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WIRTSCHAFTSRECHT: WESEN, AUFBAU,
MERKMALE, FORMEN UND STELLUNG
IM RECHTSSYSTEM

A. Das Wesen des Wirtschaftsrechts

Wirtschaftsrecht kann nach der Begriffsgeschichte erschlossen werden
als das wirtschaftliche Recht oder als das Recht der Wirtschaft. Wirtschaft-
liches Recht ist die Benennung fiir Rechtsnormen, die sich von gewthn-
lichen (nicht wirtschaftlichen Normen) qualitativ abheben. Demgegen-
iiber ist das Recht der Wirtschaft die Summe der Rechtsnormen, die den
Kulturbereich der Wirtschaft ordnen.

I. WIRTSCHAFTSRECHT
IST NICHT DAS WIRTSCHAFTLICHE RECHT

Von wirtschaftlichem Recht kann in verschiedenem Sinne die Rede sein.
Die Lehre hat im wesentlichen vier Grundauffassungen vertreten: Wirt-
schaftliches Recht fordert methodisch die soziologische Methode!, wird
zum Ausdruck eines besonderen (eben des wirtschaftlichen) Zeitgeistes?,
wird verstanden als Systemrest, als Summe der systematisch heimatlosen
Normen im Sinne einer Sammelkategorie 3 oder endlich als Konflikts- oder
Gegensatzrecht, in dem die Antinomie von Freiheit und Bindung zum Tra-

! Vgl. Max Rumpr, Der Sinn des Wirtschaftsrechts, in: AcP r2o (1922) 1531 ;
Heinricn KronsteIN, Wirtschaftsrecht — Rechtsdisziplin und Zweig der Rechts-
tatsachenkunde (1928), in: Ausgewihlte Schriften, Karlsruhe 1962, S.3ff; ferner
FriepricH Krausing, Wirtschaftsrecht, in: Beitrdge zum Wirtschaftsrecht, Mar-
burg-1g31, S.6.

2 Vgl. Jusrus WiLeeLM HEpEMANN, Wirtschaftsrecht als Rechtsdisziplin, in:
Juristische Wochenschrift 1927 13f.

3 Vgl. Artaur NussBauM, Das neue Deutsche Wirtschaftsrecht, 2. Auflage, Ber-
lin 1g22.
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gen kommt4, 5. Diese Kriterien geniigen indessen nicht zur Ablésung einer
qualitativ eigenstindigen Kategorie von Normen.

1. Wenn wirtschaftliches Recht zum Ende die soziologische Methode im
Sinne vermehrter Rechtstatsachenforschung und (oder) des Einbezugs der
Natur der Sache haben soll, so bleibt die Aussage aus zwei Griinden leer.
Einmal ist zu fragen, wann die soziologische Methode in praxi zum Zuge
kommt, wann mithin wirtschaftliches Recht vorliegt. Zum andern ist die
rechtssoziologische Methode spétestens seit IHERING als Element jeglicher
Auslegung (also auch des nichtwirtschaftlichen Rechts) Gemeingut®.

2. DieHebpEMANNsche Assoziationvon Naturrecht und Wirtschaftsrechtoe
gibt nichts her. Wenn auch die zunehmende Okonomisierung des Lebens
(und damit des Rechtsstoffes), ja auch eine akzentuiert-wirtschaftliche Ge-
sinnung der Normadressaten und der tonangebenden Schicht soziologisch

4 Vgl. Ernst Ruporr HuBer, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 1. Band, 2. Auflage,
Tiibingen 1958, S. 101l

5 Keinen weiteren Nachhall haben DArRMsTAEDTER (Wirtschaftliches Recht als
Abwehr- und Vermittlungsrecht) und RoseEnstock (Wirtschaftliches Recht als
zeitliches Recht) gefunden; vgl. FRIEDRIGH DARMSTAEDTER, Das Wirtschaftsrecht in
seinen soziologischen Strukturen, Berlin-Griinewald 1928, S.25; EucEn Rosen-
STOCK, Das Industrierecht, Rechtssystematische Fragen, Festgabe Xaver Gretener,
Berlin 1926, S. off.

6 Vgl. ArRTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, Einleitungsband, Art. 1,
N.1361f.; HeEnr1 DEscHENAUX, Schweizerisches Privatrecht IT, Basel 1967, S.85
(zuriickhaltend); Oskar GrermANN, Grundlagen der Rechtswissenschaft, Bern
1950, S.29fl.; WALTHER BURCKHARDT, Methode und System des Rechts, Ziirich
1936, S.281; Hans Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, 2. Auflage, Einsiedeln/
Zirich/Koln 1948, S. 135; CLaupe Du PasQuikr, Introduction a la théorie géné-
rale et & la philosophie du Droit, 4. Auflage, Neuchétel/Paris 1967, S. 18gf., 197,
KArr OrtiNGER, Uberblick iiber die Problematik und einige Hauptpunkte der In-
terpretation, SJZ 63 (1967) 353ff, 358f KarL Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, Berlin/Géttingen/Heidelberg 1960, S. 2121 ; Lupwic Ennec-
ceErus/Hans CArL NipPERDEY, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, I. Band, Allge-
meiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Erster Halbband, 15. Auflage, Tiibingen
1959, S.335; HEINrRicH LEEMANN, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches, 10. Auflage, Berlin 1957, 8.52f.; Heinricu Lance, BGB, Allgemeiner Teil,
6. Auflage, Miinchen/Berlin 1963, S.63f.; Karr EnciscH, Einfithrung in das juri-
stische Denken, 2. Auflage, Stuttgart 1959, S. 74 {I.; HorsT BARTHOLOMEYCZIK, Die
Kunstder Gesetzesauslegung, 2. Auflage, Frankfurt am Main 1959, S. 471ff.; WoLr-
GANG SIEBERT, Die Methode der Gesetzesauslegung, Heidelberg 1948, S. 12.

%2 HEDEMANN, a.a.O. (Anm. 2), 13f.
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zu vermerken ist, so ist im Gefolge dessen entweder alles Recht in diesem
Sinne wirtschaftliches Recht oder der Abgrenzungsbeweis welterhin ge-
schuldet. Will man aber als wirtschaftliches Recht jenen Bereich ausste-
chen, dessen Wertgehalt von den «ewigen» Gesetzen der Wirtschaft durch-
formt ist, so hat man eher ein verkrippeltes Naturrecht als ein transzen-
dentes Wirtschaftsrecht vor sich. .

3. Unhaltbar und allenfalls Unvermogen und Hilflosigkeit bezeugend ist
die Lehre vom Wirtschaftsrecht als einer Sammelkategorie, als Auffangla-
ger fiir systemfliichtige Normen. Wer iibersihe, dass Systemwidrigkeit
allein nicht systembildend sein kann, weil einmal Verschiedenstes vom
Herkémmlichen verschieden ist und zudem das allenfallsin gleicher Weise
Andere in eben dieser Gleichheit erst noch zu erweisen ware.

4. Wirtschaftliches Recht ist zwar in der Tat Konfliktsrecht, weil in thm
Freiheit und Bindung zur Ausmarchung antreten. Aber wo wére das an-
ders? Die Spannung (Polaritit) 7 zwischen Freiheit und Bindung zeichm?t
das Recht iiberhaupt8. Denn sogar die rechtliche Verankerung der Frei-
heit in den Grund- und Persénlichkeitsrechten ®ist nur mit Bindung Dritter
zu vollbringen. Daher krankt die Lehre vom Kontfliktsrecht anbder Unter-
lassung, das allgemeine Freiheits- und Bindungsverhiltnis aufein besonde-
res wirtschaftsrechtliches Mass zugeschnitten zu haben.

5. Kein Abgrenzungskriterium ist endlich der blosse Wirtschaftsbezug.
Die Wirtschaftsrelevanz einer Norm ist kein Ausweis {iir die Zugehorigkeit

7 Vgl. dazu HeinrRIGH HENKETL, Finfithrung in die Rechtsphilosophie, Mi‘mc!len/
BCI‘HTILI 964, S. 349, Anm. 2; WoLFHART FRIEDRICH Biira, Di.e\ Polaritat als soziolo-
gisches Grundphénomen, in: Transparentce Welt, Festschrilt Jean Gebser, Bern
1965. ~ ~

8 Vgl. Paur BocksLmann, Einfithrung in das Recht, Miinchen 1963, S.671f;
Gustav RapsrucH, Rechtsphilosophie, 4.Auflage, Stuttgart 1950, S. 14610
Jouannes MESSMER, Das Naturrecht, 5.Aullage, Innsbr‘nc.k/\/\/ien/MiincIE@,
S.g02{.; ARTHUR FRIDOLIN Urz, Sozialethik, Sammlung Politcia, Band X, 1. Teil,
Die Prinzipien der Gesellschaftslehre, 2. Auflage, HﬁidC]l)Cl‘g’/L(’jW(‘n. 1904, S..ng}f.

Aus den gleichen Uberlegungen taugt die Kennzeichnung des wirtschaftlichen
Rechts als Massnahmerccht nicht; denn Massnahmerecht gibt es auch ausserhalb
des Wirtschaftsrechts; a. M. Enrrco p1 ROBILANT, Dircttiva economica ¢ norima
giuridica, Torino 1955, 5. 23ff. -
© 9 Henker (Anm.7) S.192[l.; Hermur Coing, Grundziige der Rechtsphiloso-
phie, Berlin 1950, S. 131 1T,
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zum Wirtschaftsrecht. Anders schliige die gesamte Rechtsordnung in Wirt-
schaftsrecht um, weil das Leben von der Wiege bis zur Bahre (auch) wirt-
schaftliche Aspekte aufweist und eben deshalb simtliche Verhaltensmo-
delle in diesem Sinne wirtschaftshezogen sind (z.B. das cheliche Giiter-
recht).

IT. WIRTSCHAFTSRECHT
IST DAS RECHT DER WIRTSCHAFT

Fehlt somit der stringente Nachweis einer spezifischen Differenz zwi-
schen wirtschaftlichem und nichtwirtschaftlichem Recht, so ist auf die Aus-
sonderung eines qualitativ eigenstandigen Wirtschaftsrechts zu verzichten.
Wirtschaftsrecht kann alsdann nur gegenstandlich begriffen werden als das
Recht der Wirtschaft. In dieser Sicht wird die Wirtschaft zum Objekt des
Wirtschaftsrechts, wie etwa Sachen Gegenstande des Sachenrechts sind.
Wiihrend nun freilich Sachen begrifflich einzugliedern nur in Randberei-
chen besondere Anforderungen stellt'o, ist zu iiberdenken, was es mit
einem allfilligen Objekt « Wirtschaft» fiir einc Bewandtnis haben kann.

1. Die Theorie ist sich dartiber klar, dass Wirtschaft als Gegenstand des
Wirtschaftsrechts moglichst konkret zu fassen 1st. Das folgt aus dem selbst-
verstindlichen Gebot der Rechtssicherheit.

a) Ein Zweig der Lehre hakt punktuell bei wirtschaftlichen Institutionen
ein. In diese Kategorie gehoren das aristotelische und das thomistische
Haushaltsrecht ', vor allem aber das Unternehmensrecht2. Ahnlich

10 Vgl. etwa ARTHUR MEIER-HAvoz, Berner Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Band IV, Sachenrecht, 1. Abschnitt: Systematischer Teil, Allgemeine
Bestimmungen, 3. Auflage, Bern 1959, Syst. Teil, N, 551f.

U Auch in der kameralistischen Ausprigung des Staatswirtschaftsrechts; vgl.
dazu ausfithrlich Ruborr Piepensrock, Der Gedanke eines Wirtschaftsrechts in
der neuzeitlichen Literatur bis zum Ersten Weltkrieg, Schriftenreihe Annales Uni-
versitatis Saraviensis, Rechts- und wirtschaftswissenschaftliche Abteilung, Heft 7,
Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen 1964, S.31-62.

2 Hauptvertreter: WALTHER Hug, Die Problematik des Wirtschaftsrechts, Ver-
offentlichungen der Handels-Hochschule St. Gallen, Reihe A, Heft 15, St. Gallen
1939; HEmnrIcH LEHMANN, Grundlinien des deutschen Industrierechts, Festschrift
fiir Ernst Zitelmann, Miinchen/Leipzig 1913, S. 11l.; Friepricr Krausing, Wirt-
schaftsrecht, in: Beitrdge zum Wirtschaftsrecht, Marburg 1931, S. 1.
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kniipft ErcHLER ~ freilich erweiternd —an wirtschaftliche Vorginge, Mass-
nahmen, Aufgaben und Ziele an, um sein dualistisches System zu errich-
ten?'3.

b) Andere (namentlich die Physiokraten) reduzieren die Wirtschaft aufl
eine ihrer Funktionen: die Produktion. Wirtschaftsrecht wird gleich Pro-
duktionsrecht.

c) Die organische Rechtsphilosophie setzt die Wirtschalt den wirtschalfi-
lichen Zwecksetzungen der Biirger gleich, so dass das Recht zur Realisie-
rung individueller Ziele wirtschaltlicher Art Wirtschaftsrecht wird.

d) Wieder andere verstchen unter der Wirtschaft als Gegenstand des
Wirtschaftsrechts die Wirtschaftsordnung, mithin den zielbestimmten
Ordnungszusammenhang menschlicher Institutionen und Tétigkeiten im
Blick auf Produktion, Verteilung und Verbrauch. Mansprichtvon der Ge-
samtwirtschaft, der Wirtschaftsverfassung im soziologischen Sinn ™. Wirt-
schaftsrecht ist Wirtschaftsordnung als rechtliche Veraustaltung's.

¢) Mitunter wird Wirtschaft auch gesehen als Summe der Massnahmen
zur Gestaltung, namentlich Lenkung einer hier und jetzt verfassten Ord-
nung (im Sinne der lit.d), als dynamischer Prozess also, der von einer gege-
benen zu einer aufgegebenen Wirtschaftsordnung fiithrt. Das Wirtschafts-
recht wird zum Recht der Wirtschaltspolitik oder der Wirtschaftsgestal-
tung.

f) Endlich kann Wirtschaft meinen: die einzelnen W irtschaftszweige als
Zusammenfassung der Unternehmungen mit artgleicher Produktiviunk-
tion. In diesem Sinne wird Wirtschaftsrecht zur Summe der einzelnen
Zweigrechte (z. B. Recht der Uhrenindustrie, Recht der Tabakindustric
USW. ).

13 HERMANN Ercurer, Wirtschaftsrecht, Rechts- und sozialwissenschaftliche
Vortrige und Schriften, Heft 2, Niirnberg 1950.

14 Vgl. Herzmut Grore IseLe, Wirtschaftsrecht, in: Einfithrung in dic Rechls-
wissenschaft, herausgegeben von Rudolf Reinhardt, 2. Aullage, Marburg 1949,
S.170f.; Fritz RITTNER, Artikel «Wirtschafisrecht», Staatslexikon, 6.Auflage,
Bd. 8, Freiburg 1963.

15 KurT BaLLersTEDT, Wirtschaftsverfassungsrecht, in: BrrTrRMANN/NIPPER-
pEY/ScHEUNER, Die Grundrechte [11/1, Berlin 1958, S. 181F,, spricht von der Ver-
(assung einer angeblichen Wirtschaftsgemeiuschalt: derselbe, Unternehimen und
Wirtschaftsverfassung, DJZ 1957 48611, 490f.

|
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2. a) Ersichtlich hingt fur eine angemessene Wiirdigung dieser beacht-
lichen Konkretisierungsversuche alles davon ab, was man unter « Wirt-
schaft» zu verstehen gewillt ist. Methodisch erscheint es daher als richtig,
zunichst zu fragen, ob die Wirtschaftswissenschaften einen allgemein aner-
kannten Begriff der Wirtschaft gepragt haben. Dabei zeigt sich, dass die
Wirtschaft durchwegs als der Ort begriffen wird, wo gewirtschaftet wird.
Dabher ist nicht von der Wirtschaft (der Kurzbezeichnung), sondern vom
Wirtschaften Erhellung zu erhoffen. Anerkanntermassen ist das Wirtschaf-
ten jene menschliche Titigkeit, welche der Bereitstellung (Erzeugung und
Verteilung) der knappen Mittel zum Zwecke der Bedarfsdeckung dient e,

b) Folgerichtig ist Wirtschaftsrecht das Recht, das das Wirtschaften nor-
miert. Zu ordnen ist die Vorbereitung der Bedurinisbefriedigung durch
Verfiigung iiber knappe Mittel. Im Diogenes-Modell erfolgt die Ordnung
durch Verzicht, im Robinson-Crusoe-Modell durch tatsidchliche Ent-
scheide im rechtsfreien Raum. In der autarken Hauswirtschaft muss be-
stimmt werden, wie die gegebenen Mittel einzusetzen, ob und wie sie
{durch Produktionsumwege) zu vermehren sind. Autoritdt und Pietét sind

16 Vgl. J.Heinz MULLER/BrRUNO DinTricHs, Artikel « Wirtschalt», Staatslexi-
kon, 6. Autlage, Band 8, Freiburg 1963, S.78f.; DieTeEr Ponumer, Das Verhiltnis
der Wirtschaftswissenschaften zur Rechtswissenschaft, dargestellt am Beispiel der
Konzerngestaltungen, in: Das Verhéltnis der Wirtschaltswissenschaft zur Rechts-
wissenschafl, Soziologie und Statistik, Schriften des Vereins fiir Sozialpolitik, Neue
Folge, Band g3, Berlin 1964, S.56; Lortissercer (Diskussionsvotum, ebendort
S.213) spricht von einem Prozess zur Uberwindung der Giiterknappheit; WATRIN
{Diskussionsvotum, ebendort S. 230) umschreibt als Aufgabe der Nationalékono-
mie, die Verwendung knapper Ressourcen zu erkliren, also «knappe Produktions-
faktoren moglichst zweckmassig einzuweisen». Erica Carevy, Allgemeine Volks-
wirtschaftslehre, Miinchen 1951, S. 18, geht von der Knappheit der Giiter aus. Aus
dieser Sicht bedeutet das Wirtschaften «Beschaffen (Erwerben) von Giitern und
,Haushalten‘ mit den erworbenen Giitern». Josua WERNER, Wohlstand, Freiheit
und Gerechtigkeit, Versffentlichungen der Handels-Hochschule St. Gallen, Rei-
he A, Heft 29, Ziirich/St. Gallen 1951, S. 11, unterscheidet im Anschluss an WAaL-
TER ApOLF JOHR formales und materiales Wirtschaften. «In formaler Beziehung
driickt der Begriff, Wirtschaft' eine ganz bestimmte Art des menschlichen Hand eln;
aus, und zwar ein Handeln ,an das der Massstab des rationalen Vergleichens von
Aufwand und Erfolg gelegtist. Wir fragen nach der materialen Bedeutung des Wirt-
schaftsbegriffes. Wir fassen die Wirtschaft auf als jene menschliche Tatigkeit, die
der Vorbereitung der menschlichen Bediirfnisbefricdigung dient’. Das Mass der Er-
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die Ordnungsprinzipien'. In allen diesen Fillen fehlt ein Wirtschafts-
recht, weil das Wirtschaften durch ausserrechtliche Determinanten geord-
net wird, wenn man vom Verbot des Diebstahls und des Raubes abschen

will.

¢) In der arbeitsteiligen Wirtschaft bediirfen indessen die Fragen, was,
wieviel, wann, wo und durch wen zu produzieren und wie es zu verteilen
ist, einer rechtlichen Ordnung. Die Rechtsordnung hat zu bestimmen, wer
wirtschaften darf (Wirtschafisfahigkeit) und wie die wirtschaftsfdhigen
Subjekte ihre Individualtatigkeiten am zieltauglichsten aufeinander ab-
stimmen (Koordination). Die Leistung des Rechts wird es, das Wirtschaf-
ten zu organisieren '8, Damit wird die Wirtschaft als Gegenstand des Wirt-
schaftsrechts im Sinne einer Funktion 19, das Wirtschaltsrecht als Leistung
des Rechts zur Bewiltigung eben dieser Aufgabe begriffen. Nichts kann

filllung dieser Vorbereitung bezeichnen wir dann als Wohlstand.» Ahnlich Rour
Kriicer, Das wirtschaftspolitische Instrumentarium, Volkswirtschaftliche Schrif-
ten, Heft 110, Berlin 1967, S.12: «Als Wirtschaften bezeichnen wir dicjenigen
menschlichen Titigkeiten, die durch Verfiigung iiber knappe Stoffe, Krifte oder
Rechte im weitesten Sinn der ,Bediirfnisbefriedigung’ dienen.» Die besten begriff-
lichen Erérterungen finden sich bei ArrrEp Amonn, Volkswirtschafiliche Grund-
begriffe und Grundprobleme, 2. Auflage, Bern 1944. Der Ammonsche Begriff der
Volkswirtschalt ist vorziiglich aul die wirtschaftsrechtliche Problematik zuge-
schnitten: «, Volkswirtschaft® iiberhaupt ist das Lusammenwirken oder ,Zusammen-
spielen® der Finzel- oder Souderwirtschaften eines ,Volkes' bei ithrer aul'dic Erlan-
gung oder Verfiigung iiber wirtschaltliche Guter gerichteten Tatigkeit» (a.a. O,
S.29).

17 Vgl. dagu Max WeBER, Wirtschaft und Gesellschalt, 4. Aullage, t. Halbband,
Tiibingen 1956, S.214.

18 8o schon Hans GorLpseamint, Reichswirtschaftsrecht, Berlin 1923, freilich mit
Beschrinkung auf dic Koordination der Produktion; vgl. 61F, insbesondere 2.

Zutreffend C. Caampaun, Contribution 2 la définition du droit économique, in:
11 Diritto dell’Economia 73 (1967) 146: «Ainsi, si on suit cette opinion, le Droit
Economique se présente comme le droit de organisation et du développement éco-
nomique que ceux-ci relévent de I'Etat, de I'initiative privée, ou du concertde I'un
etde Pautre.»

19 Unter Funktion ist zu verstehen «einerseits Tdtigkerl als die auf dic Erreichung
eines bestimmten Zweckes gerichtete Verrichtung, anderseits aber auch die Zweck-
bestimmung dieser Tatigkeit als solche, die mit einer Tétigkeit zu erfiillende Auf-
gabe und die in der Frfiillung dieser Aufgabe durch die Tdtigkeit liegende Lei-
stung»; WerNER KrRAwIETZ, Das positive Recht und seine Funktion, Schriften zur
Rechtstheoric, Heft g, Berlin 1967, S. 39; dhnlich WarTer R. Scaruer, Das Mar-
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darauf ankommen, dass damit der Gegenstand des Wirtschaftsrechts aus
dem Bereich der alltdglichen Erfahrung gehoben wird. Denn einmal lasst
sich Wirtschaft iiberhaupt nicht als Erfahrungstatsache fassen, weil sie
«nur ein abstrakter Zusammenhang ist. ... (der) untergeordnet bzw. in
standiger wechselseitiger Durchdringung eingeordnet ist dem Gesamizu-
sammenhang ,Leben‘ oder ,Wirklichkeit® 20», Zum andern, weil dic Erfah-
rungsweise des Rechtstheoretikers ohnehin von der Primérerfahrung ab-
weicht, indem sie «zugleich ihren Gegenstand hinsichtlich seiner Transpa-
renz auf das Ganze der Rechtsordnung reflektiert 27».

3. Nach dieser Flurbereinigung wird es moglich, die angebotenen Um-
schreibungen der Doktrin (Ziff. 1) zu tiberpriifen:

a) Wer das Wirtschaftsrecht von der Unternehmung her ausbreitet, iso-
liert unzuléssig einen blossen Teilaspekt aus einem Lebenszusammenhang.
Denn die Unternchmung ist nicht nur Produktionsstitte, sondern ganz-
heitliche Erscheinung (also z. B. Gemeinschaft, technische oder gar dstheti-
sche Veranstaltung) 22. Anderseits ist Unternehmensrecht zum Teil bloss
erweitertes Handelsrecht, allenfalls unter Einbezug der éffentlichen Un-
ternehmungen 23, Oder es ist das aul die Unternchmung bezogene biirger-
liche Recht, das um diespezialgesetzliche Ordnung besonderer Unterneh-
mensgiiter (Immaterialgiiter) erweitert wird. Mutatis mutandis gelten

kenrech( als subjektives Recht, Studien zum Immaterialgiiterrecht, Band 5, Bascl
1964, S. 6011

20 Vgl. dazu ARTHUR Lisowsky, Vom Sinn organischer Wirtschaft, Vero{lentli-
chungen der Handels-Hochschule St. Gallen 1932, S.43: derselbe, Kostendenken
und Ertragsdenken in der Betriebswirtschaft, Zeitschrift fiir Betriebswirtschalt 7937
29211, 299.

21 Vgl. KRaAwWIETZ (Anm. 19), 5. 97.

22 Dazu treftend Lisowsky, Vom Sinn organischer Wirtschafl (Anm. 20), S.53:
«Wasist denn Wirtschaft? - Tst cs der Generaldirektor in scinem Biiro, der Arbeiter
an der Drehbank, der Reisende im Vorzimmer, der Finzelhdndler hinter dem
Ladentisch oder dic Hausfrau davor? Sind es dic rauchenden Hochofen oder die
Druckpressen, der Ladentisch und der Laden selbst, kurz, all diese Apparaturen?
All das ist doch immer und in jedem Augenblick gleichzeitig Ausdruck des Lebens
schlechthin! Wie ist da Isolierung miglich ? Die Antwort daraulist schon gegeben: sie ist
nur miglich im Menschen selbst. »

23 Vgl. PeTER RaATs¢H, Geschichtliche Voraussetzungen, dogmatische Grundla-
gen und Sinnwandlung des Handelsrechts, Karlsruhe 1965, S. 1991, vgl. auch
Hermann ErcnrEr, Die Einheit des Privatrechts, in: ZHK 126 (1964) 18111
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diese Uberlegungen auch fiir ein allfilliges Haushaltsrecht ##: es handelt
sich um biirgerliches oder éffentliches Recht unter dem beschriankten Ge-
sichtswinkel des Giiterverkehrs. Wer wie WestHOFF 25 Unternchmens- nnd
Haushaltsrecht zutreffend zusammentfasst, bezieht zwar die Lebensmanife-
stationen der Wirtschaft umfassender ein, iiberwindet aber damit den
methodischen Fehlansatz nicht. Erst wenn im Rahmen des Unterneh-
mensrechis das Verbot des unlautern Wettbewerbs miterrtert wird, ist ein
eigenstandiges Organisationsproblem angegangen (Koordination nur
durch lauteren Wettbewerh). Thematisch kann aber das UWG von der
Unternehmung her nur gerade als polizeiliche Begrenzung der Betiti-
gungslreiheit erfasst werden.

b) Unzuldssig ist cs, mit den Physiokraten die Wirtschalt aul die Repro-
duktion zu begrenzen. Wenngleich die Idee des Kreislaufs mit dem Tab-
leau économique von Quesnay die Koordination als Problem mitenthilt,
so blendet doch der naturgesetzliche Aspekt. Die Folge ist ein Verstdndnis
des Wirtschaftsrechts, das die Rechtsordnung nur als Dienerin der Repro-
duktion, dafiir aber in toto enthilt.

c) Nicht die wirtschaftlichen Zwecksetzungen, sondern die Handlungen
im Dienste der Bediirfnisbelriedigung, mithin die Verwendung knapper
Ressourcen, machen das Wirtschaften aus. Aber selbst wenn man im Recht
in der Tat nur die Form der Verwirklichung von Lebenszwecken sihe. so
bliebe doch dic Kategorie der wirtschaftlichen Zwecke zu definieren
ebenso aufgegeben wie die Frage zu beantworten, was das Recht dazu
mehr beizutragen vermoge als Freiheit.

d) Wer Wirtschaft in der konkreten Wirtschaltsordnung sieht, alsoin der
«Gesamtheit der realisierten Formen, in denen in conereto jeweils der all-
tagliche Wirtschaftsprozess ablauft 20», stosst unweigerlich auf das Koordi-

* Haushalt «ist die Einheit der auf Sicherung der gemeinsamen Bedarfsdeckung
einer Menschengruppe gerichteten Verliigungen» : Fricu Baner, Artikel « Haus-
halt» HDSW, Band 5, S. 65 ff. Zum Recht des Familienhaushaltes gehorten z. B, die
Ordnung der Schlisselgewalt und weite Teile des ehelichen Gitterrechts. Das
Recht der Kollektivhaushalte wire Staats- und Verwaltungsrecht (Recht des
Finanzhaushaltes der 6flentlichen Kérperschaften und Aunstalten).

5 Vgl Emit. WestaoFF, System des Wirtschafisrechts, Bd. 1, Wesen und Grund-
lagen, 1./2. Auflage, Leipzig 1926.

20 Warter Fucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, Bern/Tiibingen 1952,
S.372.
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nationsproblem. Im Blick auf das Wirtschaftsrecht taucht damit die Frage
auf, inwieweit die Rechtsordnung Koordination als positiv gegebene Tat-
sache bewirkt. Hier ist mithin die Richtung fiir die weitere Ergriindung
gewiesen.

¢) Ist somit Wirtschaft konkrete Wirtschaftsordnung (im Sinne der hier
und jetzt gegebenen Koordination), so darf man sie nicht aufblosse Gestal-
tung und erst recht nicht auf Lenkung reduzieren; denn beides setzt die
Wirtschaft als Gegenstand voraus. Eine andere Deutung ist nur méglich,
wenn «Gestaltung» und «Lenkung» nicht verbal, sondern substantivisch
«zur Benennung des Ergebnisses dieser Handlungen27» verwendet wer-
den. Dann aber liegt die hier und jetzt gegebene (gegeniiber dem status
quo ante gestaltete und gelenkte) Wirtschaftsordnung vor. Die wirtschafts-
rechtliche Bestandesaufnahme erfasst ersichtlich alle Normen (aber nicht
nur diese), mittels derer die gegebene Ordnung bezogen auf die vergan-
gene gestaltet worden ist.

f) Wird Wirtschaft in der Summe der Wirtschafiszweige gesehen, so ge-
schieht das, indem die Faden der wirtschaftlichen Interdependenz zer-
schnitten werden. In der Folge werden Teilmirkte ausgegliedert und her-
nach als Teilganzheit zusammengefasst. Das mag ergiebig sein, um bran-
chenspezifische Koordinationsprobleme zu erforschen. In gleicher Weise
lassen sich die auf den Zweig bezogenen wirtschaftsrechtlichen Normen
sammeln. Didaktische, aber mitunter auch Griinde einer besonderen
Koharenz (z. B. Landwirtschaftsrecht) kénnen das gegebenenfalls fordern.
Zu beachten ist freilich, dass der zweigweisen Systematisierung des Koor-
dinationsrechts eine im Vergleich zum Sonderrecht mehr oder weniger in-
haltsreiche Klammer des allgemeinen Wirtschaftsrechts voranzustellen ist.

4. Zusammenfassend lédsst sich somit das Wirtschaftsrecht als Recht der
wirtschaftlichen Koordination oder als Recht der Wirtschaftsordnung her-
ausstellen und kennzeichnen. Nun ist zu beachten, dass die Koordinations-
typen vonder Natur der Sache her beschriinktsind. Auf Einzelheiten kann
hier nicht eingegangen werden. Immerhin schligt sich aus der wirtschafts-
wissenschaftlichen Diskussion die Erkenntnis nieder 28, dass das Koordina-

# Lreororpvon Wiksg: Stichwort «Organisation», HDSW, Band 8, S. 1081, 108.

& Vgl. statt vieler: WALTER ApoLr JouR, Das Problem der Wirtschaftsordnung,
in: Individuum und Gemeinschaft, Festschrift zur Fiinfzig-Jahr-Feier der Handels-
Hochschule St. Gallen, St. Gallen 1g49.
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: tionsproblem grundsitzlich nur durch Wettbewerb, zentrale Leitung
: (Plan) oder Gruppenvercinbarungen (bilaterales Monopol) gelést werden
kann. Der zuletzt erwshnte organisierte Gruppenausgleich kann ange-
sichts der Kompliziertheit der modernen arbeitsteiligen Wirtschaft allen-
falls zur Erginzung der beiden andern Systeme herangezogen werden 29,
Beide verbleibenden Koordinationstypen sind in einem bestimmten Be-
reich in Richtung auf den Kontrirtyp modifizierbar, so dass cine Typen-
reihe verschiedener Konkurrenz- und Lenkungstypen zur Auswahl steht.

Grundsitzlich hat nicht der Jurist, sondern der Politiker den Entscheid
iiber diesen oder jenen Koordinationstypus zu treffen. Fiir den Juristen ist
indessen die Erkenntnis wichtig, dass dieser Entscheid sich in Normen um-
schlagt. Wie aber, wenn ein gegebenes Koordinationssystem gar nicht ge-
setzt, sondern aus ausserékonomischen Ordnungsvorstellungen sozusagen
gewachsen ist 207 Auch dann bleibt es dabei, dass die das gegebene Koordi-
nationssystem tragenden Normen existieren; nur dass sie nicht im Blick auf
ihre Funktion gesetzt wordensind. So oder anders sind es die einen Koordi-
nationstypus verwirklichenden Normen, die man als Wirtschaftsrecht aus-
gliedert und zusammenfasst.

5. Inhalt des Wirtschaftsrechts ist somit die Verrechtlichung des Koordi-
nationssystems durch Normierung des politischen Grundentscheides: der
Koordinationstyp wird zur Geltung erhoben 3. Das vollzieht sich durch

» Vgl. dazu Warter Aporr Jéur/H. W.SinGER, Die Nationalokonomie im
Dienste der Wirtschaftspolitik, Gottingen/Ziirich 1957, S. 156 Vgl. aber auch
KriiceEr, Von der reinen Marktwirtschaft zur gemischten Wirtschaftsverfassung
(Aum. 33), S. 16, 36, wonach auch Zusammenarbeit zwischen Staat und Wirtschaft
sowie zwischen den Wirtschaftssubjekten als Koordinationsmittel in Betracht

| kommt; ders., Von der Notwendigkeit einer freien und auf lange Sicht angelegten
Zusammenarbeit zwischen Staat und Wirtschaft (Anm. 79), S. 11T,

10 Warter BEucken, Wirtschafispolitik (Anm. 26), S. 373 «Man hat zwei Arten
~ von Ordnungen unterschieden: Gewachsene Ordnung und gesetzte Ordnung. Ge-
~ wachsene Ordnungen sind solche, die sich im historischen Geschchen ohne be-
" wusste Entscheidung bilden. Gesetzte Ordnungen sind solche, die aul Gyund einer
wirtschaftspolitischen Gesamtentscheidung cin Ordnungsprinzip in einer Wirt-
schaltsverfassung zur Geltung bringen.»

a1 Zutreffend hebt Lupwic Raiser, Wirtschaftsverfassung als Rechisproblem,
Festschrift fiir Julius von Gierke, Berlin 1950, S. 1811F, 192, hervor, dass die durch
den politischen Entscheid festgelegte wirtschaltliche Gesamtkonzeption an sich
~ noch keineswegs Rechtssatzqualitit hat: «Die Rechtsordnung hat die jener Kon-

L
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die rechtliche Ermiglichung, aber zugleich auch Sicherung des nun rechtlich
geforderten Koordinationssystems. Angesichts der Modifikationsfihigkeit
des gewihlten Typus sind aber nicht bloss jene Normen einzubezichen,
welche den Grundtyp im Sinne einer Zweckmissigkeitsordnung zu ver-
wirklichen haben, sondern auch jene andern, welchen die Rechtsidee bei der
Ordnung der Koordination durchbrechen zu lassen aufgegeben ist. Fiir
den Juristen besteht die Schwierigkeit darin, zu verstehci}, dass die ihm als
Einheit erscheinenden koordinationsbezogenen Normen teils systemver-
wirklichend, teils systemmodifizierend sind. Die Qualifikation erfolgt frei-
lich nach ausserrechtlichen Kriterien: die Wirtschaltswissenschaften lie-
fern durch pointierende Abstraktion die Masse (Modelle), nach denen die
reinen Koordinationstypen verfasst und daher Koordinationsnormen in
systemverwirklichende und systemmodifizierende zu scheiden sind 32,

zeption entsprechenden Rechtsnormen erst zu schaflen, um damit ihre Verwirkh-
chung zu ermdglichen»; a.a.0., S.192. — st die Wirtschaflsordnung im Sinne
Fuckens gewachsen (RAIsER, a.a. O., S. 192, sprichtin diesem Fall abweichend von
einer traditionell iibernommenen Orduung), so fehlt natiirlich diese Umsetzung
cines politischen Entscheides. Zu fragen ist dann umgekehrt, ob aus dem Bestand
der Rechtsnormen aul einen implizierten Ordnungstypus zu schliessen ist. Dieses
Verfahren fordert ebensoviel Sachkunde wie Zuriickhaltung. Zwei Antworten sind
méglich. Einmal mag sich erwcisen, dass die gewachsene Ordnung blosser Reflex
nicht spezifisch wirtschaftsbezogener politischer Entscheide ist. Das trifit dann zu,
wenn die gewachsene Ordnung cine Reihe von Rechtsinstituten (im technischen
Sinn) enthilt, die zwar notwendige, aber nicht hinreichende Bedingungen eines be-
stimmten Ordnungstyps sind. Es mag die Uberpriifung aber auch erhellen, dass die
fragliche Rechtsordnung die einen Ordnungstyp konstituierenden Rechtsinstitute
in planmissiger und sinnhafter Verkniipfung und Abstimmung verwirklicht. Die
Konstituanten sind vom Seinstatbestand (vom ordnungspolitischen Modell her) zu
gewinnen. Dann darf dic hier und jetzt geltende Ordnung als rechtliche Verwirkli-
chung eines stillschweigenden Entscheides interpreticrt werden. Man hat unter
diesen Voraussetzungen cine Wirtschaftsverfassung im materiellen Sinne vor sich;
dariiber ausfithrlich hinten S. 1gfl. Tm Zweifelist {reilich anzunchmen, die Rechts-
ordnung sei ordnungspolitisch offen.

32 Nach dieser Umschreibung crhebt sich die Frage, ob das vorne S.7 ange-
zeigte Problem der « Wirtschaltsfibigkeit», die Frage nach den zugelassenen Wirt-
schaftssubjekten (Staat, Private usw.) also, vom Begriff der rechtlichen Koordina-
tionsordnung gedcckt sei oder obsie nicht Anlass zur Ausgliederung cines besonde-
ren Zweiges des Wirtschaltsrechts gebe. Nach Rirrver (Anm. 14), S.820 ist die
Frage, wer wirtschalten solle (der Staat oder dic Privaten), geradezu das sachliche
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B. Der Aufbau des Wirtschaftsrechts

I. WIRTSCHAFTSVERFASSUNGSRECHT

Die Wirtschaftsverfassung ist die zu rechtlicher Geltung erhobene politi-
sche Grundentscheidung iiber das Koordinationssystem der Wirtschafi 33.
Wirtschaftsverfassung ist somit ein Rechtsbegrill, der sich wesensméssig
unterscheidet vom soziologischen Begrifl der Wirtschaftsverfassung,

Kernproblem des Wirtschaftsrechts. Tm Kontext ist aul die Losung cines besonde-
ren Problemgliedes « Wirtschafistihigkeit» verzichtet worden, weil nach der hier
vertretenen Auflassung mit dem Koordinationstypus grundsitzlich entschieden ist,
wer Wirtschaftssubjekt ist. Voraussetzung ist freilich, dass man vom traditionellen
Gehalt der in Frage stehenden Rechtsinstitute ausgeht. Wenn man dic Staatsbe-
tricbe frei wirtschaften lésst, so entstcht zwar ein Ordnungstypus mit Wettbewerbs-
koordination und (allenfalls partikularistisch ausgestaltetem) Kollektiveigentum.
Doch ist dieses System institutionell nicht zu sicheru: «Der einzelne Betrieb wahrt
seine Vorteile nicht kraft eigenen Rechts, sondern auf Grund einer Anweisung der
Zentralbehorde; er kann infolgedessen auch einer andersartigen Anweisung kaum
Widerstand entgegensetzen» ; WALTER ApoOLF JOHR, st ein [reiheitlicher Sozialis-
- mus moglich?, Bern 1948, 8. 111. Fiihrt man umgekchrt verbindliche Planung bei
' Aulfrechterhaltung des Privateigentums ein, so wird dem Eigentitmer die Disposi-
tionsbelugnis und damit der Kern des Eigentums entzogen. Richtig ist aber, dass
- sowohl in den uns bekannten Systemen der Markiwirtschalt ein erheblicher Teil
der Unternehmungen im Staatseigentum steht (z. B. public utilities) als auch in den
isozialistischen Ordnungen ein privater Rest zu verbleiben pflegt. Dic damit gege-
benen Probleme (Begriindung neuer Monopole und Regalien einerseits, Ausdeh-
‘hung des privaten Bereichs anderseits) rechtfertigen nach der hier vertretenen Auf-

Y K;_oordinationsrecht her zu lésen. Damit soll nicht bestritten werden, dass eine sol-
he Verselbstindigung des Problems zu Lehrzwecken durchaussinnvoll sein kann.
"33 8o vor allem FrRanz Boum, Wetthewerb und Monopolkampf, Berlin 1933,

1‘(’}odesberg, 1947, S.86; E.R.Huser, Wirtschaltsverwaltungsrecht [ (Anm.4),
. S.23f: Rawser, Wirtschaftsverfassung als Rechtsproblem (Anm. 91), S. 192; War-

tenreihe der juristischen Studiengesellschaft Karlsruhe, Heft g0, Karlsruhe 1957,
8 19; namentlich aber Ernst-Joacmm MestmAcker, Wirtschalt und Verfassung,
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wonach jede Wirtschaft tatsdchlich irgendwie geordnet oder verfasst ist.
Demgegeniiber erweist sich die rechtliche Wirtschaftsverfassung als der In-
begriff der Rechtsnormen, die ein wirtschaftliches Koordinationssystem

in: DOV 1964 606 ff.; vgl. auch Anpreas Hamann, Deutsches Wirtschaftsverfas-
sungsrecht, Darmstadt 1958, S. 13 (mit Begrenzung auf das formelle Verfassungs-
recht); GErp Rinck, Wirtschaftsrecht, Academia Juris, Koln/Berlin/Bonn/Miin-
chen 1963, S.18; Hans Carr NipperDEY/HERMANN STUMPE, Wirtschaltsrecht, in:
Handbuch der Wirtschaftswissenschaften, Band 11 (Volkswirtschalt), 2. Aullage,
K&ln/Opladen 1966, S.639 (mit Begrenzung aul die Staatsverfassung; Eicnier
(Anm. 13), S. 571 ; GeruARD RauscuenBacH, Wirtschaftsrecht mit Kartellrecht,
Schaeffers Grundriss des Rechts und der Wirtschaft, 41.Band, Stuttgart 1965,
S.20f. (mit Begrenzung aufl die formelle oder materielle Staatsverfassung); WAL-
THER Huco/OTro KonstANTIN KAurMany, Artikel « Wirtschaftsrecht», Handbuch
der Schweizerischen Volkswirtschaft, 2. Auflage, Bern 1955, S.5591l; RITrNER
(Anm.14), S.820; Warter ScumipT-RiMpLER, Artikel «Wirtschaftsrecht»,
HDSW, Band 12, Stuttgart/Tibingen/Gottingen 1965, S.699fl. Mit siren-
ger Begrenzung auf die wirtschaftsrelevanten Vorschriften der Staatsverfassung
und gegen einen besonderen Begriff der Wirtschaftsverfassung: Horst EHMKE,
Wirtschaft und Verfassung, Kélner Rechtsstudien, Kélner Reihe, Band 2, Karls-
ruhe 1961; HERBERT KRUGER, Von der reinen Marktwirtschaft zur gemisch-
ten Wirtschattsverfassung, Hamburger 6ffentlich-rechtliche Nebenstunden,
Band 15, Hamburg 1966, S. 15 « Eine Wirtschaftsverfassung hingegen ist die inner-
halb der politischen Verfassung, die hier lediglich Grenze ist, pragmatisch zu fin-
dende, teils vom Staat durch einfache Gesetzgebung zu statuierende, teils von den
Wirtschaftssubjekten selbst frei zu verwirklichende, gemiss den jeweiligen Forde-
rungen nicht zuletzt der politischen Lage durchaus verinderliche Ordnung des ge-
meinsamen Wirtschaftens.» Vgl. auch Hans F. ZacieRr, Aufgaben einer Theorie
der Wirtschaftsverfassung, in: Wirtschaftsordnung und Rechtsordnung, Festschrift
Franz Boéhm, Karlsruhe 1965, S.63f., wonach der spezifische Platz der Wirt-
schaftsverfassung dort ist, wo die wirtschaftsordnenden Rechtsnérmen den Rang
des Verfassuugsrechts einnehmen» (a.a. 0., S.77); Ruborr WintudéuTer, Die
Position des Wirtschaftsrechts im sozialen Rechtsstaat, in: Wirtschaftsordnung und
Rechtsordnung, Festschrift Franz Bshm, Karlsruhe 1965, S. 41 ff. : « Der im Konsti-
tutionalismus aus dem Politischen ausgeklammerte Wirtschaftsbereich ist als ein
Teilbereich des Gemeinwesens politisch relevant wie jeder andere Bereich auch,
wenn wir von der Sonderlage der Kirchen absehen. Die grosste Gefahr eines spezifi-
schen Wirtschaftsverfassungsrechts neben dem politischen Verfassungsrecht liegt
wohl darin, dass politische Auseinandersetzungen zu Rechtsanwendungsproble-
men werden, dass sich die politische Demokratie langsam in den totalen Justizstaat
umwandelt, dass mit Verfassungsrang versteinert wird, was dem freien Kriiftespiel
iiberlassen bleiben muss» (a.a. O., S.59f.).
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konsti'tuieren, also bewusst ins Recht heben. Nur gerade diese ratio consti-
luency verbindet die Wirtschalftsverfassung mit der Staatsverfassung; das
constiuendum ist demgegeniiber véllig verschieden 3. Das schliesst)nun
freilich nicht aus, dass die Wirtschaftsverfassung formal (Staats-) Verfas-
sungsrang hat: Die Staatsverfassung enthilt mitunter ausdriicklich die
Verpflichtung zur Institutionalisierung eines bestimmten Kom‘dina.l’ioﬁs-.
typus 5. Von einer implizierten Wirtschaltsverfassung mit formellem ‘Ver-
fassungsrang darf man dann reden, wenn Ver{assungsgesetze (z.B. der
G.rundrechtskatalog) das Koordinationssystem eincleﬁtig determinieren.
Nichts steht entgegen, in diesen Fillen von einer formellen Wirischaftsver fas-
fung zu reden, solange man sich des besonderen Sprachgebrauchs bewusst
bleibt, L :
Aber auch wenn die formelle Staatsverfassung offen ist, kann eine Wirt-
s?haftsverfassung im materiellen Sinne gegeben sein 6. Das {rifft ZU, wenn aus
einer l.:)estimmten Rechtsordnung planmissig funktional verbundene
l.{echtsmstitu te evident werden, diesich als Konstituanten eines Koordina-
t191lssystenls erweisen. Zutreflend spricht SCHMIDT-RIMPLER von einer
v\‘nrtschaftlichen Grundordnung. Richtigerweise solite daher nicht von
einer rrllateriellen Wirtschaltsverfassung die Rede sein, wenn ein gegebenes
Koo‘rdmationssystem blosser Reflex ciner Rechtsordnung ist, die losgelost
von ihrem wirtschaftlichen Ordnungs- und W erlungsgeﬁalt erqang(;n ist
Esverstehtsich, dass die Unterscheidung zwischen materieller \’\7 irtschaf';s:
V(?rfassung und blosser Reflexverfassung hohe Anforderungen stellt. Sie
wird erleichtert durch die theoretische Herausschilung jener Rechtsi.nsti-

tute, welche als Konstituanten fiir eine bestimmiie Koordinationsordmlng

in Frage kommen. Da das constituendum die Ordnung der wirtschaft-

 lichen Koordination ist, darf man auch die gesteigerte Relevanz nur von

der Wirtschaft her begriinden. Der Jurist ist hier auf die Hilfe des Wirt-

't;:Ihaftswmsenschafters angewiesen. Nur nach den wirtschaftstheoretischen
- Modellen lisst sich namlich ausmachen, welche Rechtsinstitute koordina-

34 Dj T i i {
Die Annahme von BALLERsTEDT (Anm. 15), die Wirtschafisverfassung sei das

:Grundgesetz einer besonderen Wirtschaftsgemeinschaft, trigt dem Abstraktions-

harakter der Wirtschaft zu wenig Rechnung.

 %S0z.B. die Staatsverfassung der UdSSR von 1936 (Art.4).

36 Vgl. dazu vorne S. 11f, Anm. 31,
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tionsbezogen grundlegend sind 7. Fiir die verkehrswirtschaftliche Verfas-
sung nennt EUCKEN z. B. offenc Mirkte (allgemeine Wirtschaftsfihigkeit),

v IR, Huser, Wirtschaftsverwaltungsrecht 1 (Anm. 4}, S.27, rechtfertigt den
Begrifl der materiellen Wirtschaftsverfassung damit, dass die Wirtschalt sowohl
durch die formelle als auch durch dic matericlle Staatsverfassung verfasst werden
kann. Das setzt voraus, dass der Begrifl der matericllen Staatsverfassung im Sinne
der «grundlegenden Rechtsnormen cines Staates» (so Germann, Grundlagen der
Rechtswissenschalt [Anm. 6], S.61(E, und Nawiasky [Anm.G], 5.309) definicrt
wird und nicht bloss «auf dic obersten Organe (Verfassungim engeren Sinne) und
_ wie man sich auszudriicken pflegt — das Verhiltnis der Untertanen zur Staatsge-
walt (Verfassung im weiteren Sinn)» zielt (so Hans Kersen, Allgemeine Staats-
lehre, Neudruck Homburg v.d. Héhe/Berlin/Ziirich 1966, 5. 2n2l.: dhnlich der-
selbe, Reine Rechislehre, 2. Auflage, Wien 1960, 5. 228 «...die positive Norm oder
dic positiven Normen..., durch die die Erzeugung der generellen Normen geregelt
wirdn). Erst unter dieser Voraussetzung kann die rechtliche Ordnung der wirt-
schaftlichen Koordination Teil der materiellen Staatsverfassung und damit mate-
rielle Wirtschaftsverfassung sein: «Diese Ordnung (sc. die matericlle Verfassung)
aber hat zugleich cinen politischen Sinn, Sie ist fiir den sozialen Verband von exi-
stenzieller Bedeutung» (Grora Danm, Deutsches Recht, Stuttgart/Kaln 19571,
S, 212; vigl. auch Jean-Frangots Ausert, Traité de Droit Constitutionnel Suisse 1,
Paris/Neuchatel 1967, S. 101 [1L). Nunist freilich zu beachten, dass damit der Begrill
der materiellen Staatsverfassung — auch wenn man vom Begrifl Kersens absicht -
iiberspannt wird. Denn ersichtlich sind vicle Konstituanten eines Koordinations-
typs fiir den Staat nicht von existenzieller Bedeutung; man denke etwaan das Kar-
tellgesetz oder das Bankengesetz. Und trotzdem licgen mit diesen Beispiclen zwei-
felsfrei Konstituanten des Koordinationstypus vor. Nicht ob die betreffenden Nor-
men fiir den Staat, sondern ob sie fiir den Koordinationstypus «existcnziell» seien,
ist die Frage. Wenn daher im Text von einer materiellen Wirtschafisverfassung die
Rede ist. so ist damit die von der Sache her verstandene Grundordnung gemeint.
Beizupflichten ist daher Scumipr-RivprLer (Anm.33), S.901: «Diese obersten
Grundsitze entsprechen aber als solche nicht dem spezilischen juristischen Verfas-
sungsbegrill; der cine organisierte Gemeinschaft voraussetzt, wenn nicht sogar eine
Kérperschaft. Man sollte sie deshalb zumindest juristisch nicht als Verlassung, son-
dern als wirtschafisrechtliche Grundordnung bezeichnen.» Mit ciner solchen
Grundordnung ist zwar die Wirtschalt, nicht aber der Staal rechtlich verfasst, Nur
die Folge des formellen Staatsverfassungsbegriffs ist es, dass umgekehrt diese wirt-
schaftliche Grundordnung in Gestalt eines aulden Koordinationstypus bezogenen
Programmsatzes oder in Anwendung der Grundrechte auch Teil der Staatsverfas-
sung sein kann, Dic Funktion ciner so begriffenen matericllen Wirtschafisverfas-
sung liegt in der Aufdeckung cines von der Sache her bestimmten Gesamtzusame-
menhanges, dem bei der Auslegung Rechnung zu tragen ist; vigl. dazu MESTMACKER
(Anm.33), S.610 und 612,
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Privateigentum, Vertragsfreiheit und Haftung . Methodisch unzuldssig
wird es aber, der Staatsverfassung dann ein wirtschafistheoretisches
Modell zu unterlegen, wenn ein gegebener Grundrechtskatalog die zwar
notwendige, aber nicht hinreichende Voraussetzung zur Verwirklichung
eines Modelles bildet.

Il. KOORDINATIONSRECH'T

Fiir die Gliederung des Wirtschaltsrechts ist entscheidend, ob eine Wirt-
schaftsverfassung vorliegt oder nicht.

1. Fehlt eine Wirtschaftsverfassung oder sind Plan, Wettbewerb und
Vereinbarung gleichermassen zuldssig (gemischte «Wirtschaftsverfas-
sung») 3, so fillt das Wirtschaftsrecht mit dem je geltenden Koordinations-
recht zusammen. Fiir weitere Gliederungen ist kein Raum 40,

2. Liegt eine formelle Wirtschaltsverfassung vor, so ist es Aufgabe des
Wirtschaftsrechts, die Grundordnung auszufiihven. Das geschicht zu-
nichst durch die rechtliche Ermoglichung ', aber auch durch die Siche-
rung des aufgegebenen Koordinationstypus (ausfiilvendes Koordinations-
recht). Man darf im Anschluss an Jour von der Koordination als einer
- staatlichen Veranstaltung reden #2. Ausserhalb des Wirtschaltsrechts steht
der nicht koordinationsspezifische Schutz der Polizeigiiter 43,

38 Bucken, Wirtschaftspolitik (Anm. 26), S. 254 ff.

19 Ob die gemischte Wirtschaftsverfassung die Wirtschaft in der Tat verfasst,
bleibe dahingestellt; bejahend: Hersert KrUGER (Anm.33); verneinend:
Ricuarp BAumriv, Staat, Recht und Geschichte, Zirich 1961, 8. 13.

¢ Die Rechtsordnung der Wirtschaft Gillt mit der Wirtschaftsverlassung zusam-
men; vgl. ZAcHER (Anm. g3), S.77. — Inncrhalb des derart einheitlich begriffenen

. Koordinationsrechts ist ein je nach Koordinationstyp verschicdenes wirtschaft-

_liches Organisationsrecht im engern Sinn auszugliedern (z.B. Recht der Wirt-

. schaftsbehorden, Recht dersogenannten wirtschaf{tlichen Selbstverwaltung usw.).

4 Im Fall der implizierten formellen Wirtschaftsverfassung (und natiirlich auch

- der materiellen Wirtschaltsverfassung) bedarles eincrsolchen Evméglichung nicht,

‘weil aus den bereits verwirklichten Konstituaunten riickwiirts aufdic Verlassung ge-
chlossen wird, -
42 WaLTEr Aporr Jour, Theoretische Grundlagen der Wirtschaftspolitik,
Sankt Galler Wirtschafiswissenschaftliche Forschungen, Band 1, St. Gallen 1943,
| 8.44[, mit weiteren Hinwcisen. o
4 Vgl. dazu etwa Fri1z Gyor, Interventionsrecht und Interventionsverwaltung,

137




Wirtschaftsrecht: Wesen, Aufbau, Merkmale,

In einer verkehrswirtschaftlichen Verfassung bedarf es der Gewihrlei-
stung der Privatautonomie, aber auch der Sicherung der Lauterkeit und
der Existenz des Wettbewerbs. Daneben sind Massnahmen des Staates zur
technischen Verbesserung der Konkurrenz, zur Organisation der Mirkte,
zur Erhohung der Transparenz usw. erforderlich (z. B. Wéhrungsordnung,
Massystem, Bérsenordnungen, Arbeitsvermittlung) 4. Das Wirtschafts-
recht reduziert sich auf die Institutsgarantic (Gewihrleistung der Privat-
autonomie und des Wettbewerbs) 45. Das Handelsrecht und das Gesell-
schaftsrecht erleichtern durch die Typisierung der rechtlichen Tausch-
und Unternehmensformen das Konkurrenzsystem. Streng genommen sind
siec aber nicht erforderlich. Es geniigte der Satz: pacta sunt servanda.
Daher sind Obligationenrecht und Handelsrecht nicht qua Sonderord-
nungen Gegenstand des Wirtschalftsrechts, sondern nur soweit die getrof-
fene Ordnung fiir die Koordination Auswirkungen zeitigt, die tiber dic Er-
leichterung des Tausches und der Assoziation hinausreichen. So wird z. B.
die Einmanngesellschaft zum Gegenstand des Wirtschalfisrechts, weil sie
die verkehrswirtschaftlich unerwiinschte Risikobegrenzung des Einzel-
kaufmannes bringt. Die damit uno actu entstehenden Probleme des Gliu-
bigerschutzes (disregard of legal entity) bleiben im handelsrechtlichen Be-
zug. Hier zeigt sich, dass wirtschaftsrechtliche Normen durchaus in ver-
schiedenen Sinn-und Ordnungszusammenhéngen stehen kénnen 46,

Abhandlungen zum Schweizerischen Recht, Neue Folge, Heft 334, Bern 1958,

S. 11, Dass die Polizeigiiter in der Werthierarchie iiber Wohlstand und Sozialge- .:

rechtigkeit stehen, ist lingstens ausgemacht.

# Vgl. Warrer Aporr Jour, Vorlesung iiber theoretische Volkswirtschalfts-

lehre, 4. Ausgabe, WS r967/62 (Maschinenschrift) 511

5 Vgl. dazu Kare Orrincer, Uber den Zusammenhang von Privatrecht und

Staatsstruktur, in: SJZ 37 (1940/41) 241 (1., g21 %,

10 Zutreffend Rrrrner (Anm. 14), 5.821. — Die wirtschaltsrechtliche Seite des
Gesellschaftsrechts steht im Vordergrund der Diskussion um eine europiische
Aktiengesellschalt: vgl. dazu den Vorentwurl eines Statuts [iir cine curopiische
Aktiengesellschaft mit Kommentar von PreTer Sanpers, Brissel 1966; Avamn
Hirscn, Le projet d’une société Buropéenne et le droit Suisse, Bericht IT des Centre
d’Etudes Juridiques Genlund des Instituts fiir Buropiisches und Internationales |
Wirtschalts- und Sozialrecht St. Gallen, Genf 1967, Vgl. allgemein zu der wirt-
schaftsrechtlichen Funktion des Gesellschaftsrechts: Frirz Rirrner, Die Funktion:
des Eigentums im modernen Gesellschaftsrecht, Gestaltungsformen und Probleme,
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- In einer sozialistischen Verfassung+7 bedarf es analog der spezifischen
,:g(pordinationsinstitute (sozialistisches Eigentum, Wirtschaftsvertrag usw.).
- 3. Ist eine materielle Wirtschafisverfassung oder eine formelle Verfas-
sung mit Ausweichsklausel (z. B. dem Vorbehalt der Gesamtinteressen) ge-

eben, so gehort zum Wirtschaftsrecht vornehmlich das gestaltende Koordi-
nationsrecht. Es geht umjene Normen, die den verfassten Grundtypus modli-
fizieren. Unter diesem Gesichtswinkel sind zwei Ansatzpunkte wesentlich :
a) Bezogen auf die Bediirfnisbefriedigung (Wohlstandsmaximierung) ist
Jjede Wirtschaft verbesserungstihig. Hier ist zu crinnern z. B. an die Wohl-
standseinbussen, die in der Verkehrswirtschaft durch die Konjunktur-
: schwankungen oder die inverse Angebotsreaktion in der Landwirtschaft
- hinzunehmen sind, aber auch an die mangelhafte Anpassung der Produk-
~ tion bei Anderungen der Bediirfnisse in sozialistischen Verfassungen.
s Soweit die Wirtschaftsverfassung es erméglicht, besteht die Aufgabe, im

-_Dienste der Wohlstandsmaximierung zu legiferieren, also z. B. die Freiheit
oz beschrinkenoder (imsozialistischen Modell) mehr Freiheit zu gewihren.
. b) Nun muss beachtet werden, dass mit jeder Koordinationsverfassung
- nicht nur ein bestimmter Wohlstandseffekt, sondern eine spezifische Sub-
ordinationsordnung, einc je eigene Verwirklichung des Gemeinwohls
'F'itberhaupt bewirkt ist. W. A Jour ist der Nachweis zu danken, dass die
Koordination nicht nur die Giitermenge, sondern zugleich iibergeordnete
ele, wie Freiheit, Sicherheit, vor allem aber Gerechtigkeit, betriflt.
weit solche Ziele von Rechts wegen zu realisicren sind (Beispiel: Schutz
der Landwirtschaft nach BV Art. g1% Abs. 3 lit. b), ist das Koordinations-
ystem im Blick auf diese Ziele zu gestalten. Diese Gestaltung fithrt zur
Realisicrung des rechtsimmanenten Werts der Gerechtigkeit in Gestalt der
formalen Gleichheit des Rechtssatzes und der materiellen Sozialgerechtig-
t*%. So treten zur Wohlstandszweckmissigkeit Gerechtigkeit und
echtssicherheit.

arburger rechts- und staatswissenschaftliche Abhandlungen, Marburg 1967;
B‘Y[!;‘R, Zum Verhiltnis von Zentralplanwirtschatt und Zivilrecht (Anm.65),
211,

S Vgl die Modelle bei Euckewn, Die Grundlagen der Nationalékonomie
{ANm. 33), S. 126 T ; JoHR, Ist ein freiheitlicher Sozialismus méglich? (Anm. 32)
8 Vgl. Gvor (Anm.43), S. ; derselbe, Rechtsstaatsprobleme der heutigen Wirt-
lts« und Sozialordnung, in: Journal der Internationalen Juristenkommission,
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G. Merkmale des Wirtschafisrechts

Wirtschaftsrecht ist Koordinationsrecht, gebietet ein dusseres Verhal-
ten, durch das knappe Mittel méglichst zweckmissig und gerecht einge-
setzt werden. Die Merkmale des Wirtschaftsrechts sind Funktionalitét, In-

stitutionalitit und Technizitét.

I. FUNKTIONALITAT

Weil das Wirtschaftsrecht die wirtschaftlichen Titigkeiten der Wirt-
schaftssubjekte in einem gegebenen Wirtschaftsraum 4 aufeinander abzu-
stimmen hat, zielt es von vornherein nicht auf Beilegung individueller In-
teressen- oder Wertkonflikte, aber auch nicht auf Entfaltung staatlicher
Tatigkeit in gegenstindlich abgegrenzten Bereichen. Denn Wirtschaft
durchwirkt als Aufgabe alle Lebensbezirke und erhebt damit die Koordi-
nation zum durchgingigen Gestaltungsprinzip. Daherist Wirtschaftsrecht
nur in seiner ganzheitlichen Funktion s zu begreifen. Im Wirtschaftsrecht
geht es darum, «den rechtstheoretisch zu sehr vernachlissigten Bezug aul
die Wirklichkeit...und die Bezogenheit aller Bauelemente des positiven
Rechts auf die von ihm zu leistenden Funktionen zum Ausgangspunkt $'»
der Erwagungen zu erheben. Insoweit ist Wirtschaftsrecht dynamisches
Recht 52 Funktion meint Aufgabe, Tatigkeit zur Losung der Aufgabe und

Bd.1V, 1962, S.41f, 12; pamentlich aber RASER (Anm.31), S. 196; D1 ROBILANT
(Anm.8), S. 106{f.; GloRGIO DEL Veccuio, Volkswirtschaftslehre und Rechtswis-
senschaft, in: Grundlagen und Grundfragen des Rechts, Gottingen 1963, S. 1131,
136 fT.; ARTHUR BAUMGARTEN, Grundziige der juristischen Methodenlchre, Bern
1939, S. 149{F.; Emin Kone, Wirtschaft und Gerechtigkeit, Tiibingen 1967,S. 1511

40 Dieser Wirtschaftsraum kann grenzﬁberschreitend sein, woraus von selbst das
internationale Wirtschaftsrecht folgt.

s0 Vgl. NIPPERDEY/STUMPF (Anm. 33), S.637.

st KrawieTz (Anm. 19), S.21.

52 Vgl. dazu Hans FEnR, Das dynamische Elementim kiinftigen schweizerischen

Handelscecht, in: Beitrige zum Handelsrecht, Festgabe Carl Wicland, Basel 1934,
S.66ff; WaLTer R.ScHLUEP, Die wohlerworbenen Rechte des Aktiondrs und ihr
Schutz nach schweizerischem Recht, Versffentlichungen der Handels-Hochschule
St. Gallen, Reihe A, Heft 42, Ziirich/St. Gallen 1955, S. 416.
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Leistung als vollbrachte Aufgabe 53. Die funktionale Methode st nicht neu,
Es darfan den Satz Juerines erinnert werden: « Wennich den Inhalt mei-
ner gesamten Ausfithrung in ein Wort zusammendringen soll, so ist es der
Gedanke des gesellschaftlichen Charakters des Privatrechtes 4, Aber Jus-
RING bleibt zu sehr den praktischen Zwecken des einzelnen Rechtssatzes
verhaftet 55. Die funktionale Betrachtungsweise zielt dagegen auf das Sinn-
ganze, auf den Beitrag der Norm und des Instituts (samt Individualzwek-
ken) zur Gestaltung eines Kulturbereichesss, Das Wirtschaftsrecht er-
scheint so als ein «alle Wirtschaftssubjekte umschlingendes Ordnungsge-
fiige 57». Der Koordinationszweck der Normen und Institute wirkt zukriick
u}ld schmiedet nun seinerseits Rechtssitze zum Wirtschaftsrecht, schafft
eine dem Sachzusammenhang dhnliche Interdependenz der Normen. Das
Wirtschaftsrecht triagt den Wirtschafts- und Sozialprozess $8. Zutreffend
spricht Biebenkorr von der Ausrichtung der Rechtsinstitute auf be-
stimmte Lebenssachverhalte und Interessenkonflikte im Zusammenhang
mit einer bestimmten Wertordnung 59.

53 KrRAWIETZ (Anm. 1g), S. 38; ScHLUEP, Markenrecht (Anm. 1g), S. 60.
$¢ RupoLF von JHERING, Der Geist des Rechts, Sammlung Dieterich, Band 297
Bremen 1965, S. 300 (aus «Der Zweck im Recht»). , ,

55 Vgl. LARENZ (Anm. 6), S. 45.

%6 Vgl. dazu Lubwic RASER, Vertragsfunktion und Vertragsfreiheit, in: Hun-
- dert Jahre Deutsches Rechtsleben, Karlsruhe 1960, S. 101 ff.; HeLmMuT (’]on\'r(; Be-
me.rkungen zum {iberkommenen Zivilrechtssystem, in: Vom Deutschen zum Eliro-
] péischen Recht, Festschrift fiisr Hans Dblle, I, Tiibingen 1963, S. 2511, 371 ; Franz
: WIEA'GKER, Das Sozialmodell der klassischen Privatreéhtsgesetébﬁcher 1’1nd die
- EntV\.ncklun.g der modernen Gesellschaft, Juristische Studiengesellschaft Karlsruhe
- Schriftenreihe, Heft 3, Karlsruhe 1953, S. 24 1. ; derselbe, Das biirgerliche Recht in;
~ Wandel der Gesellschaftsordnungen, Sonderdruck aus: 1oo k\]ahre Deutsches
Rechtsleben, Karlsruhe 1960, S. 7ff. ’
57 Lupwic Raiser, Rechtsschutz und Institutionenschutz im Privatrecht, in:
Summum Ius Summa Iniuria, Tiibinger rechtswissenschafiliche Abhandlux;geu.
.Ban'd 9, Tubingen 1963, S.166. Zutreffend auch CuAMPAUD (Anm. 18): «Cc‘)n'si:
déré comme un droit original mais 4 vocation générale, le Droit Economique se
présente donc comme un esprit juridique particulier appliqué a un corps de ré leg
\ ﬂlverses. Seul esprit est vraiment nouveau. Le corps et fait de régles ancienntl:s e%de

1 l§8 nouvelles assemblées & raison de 'objet qu’elles doivent régir.» ‘

8 Gyar (Anm. 43), S. 30. ‘ o
59 Kurt H. Biepenkorr, Diskussionsvotum, in: Das Verhiltnis der Wirtschafts-
ssenschaften zur Rechtswissenschaft, Soziologie und Statistik, Schriften des Ver-
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IT. INSTITUTIONALITAT

Aus der Funktionalitit des Rechts folgt seine Institutionalitat. Das Wirt-
schaftsrecht kniipft an den vorrechtlichen Sinnzusammenhang des Wirt-
schaftens an und bildet daher nicht primér personlichkeitsbezogene
Rechtsraume, sondern Institute aus. So gehoren etwa die Assoziationsfrei-
heit und das Privateigentum als Institute, nicht aber inder jeweiligen Aus-
lotung % als spezifisch privatrechtliche Gruppen- oder Zuweisungsordnun-
genzum Wirtschaftsrecht. Es versteht sich, dass der Begriff des Rechtsinsti-

eins fiir Sozialpolitik, Neue Folge, Band 33, Berlin 1964, S.211; derselbe, Uber das
Verhiltnis wirtschaftlicher Macht zum Privatrecht, in: Wirtschaftsordnung und
Rechtsordnung, Festschrift Franz Bohm, Karlsruhe 1965, S.113ff, namentlich
S. 132 ff. — Neben Max WEBER hat sich vor allem KarL RENNER (Die Rechtsinsti-
tute des Privatrechts und ihre soziale Funktion, Nachdruck Stuttgart 1965) von der
marxistischen Tdeologie her mit der Funktionalitit befasst; vgl. a.a. 0., S.70:
«Jedes Rechtsinstitut als Teil derselben (sc. der Rechtsordnung) steht demnach in
dem Verhiltnis niherer oder fernerer Konnexitit zu allen iibrigen, und diese Kon-
nexitit liegt nicht in seinem Normenbestande, sondern in seiner Funktion.» Mit
Blick auf das Wirtschaftsrecht fiigt Orro KAnN-FrREUND in den Anmerkungen bei
(a.a.0., S.286, Anm. 300): «Das Wesen dieser beiden Disziplinen (sc. des Wirt-
schafts- und des Arbeitsrechts) besteht darin, Grundsitze und Einrichtungen, die
in der juristischen Gedankenwelt des 19.Jahrhunderts getrennt auftraten, im Ein-
klang mit ihrer Funktion zusammenzuordnen.» Vgl. als Beispiel fiir die Ergiebig-
keit der funktionalen Methode: Untersuchungen zur Reform des Unternehmens-
rechts, Tiibingen 1955/1957, sowie die Referate von R. REINHARDT, A. NikiscH,
L.RarseEr am 3g. (ausserordentlichen) Deutschen Juristentag: Die Gestaltung der

Unternehmensformen unter den Gesichtspunkten der Wirtschafts- und Sozialver- 3
fassung, Tiibingen 1952. Vgl. aber vor allem auch ERNST-JOAGHIM MESTMACKER,
Das Verhiltnis der Wirtschaftswissenschaften zur Rechtswissenschaft im Aktien- 3
recht, in: Das Verhiltnis der Wirtschaftswissenschaft zur Rechtswissenschaft,
Soziologie und Statistik, Schriften des Vereins fiir Sozialpolitik, Neue Folge,

Band 33, Berlin 1964, S. 103 . Zur Bedeutung der Betrachtung sub specie functio-
nis fiir die Rechtsvergleichung: Joser EssEr, Grundsatz und Norm, 2. Auflage;
Tiibingen 1964, S. 31 ff. Zum ganzen Problem cinldsslich (namentlich auch mit kla=

rer Abgrenzung gegeniiber der soziologischen Betrachtungsweise) : KrRAWIETZ

(Anm. 1g), S. 201f,, 74 ff.

6 Vgl. zur Frage der Ausmessung: Hans HuBER, Die verfassungsrechtliche Be
deutung der Vertragsfreiheit, Schriftenreihe der juristischen Gesellschaft e. V.,
Heft 24, Berlin 1966, S. 19ff.
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- tuts hier nicht als bloss logische Kategorie 9! verstanden werden darf. Viel-
mehr sind in Anlehnung an RAIseRr gemeint: die vorgefundenen Lebensin-
stitute (wie z. B. der Wettbewerb), die die Rechtsordnung strukturieren 62,
" Diese Institute sind von vornherein nicht aufIsolierung oder Anerkennung
autonomer Wirk- oder Habensbereiche, sondern auf das «mitmenschliche
Zueinander und Fiireinander», mithin auf Koordination, angelegt 64,
Auch wo die wirtschaftliche Koordination geplant ist, entstehen Plankon-
takte, welche die Rechtsordnung vorfindet und planbezogen meisselt. So
entfalten sich Rechtsinstitute wie der Liefer- und Leistungsvertrag 65 und
die (das Risiko der marktwirtschaftlichen Verfassung substituierende) Ein-
standspflicht fiir Umstdnde des betrieblichen Geschehens 66,

II1. TECHNIZITAT

N Wirtschaftsrecht als Recht der Koordination wirtschaftlicher Tétigkeit

 ist weitgehend durch die Sachgesetzlichkeit der Realfaktoren, durch die
‘Modellgesetze der Wirtschaft bestimmt. Wer statt durch Marktpreise
: durch Héchstpreis koordiniert, muss als Folge der wirtschaftlichen Inter-
- dependenz auch die Nachfrage beschneiden oder das Angebot vermehren,
- 50ll die Ordnung effizient sein. Die Technizitit des Wirtschafisrechts dus-

3 9_’ So RENNER (Anm. 59), 8.69 (Normenkomplex); Nawiasky (Anm.6), S. 169
Komplex von Rechtsverhiltnissen) ; vgl. auch LEamann (Anm.6), S.67; ENNEC-

. 8 RaweRr, Rechtsschutz und Institutionenschutz im Privatrecht (Anm.g?),
S.146fF; Larenz (Anm.6), S. 1971f.

~ 8 Raiser, Rechtsschutz und Institutionenschutz im Privatrecht (Anm.57),

147

ch von Wirtschaftsordnungen, Stuttgart 1965, S. 364 1%, ; derselbe, Zum Verhilt-
von Zentralplanwirtschaft und Zivilrecht, in: Juristen-Jahrbuch 8 (1967/68)

e
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 nung der wirtschaftlichen Koordination infolge der technisch-wirtschaf-

lichen Vorgegebenheiten vom Adressaten ein Verhalten fordert, das das

_R-itihtigkeitsmass nicht in sich selbst trigt. Das liegt aber daran, dass das
“Wirtschaften nicht Selbstwert, sondern blosser Mittelwert ist 7. Die Ord-
_nungsgesichtspunkte kénnen daher nicht aus den ableitbaren technischen
Re'geln zur Wohlstandsmaximierung gewonnen werden. Wenn Auslin-
dernuntersagt wird, Kapitalien auf dem inlindischen Kapitalmarkt anzu-
legen, so ist das eine durch den Sachzusammenhang gegebene Massnahme,
dieder Stabilisierung des Geldwertes dient, aber damit die ungerechtfer-
tigte Bereicherung der Schuldner und die entschidigungslose Expropria-
tion der Gliaubiger verhindert. Wirtschaftliche Massnahmegesetze sind
‘mithin dadurch gekennzeichnet, dass die sie leitenden Rechtswerte durch
das technische System der wirtschaftlichen Abliufe sozusagen mediatisiert
sind. Diese Technizitit ist aber auch da gegeben, wo Institute aus andern
‘Ordnungszusammenhingen (z. B. Vertrag, Eigentum) iibernommen wer-
den: im Wirtschaftsrecht werden sie zu Zweckmitteln eigener Art. Wenn
BALLERSTEDT von Rechtsgesetzen spricht, falls ein Gesetz gilt, «unabhin-
#ig davon, ob, wieweit und wie lange die wirtschaftspolitischen Erwartun-
- gensich erfiillen werden71», so ist das ausschliesslich darauf zuriickzufiih-
ren, dass die von ihm erwihnten Beispiele zugleich in wirtschaftlichen und
in ausserwirtschafilichen Ordnungszusammenhingen stehen. Fillt ein
derart polyvalentes Institut aus dem nichtwirtschaftlichen Ordnungsbe-

ug, 5o bleibt der nackte Massnahmecharakter, wie die Umbildung der
vertragsrechtlichen Institute in der DDR schliissig belegt 72, Endlich ist
BALLERSTEDT entgegenzuhalten, dass Zweckmissigkeit — auch wenn man

megesetz sind mit BALLERSTEDT solche Gesetze zu verstehen, «bei denen
die Schaffung einer Rechtsnorm dergestalt in den Dienst eines wirtschafts-
politischen Zieles gestellt wird, dass sie als Mittel zu dem betreffenden
Zweck verwendet wird %». Demgegeniiber begreift BALLERSTEDT Rechis-
gesetze als Gesetze, «denen ein substantieller Rechtsgehalt innewohnt —sei
es, dass sie bestimmte Rechtsinstitute neu schaffen, abwandeln oder authe-
ben (Institutsgesetze), sei es, dass sie einen bestimmten Bereich des Ge-
meinschaftslebens hoheitlicher rechtlicher Ordnung unterwerfen (Ord-
nungsgesetze) ¥». BALLERSTEDT sicht somit die Eigenart des Massnahme-
gesetzes im Mittelwert (statt im Selbstwert), in der Verginglichkeit (statt
in der Dauer) und in seiner politisch-gestaltenden (statt rechtserhalten-
den) Natur. Doch raumt BALLERSTEDT ein, dass die Uberginge fliessend
sind, dass Massnahme und Rechtsgesetz polar oder dialektisch zueinander
stehen. Aber damit wird BALLERSTEDT dem Massnahmegesetz nicht ge-
recht. Zunichst ist zu bestreiten, dass die «substantiellen Rechtswerte» im
klassischen Recht losgelost von finalen Beziigen auftauchen. Wenn das Ge- _
setz die Treue der Ehegatten fordert, so gewiss auch als Massnahme des
Familienschutzes. Die gesellschaftsgestaltende Funktion des Rechts lisst
sich immer erweisen. Anderseits ist eine wirtschaftspolitische Massnahme
immer auch rechtsbezogen, weil jede Koordinationsordnung im Bereich
des Sinnzusammenhanges «Wirtschaft» klare Rechtswerte (wie Gerech-
tigkeit und Freiheit) beschlidgt. Oben ist gezeigt worden, dass die Gestal-
tung des Koordinationssystems gerade im Blick auf nicht wirtschaftsimma-
nente Ziele Gegenstand des Wirtschaftsrechts ist. Richtig ist, dass die Ord-

S.59ff.; ULricH ScHEUNER, Die staatliche Intervention im Bereiche der Wirt-
schaft, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, ¥
Heft 11, Berlin 1954, S. 16; KurT BALLERsTEDT, Uber wirtschaftliche Massnahme- 3
gesetze, Festschrift zum 70. Geburtstag fiir Walter Schmidt-Rimpler, Karlsruhe.
1957, S.3691F.; Ernst Forstaorr, Uber Massnahmegesetze, in: Rechtsstaat im;
Wandel, Stuttgart 1964, S.68{. ; EnMke (Anm. 33), S. 781L.; vgl. aber namentlich
b1 RoBiLanT (Anm.8), S. g1, 371%, 77.

68 BALLERSTEDT, Uber wirtschaftliche Massnahmegesetze (Anm.67), S. 373.

60 BALLERSTEDT, Uber wirtschaftliche Massnahmegesetze (Anm.67), S.373;
vgl. dazu auch HermanN Ercuier, Das Wesen des Gesetzes, Koln/Berlin 195G
S. 10.

0 Vgl. Max ScrELER, Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wert-
hik, 4. Auflage, Bern 1954, S. 123; Nicorar HarTMANN, Ethik, 3. Auflage, Berlin
@4@, 5.88; ScurLuep, Markenrecht (Anm. 1g), S. 315,

7 Barverstept, Uber wirtschaftliche Massnahmegesetze (Anm.67), S. 373.

7 Vgl. aus der Fiille der Literatur den Aufsatz von TroMas Rarser, Das Ver-
sgesetz der «DDR» vom 25. Februar 1965, in: DJZ 1967 338f.; ReinmoLD
REVET, Das Vertragsrecht der mitteldentschen Industrie, Abhandlungen zum
strecht, Band IV, Kéln 1965; OsmAr SprTzner, Der Wirtschaftsvertrag in der
1is, Band I, Berlin-Ost 1966.
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B ey U S———

das Wort nichtim Sinne RADBRUCHS verwendet 73— als Ausdruck der Sach-
gerechtigkeit durchausim Bereich der Rechtside(? 74 liegt. . :

Die Technizitit des Wirtschaftsrechts schldgt sich formal mec.ier in den
zahlreichen Ermachtigungen der Verwaltung, in der Haufigkeit von Ge-
neralklauseln, Ermessensvorschriften und Zielforme!n.“, aber auch m'd.er
gegensatzlichen Tendenz zur Konkretisierung, Detaillierung und Typisie-
rung 7. Methodisch taucht in diesem Zusamr}'len}{arxg das Problmja der
Auslegung wirtschaftswissenschaftlicher Begriffe in Normtatbestinden

auf77.

D. Die Formen des Wirtschafisrechis

t es nicht, eine Systematik der Wirtschafts-
Ubersicht und Hinwei-
oweit die Koordi-

Der verfiighare Raum erlaub nesS
rechtsfiguren zu erdauern. Es muss daher mit einer
sen sein Bewenden haben. Im einzelnen ist zu sondern: S' : !
nation grundsitzlich dem Wettbewerb iiberantwortet w1‘rd, fallt das Wirt-
schaftsrecht mit den Rechtsfiguren der Privatautonomie zusammen, €r-

73 Was RapsrucH, Rechtsphilosophie (Anm.8), S. 146ff., unter Zweck'masmg-
keit versteht, weicht vom iiblichen Sprachgebrauch ab. RapsrUCH legt semthn-
tersuchung auf die Ermittlung der letzten Rechtszwecke, der durch das Recht zu
verwirklichenden Werte an; vgl. dazu auch Henket (Anm. 7), S.331. .

74 Vgl. HenkeL (Anm.7), S.331ff.; SorMIDT-RIMPLER (Anm. 33), S. 703ff.,
Turopor MAUNZ/GUNTHER DURIG, Grundgesetz, Kommentar, 2, Auflage, Miin-

chen/Berlin 1966, Art.20, N.g6ff.; HERBERT KRrUGER, Allgemeine Staatslehre, :'

Stuttgart 1964, S.572ff.; Gyor (Anm. 43), S.46f.; ENGIs'cHl(Anm.fi), S. go.
75 Vgl. Hans HUBER, Das Staatsrecht des Interventionismus, 1n: ZSR Neue

Folge 70 (1951) 173fL, der von «Un
spricht; vgl. auch BALLERSTEDT,

S.53f.; Gyar (Anm.43), 8. 50ff.
76 FicHLER (Anm. 13), S.53F.

77 Vgl. dazu namentlich GErRD Rinck, Wirtschaftswissenschaftliche Begriffe in:

Rechtsnormen, in: Recht im Wandel, Festschrift Carl Heymanns Verlag, Kaln/

i iinchen 1965, S.361fF; vgl. auch die Kontroverse zwischen PETER
B B ettt s DI 265 ff. ; NORBERT PLASSMANN, Rechts+

R asci und Inco Scamint, in: DJZ 1967 245,
begriffe im Wettbewerbsrecht, in: DJZ 1968 811L.
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berechenbarkeit» und «Grenzenlosigkeit»
Uber wirtschaftliche Massnahmegesetze

(Anm.67), S.373L; SouMbT-RiMPLER (Anm.33), S.706f.; EICHLER (Anm. 13),

Formen und Stellung im Rechtssystem

fnzt freilich durch Massnahmen zur Sicherung des Wettbewerbs in Ge-
stalt des Institutionenschutzes. Bei planwirtschaftlicher Verfassung dage-
~ gen muss ein besonderes Planrecht entwickelt werden, das zum Teil die
‘herkémmlichen Figuren des Verwaltungsrechts tibernimmt und erweitert
(z.B. durch direkte Instruktionsanweisungen der Ministerien78), zum Teil

ein Planprivatrecht eigener Art entwickelt, das privatrechtliche Grundfi-
'_guren zum Ausgang nimmt und fiir die spezifische Funktion umbaut (z. B.
- Wirtschaftsvertrag zur Gewahrleistung der operativen Selbstdndigkeit im
Rahmen des Planes). Den Kernbereich des wirtschaftsrechtlichen Instru-
mentariums bilden jene Figuren, die den gegebenen Koordinationstypus
(Wettbewerb oder Plan) in Richtung auf sein idealtypisches Gegenstiick
modifizieren (Planung in der Marktwirtschaft, Liberalisierung der Plan-
wirtschaft). Zusitzliche Freiheit kann in der Planwirtschaft durch
schlichte Authebung von Geboten und Verboten und allenfalls durch Aus-
bildung neuer Figuren der Privatautonomie bewirkt werden?. Freilich
lassen sich solche Liberalisierungen nur unter strikter Planaufsicht ver-
~ wirklichen, soll nicht das planwirtschaftliche System in die marktwirt-
schaftliche Koordination umschlagen8, Demgegeniiber ist die zielbezo-
_t:i. ‘gene Lenkung des verkehrswirtschaftlichen Koordinationstypus vielgestal-
tig. Man unterscheidet mittelbare und unmittelbare Lenkung (je nach den

- ™ Vgl. EBerHARD ScHNEIDER, Das Wirtschaftsrecht im kommunistischen
j’_f Rechtsdenken, Abhandlungen zum Ostrecht, Band I, Kéln 1964, S.116ff;
. namentlich aber MarTIN BuLLINGER, Umbildung des Verwaltungsrechts durch
~ Planung in der DDR, in: Planung [, Baden-Baden 1965, S. 18gff.; Vikror Knarp,
Lechtslragen der planméssigen Leitung der Volkswirtschaft in der Tschechoslowa-

- " Von der Sache her weist freilich Jour (Ist ein freiheitlicher Sozialismus még-
- ligh? Anm. 32) nach, dass sich die beiden Typen der Rationalitit (so RaLr Dan-
R¥, Markt und Plan, zwei Typen der Rationalitit, Tiibingen 1966) nicht wie
und Wasser mischen lassen, sondern von einem bestimmten Mischmass anin
enoder den anderen Typus umschlagen; anders freilich HErBERT KRUGER,
r reinen Markiwirtschaft zur gemischten Wirtschaftsverfassung (Anm. g3);
w Von der Notwendigkeit einer freien und auflange Sicht angelegten Zusam-
beit zwischen Staat und Wirtschaft, Freiherr-von-Stein-Gesellschaft e. V.
Cappenberg, Schriften, Heft 5, Miinster 1966.

gl. Anm. 79 hievor, .
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Ansatzpunkten) durch Gesetz (z.B. auch durch zwingendes Privatrecht)
oder Rechtsverordnung, Eingriffsverwaltung, Nichteingriffsverwaltung
als fiskalische und als Leistungsverwaltung des 6ffentlichen (schlichte Ver-
waltung) und des privaten Rechts (Verwaltungsprivatrecht). Die Termi-
nologie ist iiberraschend uneinheitlich und bedarf sorgfiltiger Sichtung.
Der Grund liegt darin, dass verschiedene Einteilungskriterien (Sachge-
biete, Ziele, Handlungsformen, Mittel) vermengt werden®. Will man

81 Vgl. dazn Perer Babura, Verwaltungsrecht im liberalen und sozialen
Rechtsstaat, Recht und Staat, Heft 328, Tiibingen 1966; Gyl (Anm.43), S. 111,
mit Hinweis aufdie Sonderstellung der leistungsgewihrenden Verwaltung im Rah-
men der hoheitlichen Verwaltung. Vgl. auch Ernst ForstHOFF, Lehrbuch des Ver-
waltungsrechts, 1.Band, Allgemeiner Teil, 7.Auflage, Miinchen/Berlin 1958,
S.g21fl.; WorLrcane ROFNER, Formen dlfentlicher Verwaltung im Bereich der
Wirtschaft, Schriften zum éffentlichen Recht, Band 44, Berlin 1967, S. 133, stellt
der hoheitlichen Verwaltung die Nichteingriflsverwaltung gegeniiber, die er in fis-
kalische und schlichte Verwaltung unterteilt. Anders Zaccarta Gracomerri, All-
gemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, 1. Band, Ziirich 1960,
S.61, wonach die schlichte Verwaltung zwar hoheitlich, aber bloss «potentiell
hoheitlich ist.» Wieder anders Hans J. Worrr, Verwaltungsrecht 1, 4. Auflage,
Miinchen/Berlin 1961, 8.89, nach dessen (wohl herkémmlicher) Einteilung die
schlichte (pflegende, fordernde) Verwaltung nicht obrigkeitliche Hoheitsverwal-
tung ist. Ebenso Kraus ScurepL, Die Rechtsformen der Wirtschaftslenkung, Diss,
Wiirzburg 1965, S. 9616 ; vgl. auch WiLueLm Reuss/Ruporr M. CHORVAT, Wirt-
schaftsverfassung, Wirtschaftsverwaltung, Organisation der Wirtschaft, Kéln/Ber-
lin/Bonn/Miinchen 1964, S. 50 {f. — Im Rahmen der schlichten Verwaltung verdie-
nen wirtschaftsrechtlich besondere Beachtung die Massnahmen zur psychologi-
schen Beeinflussung; dartiber ScHREDL, a.a. O., S. 1161, der im iibrigen auch die
Bedeutung der innerdienstlichen Lenkungsmassnahmen hervorhebt (a.a.O.,
S.122ff)). Vgl. zur Frage der Rechtsformen auch Scumipr-RiMpLEr (Anm. 33),

S.704f[.; Hans PerTer Ipsen, Rechtsfragen der Wirtschaftsplanung, in: Pla-
nung IT, Baden-Baden 1966, S. g6, mit Blick aufden Plan als Lenkungsmittel. Sehr

beachtlich auch Frrtz Gvoi, Rechtsfragen der Wirtschalisplanung, ebenda,

S.1131f; Rocer Hourw, La planification frangaise, ebenda, S.1491F.; Pracino
Crsareo, Die Entwicklung der Wirtschaftsplanung in Italien, ebenda, S.18gff.

Vgl. auch W. Fixentscner/G. Horrmann/K. F. KucLer, Rechtsfragen der Planifi-
kation, Abhandlungen aus dem gesamten biirgerlichen Recht, Handelsrecht und
Wirtschaftsrecht, g1.Heft, Stuttgart 1967. — Zum Problem der Subventionen:

VorxMaR GO1z, Recht der Wirtschaftssubventionen, Miinchen/Berlin 1966; zum

Problem der Wirtschaftsaufsicht: ExxemarT STEIN, Die Wirtschaftsaufsicht,

Tibingen 1967.
28

- § 3 unter dem Titel «Die Rechtsordnung».

. vgl. dazu auch Janis Sarna, Die Grundzii i i i
M ) ge der inhaltlichen Gliede
- setzten Rechts, Bad Homburg von der Hsh 1966, B

Formen und Stellung im Rechtssystem

nach .den sachlichen Ansatzpunkten gliedern, so verliert sich die Darstel-
lung in der Ubiquitit alles Wirtschaftlichen 82,

E. Die Stellung des Wirtschaftsrechis im Rechissystem

Geht man davon aus, die Rechtsordnung bilde ein durchgingiges
System, so ist der systematische Ort des Wirtschaftsrechts nachzuweisen.
Dadurch wird einerseits der Zusammenhang mit anderen Systemgliedern
erschlossen, anderseits die Eigenstindigkeit des Wirtschaftsrechts e;probt.
a Vorweg ist zu fragen, ob die Rechtsordnung in der Tat systematisch in
sich geschlossen sei. Schon die sprachliche Benennung der nach Raum
Zeit und Adressaten Jjeweils geltenden Summe von Rechtsnormen aI;
«Rechtsordnung» weist auf den Systemgedanken hin3%. Denn unter einem
System ist zu verstehen «die Ordnung von Erkenntnissen nach einem ein-
heitlichen Gesichtspunkt . Dabe ist freilich zu unterscheiden zwischen
den logistischen Systemen in Gestalt des deduktiven Kalkiils {Systeme im
engeren Sinn) ¥ und der blossen Zusammenfassung unter irgendwelchen

82 .Vgl. ScHREDL (Anm. 81), S.26ff; ScumipT-RimpLer (Anm. 33), S. 709, vl
a.berlmmerhin dieschéne Darstellung von Gyvat, Interventionsrecht u 1;d Inte;vei-‘
Honsverwaltung (Anm.43), S. 15115 derselbe, Rechtsstaatsprobleme der heuti ‘en
Wirtschafts- und Sozialordnung (Anm.48), S. 141%; ferner Karr OFTINGER é -
setzgeberische Eingriffe im Zivilrecht, in: ZSR Neue Folge 57 (1938) 509)a ffe'
ALBER:T CommMENT, Les atteintes portées au droit civil par les r\nesur\e; législati\'t;,s’
fexceptm'nnelles, ebenda, S.221afl; ULrion SCHEUNER, Dicstaatliche Intervention
im Bereich der Wirtschaft, Veréffentlichungen der Vereinigung der Deu{schen
Staatsrechtslehrer, Heft 11, Berlin 1954, S. 26, ; ApoLr SCHI';LE,LCbellda S. v5 .

83 Ygl. etwa Nawiasky (Anm. 6), S. 16: «Die Rechtsnormen oder glei::hbegiel.l-
tend die Rechtssitze stehen nichtisoliert nebencinander, sondern sind mit andere
verbunden, bilden mit diesen eine geschlossene Einheit, ein System.» — Ingress zlrxl
% Hermur Coine, Geschich

te und Bedeutung des System edank i
*Ré(chtswissenschaft, Frankfurter 4 y —

Universitatsreden, Helt 17, Frankfurt 1956, S, 26;
g des ge-

: ’.!.Vgl. ALFRED TARskI, Einfiihrung in die mathematische
Gottingen 1966, S.129fT; G.Asser, Finfiihrun
Ziirich/Frankfurt 1965, S.1041.; Franz von
ien/New York 1967, S. 261,

' ‘ Logik, 2. Auflage,
g in die mathematische Logik,
KuUTscHERA, Elementare Logik,
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: ; t(“}eht man mit solchem Riistzeug an die Frage nach dem Ort des Wirt-
i :l tsrechts, so braucht einem vor den Schwierigkeiten der Einordnung
~ nicht bange zu sein. Die Einteilungen der Rechtsordnung iiberschneiden

e L

=%

iibergreifenden Gesichtspunkten (Systeme im weiteren Sinn) 86. Ein logisti-
M sches System hitte zur Folge, dass die Losung von Rechtsproblemen aus &
1 den gegebenen Axiomen mittels formaler Logik zu deduzieren ware®”.

T

Demgegeniiber sind als Systeme im weiteren Sinn auch die an Grundbe-
griffen (kategorial), natiirlichen Klassen (klassifikatorisch) oder Zwecken
(teleologisch) sich ausrichtenden Zusammenfassungen aufzufassen 8.

Ein Blick auf die Rechtsgeschichte erweist, dass den Versuchen, recht-
liche Erkenntnisse deduktiv-axiomatisch herzuleiten, auf die Dauer der
Erfolg versagt geblieben ist. Zu erwihnen sind etwa die ars combinatoria
Lemniz’, die Systembildung «more geometrico» CH. Wourrs und PUCHTAS
sowie die Reine Rechtslehre KELSENS 80. Durchgesetzt haben sich indessen
Systeme im weiteren Sinn, die den Rechtsstoff - namentlich aus Anlass der
Kodifikation — gliedern und ordnen%. Die Art dieser Aufficherung des
Stoffes ist nicht vorgegebenot. Das kann zu einem Systempluralismus untex
uneinheitlichen Kriterien fithren®2. Dem steht aber nicht entgegen, dass
das derart mannigfaltig Zergliederte eine vom Rechtsstoff oder von der
Rechtsidee her gefiigte Sinneinheit abgibt. Der Systempluralismus treibt
somit nicht etwa stracksin die reine Topik, sondern begriindet den dauern-
den Versuch, dem Problemdenken gesicherte Systemfelder abzugewin-

nen 93,

86 Vgl. CoIne, Systemgedanke (Anm. 84), S. 261

87 «Sind in der angegebenen Weise Vollstandigkeit, Vertriglichkeit und Unab-
hangigkeit der Axiome gesichert, lassen sich aus ihnen alle weiteren einschldgigen
Sitze durch blosse logische Umformung, das heisst durch das korrekte Ziehen von
Schliissen, in Kettenreduktionen ableiten»; Turopor VIEHWEG, Topik und Juri-

sprudenz, 3. Auflage Miinchen 1965, S.55.

8 Vgl. dazu UwE DIEDERICHSEN, Topisches und systematisches Denken inder

Jurisprudenz, in: NJW 1966 697 I, 700.

89 Vgl. VIEHWEG (Anm.87), 8.5113 Franz WIEACKER, Privatrechtsgeschichte
der Neuzeit, Gottingen 1952, S.192iT.; KeLseN, Reine Rechtslehre (Anm.37):

LarENZ (Anm.6), S. 134 £

9 Vgl. PETER LIVER, Berner Kommentar, Einleitungsband, Bern 1966, Einlei-

tung, N. 116f.

o1 Vgl. aber BURCKHARDT, Methode und System des Rechts (Anm.6), S.65f, :;

und pU PASQUIER, Introduction (Anm. 6), S. 13091
02 Dazu vor allem ANDREAS B. SCHWARZ, Zur Entstehung des modernen Pandek

tensystems, in: Rechtsgeschichte und Gegenwart, Karlsruhe 1960, 8. 11, 3.

03 Vgl. NorBERT HORN, Zur Bedeutung der Topiklehre THEODOR VIERWEGs filr
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sich ndmlich: Die Sonderung des privaten vom 6ffentlichen Recht beruh
auf. rechtsinhaltlicher Immanenz %, die Dichotomie von dingliche e EI
obligatorischem Recht auf der Gajanischen Strukturformel 95g die (;‘Ill udn

rung.des Zivilrechts in Personen-, Sachen-, Schuld- und Erb,recht ilede-
naturrechtlichen Erweiterung (Sozialrecht) des Institutionens stelrln 96:
Das Har.ldclsrecht ist Sonderprivatrecht fiir Unternehmer 97 w'aihyrend Z '
gewerbll?he Rechtsschutz und das Urheberrecht um die Siilgularit'dt der
Immaterialgutes kreisen. Im Verwaltungsrecht tauchen sowohl Bezii N
. den Lebensverhiltnissen wie auch teleologische Ordnungsprinzipie o ZI}
(Baurecht, Polizeirecht). Das Strafrecht endlich steht an der Krcufunn 3‘“

?wcckgedankens (Wahrung der 6ffentlichen Friedensordnung) undgdes
m!’xaltsspeziﬁschen Rechtsfolge (Strafen, Massnahmen). Lehrngléssi ( e(;
mitunter auch positiv) lassen sich allgemeine Teile auswerfen dig L;ln

Regl?l nach kategorial strukturiert sind (Ausklammerung der A,ll M
begriffe, Isolierung der sozialethischen Grundprinzipien). Die tra§ etfnelri-
“len Systemglieder stehen mithin in keinem logisch zwingen‘den Zusa;;rc;::;-

edl}r:g”t allgemein.en (sekundédren) Ordnungen®s. Hier geht es nimlich um
- beschrénkte Ableitungen im Zusammenhang mit gesicherten Topoi®.

{é‘inu einheitliche Theori juristi
¥ ! orie des juristischen Denkens, in NJW
: _ des juristisch s 1967 bo1fl;
B)::zl:dc:; V\{\;ihrhelt und Richtigkeit im juristischen Denken, Mi?nZhner Unil\f:r}:il-‘
e c, Neue Folge, 'Heft 35, Miinchen 1963; MARTIN KrieELE, Theorie der
Rech' 3 Rg winnung, Schriften zum 6ffentlichen Recht, Band 41, Berlin 1967, S
{594’ VEIINHOLD Z1ppELIUS, Problemjurisprudenz und Topik, in: NJW 1 6 27; .?}”7“
i Gg . dazu ScHLUEP, Markenrecht (Anm. 19), S.245F. S
-9 Gustav BorEuMER, Einfiih i i iche Re
B s o rung in das biirgerliche Recht, 2. Auflage, Tiibin-
6 BoerMER (Anm. g :
.095), S.70f. Vgl. dazu namentlich C :
4 k;mmenen Zivilrechtssystem (Anm. 56), S 26ff1c R
greR Ramscs, Geschichtliche Voraussctzung
5 ussetzungen, d 1
I B S];nnwandlung des Handelsrechts (Anm. 23) Sg 105 ﬂ"ogmat]sc}le R
% BurckHARDT, Methode und System des Re’ Yo
¥ chts (A
Vgl. Vienwec (Anm.87), S. 59. e
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3. Trotz der Vielfalt der Einzelsysteme lasst sich nun in der Tat ein .l-laum
fiir das Wirtschaftsrecht nicht finden. Die Typensond.erung 100 des dffent-
lichen vom privaten Recht taugt nicht; denn das ertschaftsrecht stf:ht
hier und dort. Die iibrigen Systemkriterien erfassen nur Teile des erf-
schaftsrechts und auch diese nur in wirtschaftsrechtlich i'rrele\{anten Beztf-
gen. Hier schligt die Einsicht ViEHWEGS durch: « Man'mmmt im all'ge‘mel-
nen an, dass eine Rechtsdisziplin ihre relevanten G.es1ch.tspunkte einiger-
massen vollstindig angibt. Sie lisst infolgedessen c.:me.blslarilg erarbeltet.e
Topoimenge zu und eine andere Menge unbex.‘ijcks'lchtlgF. Dle's'e kann frei-
lich im Zuge der sich unablissig dndernden Situationen 1m grésseren o?ler
kleineren Umfange erhebliche Bedeutung gewinnen '.» Weil dle' wirt-
schaftsrechtlichen Fragen ausserhalb der traditionellen System? hegfzn,
fordern sie ein eigenes System: «Der Einsatz beim Pr?blem bewirkt eine
Systemauslese und fiihrt gewhnlich zu einer Pluralitdt von Syster'nen,
ohne deren Vertraglichkeit aus einem umfassenden System zu beweisen.
Dabei kbnnen die Systeme (Ableitungen) von kleinem und k.lemstem Um-
fang sein 02.» Damit ist aber zugleich erwieser%, da:SS Flas Wirtschaftsrecht
eine eigenstandige Disziplin ist; denn wenn die r.mt ihm laut. werflen.den
Fragen in den traditionellen Systemen Antwort nicht finden, sind sie nicht
zu integrieren. '

4. So erscheint das Wirtschaftsrecht als ein funktionaler Zusar.nmenhang
von Normen, der sich um das Koordinations- und damit zug.IeICh um fias
Subordinationsproblem 13 der Wirtschaft schliesst. Das funktionale Krite-
rium hat nichts gemein mit einer gegenstandlichen, auf 'den Lebe?nssach-
verhalt bezogenen Systematisierung. Weil namlich die Wirtschaft eine Ab-
straktion ist, liesse sich ein gegenstandlich umrissenes Wirtscl'.naftsrecbt vom
Recht der iibrigen Lebensbereiche nicht abheben. Tm Wirtschaftsrecht
offenbart sich somit ein neuer Systemansatz. Das systembildf.:nde Grul:id-
problem ist die Frage nach der rechtlich bewirkten Koordination des Wirt-

100 Dazu Hans Huser, Berner Kommentar,b Einleitungsband, Bern 1966, Art.6

N. 130,
101 VIEHWEG (Anm. 87), S.64.

102 Vigawee (Anm.87), S.17; vgl. auch UrricH KrLucE, Juristische Logik,

3. Auflage, Berlin/Heidelberg/New York 1966, S. 172ff
103 Vgl. dazu Jour, Das Problem der Wirtschaftsordnung (Anm. 28), S. 231 fT.
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schaftens im Lichte der rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten zur Ver-
wirklichung der Rechtsidee. Tnnerhalb dieses Problemzusammenhanges
werden als oberste Rechtsprinzipien die Grundinstitute « Wettbewerb»
und «Plan» herausgestellt. Das hindert nicht, dass Normen des Wirt-
schaftsrechts in anderen Beziigen stehen; denn die funktionale Zugehérig-
keit zu einem, schliesst die Bindung an ein anderes System nicht aus. Ver-
tragsfreiheit etwa ist im Schuldrecht begriffen als rechtliche Anerkennung
der eigenverantwortlichen Person, Rechtsgeschifte abzuschliessen. Im
Wirtschaftsrecht dagegen ist nur gefragt, was sie fiir die Koordination lei-
stet, und ist eben deshalb gegebenenfalls als blosser Mittelwert zu be~
schrinken. Ahnliches gilt fiir das Privatrecht schlechthin; denn im Wirt-
schaftsrecht wird es zum politischen Recht. Dieser den urspriinglichen
Zweck iiberholenden Funktion ist daher auch bei der Auslegung 194 Rech-
nung zu tragen, soweit die Koinzidenz der Systeme nicht zu Widersprii-
chen fiihrt. Fehlt der Gleichklang, so ist die Privatautonomie durch &ffent-
liches Recht (z.B. Kontrahierungszwang) oder zwingendes Privatrecht
(z.B. Art.12 des Kartellgesctzes) funktionsgerecht zu gestalten 10s:

194 Vgl. dazu Raiser, Wirtschaftsverfassung als Rechtsproblem (Anm.g3),
S.191: «Innerhalbjedes Wirtschaftssystems stellt nun das zugehorige Rechtssystem
ein wesentliches Strukturelement dar, wie umgekehrt Rechtssitze ihren vollen
soziologischen und dogmatischen Sinn erst im Zusammenhang mit dem Wirt-
schaftssystem erfahren»; ScuLuep, Markenrecht (Anm. 19), S. 122 ; KrawiETZ
Anm. 19), S. 49; vgl. auch HeinricH KronsTEIN, Rechtsauslegungim wertgebun-
denen Recht, Ausgewihlte Schriften, Karlsruhe 1962, 8.69fl. - Vgl. zur Auslegung
~dessozialistischen Rechts: PLEYER. Zum Verhiltnis von Zen tralplanwirtschaft und
Zivilrecht (Anm. 65), S. 80.

105 Vgl. namentlich RitTNER (Anm. 14, S.821), der davon spricht, die zivilrecht-
chen Institute erfiillten sich mit einem neuen wirtschaftsrechtlichen und damit
«zum Teil 6ffentlichrechtlichen Gehalt». Ahnlich MestMAckER (Anm. 33), der im
nschiuss an Boum formuliert, im Wirtschaftsrecht gehe es um die «affentlich-
echtliche Funktion privatrechtlicher Institute». Das fiihrt im Ergebnis zur Zwei-
ung der Rechtsordnung in Wirtschaftsrecht und traditionelles Recht. So CHAM-
AUD (Anm. 18), §.146: «Si 'on adopte ce point de vue, on doit admettre que le
Droit Economique n’est pas une nouvelle branche du Droit mais un Droit nouveau
ui coexiste avec le corps des régles juridiques traditionnelles ...». Vgl. auch jan
81ak, Das Wirtschaftsgesetzbuch der CSSR, in: ZIRV 7 (1966), 31 ff.
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e Gleichsam von der andern Seite her miissten die pnvatr('ec.hthchen Kate:f . DIE BEZIEHUNGEN ZWISCHEN DER

¥ i d Dimensionen, die bisher cinheitlich als unpolitisch galten, au e

; gorien und Dim ] esen gepriift werden 196.» & i WIRTSCHAFTLICHEN UND SOZIALEN

i3 ‘1 re Relevanz fiir das Gemeinw E e
\@' ’ e Grundgesetz und Privat- w ENTWICKLUNG DER GESELLSCHAFT
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y r I. EINLEITUNG

Der vorliegende Bericht hat Rechenschaft zu geben iiber die Beziechun-

gen zwischen der wirtschaftlichen und sozialen Entwicklung und dem
schweizerischen Recht. Zum besseren Verstindnis der Darstellung sollen
vorab die Begriffe kurz geklart werden.
g 1. Unter «Entwicklung» wird verstanden: die Veranderung irgend eines
Beobachtungsgegenstandes in der Zeitabfolge'. Insoweit steht der Aus-
druck in der Nihe der Bezeichnung «Fortschritt», worunter aber aller
Regel nach optimistisch untermauerte Wandlung, also Entwicklung zu
Hoherem und Besserem begriffen wird 2. Mit Rechtist freilich hervorgeho-
ben worden, derart positiv verstandener Fortschritt sei «ein Spiel mit
einem leeren Begriffund eine Scheinformel, solange wir nicht Einigkeit er-
zielt hitten, nach welchen Wertmassstiben und Zielvorstellungen wir
Fortschritt von blosser Verdnderung unterscheiden» 3.

2. Das Wort «wirtschaftlich» sagt aus, etwas sei auf die Wirtschaft bezo-
gen oder habe die Weise des Wirtschaftlichen. Im zweiten Fall begreift
. man es rein formal als 6konomisches Prinzip+. In diesem Bericht geht es
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