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Vorwort.

Die nachfolgende Abhandlung gibt die Rede wieder, die ich
bei AnlaB der Uebernahme des Rektorates der Handels-Hochschule
St. Gallen am Hochschultag vom 19. November 1938 gehalten habe.
Mit Riicksicht auf diesen AnlalB ist die Redeform in unverénderter
Form beibehalten und auf die Beifiigung eines wissenschaftlichen
Apparates vollstindig verzichtet worden.

Die Schrift erscheint auf den Zeitpunkt der Jubildumsfeier
der Handels-Hochschule St. Gallen vom 13. Mai 1939, an der diese,
als eine der idltesten selbstindigen Wirtschaftshochschulen, den
AbschluB8 vierzigjihrigen Wirkens und gleichzeitig das Inkraft-
treten des neuen Hochschulgesetzes in festlicher Weise begehen
wird. Die Schrift soll nach einem Beschlusse des Senates den
Teilnehmern der Feier als literarische Gabe iibergeben werden,

Zeitpunkt und Anlafl der Verdffentlichung lassen es in be-
sonderer Weise geeignet erscheinen, die Schrift dem Andenken
von Eduard Otto Schulze zu widmen, der als erster Rektor
die Handels-Hochschule St. Gallen wihrend zwei Jahrzehnten ge-
leitet hat und dem ihr Aufstieg von der Akademie zur Hochschule
zu verdanken ist. Ich erfiille damit in bescheidener Weise auch
eine personliche Dankespfilicht gegeniiber diesem universell gebil-
deten, geistvollen und von edler Menschlichkeit getragenen Manne,
zu dessen engstem Freundeskreise ich in seinen letzten Lebens-

jahren gehoren durfte und dem ich dauernd in Verehrung ver-
bunden bleibe.

St.Gallen, an Ostern 1939.

Walther Hug.

Hochansehnliche Versammlung!

Die Bezeichnung ,Wirtschaftsrecht” bildet den schlagwort-
artigen rechtlichen Ausdruck fiir unser Zeitalter, in dem alle
LebensduBerungen irgendwie von der ,Wirtschaft" beherrscht
oder bewegt erscheinen. Noch vor wenigen Jahrzehnten war das
Wort ,Wirtschaft" weder im Sprachgebrauch der Gebildeten,
noch der Wissenschaft zu finden. Heute hat es sich im Ueber-
mafBe durchgesetzt und erscheint auch in der Wissenschaft in
vielen eindrucksvollen Verbindungen. So sprechen wir von Wirt-
schaftstheorie und Wirtschaftspolitik und bezeichnen damit die
hauptsichlichsten Gebiete der neuen Wirtschaftswissenschaft, Wir
sprechen aber auch von Wirtschaftsgeschichte und Wirtschafts-
geographie, von Wirtschaftsphilosophie und Wirtschaftsrecht und
bezeichnen damit neue Arbeitsgebiete oder eine neue wissen-
schaftliche Arbeitsweise innerhalb traditioneller wissenschaftlicher
Disziplinen. Diese Durchsetzung des Lebens und der Wissen-
schaft mit dem Begriff der ,Wirtschaft" ist nichts anderes als
eine Erscheinungsform des allgemeinen Zeitgeistes und des Grund-
tones, der unsere Gedankenwelt und unser ganzes Weltbild be-
stimmt.

Mit dem Vordringen der Probleme des Wirtschaftslebens und
der Wirtschaftsgestaltung im ganzen offentlichen Leben unserer
Gegenwart ist indessen Bedeutung und EinfluB der Wissenschaft
nicht gewachsen. Gegeniiber der Wirtschaftswissenschaft wird
der Vorwurf erhoben, daB sie im Gegensatz zur klassischen
Nationaloekonomie keine geistige Macht mehr sei, welche das
Wirtschaftsleben entscheidend zu beeinflussen vermége. Auch
der Rechtswissenschaft gegeniiber wird die Klage erhoben, dafl



sie auf dem Gebiete der Ordnung des Wirtschaftslebens nicht
filhren und gestalten helfe, sodaB zwischen Wissenschaft und
Rechtsleben eine verhingnisvolle Kluft entstanden sei. Wiren
diese Vorwiirfe richtig und wiirde die Enttronung der Wissen-
schaft zur dauernden Tatsache werden, so wire die Entwicklung
in der Tat verhingnisvoll. Denn die Mé&nner der Wissenschaft
sind durch Bildung, Beruf und Stellung die einzigen unabhéngigen
Kritiker und Ratgeber, die iiber dem Widerstreit politischer und
wirtschaftlicher Interessengegensitze stehen. Die Vorwiirfe sind
aber wenn iiberhaupt, so doch ohne Zweifel nur zum Teil be-
rechtigt; denn die Kritik der Wissenschaft wird von der Praxis
mit dem Schlagwort ,Theorie” abgelehnt, weil sie nicht im Einklang
steht mit den Geboten einer vermeintlichen Staatsraison oder mit
den interessegebundenen Forderungen wirtschaftlicher Gruppen.

Aber gerade die Verantwortung, welche den Méinnern der
Wissenschaft obliegt, verlangt von ihnen, zu den wirtschaftlichen
Problemen in freier, unabhingiger Weise Stellung zu beziehen.
Weil die Wissenschaft iiber das notwendige Material verfiigt,
welches zur Kenntnis der groBen Zusammenhinge unerlaBlich ist
und diese durch dauernde theoretische Bearbeitung erweitert, ist
sie befghigt und berufen, die wirtschaftlichen Grundfragen zu
kldren und zu einer sachgeméfen Losung der Einzelfragen ent-
scheidend beizutragen. Da diese in groBem Umfange Fragen der
rechtlichen Ordnung der Wirtschaft berithren, mdgen sie dem
Vertreter des Privat- und Handels-Rechtes an unserer Hochschule
fiir Wirtschaftswissenschaften gestatten, in seiner Rektoratsrede
iiber die Problematik des Wirtschaftsrechtes zu sprechen, Dabei
kann es sich nicht um die wissenschaftliche Behandlung von
Einzeliragen oder einzelner Institute des Wirtschaftsrechtes han-
deln, sondern um die Aufgabe, in grundsatzlicher Weise die
Problematik des Wirtschaftsrechtes darzulegen, Diese reicht aller-
dings iiber das Gebiet des Rechtes hinaus und in die Sphire
der wirtschafts- und staatspolitischen Anschauungen und Ent-
scheidungen hinein, Wir beschrinken uns indessen darauf, aus-
schlieflich vom Standpunkt der Rechtswissenschaft aus diese
Problematik zu entwickeln.
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Die rechtssprachliche Verbindung des nicht aus der Rechts-
welt stammenden Begriffes ,Wirtschaft" mit dem juristischen
Kernbegriff des ,Rechts” zum selbsténdigen, neuartigen Begriff
des ,Wirtschaftsrechts” ist der Ausdruck fiir sachlich hochst
bedeutsame Erscheinungen unseres positiven Rechts und unserer
rechtlichen Anschauungen. Unter dem EinfluB der liberalen Wirt-
schaftstheorie und der Vorstellungen des Naturrechts waren im
19, Jahrhundert alle staatlichen und korporativen Beschrinkungen
des Wirtschaftslebens aufgehoben worden. Die Wirtschait war,
jedenfalls der Idee nach, individualistische Privatwirtschaft, deren
regulierendes Element der freie Wettbewerb bilden sollte. Die
sachgemifBen Rechtsformen fiir das wirtschaftliche Unternehmen
und seinen Wirtschaftsverkehr stellten das Privatrecht und das
Handelsrecht zur Verfiigung. Ihre Eigenart besteht darin, dafl
sie es grundsatzlich dem Einzelnen iiberlassen, seine Beziehungen
zu andern nach seinem Willen zu ordnen. Die den einzelnen
Rechtssubjekten eingerdumte Privatautonomie verwirklicht sich
hauptsichlich durch das Mittel des Rechtsgeschifts, vor allem
des Vertrages, Der Staat enthielt sich jeder Einmischung in das
Wirtschaftsleben und raumte dem Unternehmer im Bereiche seiner
wirtschaftlichen Tétigkeit eine staatsfreie Sphére ein. Der Grund-
satz der oifentlich-rechtlichen Wirtschaftsfreiheit bildete daher
zusammen mit den privatrechtlichen Grundsétzen der Konkurrenz-
freiheit, der Vertragsfreiheit und der Organisationsireiheit die
tragenden Pleiler dieser Ordnung des Wirtschaftslebens.

Auf diese Wirtschaftsordnung ist nun eine andere gestoflen,
die antiindividualistischen Ideologien entstammt, und die daher
kollektivistisch und etatistisch gerichtet ist. Die gegensitzlichen
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Ordnungsprinzipien, die unsere gegenwirt  Wirtschaft bestim-
men, spiegeln sich wieder in dem Dualismus der traditionellen
privatrechtlichen Regelung des Wirtschaftslebens und der difent-
lich-rechtlichen Wirtschaftsgesetzgebung, die schon vor Jahrzehn-
ten langsam einsetzte und nun in ungeahnter und ungeregelter
Fiille in unsere Rechtsordnung eindringt und ihr inneres Gefiige
zu sprengen droht. Der UmbildungsprozeB tritt zunichst in Er-
scheinung in der fortschreitenden Einengung des privaten Wirt-

. schaftsraumes durch die Wirtschaftstitigkeit der 6ffentlichen Hand,

Ihre wachsende Entfaltung ist auf verschiedene Griinde zuriick-
zufithren, auf Bestrebungen zur Wahrung sozialwirtschaftlicher
Interessen, auf fiskalische Erwégungen, auf politische Motive.
Wéhrend aber bis zum Weltkrieg die &ffentliche Wirtschafts-
tatigkeit sich fast ausschlieBlich in 6ifentlich-rechtlichen Formen
vollzog, wird sie in den letzten Jahrzehnten in steigendem Mafle
mit den Mitteln und in den Formen des Privatrechts gefiihrt,
Die Gemeinwesen verschiedener Ordnung bedienen sich, sowohl
zur Organisation der 8ffentlichen Unternehmen wie zur Regelung
der Rechisbeziehungen zu den Beniitzern offentlicher Anstalten,
der privatrechtlichen Gesellschafts- und Vertragsformen, Durch
die Verwendung der privatrechtlichen Formen werden diese Ver-
waltungsverbénde, welche Aufgaben der offentlichen Wirtschafts-
tatigkeit zu erfiillen haben, soweit vom griindenden und beherr-
schenden Gemeinwesen gelsst, daf sie  den Verbinden der
Privatpersonen véllig gleichgestellt erscheinen. Allein, weil die
offentlichen Unternehmen auf die Beiriedigung gemeinwirtschaft-
licher Interessen gerichtet sind und daher unter dem Gesichts-
punkt der Aufhebung oder wenigstens der Abschwichung des
Gewinn-Prinzips gefiihrt werden, erfahren die privatrechtlichen

~ Gesellschaftsformen eine Umbiegung in Organisationsformen, die

von 6ffentlich-rechtlichen Gesichtspunkten beherrscht sind, welche
sich auch in der innern Struktur auswirken,

Neben die Einengung des privaten Wirtschaftsraumes ist der
staatliche Interventionismus in allen Formen und Spielarten ge-
treten. Das private Unternehmen ist zuerst polizeilichen Be-
schrinkungen aller Art unterworfen worden, an die sich in jiingster
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Zeit regul. 2nde MaBnahmen geschlossen hab‘en, durc':h welche
der Staat aus rein wirtschaftspolitischen Rl’ickswhtfen Einflul auf
die private Wirtschaftstitigkeit nimmt. Der staa.t'hche 'Interven-
tionismus arbeitet mit den juristischen Mitteln offenthch-re'cht-
licher Gebote und Verbote und mit zwingenden Vorschll'lften
des Privatrechts. Schon unsere ordentliche Gesetzgebung liefert
eindriickliche Beispiele: Versicherungsunternehmen, ]?anl'{en und
Sparkassen sind kraft Sifentlichen Rechts in Organisation und
Geschéftsfithrung der staatlichen Aufsicht und K‘ontrolle_ unter-
worfen worden. Der Schutz der Arbeitnehmer in Fabnk-‘ und
Gewerbebetrieben wird durch das Mittel 6ffenthch‘-rechthcher
Vorschriften und zwingender Bestimmungen des Arbeitsvertrags-
rechts verwirklicht. Das Recht der Handelsgesellischaiterll u'nd
Genossenschaften ist zur Sicherung schutzbediirftiger Privatin-
teressen mit vielen zwingenden Vorschriften durchse.tzt. Neben
die ordentliche Gesetzgebung sind die auBerordenthc-hen MaB-
nahmen des ,Krisenrechts” der letzten Jahre getreten, die Lebens-
verhiltnisse der 6ffentlich-rechtlichen Ordnung unterworfen habefl,
deren rechtliche Gestaltung vorher vollstindig der Privatautonomie
iiberlassen war. Die Ueberflutung der Privatrechtsordnung ('1ur<':.h
Vorschriften dffentlich-rechtlicher Natur ist mit .Recht als d'le fiir
die heutige Rechtsentwicklung typische Erscheinung bezeichnet
worden. Um nur ein sprechendes Beispiel anzufithren: Dfr War'en-
und Zahlungsverkeht mit dem Ausland ist weitgt-ahend offentlich-
rechtlicher Regelung unterstellt worden. Fiir eine Unzahl von
Warengattungen sind Einfuhr und Ausfuhr verlgoten oder von
der Bewilligung einer Verwaltungsbehérde abhéingig gemach"c. wor-
den. Fiir eine Reihe wichtiger Importwaren, wie z.B. Kohle, fliissige
Brennstoffe, Getreide, Futtermittel, Butter, sind auf Veran-
lassung des Staates, wenn auch in privatrechtliche'r Form, Im-
portzentralen gebildet worden, denen kraft 6ffentl1f:hen Rechts
das Einfuhrmonopol {ibertragen worden ist, und die -entweder
ihren einzelnen Mitgliedern Einfuhrbewilligungen erte{len- oder
aber die eingefiihrten Waren mittels Kontingenten ihren M1tg11edern
zufiihren und dabei eine behdrdliche Funktion ausiil?en. Die .Ord-
nung des Zahlungsverkehrs zwischen der Schweiz und jenen
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S.taaten, mit welchen Clearing-Abkommen geschlossen worden
sind, verbietet dem schweizerischen Schuldner die direkte Zahlung
an 'seinen auslindischen Gliubiger und zwingt ihn, die Zahlung
in inldndischer Wihrung an eine staatliche Stelle zu leisten; auf
der andern Seite kann der schweizerische Glaubiger Befriedigung
nur aus den von den schweizerischen Schuldnern auf Sammel-
konto geleisteten Einzahlungen finden. Die Fiille dieser neuen
Rechtsvorschriften kann auf eine einfache Formel gebracht werden :
Beschrinkung und Abbau der &ffentlichen und privaten Wirt-
schaftsfreiheit. Von dieser Entwicklung wird alle wirtschaftliche
Tatigkeit in mehr oder minder hohem Grade betroffen, in Land-
wirtschaft und Gewerbe, Handel und Industrie, Bank und Ver-
sicherung.

Die Wirtschaftstitigkeit des privaten Unternehmens ist in-
dt'assen nicht nur durch die neven Sitze des objektiven Rechts
Bindungen und Beschrinkungen unterworfen worden, Vielmehr
sind solche in wachsendem Mafle auch durch die Entfaltung der
wirtschaftlichen Verbinde eingetreten, Sie unterwerfen das Wirt-
schaftssubjekt einer starken Verbandsgewalt, die mit den Mitteln
eines ausgebildeten Organisationszwanges gesichert wird, Unsere
Wirtschaft ist von privatrechtlich organisierten Machtgebilden
durchsetzt, die mit einschneidenden vertraglichen Bindungen und
durch die Ausiibung ihrer tatsichlichen Gewalt die wirtschaft-
liche Titigkeit weitgehend bestimmen, GewiB vollzieht sich Or-
ganisation und Wirksamkeit dieser Gebilde in den Formen des
Privatrechts und die Beziehungen zu den angeschlossenen Unter-
nehmen, den AuBenseitern und den Abnehmern richtet sich fast
au.sschlieBlich nach privatem Recht. Aber in ihrer Wirkung
Telchen diese Organisationen in die 6ffentliche Ordnung hinein
indem sie faktisch, wenn auch nicht rechtlich, die 6ffentliche'
und die private Wirtschaftsfreiheit in einem Sektor der Wirt-
schaft beschrinken oder génzlich aufheben, Denn die Ausschal-
tung der Konkurrenz zwischen den Gliedern eines Kartells oder
Konzerns hat nur dann einen Sinn und die angestrebte Markt-
regellung nur dann Erfolg, wenn die Existenz von AuBenseitern
vernichtet oder verhindert wird und wenn die Abnehmer ein-
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heitlichen, normativen Bedingungen unterworfen werden kdnnen.
Diese privatrechtlich aufgebauten Verbéinde tragen aber ferner
die Tendenz in sich, in die 6ffentliche Ordnung hinein zu wachsen.
So haben die Milchverwertungsgenossenschaften zu den Zwangs-
kartellen der Milchwirtschaft und der mit o6ffentlichrechtlichen
Mitteln geférderten und gesicherten Milchverwertung und Milch-
preisstiitzung gefithrt, Die privatrechtlich aufgebaute Ordnung
der Uhrenindustrie hat die Beteiligung des Bundes an einer be-
herrschenden Konzerngesellschaft veranlafit und die Unterstiit-
zung des Sanierungswerkes mit notrechtlichen Vorschriften des
Bundes zur Ordnung der Konkurrenzverhéltnisse, zur Beseiti-
gung der AuBenseiter, zur Verhiitung eines unerwiinschten Ex-
portes und zur Preisstiitzung ausgelost. Wenn die Selbstorgani-
sation der Wirtschaft sich als zu schwach erweist, um eine an-
gestrebte Marktregelung durchzusetzen, verlangt sie den Einsatz
staatlicher Machtmittel in der Form von Rechtsvorschriften,
welche die autonome Ordnung ergéinzen, verstdrken und in Be-
stand und Wirkung sichern sollen. Die rechtlichen Mittel bilden
die Erweiterung des privatrechtlichen Verbandes zum Zwangs-
verband, die Verbindlicherkldrung privater Konventionen durch
staatlichen Verwaltungsakt und 6ffentlichrechtliche Gebote und
Verbote, welche Verpflichtungen der nicht verbandsmafig organi-
sierten Unternehmen zu einem Tun oder Unterlassen begriinden,
wie z, B. das Verbot der Errichtung neuer und der Erweiterung
bestehender Unternehmen.

Diese Erscheinungen des positiven Rechts, welche aus der
offentlichen Wirtschaftstitigkeit, dem staatlichen Interventionis-
mus, der Selbstorganisation der Wirtschaft und ihrem Hinein-
wachsen in die Sphire der o6ffentlichen Ordnung entstanden
sind, haben zum Begriff des Wirtschaftsrechts den entscheiden-
den AnstoB gegeben. Aber die Fiille der neuen Rechtsvor-
schriften, ihre zufillige Bildung und Gestaltung, ihre scheinbare
Zusammenhanglosigkeit und ihre antithetische Haltung zur tra-
ditionellen Ordnung des Wirtschaftslebens haben die Erkenntnis
der zentralen Bedeutung dieses neuen Rechtsstotfes fiir die ganze
Entwicklung unserer Rechtsordnung bis heute verhindert. Der
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Jurist denkt vielleicht allzusehr noch in den Kategorien einer
Rechtsordnung, die das ausgehende 19, und das beginnende
20. Jahrhundert beherrscht hat, und die den Charakter eines
dauernden, unbeweglichen Zustandes zu besitzen schien., Daher
begreift er die Fiille neuen Rechts nur in den Kategorien des
wNotrechts” oder des ,Krisenrechts” und erwartet ihr Verschwin-
den mit dem Ende der Krisennot. Er iibersieht dabei, daf} schon
mit dem Weltkrieg ein Zeitabschnitt festgefiigter gesellschaftlicher
Schichtung und unverénderter wirtschaftlicher Ordnung abge-
schlossen war und daB wir in eine jener bewegten Perioden
eingetreten sind, in der mit der Umgestaltung sozialer und wirt-
schaftlicher Verhiltnisse und dem Wechsel der Ideen auch die
Bildung neuen Rechtes sich unaufhaltsam vollzieht, Auf dem
Gebiete der Wirtschaft stehen wir mitten in der Periode des
Ringens um das Verhiltnis zwischen individualistisch-kapitalist-
ischer Wirtschaft, kartell- und konzernméBiger Kollektiv-Wirt-
schaft und &ffentlicher Staats-Wirtschaft, Die Ordnung dieses
Verhiltnisses in den Staaten, mit denen wir in engen wirtschaft-
lichen Beziehungen stehen, wird von entscheidender Riickwir-
kung auf unsere eigene Wirtschaftsverfassung sein. Wie in allen
bewegten Perioden der Rechtsentwicklung werden aus neuen
Interessenlagen und neuen idealen Forderungen die Postulate

-mit Bezug auf die inhaltliche Gestaltung der Rechtsordnung ge-

stellt und ein starker Umbildungswille verlangt nach Aenderungen
im Bestande des objektiven Rechts. Die aus dem Wandel der
wirtschaftlichen Struktur ersichtliche und bewufBt gewollte Ab-
kehr vom Individualprinzip sowie die Bereitwilligkeit zur Ein-
ordnung in neue wirtschaftliche Gemeinschaftsformen, zur Ver-
bandswilligkeit und zur Unterordnung unter den staatlichen
Willen, fiihrt mit Notwendigkeit zu Aenderungen in der posi-
tiven Ordnung des wirtschaftlichen Lebens, die nicht nur vor-
iibergehenden Charakter tragen. An eine Riickkehr zum Rechts-
zustand der Jahrhundertwende ist schlechterdings nicht mehr
zu denken,

Die Problematik des neuen Wirtschaftsrechts ergibt sich zu-
nichst daraus, daB neben dem gemeinen Recht ein Komplex

von Sonderrechtssétzen entstanden ist, der zusammengehalten
wird durch das Sachgebiet, auf das er sich bezieht, und der
dadurch eine Einheit bildet, daB er die Regelung der wirtschaft-
lichen Verhiltnisse zum Gegenstand hat, Diese Rechtssétze und
Rechtsinstitute sind zum groBen Teil ohne Zusammenhang mit
der traditionellen Ordnung des Wirtschaftslebens geschaffen
worden, Sie verlangen daher nach wissenschaftlicher Bearbeitung,
nach Herstellung des Zusammenhangs, nach Einordnung und

Synthese mit dem bisherigen Rechtsbestand. Das Wirtschafts- |

recht bildet damit ein zentrales Problem der Rechtswissenschaft.
Aber ihre rechtstechnisch-normative und kritische Betrachtung
fiihrt bereits iiber das geltende Recht hinaus und befafBit si.ch
mit seiner sachgemiBen Fortbildung, Diese Betrachtungsweise
der Wissenschaft ist umso bedeutungsvoller, als das Wirtschafts-
recht noch keineswegs ein abgeschlossenes Ganzes, sondern
ein werdendes Recht ist, Daraus ergibt sich die rechtspolitische
Problematik dieses neuen Rechtsgebietes. Die Behauptung geht
nicht fehl, daB die Neuordnung der Wirtschaft die wichtigste
gesetzgebungspolitische Aufgabe unserer Gegenwart bildgt' und
die Gestaltung des Wirtschaftsrechts das zentrale rechtspolitische
Problem unserer Zeit darstellt.




IL.

Die wissenschaftliche Bearbeitung des Wirtschaftsrechts, die
erst auf Teilgebieten in Angriff genommen ist, verlangt die Ein-
beziehung des gesamten neuen Rechtsstoffes, Die Unterschei-
dung desselben in zwei Teile, einen, den man als organische
Fortbildung des Rechts durch Korrekturen oder Erginzungen
der bisherigen Gesetzgebung bezeichnen kapn, und einen an-
dern, den man als Krisen- oder Notrecht auffaf3t, fiihrt zu einer
einseitigen Betrachtung und einer Verkennung neuer Rechtsin-
stitute. So wiirde es eine verhiingnisvolle Einengung des recht-
lichen Blickfeldes bedeuten, wenn man z. B. die Verwendung
von Gesamtvertrigen fiir die Regelung wirtschaftlicher Verhilt-
nisse oder die Allgemeinverbindlichkeit von Gesamtarbeitsver-
trigen und neuen Gesamtwirtschaftsvertrigen als Weiter-
entwicklung des gesetzlich geregelten Gesamtarbeitsvertrages in
die wissenschaftliche Bearbeitung einbeziehen, dagegen die neuen
Formen des Zwangskartells oder der Uebertragung éffentlicher
Funktionen auf privatrechtliche Verbande ausschalten wiirde.
Denn in allen diesen Fillen handelt es sich nur um verschie-
dene rechtliche Mittel, welche zum gleichen Zwecke, nimlich
zur Herstellung einer allgemeinverbindlichen Marktordnung ein-
gesetzt werden koénnen, Dazu aber kommt, das niemand wird
voraussagen wollen, was vom neuen Rechtsstoff voriibergehend
oder dauernd ist. Die MaBnahmen zum Schutze einzelner, be-
sonders gefdhrdeter Wirtschaftszweige, wie der Uhrenindustrie,
der Milchwirtschaft, der Schuhindustrie und des Schuhmacher-
gewerbes, des Detailhandels und der privaten Eisenbahn- und
Schiffahrtsunternehmen, kénnen, wenn auch nicht im einzelnen
so doch im ganzen, ebenso zum dauernden Bestandteil unserer
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wirtschaftsrechtlichen Ordnting werden, wie die Malnahmen der
Arbeitsbeschaffung und der Arbeitslosenversicherung bereits
heute zum iiberwiegenden Teil als dauernde Institute erkannt
worden sind. Nicht anders aber kann es mit der Regelung des
AuBlenhandels, den MafBinahmen zur Exportférderung und der
Ordnung des zwischenstaatlichen Zahlungsverkehrs in einem Zeit-
alter wachsender Autarkiebestrebungen sein. Die Riickwirkungen
dieser Gestaltung der internationalen Wirtschaftsbeziehungen
werden ferner die Ueberwachung der durch staatliche MaB3-
nahmen geschiitzten und der kartellgebundenen Preise und die
staatliche Preisstiitzung zugunsten von Wirtschaftszweigen, welche
durch den Preiszerfall in ihrer Lebensfihigkeit bedroht sind, zu
unaufhebbaren Instituten des Wirtschaftsrechts stempeln, SchlieB-
lich wird bei der dauernden Verengerung unseres Lebensraumes
und der Gefahr notleidender Unternehmen die Ueberfiihrung des
Krisenrechts der Zwangsvollstreckung in das ordentliche Kon-
kurs- und NachlaBlvertragsrecht nur eine Frage der Zeit sein,
wie denn diese MaBBnahmen zugunsten notleidender Banken und
Sparkassen bereits eine gesetzliche und damit auf Dauer ange-
legte Ordnung erfahren haben. So werden aus den Krisen-
malinahmen in grolem Umfange Dauermalnahmen, die in der
Form des Notrechts geschatfenen Rechtssidtze zu Bestandteilen
der gesetzlichen Ordnung.

Die erste Auigabe bildet die Sammlung und dogmatische Ver- |
arbeitung des gesamten Rechtsstoffes, wie er in einer uniiber- '

sehbaren Fiille von Gesetzen, Bundesbeschliissen, Bundesrats-
beschliissen, Verordnungen und ,Verfiigungen” erscheint. Er ist
auch fiir den juristischen Praktiker uniibersehbar geworden und
bietet ein Bild verwirrender Mannigfaltigkeit, die dauernd im
Flusse erscheint. Nur die dogmatische Verarbeitung erméglicht
die Meisterung dieses Stoffes und die Zuriickfiihrung der ver-
schiedenartigen Erscheinungen auf ihre rechtlichen Grundlinien.
Sie allein vermag ferner aufzuzeigen, welches die rechtliche
Struktur der neuen Rechtsinstitute und welches ihr Verhiltnis
zu denjenigen des traditionellen Rechtes ist. Sie 6ffnet endlich
die Erkenntnis fiir vollig neue Rechtsfiguren, welche die folge-
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richtige Lésung vieler, durch die Erlasse nicht geregelter Einzel-
fragen ermdglicht. Um nur ein Beispiel anzufiihren: Im Clearing-
recht, welches auf zahlreichen Staatsvertrigen und einer unge-
ziihlten Menge von Noterlassen des Bundes beruht, erscheinen
neben den privaten Schuldverhiltnissen zwischen dem inlén-
dischen Glaubiger und dem auslédndischen Schuldner, bezw. dem
inlindischen Schuldner und dem auslédndischen Gldubiger, neue
Rechtsverhaltnisse ffentlich-rechtlicher Natur, ndmlich das Grund-
verhilinis des clearingpflichtigen schweizerischen Schuldners
gegeniiber der Schweizerischen Verrechnungsstelle und das Grund-
verhdltnis zwischen derselben und dem clearingberechtigten
schweizerischen Glaubiger. Rechtspolitisch beruht ihre Begriin-
dung auf der Notwendigkeit der Interessenwahrung der Gesamt-
heit schweizerischer Glaubiger gegeniiber Schuldnern in den
devisenbewirtschafteten Landern. Die Erkenntnis der Parallelitit
des 6ffentlichrechtlichen Clearingverhéltnisses und des privat-
rechtlichen Schuldverhiltnisses und ihrer gegenseitigen Bezie-
hungen ist nicht nur von theoretischem Interesse, indem sie die
eigenartige Verkniipfung 6ifentlichrechtlicher und privatrechtlicher
Institute offenbart, sondern von unmittelbarer praktischer Be-
deutung, indem sie die Beurteilung wichtigster clearingrechtlicher
Fragen erméglicht, wie z. B, die Feststellung der Wirkung einer
erfolgten Einzahlung auf die Rechtsstellung von Gléubiger und
Schuldner oder der Rechtsfolgen einer clearingwidrigen Zahlung.
So fithrt die dogmatische Klarung zur Herstellung des innern
Zusammenhanges und Ausgleiches zwischen dem alten und dem
neuen Recht,

Die dogmatische Bearbeitung des Wirtschaftsrechts darf aber
nicht einseitig vom Standpunkt des Privatrechts oder des difent-
lichen Rechts aus unternommen werden. Der Zivilist ist geneigt,

' das ganze neue Recht nur unter dem Gesichtspunkt der Ein-

griffe in das Zivilrecht zu betrachten. Er wird bei einer Bestandes-
aufnahme der wirtschaftsrechtlichen Gesetzgebung nur ihre zivi-
listischen Wirkungen feststellen und erwigen und bei solcher
Betrachtungsweise resigniert feststellen, wie die Privatautonomie
auf weiten Gebieten des Rechts beschréinkt oder gar aufgehoben
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worden ist und wie in mancher Beziehung, z.B. durch die Or-
ganisation 6ifentlicher Unternehmen in privatrechtlicher Form oder
durch die Uebertragung offentlicher Aufgaben auf privatrechtliche
Verbénde, eine Aushhlung des Privatrechts erfolgt. Auf der
andern Seite sieht eine einseitig publizistische Einstellung im
neuen Wirtschaftsrecht das Recht einer vom Staat organisierten
oder dirigierten Wirtschaft und damit die Durchsetzung der Auf-
fassung, daB Wirtschaften eine 6ffentliche Aufgabe und der Unter-
nehmer ein Triiger 6ffentlicher Funktionen sei. Beide Auffassungen
fiihren, wie die Erfahrung lehrt, zu einseitigen Ergebnissen, indem
sie iibersehen, daB trotz der Fiille neuen Rechts die privatrecht-
lichen Fundamente des Privateigentums, der Organisations- und
Vertragsfreiheit unerschiittert sind und der Privatautonomie noch
immer ein weiter Spielraum verbleibt, Sie verkennen, daBl im
Gebiete der Ordnung der Wirtschaft weder das Privatrecht noch
das offentliche Recht jemals die ausschlieBliche Herrschaft be-
sessen haben und daf ein neuer Ausgleich zwischen ihren Be-
reichen sich anbahnt, Daher sind durch die dogmatische Betrachtung
die Bereiche des Offentlichen und des privaten Rechts gegen-
einander abzugrenzen, und die Einwirkung des neuen dffentlichen
Rechts auf die privatrechtlichen Rechtsverhéltnisse ist festzustellen.
Wer diese Arbeit zu leisten unternimmt, mull sowohl das Privat-
recht wie das oifentliche Recht beherrschen,

Die dogmatische Verarbeitung des neuen Rechtsstoffes und
die Feststellung seines Zusammenhanges mit dem alten Recht
ermdglicht die Losung der zweiten Aufgabe, welche das Wirt-
schaftsrecht der Rechtswissenschaft stellt, ndmlich dessen be-
griffliche und systematische Erfassung. Die begriffliche Umschrei-
bung dient der inhaltlichen Bezeichnung und der Abgrenzung des
Rechtsgebietes, wihrend die systematisierende Arbeit dem lo-
gischen Postulat der &uBern und innern Geschlossenheit der
Rechtsordnung und ihres folgerichtigen Aufbaues entspricht und
eine vollstindige, gegliederte Einheit des Rechtsstoffes anstrebt.
Weder iiber den Begriff noch iiber das System des Wirtschafts-
rechts besteht eine einheitliche Meinung in der Wissenschaft,
vielmehr lassen sich verschiedene Gruppen von Theorien unter-
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scheiden, Die sogenannten Sammeltheorien erblicken im Wirt-
schaftsrecht nichts anderes als eine Sammlung neuartiger Rechts-
institute, die durch den besondern wirtschaftlichen Akzent aus-
gezeichnet sind. Die Unbestimmtheit dieses Begriffes ist jedoch
nicht geeignet, die Grundlage fiir die systematische Ordnung
eines neuen Rechtsgebietes abzugeben, weil diese eine Abgrenzung
genau gekennzeichneter Sachverhalte voraussetzt. Abzulehnen
ist aber auch die sogenannte weltanschauliche Theorie, die dem
Wirtschaftsrecht ein eigenes, gegenstindlich begrenztes Gebiet
abspricht und es auffaBt als eine Durchdringung des gesamten
Rechts mit dem Geist der Wirtschaft, als den ,Grundton des
Rechtsganzen in unserer Zeit", der wie das Naturrecht einer
bestimmten Periode der Rechtsentwicklung den Stempel aufprige.
Auch diese Auffassung gibt dem Wirtschaftsrecht eine begrifi-
liche Weite, welche eine systematische Erfassung verunméglicht,
und sie iibersieht die Tatsache, daB bestimmte Normenkomplexe
entstanden sind, welche sich auf die Wirtschaft beziehen und
im bisherigen Rechtssystem nicht untergebracht werden kénnen.
Daher erscheint nur eine gegenstindliche Theorie als gerecht-
fertigt, welche mit dem Begriff Wirtschaftsrecht ein bestimmtes
Rechtsgebiet bezeichnet, sodal dem Begriff die Funktion eines
Einteilungsprinzips zukommt, Damit ist wohl eine formelle Fest-
stellung getroffen, aber die materielle Bezeichnung und Abgren-
zung nicht bestimmt, Diese kann nur durch eine Besinnung auf
den Begriff der Wirtschaft im Rechtssinne und die Aufgabe des
Normenkomplexes ,Wirtschaftsrecht” im Ganzen der Rechtsord-
nung gewonnan werden,

Der Begtiff der Wirtschaft im Rechtssinne muB ankniipfen
an duBere Lebenstatbestinde, welche die wirtschaftliche Téatigkeit
zum Gegenstande haben. Denn die Aufgabe des Rechts kann
immer nur darin bestehen, bestimmte #uBlere Sachverhalte zu
ordnen, Dabei darf aber der Kreis der Lebenstatbestinde weder
zu weit noch zu eng gefaBt werden, wenn eine sachgemifle
Abgrenzung erreicht werden soll. Er kann nicht beschrénkt werden
auf die Tatbestinde einer organisierten Wirtschaft, weil es nicht
in erster Linie die Organisationsnormen sind, welche die Beson-~
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derheit der heutigen Stellung der Wirtschaft im Rechte bestimmen,
Er kann aber auch nicht auf die wirtschaitlichen Unternehmer
beschriankt werden, weil sonst das Arbeitsrecht ausgeschlossen
wiirde, das sachlich enge mit der Rechtsstellung des Unternehmers
verkniipft erscheint. Vielmehr kann sich die Rechtswissenschaft
der Ergebnisse der wirtschaftswissenschaftlichen Forschung be-
dienen, welche den Begriff der Unternehmung oder des Unter-
nehmens zur Ausbildung gebracht hat. Das Unternehmen ist
allerdings lange allzusehr unter dem einseitigen Gesichtspunkte
der kapitalistischen Erwerbswirtschaft und damit als partikular-
historische Kategorie betrachtet worden. Es ist aber, wie gerade
in der neueren Theorie nachdriicklich betont wird, eine universal-
historische Kategorie und daher nicht nur als Phénomen einer
bestimmten Wirtschaftsstufe zu begreifen. Es ist zwar immer
Erwerbswirtschaft, weil es einen Wertiiberschull erzielen muB,
der das Kapital verzinst, der Unternehmensleitung und den Ar-
beitsbeteiligten Arbeitseinkommen verschafft und die Mittel zur .
Sicherung des eigenen Fortbestandes erzielt. Es bildet als Er-
werbswirtschaft eine organisatorische Einheit innerhalb der Ge-
samtwirtschaft, die in ihrer Selbstindigkeit nach aullen, gegen-
iiber andern Wirtschaftseinheiten, in Erscheinung tritt und in der
Geschlossenheit nach innen zum Ausdruck kommt. Da alle wirt-
schaftliche Tétigkeit von diesen erwerbswirtschaftlichen Unter-
nehmen ausgeht und geleistet wird, so kann die Wirtschaft im
Rechtssinne als die Gesamtheit der erwerbswirtschaftlichen Unter-
nehmen und ihrer Titigkeiten begriffen werden.

Dem Wirtschaftsrecht kommt im Ganzen der Rechtsordnung
die Aufgabe zu, Bildung, Bestand und Titigkeit erwerbswirt-
schaftlicher Unternehmen zu regeln. Diese Aufgabe erfiillte unter
dem System des Privatrechts das Handelsrecht. Dieses hat den
Rahmen des ,Handelsgewerbes" im engern Sinne langst gesprengt,
und als sein einheitlicher Gegenstand erscheint das Unternehmen,
dessen Begriff funktionell dem positiven Begriff des Handels-
gewerbes zu Grunde liegt. Durch die Einbeziehung der neuen: ,
offentlich-rechtlichen Normen wird das Handelsrecht zum Wirt-
schaftsrecht. Das Recht der Handelsgesellschaften und Genossen- :
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schaften wird zum Organisationsrecht der Wirtschaft erweitert,
wenn neben dem Recht der Assoziationsformen, welche auf dem
Prinzip der privatrechtlichen Organisationsfreiheit beruhen, auch
die Rechissitze einbezogen werden, welche die Organisation der
Sffentlichen Unternehmen und die Organisation der auf direktem
oder indirektem Assoziationszwang beruhenden privaten Unter-
nehmen, wie z.B. der Zwangskartelle der Milchwirtschaft, der
Importzentralen, der landwirtschaftlichen Zentralstellen, bestimmen.
Das Recht der Handelsgeschifte wird zum Wirtschaftsverkehrs-
recht, wenn neben der privatrechtlichen Grundlage auch die
6ffentlich-rechtlichen Normen beriicksichtigt werden, die den pri-
vaten Rechtssubjekten &ffentliche Pflichten auferlegen und gleich-
zeitig die Vertragsireiheit beschrinken und den Inhalt der Ver-
trige gestalten. So wenn das private Unternehmen zum Abschlufl
bestimmter Vertridge direkt oder indirekt verpflichtet ist, wie etwa
der landwirtschaftliche Produzent zur Ablieferung der Verkehrs-
milch oder zum Erwerb inlandischer Futtermittel, oder das Handels-
unternehmen zu einer bestimmten Vorratshaltung. So aber auch,
wenn durch Einfuhr- und Ausfuhrverbote, durch das Verbot des
Verkaufs landwirtschaftlicher Grundstiicke oder des Abschlusses
bestimmter Rechtsgeschifte, durch Preis- und Qualitatsvorschriften,
der Inhalt der schuldrechtlichen Vertrige mafBigeblich bestimmt
und damit die Privatdisposition eingeschréankt oder ausgeschaltet
wird. Das Handelssachenrecht wird zum Wirtschaftssachenrecht,
wenn neben den privatrechtlichen Normen die 6ffentlich-recht-
lichen Bestimmungen einbezogen werden, welche dem Unter-
nehmen generelle oder spezielle Betriebsbeschrankungen, wie in
der Hotel-, Uhren- und Schuhindustrie, auferlegen und damit
auch den Inhalt des privatrechtlichen Eigentums begrenzen. Aus
dem Recht der Hilfspersonen des Unternehmens wird das Arbeits-
recht, wenn alle Rechtsnormen zusammengefal3t werden, welche
die Rechtsstellung der Arbeitnehmer im Arbeitsverhiltnis be-
stimmen,

Unter Wirtschaftsrecht ist demnach die Gesamtheit der Rechts-
| sitze zu verstehen, welche die erwerbswirtschaftlichen Unter-
nehmen und ihre Titigkeiten regeln. Die gegenstdndliche Ab-
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grenzung dieses Rechisgebietes und seine Gliederung ergibt sich
aus einer Verbindung der einzelnen Bestandteile des traditionellen
Handelsrechts mit den neuen Normen und Instituten &ffentlich-
rechtlicher Art. Die systematische Darstellung des Rechtsstoffes
hat daher zweckmifliger Weise nicht von der Scheidung in
oifentlich-rechtliche und privatrechtliche Bestandteile und auch
nicht von der Betrachtung rechtlicher Grundformen, sondern von
einem inhaltlichen Kriterium, einer Einteilung nach wirtschaftli-
chen Sachgebieten, auszugehen. Als erster Bestandteil f4llt das
allgemeine Unternehmensrecht in Betracht, welches die Triger-
schaft und die Einrichtungen des Unternehmens bestimmt und
dessen Rechtsbeziehungen gegeniiber dem Staat und den andern
Unternehmen ordnet. Daran schlieBt sich als zweiter Teil das
Organisationsrecht der Wirtschaft, welches alle der wirtschaftli-
chen Titigkeit dienenden Organisationsformen regelt und die
Rechtsbeziehungen gegeniiber den Personen bestimmt, welche in
ihrer Gesamtheit die Trager des Unternehmes bilden. Der dritte
Bestandteil umfaBt die Rechtssitze, welche die Rechtsheziehun-
gen des Unternehmens gegeniiber den zugehérigen Sachgiitern
ordnen; er kann als Wirtschaftssachenrecht bezeichnet werden,
Ein vierter Komplex von Normen bezieht sich auf die Rechts-
geschifte, welche das Unternehmen zur Férderung seiner wirt-
schaftlichen Zwecke titigt, und durch welche es mit einer un-
bestimmten Vielheit dritter Personen in den Rechtsverkehr tritt;
dieser Komplex kann unter der Bezeichnung Wirtschaftsverkehrs-
recht zusammengefaBt werden. Der letzte Teil, das Arbeitsrecht,
enthélt alle jene Rechtssitze, welche die Rechtsbeziechungen des
Unternehmens gegeniiber den Arbeitnehmern regeln. Alle diese
Sachgebiete des Wirtschaitsrechts umfassen sowoh! &ffentlich-
rechtliche, wie privatrechtliche Bestandteile; ihre Rechtssitze
regeln daher nicht nur privatrechtliche Beziehungen, sondern
auch rechtliche Beziehungen des Unternehmens, die in ihrem
Wesen durch die o6ffentliche Gewalt des Staates und der ihm
ein- und untergeordneten Hoheitstriger bestimmt sind.

Die Rechtswissenschaft kann sich aber nicht mit der metho-
dischen Darlegung des positiven Rechts bescheiden. Schon die
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dogmatisch-systematische Einordnung gibt Anregungen fiir die
Fortbildung des Rechts. Die Rechtswissenschaft kann zunichst
eine rechtstechnisch-normative Arbeit leisten, indem sie die Rechts-
formen fiir einen bestimmten Rechtsinhalt aufweist. Denn die
rechtliche Form ist nicht nur Formulierung eines gesetzgeberi-
schen Gedankens, sondern ist die Umsetzung desselben in recht-
liche Begriffe und Formen, Wenn z.B. eine Marktregelung durch
objektives Recht geschaffen werden soll, dann kann die Rechts-
wissenschaft aufzeigen, daB dazu sowohl die Rechtsform des
Zwangsverbandes, der die ihm beigetretenen und zwangsweise
beigeschlossenen Mitglieder einer einheitlichen Ordnung unter-
wirft, wie die Rechtsform des allgemein verbindlichen Verbands-
beschlusses oder Gesamtvertrages geeignet ist, dem die Aullen-
seiter durch staatlichen Verwaltungsakt unterstellt werden, ohne
selbst Mitglieder des Verbandes zu werden, Oder wenn eine
Ordnung der Arbeitsverhiltnisse durch Zusammenwirken der
Arbeitgeber und Arbeitnehmer herbeigefiilhrt werden soll, so
kann die Rechtswissenschaft darauf hinweisen, daBl dieser ge-
setzgeberische Gedanke sowohl durch das Mittel der Gesamt-
arbeitsvertrige, welche Vertrige zwischen Verbéanden mit Rechts-
wirkungen fiir ihre Mitglieder sind, wie durch die Bildung von
Berufskdrperschaften verwirklicht werden kann, durch welche
Verbinde zusammengefallt werden, um die Rechte und Pilichten
der Verbandsmitglieder zu regeln, Sie kann ferner darauf hin-
weisen, daB beide Rechtsformen iiberdies geeignet sind, durch
besondere Akte die Regelung der Arbeitsverhéltnisse auch auf
die Nichtmitglieder zu erstrecken. Aber diese rechistechnische
Arbeit beschrinkt sich immer darauf, die mdglichen Rechtsformen
aufzuzeigen, ohne daBl zu der inhaltlichen Gestaltung im Sinne
einer grundsitzlichen Bewertung Stellung genommen wird.
Ueber die rechtstechnische Arbeit hinaus greift die rechts-
kritische Betrachtung, Sie stellt jene Normen des neuen Rechts
fest, die sich wachstumsméBig an das gewordene Recht anfiigen.
Sie weist aber andrerseits auch jene Bestandteile auf, die als
Fremdkdrper in der traditionellen Rechtsordnung erscheinen, Sie
! muBl daher eine grundsétzliche Bewertung der Rechtssitze vor-
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nehmen und ihren Einklang oder Widerstreit mit den Prinzipien
der Rechtsordnung aufzeigen. GewiB ist eine Rechtsordnung kein
starres System abstrakter Normen und muB, wenn das Rechts-
leben lebendig bleiben soll, als eine aktuelle praktische Potenz
empfunden werden, Aber jede Rechtsordnung beruht auf be-
stimmten Grundvorstellungen der Rechtsgemeinschaft, auf jenem
wbloc des idées incontestables”, die in allem Wechsel der Form
die Konstanz der materiellen Rechtsentwicklung bestimmen. Auch
das Recht besitzt daher seine Dogmen, die in den Vorstellungen
iiber die letzten unverriickbaren Grundlagen einer konkreten
Rechtsordnung enthalten sind. Daher muB die rechtskritische
Betrachtung vor allem dogmenkritische Besinnung sein. Zu den
grundlegenden Prinzipien unserer Rechtsordnung gehdrt nun das
Prinzip der Freiheit des Individuums. ,Die Achtung vor dem
Recht und der Freiheit der Persénlichkeit ist so tief in der
schweizerischen Rechts-, Kultur- und Staatsautfassung verankert,
daB sie unbestreitbar als gemeinsames Gut schweizerischen Den-

kens angesprochen werden darf" (Botschaft des Bundesrates vom ‘

9. Dezember 1938). Eine Ausstrahlung dieses grundlegenden Ord-
nungsprinzips bildet der Grundsatz der Wirtschaftsireiheit. Er
besagt freilich nicht, daB der Einzelne seine wirtschaftliche T3-
tigkeit ohne jede Riicksicht auf die iibrigen Rechtsgenossen und
die Rechtsgemeinschaft ausiiben darf. Aber er bringt zum Aus-
druck, daB der natiirlichen Freiheit zur wirtschaftlichen Betiti-
gung nur jene Grenzen gezogen werden diirfen, die zur Wahrung
der berechtigten und schutzbediirftigen Interessen der andern
Rechtsgenossen und der sozialen Interessen unerldBlich sind.
Innerhalb dieser durch die Rechtsordnung gesetzten Schranken
hat der Einzelne einen Rechtsanspruch darauf, in seiner wirt-
schaftlichen Sphire gegeniiber Eingriffen des Staates und der
Privaten gesichert zu sein. Wenn von diesen Prinzipien ausge-
hend die Rechtskritik z.B. die Marktregelung durch objektiven
Rechtssatz einer Priifung unterzieht, so hat sie zunichst darauf
hinzuweisen, da8 eine solche Ordnung in jeder Form dem Grund-
satz der Konkurrenzireiheit widerstreitet, dal sie aber im Falle
der Zwangsverbéinde iiberdies gegen den Grundsatz der Asso-
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ziationsfreiheit verstdBt. Demgegeniiber wird beim allgemeinver-
bindlichen VerbandsbeschluBl oder Gesamtvertrag der AuBlenseiter
der Verbandsgewalt nicht unterworfen, sondetn einzig und allein
der Marktregelung unterstellt. Aus den Grundvorstellungen un-
serer Rechtsordnung 148t sich daher das Gebot der Zuriickhal-
tung des Gesetzgebers beziiglich jeder Marktregelung ableiten,
die nicht durch das éffentliche Interesse gefordert wird. Es laBt
sich aber ferner das Postulat gewinnen, dafl wenn sich eine
solche als notwendig erweist, der allgemein verbindlichen Markt-
ordnung der Vorzug vor den Zwangsverbinden zu geben ist.

1L

Die Erkenntnis von der Bedeutung der rechtskritischen Be-
sinnung leitet {iber zur Betrachtung der rechtpolitischen Probleme
des Wirtschaftsrechts, Allerdings ist selbst von wissenschaftlicher
Seite die Auffassung vertreten worden, daB3 die Rechtspolitik in
erster Linie eine Aufgabe schdpferischer Intuition und nicht ver-
standesmiBiger Deduktion oder bloB ethischer Beurteilung sei.
Allein dieser Satz ist nur sehr bedingt richtig. Gewil} ist die
Gestaltung neuen Rechtes, die Umbildung eines ganzen Rechts-
gebietes, eine schopferische Leistung, fiir die es keine Muster
und Formeln gibt, Aber diese Aufgabe kann nur auf Grund der
Erkenntnisse gelost werden, welche die Rechtswissenschaft durch
die Betrachtung des positiven Rechts und seiner Geschichte ver-
schafft. Denn die Rechtsordnung steht unter dem Geselz einer
wachstumsméBigen Entwicklung und gerade die schweizerische
Rechtsentwicklung weist eine selten starke Geschlossenheit und
Festigkeit auf. Sie spiegelt sich wieder in den groflen Kodifi-
kationen des Privatrechts und des Strafrechts, die alle nach der
historischen Gesetzgebungsmethode gestaltet worden sind und
auf der Grundlage des traditionellen Rechts eine der Gegenwart
dienende Ordnung geschaffen haben. Die rechtspolitische Auf-
gabe darf daher weder dem Kampf der Interessen noch dem
Machtwort des staatlichen Gesetzgebers iiberlassen werden. Sie
kann sachgemifl nur von der Rechtswissenschaft gelost werden.
Gerade das Krisenrecht der letzten Jahre, das mit seinen Wider-
spriichen und seinem Mangel an Prézision der wissenschaftlichen
Kritik groBe Angriffsflichen bietet, liefert ein eindriickliches Bei-
spiel dafiir, wie dilettantisch die Gesetzgebung ohne Mitwirkung
der Rechtswissenschaft gestaltet wird. Daraus ergibt sich das
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Postulat, da die Fortbildung und Umgestaltung des Wirtschafts-
rechts nicht ohne die maBgebliche Mitarbeit der Rechtswissenschaft
vollzogen werden datf, Die Gestaltung des neuen Rechtes vor-
zubereiten und an ihr entscheidend mitzuwirken, bildet die héchste
Aufgabe der Rechtswissenschaft,

Die rechtspolitische Aufgabe der Neuordnung der Wirtschaft
ist zunichst ein verfassungsrechtliches Problem, weil es Sache
des staatlichen Grundgesetzes bildet, das grundsitzliche Ver-
hiltnis von Staat und Wirtschaft festzulegen, Die Neuordnung
dieses Verhilinisses ist deswegen dringlich, weil ein groBer Teil
unseres wirtschaftlichen Krisenrechts mit der Verfassung in of-
fenem Widerspruch steht. Unter dem Zwange der Not hat sich
der Bundesgesetzgeber sowohl iiber die verfassungsmiBige Aus-
scheidung der Kompetenzen zwischen Bund und Kantonen hin-
weggesetzt, wie z.B. bei der Ordnung der Milchwirtschaft, als
auch iiber die verfassungsmiBig garantierten Rechte der Biirger,
iiber die Grundsitze der Handels- und Gewerbefreiheit, der
Niederlassungsfreiheit, der Rechtsgleichheit. Dadurch ist ein inneres
Spannungsverhiltnis zwischen dem Krisenrecht und der Verfas-
sung erwachsen, welches zu einer Krise des Rechts zu werden
droht. Angesichts des Wandels aller wirtschaftlichen Verhéltnisse
kann aber dieses Spannungsverhaltnis nicht durch eine radikale
Aufhebung des Notrechts, sondern nur durch eine Verfassungs-
dnderung in der Gestalt einer umfassenden Partialrevision geldst
werden. Eine Riickkehr zum Rechtszustand des geschriebenen
Verfassungsrechts mit seiner unbeschriankten Wirtschaftsireiheit
ist schon deswegen ausgeschlossen, weil die fiir die Wirtschafts-
freiheit im Innern notwendige Voraussetzung einer Wirtschafts-
freiheit nach Auflen auf absehbare Zeit entfallen ist. Jeder ein-

“sichtsvolle und verantwortungsbewuBte Jurist und vor allem die

Vertreter der Rechtswissenschaft miissen es daher begriiflen,
daB der Bundesrat die Revision der Wirtschaftsartikel der Bun-
desverfassung in die Wege geleitet hat. Sie miissen ferner die
Forderung erheben, dal die Verfassungsinderung nicht mehr
weiter aufgeschoben, sondern so rasch als méglich zum Abschluf§
gebracht und damit die Autoritdt der Verfassung und die Un-
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verbriichlichkeit des Rechtsgedankens wieder hergestellt wird,

Ueber die Formulierung der Wirtschaftsartikel der Bundes-
verfassung mag man im einzelnen streiten, aber man wird in
sachlicher Hinsicht anerkennen miissen, daB die Vorlage des
Bundesrates im ganzen gesehen eine organische Weiterbildung
unseres traditionellen Verhiltnisses von Staat und Wirtschaft
enthélt, Auf dem Boden der Privatwirtschaft bleibt die Freiheit
der wirtschaftlichen Betitigung grundsitzlich erhalten, wird aber
in die Schranken gewiesen, die im Interesse der Gesamtwirtschaft
notwendig sind, In der Gestaltung des Prinzips der Wirtschafts-
freiheit liegt das zentrale Problem der Verfassungsreform. Nach
Art. 31 der geltenden Verfassung besteht der Grundsatz der
unbeschrénkten Handels- und Gewerbefreiheit, geschiitzt durch
ein Individualrecht des Biirgers, wobei freilich gegen verfassungs-
widrige Einschrénkungen durch Bundesgesetze oder Bundeshe-
schliisse ein Rechtsmittel nicht zur Verfiigung steht. Nach der
Vorlage des Bundesrates bleibt zwar der Grundsatz der Handels-
und Gewerbefreiheit als Individualrecht des Biirgers erhalten,
aber es kionnen Einschrinkungen vorgenommen werden, wenn das
Gesamtinteresse sie rechtfertigt, vor allem zum Schutze von wich-
tigen, in ihrer Existenz gefihrdeten Wirtschaftszweigen und Be-
rufsgruppen, Damit gelangt ein neues, in der bisherigen Rechts-
entwicklung bereits vorgezeichnetes Prinzip zur Durchsetzung,
daB némlich die Freiheit der wirtschaftlichen Betitigung nur nach
MaBgabe der durch die Gesetzgebung gezogenen Schranken ge-
wiihrleistet sein soll. Um aber der Gefahr der Willkiir vorzubeugen,
wird im Verfassungsartikel selbst bestimmt, unter welchen Vor-
aussetzungen diese Freiheit durch die Gesetzgebung soll beschriinkt
werden kénnen, Die neue Verfassungsbestimmung schafft daher
eine tragfihige Basis fiir jenes Wirtschaftsrecht, das man als
Krisenrecht bezeichnet hat, Die privatrechtliche Ordnung der
Wirtschaft kann danach in die &ffentlich-rechtliche in bestimmter
Weise eingegliedert werden, sodaB3 der Spielraum privatrechtlicher
Gestaltungsfreiheit eine Beschrénkung erfihrt, Dabei ist vorge-
sehen, daBl die bundesrechtliche Ordnung des Wirtschaftslebens
sich auf alle Wirtschaftszweige erstrecken kann. Indem dem
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Bund die Befugnis eingerdumt wird, ,im Rahmen der dauernden
Interessen einer gesunden Gesamtwirtschaft” einheitliche Bestim-
mungen aufzustellen und MaBnahmen zu ergreifen zur Férderung
der einzelnen Wirtschaftszweige, wird er gleichzeitig ermichtigt,
Schranken der Handels- und Gewerbefreiheit auf allen Gebieten
der Wirtschaft aufzurichten, wenn die sachlichen Voraussetzungen
dazu vorhanden sind,

Rechtspolitisch ist das Wirtschaftsrecht nicht nur ein Ver-
fassungsproblem, sondern auch ein Rechtsquellenproblem. Seit
Jahren ergieBt sich ein Strom gesetzgeberischer Erlasse iiber
das Land, in einer Unzahl von Bundesbeschliissen, Bundesrats-
beschliissen, Verordnungen und Verfiigungen, Die neuen Rechts-
sidtze entstammen dem gesetzten Recht, das ohne Mitwirkung
des Volkes, aber auch ohne Mitbestimmung der gesetzgebenden
Behérden geschaffen wird. Die Beschliisse der Bundesversammlung
enthalten in der Regel nur ganz allgemein gehaltene Richtlinien,
die kaum eine sachliche Entscheidung iiber den Gegenstand ihrer
Rechtsetzung enthalten, sondern sich vielmehr als Blankettvor-
schriften darstellen, welche den Bundesrat zur Rechtsetzung auf
einem nur sehr ungeniigend umschriebenen Gebiet erméchtigen.
Die Bundesversammlung hat auf weiten Gebieten des Wirtschafts-
rechts auf die Ausiibung ihrer Gesetzgebungskompetenz ver-
zichtet und der Erlall der Rechtssitze erfolgt durch den Bundesrat
oder andere Verwaltungsbehérden, und zwar auch solche unter-
geordneter Natur, wie z, B, die Handelsabteilung des eidgendssi-
schen Volkswirtschaftsdepartementes, die Preiskontrollstelle, die
Schweizerische Verrechnungsstelle. Daraus erkldrt sich, dafl die
Rechtsséitze fast ausschlieBlich 6ffentlich-rechtlicher Natur sind,
daB sie vielfach das notige Mal juristischer Prizision und die
Feststellung der zivilrechtlichen Wirkungen vermissen lassen, und
daf3 sie den Rechtsschutz in unzuldBiger Weise beschrénken,
Diese Erscheinungen lassen sich fast auf allen Gebieten des
Wirtschaftsnotrechts nachweisen, auf dem Gebiete des Clearing-
rechts wie der Bestimmungen iiber den internationalen Waren-
verkehr, der Preiskontrollvorschriften wie der Ordnung der milch-
wirtschaftlichen Zwangskartelle, Allerdings ist nicht zu verkennen,
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daB der rasche Wandel wirtschaftlicher Verh&ltnisse an das
Tempo der Rechtsetzung besondere Anforderungen stellt und der
in der Verfassung vorgeschriebene Weg des Gesetzgebungsver-
fahrens fiir das Gebiet des Wirtschaftsrechts vielfach zu schwer-
fallig und zu langsam und daher ungeeignet ist. Aber mindestens
ebenso ungeeignet ist der Weg des Erlasses von Rechtssétzen
durch untergeordnete Verwaltungsbehdérden, die immer eine
Neigung zur o6ffentlich-rechtlichen Reglementierung haben, die
nur ihre besondere Verwaltungsaufgabe kennen, und denen sowohl
die Kenntnis der gesamten Rechtsordnung wie das Gefiihl Fir
ihre innere Geschlossenheit mangelt, Daher ist die von wissen-
schaftlicher Seite erhobene Forderung nach Festlegung einer
bestimmt umschriebenen Kompetenz der Bundesversammlung zur
Rechtsetzung im Falle der Dringlichkeit und nach Konzentration
der delegierten Rechtsetzungsbefugnisse in der Hand des Bun-
desrates, der jeden rechtsetzenden Erlal durch das Justizde-
partement {iberpriifen lassen miiite, nachdriicklich zu unterstiitzen,
Dringlicher BundesbeschluB und Verordnung des Bundesrates

sollten im Bund die einzigen Formen der staatlichen Rechtsetzung
auBlerhalb der ordentlichen Gesetzgebung darstellen, Daraus wiirde
folgen, daB die Verfiigungen einzelner Departemente oder Ver- "

waltungsstellen keine Rechtssitze mehr enthalten diirften.
Wichtiger als das Problem des Verhilinisses der einzelnen
Formen des staatlich gesetzten Rechts untereinander ist die Frage
nach dem Verhélinis dieses Rechts zu dem durch autonome
Satzung geschaffenen Recht. Schon unter dem geltenden Recht
kommt eine wirtschaftsgestaltende Funktion nicht nur den Normen
des staatlich gesetzten Rechts, sondern auch dem sog. ,selbstge-
schaffenen Recht der Wirtschaft” zu, wie es in den Normenver-
trigen, den Geschéftsbedingungen und typisierten Vertragsfor-
mularen in Erscheinung tritt. Dieses selbstgeschaffene Recht der
Wirtschaft ist auerhalb der Sphére der staatlichen Rechtsordnung
zur Entstehung und vermittelst rechtsgeschéftlicher Unterstellung

zur Durchfithrung gelangt. Es reicht nur dort in die 6ffentliche °

Ordnung hinein, wo es durch staatlichen Verwaltungsakt allge-
mein verbindlich erkldrt wird und damit die Merkmale eines
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gesetzgeberischen Erlasses erhilt, wie z. B. bei den Statuten und
Reglementen des Krisenfonds der Schifililohnstickerei, der Trink-
geldordnung fiir das Hotelgewerbe, den Minimalpreisvorschriften
der Verbiande der Uhrenindustrie. Rechtspolitisch stellt sich daher
das Problem, ob nicht zur Entlastung der staatlichen Recht-
setzung und zum Zwecke der Regelung durch die Beteiligten in
vermehrtem MaBe die autonome Satzung Verwendung finden
sollte. Es handelt sich dabei stets um Rechtsnormen, die auf Grund
gesetzlicher Erméchtigung durch vom Staat getrennte Rechts-
trager erlassen werden, Dabei macht es theoretisch keinen Unter-
schied, ob es sich um einen VerbandsbeschluB}, als Willensakt
eines Rechtssubjektes, oder um einen Gesamtvertrag, als Willens-
einigung einer Mehrzahl von Rechtssubjekten, handelt. Der Unter-
schied zwischen VerbandsbeschluBl und Gesamtvertrag ist dagegen
in ideologischer und soziologischer Hinsicht von wesentlicher
Bedeutung. Der AbschluBl eines Gesamtvertrages setzt die Ver-
tragswilligkeit der gegensatzlich gerichteten wirtschaftlichen Ver-
bidnde voraus und stellt sich als Instrument der Verstdndigung
zwischen denselben dar. Der Beschluf eines Verbandes ist da-
gegen ein vollig einseitiger Akt. Dieser ist unbedenklich, wenn der
Verband als Berufskérperschaft alle wirtschaftlichen Interessen
eines Wirtschaftszweiges in sich vereinigt. Dagegen sind Beschliisse
von einseitigen Interessentenverbidnden geféhrlich, weil sie immer
die Tendenz zur ausschlieflichen Wahrung einseitiger Interessen
in sich tragen.

Durch die Revision der Wirtschaftsartikel der Bundesverfas-
sung soll nach der Vorlage des Bundesrates auch die Frage der
Ordnung der wirtschaftlichen Verhéltnisse durch autonome Sat-
zung gelost werden. Die Losung ist in der Weise vorgesehen,
daBl auf dem Wege der Gesetzgebung und unter Wahrung der
Gesamtinteressen Vorschriften erlassen werden konnen, kraft
deren Vereinbarungen und Beschliisse von Berufsverbanden und

dhnlichen Wirtschaftsorganisationen unter bestimmten Vorausset-

zungen allgemein verbindlich erklart werden kénnen, ,Die Wirt-
schaft wird dadurch in die Lage versetzt, unter Aufsicht und
Kontrolle des Staates ihre Verhéltnisse in gewissem Umfange

32

selbst zu ordnen. Eine solche, aus der Initiative der Beteiligten
selbst entsprungene Ordnung ist geschmeidiger und anpassungs-
fahiger als die staatliche Gesetzgebung" (Botschaft des Bundes-
rates vom 10, September 1937). Die autonom erwachsenen wirt-
schaftlichen Verbande werden dadurch als Tréger der rechtlichen
Ordnung des Wirtschaftslebens anerkannt. Ihre Satzungen erhalten
normativen Charakter und deren Geltungsbereich kann auf alle
Angehérigen des betreffenden Wirtschaftszweiges ausgedehnt wer-
den. Diese Ordnung verlangt indessen, dafi auf dem Wege der
Gesetzgebung die Voraussetzungen bestimmt werden, welche die
Verbinde zu erfiillen haben, denen diese gesetzgeberische Funk-
tion iibertragen werden soll, und daB die autonomen Satzungen
selbst eine gesetzliche Regelung erfahren, Dabei erscheint es
jedoch bedenklich, wenn auf Grund der Verfassung auch ein-
seitigen Verbandsbeschliissen normativer Charakter soll beige-
legt werden konnen, wahrend dieser der Natur der Sache nach
nur Gesamtvertrigen zukommen kann. Wenn, wie die Botschaft
des Bundesrates ausfiihrt, ,der freiwilligen Verstindigung unter
den Verbanden der Vorrang vor dem staatlichen Eingriff zukom-
men soll”, und ,die Beteiligten versuchen sollen, auf freiwilligen
Wegen die ihren Bediirfnissen entsprechende Ordnung aufzu-
richten", so widerspricht diesem Gedanken die Méglichkeit des
verbindlichen Charakters einseitiger Verbandsbeschliisse. Daraus
folgt, daB mit dem Wesen der gesetzgeberischen Funktion der
allgemein verbindlichen Satzung nur Gesamtvertrige, ,Verein-
barungen von Berufsverbidnden und &hnlichen Wirtschaftsorgani-
sationen", vereinbar sind.

In der materiellen Gestaltung des Wirtschaftsrechts liegt das
grundlegende Problem im Verhiltnis des offentlichen und des
privaten Rechts. Das Privatrecht dient dem Ausgleich und der
Ordnung gleichberechtigter Einzelinteressen, das difentliche Recht
dagegen will den beteiligten Gesamtinteressen den Vorrang vor
den widersprechenden Einzelinteressen einrdumen, Das traditio-
nelle Recht der Wirtschaft war Ordnung der privatrechtlichen
Einzelinteressen, das neue Wirtschaftsrecht will gegeniiber diesen
die wirtschaftlichen Gesamtinteressen zur Durchsetzung bringen.
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|'Im Vordringen des dffentlichen Rechts liegt ein Stiick Wirtschafts-

. | reform, ein Eindringen kollektivistischer und staatswirtschaftlicher
. | Gedankengénge in das Gefiige der privatwirtschaftlichen Ordnung.
| Alle Wirtschaftsreformen vollziehen sich notwendigerweise in der
j?Form und mit den Mitteln des Rechts, denn das Recht ist die
' Form der Wirtschaft. Jede Rechtsordnung hat ihre Wirtschaft

und jede Wirtschaft ist immer die einer bestimmten Rechtsord-

' nung, auch wenn sie nicht allein' vom Recht her bestimmt er-

scheint, Aenderungen im Gefiige des Wirtschaftsrechts spiegeln
den Wandel der wirtschaftlichen Gesinnung wieder, die letzten
Endes iiber die Neugestaltung der rechtlichen Ordnung der Wirt-
schaft entscheidet. Das Ueberfluten der Privatrechtsordnung mit

| 8ifentlich-rechtlichen Normen ist nichts anderes als der rechtliche

Ausdruck einer Auffassung, welche die ,Eigengesetzlichkeit der
Wirtschaft" ablehnt und das einzelne Unternehmen der Gesamt-
" wirtschaft, diese aber dem Interesse von Volk und Staat ein-
und unterordnet. Aber dieses Vordringen o6ffentlich-rechtlicher
Gesichtspunkte hat die Fundamente unserer privatrechtlichen
Ordnung nicht zu erschiittern vermocht.

Das grofBe rechtspolitische Problem der inhaltlichen Gestaltung
des Wirtschaftsrechts besteht demnach darin, den Dualismus pri-
vatrechtlicher und &ffentlich-rechtlicher Ordnung zu iiberwinden

. und, unter Wahrung der beiden Bestandteile, ihren innern Aus-

. gleich zu finden. An Stelle des gegenwirtigen Verhéltnisses zwi-
schen Einzelinteressen und Gesamtinteressen ist eine Ordnung
zu setzen, welche beiden in gerechter Weise Rechnung trigt.
Dieses Ziel verfolgt nach der Botschaft des Bundesrates auch

. die Revision der Wirtschaftsartikel: ,Eine solche Wirtschafts-
| ordnung, die einen verniinftigen Ausgleich zwischen Freiheit und

Bindung, zwischen Einzelinteresse und Gesamtinteresse anstrebt
und die neben den wirtschaftlichen auch die iiberwirtschaftlichen
Ziele zur Geltung kommen laBt, scheint uns die angemessene
zu sein, da sie mit unsern gesellschaftlichen und politischen In-
stitutionen in Einklang steht, an das Bestehende ankniipft und
gleichwohl den Erfordernissen der Gegenwart und der Zukunit
Rechnung trdgt’. Aber es geniigt nicht, dall die Verfassungs-
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normen dieser grundlegenden Vorstellung eines neuen Ausgleichs
zwischen 6ffentlichem und privatem Recht auf dem Gebiete des
Wirtschaftsrechts entsprechen; vielmehr ist es notwendig, daB
auch in der Ausfiihrungsgesetzgebung dieses Prinzip folgerichtig
durchgefiihrt wird, Daher ist bei der Vorbereitung jedes Einzel-
erlasses zundchst zu priifen, ob die neu zu schaffenden Rechts-
sitze wirklich 6ffentliche, d.h. Gesamtinteressen wahren sollen,
oder ob nicht vielmehr die Ordnung und Sicherung von Einzel-
interessen angestrebt wird. Nur im erstern Falle darf {iberhaupt
ein Offentlich-rechtliches Rechtsverhéltnis in Aussicht genommen,
eine dffentlich-rechtliche Pflicht der betroffenen Biirger vorgesehen
werden, Aber auch wenn sich bei dieser Priifung die &ffentlich-
rechtliche Regelung als unvermeidlich erweist, so sind die ver-
schiedenen Moglichkeiten ihrer Gestaltung und ihre privatrecht-
lichen Wirkungen zu erwigen, und es ist im Zweifel jener Losung
der Vorzug zu geben, durch welche am wenigsten in die rechts-
geschiftliche Gestaltungsfreiheit eingegriffen wird. MaBgebend
muB immer die Ueberlegung sein, daB die Ordnung unserer Wirt-
schaft eine grundsitzlich privatrechtliche ist und bleiben soll,
weil nur damit das Prinzip der Freiheit verwirklicht werden kann.

Gesetzgeber und Wissenschaft haben daher in der neuen
Gestaltung des Wirtschaftsrechts eine grole Aufgabe zu erfiillen:
den innern Ausgleich zwischen privatem und &ffentlichem Recht
herzustellen, das Gleichgewicht zwischen Einzelinteressen und
Gesamtinteressen zu finden und damit ein angemessenes Ver-
hiltnis zwischen Freiheit und Bindung zu schaffen. Darin aber
liegt nichts andetres als die Aufgabe, in der Ordnung der Wirt-
schaft den Gedanken der Gerechtigkeit zu verwirklichen, die nach
der klassischen Formel der romischen Juristen darin besteht,
jedem das Seine zuzuteilen: Justitia est constans et perpetua
voluntas, jus suum cuique tribuens. Um dieses uralte Streben,
jedem das Seine zukommen zu lassen, geht es in der neuen
Gestaltung des Wirtschaftsrechts.
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