ff.;Claus Orr, Die soziale Effektivität des Rechts,349ff.; Ass-

*xo|j, iW Steuerung gesellschaftlich:ökonomischer Entwicklung durch Recht,241;
neuerdings christian i. Mrrpn, Über Entwicklung, Begriff und Aufgaben des wírt-
scha[tsrechts, l2 f., m.w.H.

5s Dazu enva'fscui+Nr.l I5 f.

56 M¡nrrxs/Krncsxrn/ScuaNze, 190, zum Ganzen t87 ff.s7 Vgl. dazu Ludwig Rersen, DerGegenstand des Wiircchafsrechts, 340; Srcw-
oourr, Einfùhrung in das Wirtschaftsrechr, 7/.; RrNcx, Wirtschaftsrecht, 14;Neuxøo-
wrrz, Wirtschaftsrecht im >>Organisierten Kapitalismus<, 51 lf.; TprrNcen, 150; mit
Bezug auf das vertragsrecht schonwtøvpc, Entwícklung eini.es beweglichen systems
im bürgerlichen Recht, 20.

5s 7g1. Horr. Rechtssoziologische und rechtsinformatische Aspekte, 1019; F<eøn,
Privatrecht und wirtschaftsordnung, 54 ff.;Ludwig Rers¡n, Die.zukunft des privat-
rechts, passim,'Jürgen Scriulor, 38 ff. und passirn,.BeuorNeecunx, Zur'funktionalen
Anwendung,152.

5e NeHÀuowrrz, \l irtschaftsrecht im > Organisierten Kapítalismus<<, 52.
60 Vgl. insbesondere Soziologische Aufklärung, l7S ff.
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Ausdruck kommt, in der soziologischen Literatur auf scharfe Kritik gesto-

ßen ist. LunueNN, so wird eingewandt, definiere die individuelle Person dem

sozialen System gegenüber als >Umwelttatbestand<; das funktionierende

System sei zumZentrum geworden6l. Demgegenüber sei eine Betrachtungs-

weise zu betonen, >die eine Stärkung des sich im personalen Rechtsanspruch

verwirklichenden und bewährenden individuellen Freiheits- und Verant-

wortungsbewußtseins begründet und die Wahrung der subjektiven Rechte

als die politische Grundforderung der westlich-demokratischen Gesell-

schaftsverfassung verdeutlicht<62. Auch wenn man dieser (ebenfalls einseiti-

gen) Auffassung nicht beipflichtet, so muß insofern von einem Doppelcha-

rakter des Wirtschaftsrechts gesprochen werden, als es zum einen auf Erhal-
tung und Förderung 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 Immaterialgüterrecht), der

Schutz von Vertrauen. aber auch die Mitbestimmung und andere Formen

der Partizipation zu nennen63. Allerdings steht außer Zweifel, daß ökonomi-
sche Richtigkeit als Ausdruck von Systemrationalität 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 Immaterialgüterrecht. Unter systemfunktionalen Ge-

sichtspunkten wird man in einer wettbewerbsorientierten Ordnung tenden-

ziell für stärkere zeitliche Beschränkung des Monopols eintreten, unter per-

sonalen eher für eine Ausdehnung des Schutzes6a. Ein Spannungsverhältnis
zwischen funktionaler und personaler Optik besteht sodann bei der Mitbe-
stimmung. Aus funktionaler Sicht wird gegen die (paritätische) Mitbestim-
mung þsbesondere vorgetragen, sie führe zu einem Verlust an Reaktionsge-

\

61 lzgl. Scnelsrv, Die Soziologen und das Recht, 17 ff.; kritìsch gegenüber einer
Überbelonung des Systembezugs auchLrowrenr. 52; Scnen, l 32 ff.; ferner aus theolo-
gischer Sicå¡ D¡,uv. 85.- 62 ScHer-sr:v. Systemfunktíonaler, anthropologischer und personfunktíonaler An-
satz der Rechtssoziologie, 39.

63 Vgl. dazuSrrrNnonrr, Elnpi hrung in das Wirtschaftsrecht, 8; zur Problematik im
Immaterialgüterrecht grundlegend YoN Srrvn T.qnouca , 6 ff.; ferner KuYezu passim;
qum personalen Gehalt der Mitbestimmung auch Scuruep, Arbeits- und gesellschafts-

rechtliche Aspekte, 2 I 2.
6a Allerdings darf nícht übersehen werden, dalS eine angemessene Monopoldauer

wegen des damit verbundenen Anreizes auch aus funktionaler Sicht zu begrü!3en ist;

vgl. dazu B¿uo¡wg¿c¡en, Die Revision des schweizerischen UWG, 167 f.

$ 4 Die geltende Wirtschaftsverfassung als Bezugssystem

schwindigkeit der Unternehmen und sei somit in einer wettbewerbsorien-
tierten Wirtschaftsverfassung untragbarís.Auf der anderen Seite werden die
personalen Bezüge der Mitbestimmung hervorgehoben66.

Eine Entscheidung kann in solchen Fällennur diskursiv getroffen und be-
gründet werden. Dabei muß der personale Gesichtspunkt grundsätzlich des-
halb vorgehen, weil derletzfe Sinn allen Rechts darin besteht, Gerechtigkeit
zu verwirklichen. Unter rechtstatsächlichen Gesichtspunkten ist für das

schweizerische Recht von folgenden Positionen auszugehen: Die Gefahr,
daß der Richter den Steuerungsaspekt auf Kosten der Gerechtigkeit überbe-
tont, ist als gering zu veranschlagen. Hingegen werden wirtschaftsrechtliche
G esetzesvorlagen zumal auf dem Gebiet des Konsumentenschutzrechts nicht
selten unter Hinweis auf rein ökonomische Kosten-Nutzen-überlegungen
bekämpft, ohne daß ihre gerechtigkeitsverbürgende Wirkung gebührende
Berücksichtigung findet67.

$ 4 DIE GELTENDE WIRTSCHAFS\'ERFASSUNG ALS
BEZUGSSYSTEM

I. Das LTBERALE WlRrscs¡r-TsRECHT

Mit Bezug auf das liberale Wirtschaftsrecht muß (jedenfalls für die Zeit
des ungehemmten Freihandels) von einer reinen Wettbewerbsverfassung ge-
sprochen werden. Der Wettbewerb erfüllt dabei nicht nur alle ökonomi-
schen, sondern auch die außerökonomischen Funktionen. Ein Steuerungs-
auftrag des Staates entfällt. Die unsichtbare Hand der Vorsehung führt die
Einzelegoismen unfehlbar zu sozialer Harmonie und zu größtmöglichem
Reichtum6s. Damit ist auch klar, daß sich einzelwirtschaftliche und gesamt-
wirtschaftliche Rationalität decken.

6s Vgl. dazulurren, 617 f.;^îzcrueLen, 1881; Secrwnsra¡¡nrc¡NxomassloN, Tel
III Nr. 47 und 48; zum Ganzen Scs¡-upp, Wettbewerbsverfassung und Unternehmens-
verfassung, 380 ff.

ii Zgl. ScHr-urp. Arbeits- und gesellschaftsrechtliche Aspekte, 212.
67 Vgl. dazu hinten, 321.
68 Vgl. dazu efwa Kn¡vr¡n, Die >Krise<, 19 ff., m.w.H.
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