THEORETISCHE FRAGEN DES WIRTSCHAFTSRECHTS

Beitrige der Ost ~ West Konferenz {iber theoretische

Fragen des Wir*t;chaftsr*echts in Sidfok - Ungarﬁ -

1885
oanﬁ)nﬁ;e o
e <
S Séminaire s, s
o . 0 X
2 de droit i W
) @ ]

SRIBOURS,

| bhe
Budapest

o o
L & - . 1986 | AR



Prof.Jr, Walter 4, Stoffel /Lausanne/:

WIRTSCHAFTSRECHT ALS RECHTSZWEIG?

55



Aufl den ersten Blick scheint es, dass das Wirtschaftsrecht sich
in der Dogmatik als Rechtszwelg etabliert hat. Dennoch mdchte
ich den Titel mit einem Fragezeichen versehen. Dies vor allem
aus zwei Grinden: Einerseits ist Wirtschaftsrecht meines Er-
achtens adaequater als Methode denn als Rechtszweig zu verste~
hen, und anderseits ist es auch als Methode nicht so ausgereify
dass man in deskriptivem Sinne einfach darauf verweisen kdnnte.
Ausgehend von der Einordnung des Wirtschaftsrechtes in das her-
kbmmliche Unterscheidungsschema des Rechissystems soll daher im
folgenden als erstes den Merkmalen des Wirtschaftsrechts nach-
gegangen werden, Dabei wird sich zeigen, dass die wirtschaft-
liche Besonderheit in seiner spezifischen Methode besteht, Die-
se ist fruchtbar, wirft aber gleichzeitig grundsaetzliche Fra-
gen der Praktikabilitaet eines Rechtssystemes auf. Diesen Prak-~
tikabilitaetsfragen soll zlsdann zum Schluss im Hinblick auf
die Rechtspraxis nachgegangen werden,

1. Wirtschaftsrecht, privates Recht, &ffeantliches Recht

Yon seinem Regelungsobjekt her gesehen umfasst das Wirtschafts-
recht die Gesamtheit der die Wirtschaft betreffenden Normen,
also insbesondere die rechtliche Ordnung der unternehmerisclen
Organisation, der Produktion, der Verteilung und des Xon-

sums von Glitern und Dienstleistungen. Es enthaslt die recht-
lichen Spielregeln, nach denen die Wirtschaftssubjekte ihre
wirtschaftlichen Entscheidungen fzllen und deren Einhaltung
durch die Justiz Uberprift wirdl. Dabeil ist das Wirtschafts-
recht nicht auf bestimmte Rechtsgebiete beschraenkt, sondern
umfasst vielmehr die einschlaegigen Normen aus allen Rechts-
gebieten, Im Vordergrund stehen aber die den Leistungsauétausch
und die wirtschaftliche Organisation betreffenden Teile des
Privatrechtes sowie das Verfah%ensrechtz. Dazu kommt das Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, das jedoch aus einem Grunde, auf den
wir noch zu sprechen kommen werden, in der wirtschaftlichen
Diskussion keine grosse Rolle spielt.
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In dogmatischer Hinsicht muss das Wirtschaftsrecht vor dem Hin-

tergrund der Zweiteilung unserer Rechtsordrnung in ein privates
und in eine ®ffentliches Recht verstanden werden, Diese Zwei-
teilung ist im positiven Recht, insbesondere hinsichtlich des
Rechtsweges, nach wie vor eine Realitaet, auch wenn die Unter-
scheidung als solche sowie dieeinzelnen Unterscheidungskrite-
rien immer und immer wieder in Frage gestellt3 und neu zu 18-
sen versucht werden{ Wach herrschender /schweizerischer/Lehre
wird die Unterscheidung heute aufgrund einer Kombination ver-
schiedener Theorien vorgenommen, wobel Ausgangspunkt und Schwer-
gewicht die sog. Subjektions- oder Subordinationstheorie bil-
det: Danach liegt im Prinzip eine &ffentlichrechtliche Rechts-

beziehung vor, wenn der hoheitlich handelnde Staat oder eine
hoheitliche handelnde staatliche Kdrperschaft daran beteiligt
sind; fehlt dieses Unterordnungsverhaeltnis, ist die Rechtsbe~

ziehung eine privatrechtlichei

Im Spanpungsfeld dieser Zweiteilung liegt ein Mittelfeld, in

welchem vor allem das Recht der wirtschaftlichen Organisation
anzusiedeln ist, Dieses Mittelfeld wurde schon immer als Prob-
lemgegend empfunden: So schob schon Gierke zwischen die beiden
grossen Rechtsbereiche ein "Sozialrecht"” fir die Crdnung der
menschlichen Verbaende, wobei er eine ansteigende Linie aus-
gehend vom Privatrecht als dem System der individualistischen
Rechtsbeziehungen liber das Sozialrecht als der Ordnung der Ver-
baende bis hin zum &ffentlichen Recht als der Ordnung des hoch-
sten menschlichen Verbandes, des Staates, erblickteq In den
zwanziger und dreissiger Jahren integrierte Burckhardt das ein

Verhalten vorschreibende &ffentliche und das nur mangels ande-
rer Abmachung Anwendung findende private Recht in eine Haupt~
Unterscheidung zwischen Organisationsrecht einerseits und Ver-
haltensrecht anderseits; das Organisationsrecht bildeten da-
bei Jene Normengefiige, aufgrund deren Verhaltensrecht gesetzt
werden kann /Kompetenzzuweisungen/: Verfassungsrecht, Handlungs-
faehigkeit einschliesslich deren Begrenzung, Verbandsrecht,
auch Familienrecht - die Relevanz dieser Untertheidung fir das
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Wirtschaftsrecht ist augenfaelligz In neuer Zeit schliesslich
schlug Haiser die Vorstellung des Rechtes als einer Elipse vor,
die zwischen einem privat- und einem &ffentlichrechtlichen
Brennpunkt einen gemeinsamen beeinflussten Mittelbereich der
Arbeits~ und Organisationswelt aufweist, in welchem nichtstaat- '
liche Akteure handeln, aber in 8ffentlich zu verantwortender
Weise, wodurch auch innerhalb des Privatrechtes Funktionsbereiche
entstehen, die sich durch ihren Uffentlichkeitsgehalt vonein-

ander unterscheiden%

Das Wirtschaftsrecht erscheint vor diesem Hintergrund als neu-
er Versuch, dieses Problemgebiet zwischen 8ffentlichem und pri-
vatem Recht zu gestalten, Es ist mithin verbunden mit der Fra-
ge nach den strukturellen Unterscheidungsmerkmalen dieser Di-
chotomie,

2. Gesichtlichkeit und strukturelle Unterscheidungsmerkmale

der Dichotomie privatss/B5ffeniliches 2schi

Die Dichotomie von privatem und &ffentlichem Recht ist gsschicht-
lich zu verstehen. Bekanntlich geht die Trennung der beiden
Rechtsbereiche auf das rdémische Recht zurﬁckq Im Feudalisnus
dann verschmolzen die Bereiche wieder miteinander: Alles war
Privatrecht, alles war Eigentum, wie Maitland sagte: "Just in
so far as the ideal of feudalism is perfectly realised, all
that we call public law ist merged in private law: jurisdiction
is property, office is property, the kingship itselfl is proper~-
ty"l? Vom l6.Jahrhundert an, mit dem Aufkommen des Absolutis~
mus, und insbesondere im 18, und 19. Jahrhundert, in der Folge
der Aufklaerung und mit der Entwicklung der Marktwirischaft,
lebte die Trennung erneut auf.ll Sie blieb bis heute bestehen.

Im modernen Sinne hat die Trennung von privatem und 6ffentli-
chem Recht ihre Wurzel in der bei ihrem Wiederaufleben entstand-
enen Zweiteilung des Ger'ichtssystemes12 : Das ordentliche Ge-
richtssystem wurde zustaendig flir Streitigkeiten der Birger un~

ter sich sowie fir das Strafrecht, Streitigkeiten mit dem Staat
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und der Verwaltung waren dagegen nicht Sache der Gerichte, son-
dern Sache der Obrigkeit selbst, die.dafiir urspriinglich nur den
informellen Petitionsweg zur Verflgung stellie, alsdann dasver-
waltungsinterne Verfahren und erst seit jlngster Zeit ein mehr
und mehr ausgebautes Verwaltungsgerichtsverfahren1§ Dafir
waren die Gerichte in der ihnen zugewiesenen Funktion der /Pri-

vat-/ Rechtsprechung unabhaengig von den anderen beiden Gewsals

ten; Staat und Politik hatten inhr Offentliches Recht und mische
ten sich nicht in die ™niedrigen® Privatangelegenheiten der
Blirger. Das Privatrecht bildete somit jenen Regelungskomplex,
welcher die Beziehungen ordnete, die nicht auf das formlose
Verwaltungsverfahren verwiesen waren,

Der Preis flr die Aussparung dieses Freiheitsbereiches bestand
in einer sachlichen Beschraenkung desselben auf bestimmte

Gebiete: Privatrechi wurden /uur/ Jene Lebensbereiche, welche
erfolgreich aus dem Machtbereich des absolutistischen Staates
ausgegrenzt werden konntenl% Es waren dies das auf Privatau-
tonomie gegriindete Vertrags- und Eigentumsrecht, das Personen-

und Gesellschaftsrecht, des Familien- sowie das Erbrecht.

Das ausschlaggebende Unterscheidungsmerkmal war somit nichtein
inneres cder strukturelles, sondern ein historisches gewisser-
massen zufaelliges. Insbesondere wurden zahlreiche Bereiche
nicht deswegen Privatrecht, weil sie ven Unterordnungsverhaelt-
nissen frei waren cder sein sollten, sondern wegen ihrer orga-
nisatorischen Grundlagenfunktion und ihres sachlichen Zusam-

menhangesl3.

Das heute gemaess der Subordinationstheorie im Vordergrund
n

u
stehende Kriterium der Ueber~ oder Unterordnung bildete nicht

s0 sechr den Crund als vielmehr die Folge der Unterscheidung.
Das Suybordinaticnskriterium wurde erst nachiraeglich herausge-
arbeitet, dann aber scgleich yverabsoclutiert,indem man auf Sei-.

ten des Privatrechtes bald nur noch das Privateigentum und die
Vertragsautononic und aul Seiten des 8ffentlichen Rechtes bald

nur noch das Subordinationsverhaeltinis sahlé Das hatie eine
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bedauerliche Versengung des gegenseitigen Blickfeldes zur Folge.

Es kann daher richt erstaunen, dass beim Aufkommen neuer Be-
reiche, die der rechtlichen Regelung bedirfen, oder bei der
Beurteilung von historisch nicht eindeutig ausgeschiedenen Bew
reichen Einordnungsschwierigkeiten auftreten, Die vom ¥irtschafts-
recht betroffene Regelungsmaterie ist ein solcher Bereich: sie
ist einerseits historisch nicht eindeufig ausgeschieden worden.
und anderseits in mancher Hinsicht neu,

fud

»Ivatrech

20

[N

. Die Hatz

3
Ein struktureller Unterschied bildete sich in der Folge aber

doch heraus, und zwar wiederum in histeorischer Weise, Die Ab-
spaltung des als Privatrecht bezeichneten Rechtsbereiches hatte
zur Folge, dass die Gerichtspraxis und die Yissenschaft sich
vor allem mit dem solcherart abgesonderten Privatrecht befass-
ten, Dadurch sammlete sich auf diesem Rechtsgebiet eine reiche
Erfahrung an, die intensiv wissenschaftlich verarbeitet wur-

de. Man wusste, ohne sich dessen immer bewusst" sein zu miissen,
welche gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Folgen aus wel-
chen rechtlichen Normen entstanden, Der Jurist konnte sich da-
her immer mehr mit den Normen selbst, mit der "Technik" befas-
sen, die zur Rechtswissenschaft an sich wurde. Die Technik des
Rechtes gpaltete sich vom Zweck des Rechtes ab; sie begann,

den Zweck so zuverlaessig zu erreichen, das dieser letztere

keine Aufmerksamkeit mehr erheischte,

Die technische Verselbstaendigung erfolgte vornehmlich durch
drei Mittel:

- Die Rechtspositionen wurden formalisiert, Dies ermbglicht
eine relativ einfache, deduktive Anwendung der Rechtsre-
geln: {bereinstimmung der Willensaeusserung geniigt fir die
Gililtigkeit des Vertrages, Eigentimer zu sein genigt fir die
Austibung freier Verfligungsmacht.

160 .



- Die Rechtsordnung wurde an zentralen Stellen ausgerichtet
auf einige wenige Gereéhtigkeitspostulate, die wegen ihrer
moralischen Qualitaet intuitiv verstanden werden konnten:
Treu und Glauben ist das bekannteste Beispiel, Schuldhaf-
tigkeit des Handelns /oder Unterlassens/ ein weiteres,

- Die Durchsetzung des Rechtes wurde dezentralisiert und der

Initiative der Interessierten {iberlassen. Dies geschah durch
die Schaffung subjektiver Rechtspositionen und individueller
Klagebefugnisse,

Die relative Perfektion dieser drei Mittel und die systema-

tische Verwendung derselben machen die Regelungsmethode des
Privatrechts zu einer betont mittel- oder methodenorientiert-

9317. Sie steht im Gegensatz zur zielorientierten Regelungs-
methode des jlngeren, 5ffentlichen Rechts, Dabei ist das zu-
letzt genannte dritte Mittel der Dézentralisation wesentlich
fur die konstitutionelle Funktion der Privatrechtsordnung.
Dieses Mittel beschaeftigt uns im vorliegenden Zusammenhang
nicht mehr weiter. Dagegen interessieren die zwei ersten Mit-
fel, welche die juristischen Argumentation betreffen, naem~

lich diejenigen des Formalismus und des Moralismus,

Das erstere Mittel, dasjenige des Formalismus, assoziieren wir
heute zumeist pejorativ mit der Begriffsjurisprudenz. Sein
Verdienst, das auch als Leistung der Begriffsjurisprudenz zu
anerkennen ist, liegt jedoch darin, Erfahrungstatsachenredﬁs-
technisch so zu verérbeiten, dass der Rickgriff auf diese Er=~
fahrungstatsachen selber iiberfliissig wird., Das geforderte Verw
halten wird in technischen Begriffen des Lebens umschriébeés,

deren Zweckrationalitaet erwiesen ist.

Wo das Mittel der deduktiven Anwendung der Rechtsregel nicht
mehr geniligt, verbleibt der Rlickgriff auf das zweite Mittel,
dasjenige des Moralismus., Die dem Rechtsanwender abverlangte

19 wird auf moralische Gerechtigkeiis-

wertende Entscheidung
postulate bezogen, die dem Alltagsgebrauch des Lebens entnom-

men sind und deshalb als allgemein verstaendlich erscheinen.
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Wegen des Abstellens auf das Empfindungsmaessige wird auch der
Riickgriff auf den Moralismus ein einfach und schnell zu voll=-
zichendes Mittel. Es scheint sogar, dass er oft einfacher ist
als die deduktive Rechtsanwendung; jedenfalls ist eine zuneh~-
mende Akzentverschiebung weg vom begrifflichen Denken und hin
zum Moralismus zu beobachten, auf das "gerechte! Abwaegen der
im Widerstreit stehenden Interessen.

Durch beide Mittel wird die Rechtsanwendung rationalisiert und
iiberdies auch leichter Vorhersehbavzo gemacht, Rationalisie~
rung der Wirklichkeit durch Reduktion ihrer Komplexitaet21 a=
ber ist eine unabdingbare Voraussetzung moderner Rechtsanwen-
dung. Die taegliche Rechtsarbeit waere mit verniinftigem Auf=-

wand nicht zu bewaeltigen, wenn beil jedem Entscheid von vorne

mit der Ausarbeitung einer generalisierungsfachigen Begriindung

begonnen werden mﬁsstezz.

4. Der Funktionmalismus dez Wirtschaftsrechis

Zu alldem steht das Wirtschaftsrecht in diametralem Gegensatz.
Wie dargelegt, muss das Wirtschaftsrecht in dogmatischer Hin-
sicht als Aktualisierung des alten Problemgebietes der wirt-
schaftlichen Organisation verstanden werden, welches das Mit~
telfeld zwischen privatem und &ffentlichem Recht bildet., Die
Ordnung der Produktion und die Verflgungsgewalt Uber die Pro-~
duktionsfaktoren entwuchsen mit zunehmender Organisation der
Wirtschaftssubjekte sowohl dem privaten als auch dem &ffent-
lichem Recht: Die moderne westliche Grossfirma und der moderne
sozlalistische Planungsapparat sind zwei Antworten auf das
gleiche Regelungsbedﬁrfnisz? Dazu kommen die Veraenderungen
der Kontakte des Biirgers mit dem Produktionsapparat, die heute
weitgehend durch das Anstellungsverhaeltnis auf der Seite der
Produktion und durch den Adhaesionsvertrag auf Seite des Kon-
sums gepraegt sind, Diese Kontakte weisen einen deutlichen Sub~
ordinationscharakter auf und liegen daher im klassischen Pri~
vatrecht quer, obwohl sie geschichtlich dazu geh®ren, Die da~




wit verbundenen dogmatischen Einordnungsschwierigkeiten sind
symptomatisch fiir die materiell-rechtlichen ?robleme, auf die

“
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das Wirtschaftsrecht eine Antwort zu geben verss

(%)

*

Die Definitionsvorschlaege fir das Wirtschaftsrscht wurden in-
7,

nerhalb weniger Jahre zahllos.g* Filr die Schweiz, auf welche

ich mich an dieser Stelle beschraenken mdchte, sind insbeson-

25 26

dere Schluep und Bzudenbachsr mit einem spezifischen Be-

griff des Wirtschaftsrechts hervorgetreten, Ihnen ha® sich die

Literatur, soweit sie nicht den Begriff als sclchen ablehntgﬂ

28

im wesentlichen angeschlossen®: Unter Wirtschaftsrecht ist

Y3

demnach das Recht zu verstehen, das die Kocrdination de
h

0
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s
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schaft normiert: Das Wirtschafisrecht ist die rechtli

2]
4y
fod
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.gestaltung des politischen Grundsatzentscheides iber da
eine bestimmte Volkswirtschaft geltende Koordinationssystiem:

es hat die Funiktion, dieses Koordinationssystem rechtlich zu
. o o} )
erm8glichen und zu schutzenzi

Hervorstehendes Merkmal des Wirtschaftsrechtes ist daher ein
doppeltes: der Beurteilungsmasstab des Wirtschaftsrechtes ist
erstens an einem bestimmben Zweck ausgerichtetj und dieser

Zweck, der im wirtschaftlichen Xoordinationssystem liegt, ist

3

zweitens ein solcher, der {iblicherweise als ausserhalb des

Rechtes liegend verstanden wird,

In einem marktwirtschaftlichen System faellt die Rolle der
wirtschaftlichen Koordination vorwiegend dem Privatrecht zu,
weshalb der Ausgangspunkt und weitgehend das Objekt der wirt-
schaftsrechtlichen Diskussion zumeist das Privatrecht darstellt,
30 Dem Offentlichen Recht ist die Ausrichtung an einem be-
stimnten Zweck auch sonst gelaeuflg, weshalb das Wirtschafts-
recht dort sine offene Tilire aufstédsst. Im Privatrecht aber hat

das %Wirtschafts el as pewussisein flir die Funktion dieses

[SS I & N

traditionellerweise als "unpclitisch" orpfunionsn Teils der Rechts-

J

ordnung erneut geschaerft, Es zeligt auf, inwiefern das Privat-
rachtssysten einen bestimmten wirtschaftlichen Koordinationsw
typus dient oder eben nicht dient, Insofern steht es auch der
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sich vor. allem in den Vereinigten Staaten grosser Beliebtheit
erfreuenden "Okonomischen Analyse des Rechts"3l
ebenfalls mit der Frage befasst, inwiefern das "Common Law"
wirtschaftlicher Raticnalitaet entspricht. Das Wirtschaftsrecht
bildet so gesehen ein heryorragendes Instrument fir das Ver-
staendnis des Privatrechts und damit natiirlich auch flr dessen
Kritik32 und Fortbildung. Diese kritische, funktionale Kont~
rolle des Rechtes ist eine Daueraufgabe der Rechtswissenschaft.

nahe, die sich

Aber eine sclche dauernde Kontrolle kann im Rechtsanwendungs-
prozess nicht ausgeiibt werden. Das Recht ist nicht praktika-
bel, wenn es nur unter der Voraussetzung angewandt werden kann,
dass die am konkreten Anwendungsprozess Beteiligten dessen Funk-
tion /sprich: Implikationen fiir das wirtschaftliche Koordina-

tionssystem/ verstehen.

5. Wirtschaftsrecht als Methode

Gerade hier aber liegt die Krux. Dass das Privatrecht im Dienste
eines bestimmten Zweckes und einer bestimmten Gesellschaflt
steht, ist an sich nicht neu, auch wenn es bisweilen vergessen
worden zu sein scheint. Neu ist dagegen die Behauptung, das
Privatrecht miisse und diirfe nicht mehr nach den herkdSmmlichen
Auslegungscanones ausgelegt werden, sondern im Hinblick auf
das w~irtschaftliche Koordinationssystem. Eine solche "funkti-
onalistische" Anwendung des Privatrechtes postuliert aber das
Wirtschaftsrecht. Es ist damit nicht ein Rechtsgebiet, son-
dern vor allem eine Methode33. Diese ist nun wirklich neu.
Anwendungstechnik ist nicht mehr begriffliche Deduktion /For-
malismus/; Stiitze des Riickgriffes, wenn er erfolgt, ist nicht
mehr das Gerechtigkeitsempfinden -/Moralismus/, sondern das
"wirtschaftliche Koordinationssystem":

- Es geniligt nicht mehr, einen Verstoss gegen das Lauterkeits-
recht daran erkennen zu wollen, dass er gegen die "Grund~
saetze von Treu und Glauben" im wirtschaftlichen Wettbewerb
/Art. 1 Abs., 1 UWG/ verstidsst, sondern es ist notwendig,
diesen Begriff im Lichte der Wirtschaftsverfassung auszu-~
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legen und danach zu fragsn, ob das zu beurtellende Verhalten
die von Qdieser Wirtschaftsverfassung angestrebte Wirtschafts-
ordnung verletzt oder nicht3?

- Aehnlich steht im Haftpflichtrecht /einschliesslich und irs-
besondere in der - wirtschaftsrechtlichen -~ Produktehaft-

pflicht/ nicht mehr die repressive, strafende Funktion im
Vordergrund, sondern.die Wiedergutmachung eingetretenen
Schadens und die Risikoverteilung: Den Schaden soll nicht
in erster Linie derjenige tragen, der ihn durch sein vor-
werfbares Verhalten verursacht hat, sondern derjenige, der
am ehesten in der Lage ist, seinen Eintritt zu vermeiden

bzw. sich dagegen zu versichern35

- Selbst im Kernbereich des Vertragsrechtes soll nicht mehr

der Grundsatz "pacta sunt servanda'", sondern die Effizienz
der Ressourcenallockation ausschlaggebend sein; damit die
optimale Verwendung der Ressourcen trotz vertraglicher Bin-
dung m8glich bleibt, darf deshalb ein Vertragsbruch nicht
zu Schadenersatzforderungen mit Strafcharakter ocder gar zu
einer zwangsweisen Realexekution fiihren, songgrn lediglich

zu einer Schadloshaltung des Vertragspartnersj?

Der nmoralistische Grundlage des Privatrechtes faellt somitmit
dem rationalistischen Zweck des Wirtschaftsrechts nicht mehr

zusammen: Ein Lauterkeltsverstoss kann vorliegen, auch wenn
das inkriminierte Verhalten moralisch nicht verwerflich ist,
und umgekehrt; Haftpflicht haengt nicht mehr von der Schuld-
haftigkeit der Schadenverursachung ab; vertraglicher Schaden~
ersatz misst sich nicht mehr an der Wortbriichigkeit, Das hat
Folgen in zweierlei Hinsicht, naemlich in bezug auf die recht-
liche Argumentation und in bezug auf die Bedeutung das Tat-
saechlichen im Recht: ‘

Die Argumentation:  Begriffliche Deduktion und insbeson=-

dere der Rickgriff auf das Gerechtigkeitsempfinden fallen denm
Juristen leichter als das Abstellen auf teleol~gische Krite-~
rien einer Wirtschaftsordnnng.37 Wirtschaftsrecht bildet
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von daher gesehen einen methecdologischen Rickschritt: Den in-
dividuellen Rechtssubjektén stehen grundsaetzlich unbeschrasnkt
viele Rechtsfertigungen fir ihre Intsressen zur Verfiiguns,. Tat-
saechlich haben sie auch die unterschiedlichsten Griinde fir’

das Festhalten an ihren Positionen, Das Privatrecht im beson-
deren und das Recht im allgemsinen haben diese unbegrenzten

Rechtsfértigungen eingeschraenkt zauf einen Uberblickbaren Ar-
gumentenkatalog, aus welchem vor Geriht vorgetragen werden

kann. Mit der Mdglichkeit, auf ein wirtschaftliches Koordina-
tionssystem zurilickzugreifen, weitet das Wirtschaftsrecht die-

sen Argumentenkatalog wiesder aus, und zZwar gleich in zZwei Richi-

ungen: einerseits kommen zu den schon bestehenden die neuen
wirtschaftsrechtlichen Arzumsnte hinzu, und anderseits machen

wirtschaftsrechtliche Argumente C2is schon bestehenden, klassi-
schen Argumente unsicher, Dis daraus resultierende Komplizie~

rung der Rechtspraxis ist offensichtlich.

cha: Zu diseser Erweiterung der Arsumentations-

t des Tatsaechlichen, Das Tat-

ebene kommt eine neus Wichtisked

saechliche hat in den Zivilrechtssystemen, im Gegensatz zum
"Common Law", nie wirklich seinen FPlatz gefunden., Dem Zivil-
recht ist eine Tendenz zur Isolierung auf das rein "Rechtliche!
gigen. Die Tatsachen kommen sarst in zweiter Linie und gelten
in einem gewissen Sinne als 'niedrig", nicht wirklich etwas,
womit sich Juristen zu beschaeftigen haben, Im klassischen,
kontinentalen Zivilrecht geb es deshalb rraktisch kein Bewsis-
recht, und noch heute kontrastiert es av gﬁnfaullig mit der an-
gelsaechsischen %“evidence", Das Zivilprozeo 3!

wurde zwecks Reinerhaltung des /privaten/ Hachtes in das 07~
fentliche Recht Verw1esen38 Das Bscht wird als etwas ver-
standen, das auch ausserhalb der Gerichte sxistiert und unab-
haengig davon, ob es schon in prakiischen Sachverhalte aktuell

geworden ist?9

Walther Burckhardt hat einmal gesagt: "Seinen Sinn schépft das
Recht aus der Idee, seine Schranken findet es an den Tatzzchen”
40. Nun soll es pl&tzlich umgekehrt sein: Seine Glltigkeit
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schoépft das Wirtschaftsrecht aus den Tatsachen, den Skonomi-
schen Auswirkungen: seine Grenzen findet es an der /Gerech-
tigkeits~/ Idee., Effektiv: Das Wirischaftsrecht macht eine in-
tensive Beschaeftigung mit dem Tatsaechlichen notwendig, Unm
den wirtschaftsrechtlichen Massstab des Dienstes am Koordina-

tionssystems anlegen zu k&nnen, ist eine empirische Abklaerung

der tatsaechlichen Auswirkungen eines Verhaltens und/oder eine
gutachterliche Beurteilung der Auswirkungen einer Norm von

Noten. Dies ist in doppelter Hinsicht wmiilhsam: Einerseits laauft
empirisches Abklaeren der zivilrechtlichen Zurickhaltung ge-
geniliber dem Tatsaechlichen an sich zuwider, und zs tut dies
hier umso mehr, als wirtschaftlichen Tatsachen - horribile
dictu - meistens die Form von Zahlen aufweisen. Anderseits ist
die gutachterliche Abklaerung der Auswirkung einer HNorm keine
eswegs nur langwierig und teuer, sondern ilberdies h&chst un-
sicher, gehdrt doch die Natur des "geltenden wirtschaftlichen
Koordinationssystems" /die Wirtschaftsverfassung/ zu den um-
strittensten Fragen der gegenwaertigen rechtlichen und 5kono-
mischen Diskussion.

6. Wirtschaftsrecht und Rechtspraxis

Die argumentative Charakteristik des Wirtschaftsrechts und
seine einlaessliche Befassung mit dem Tatsaechlichen kontras-
tiert mit der Rechtspraxis in einem Ausmass, das den Juristen,

der sich schliesslich doch in erster Linie mit der tatsaech-
lich gelibten Praxis auseinanderzusetzen hat, nicht wmehr unbe-
riihrt lassen kann., Weder mit dieser neuen Wichtigkeit des Tat-
saechlichen noch mit dem erweiterten Argumentenkatalog will die
/schweizerischeél/ Rechtspraxis sich beschaeftigen,

Hierfir gibt es zahlreiche Beispiele sowohl aus dem &ffentli-

chen als =uch aus dem privaten Recht, Eines dieser Belspiele ist
besonders instruktiv, Auf einige weitere kann hier lediglich
stichwortartig hingewiesen werden:

~ Die Sachgewaehrleistung beim Erwerb eines Unternehmens
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in Form des Kaufes seiner Aktien wird nicht anders beurteil
als die Sachgewaehrleistung beim Kauf irgendeiner anderen
sache*? ; .

~ der Minderheitenschutz im Aktienrecht.tritt vor dem Mehr-

heitsprinzip zuriick, sofern die formellen Gleichbehand-

lungsgrundsaetze nicht verletzt wurden und keine Treu und
Glauben widersprechende Ermessensausiibung der Mehrheit vor-
liegt /Kontrolle des ordnungsgemaessen Ablaufes des Abstim-
mungsverfahrens/43§“

.= die Preisunterbietung im Recht des unlauteren Wettbewerbes

wird ausschliesslich an "den mit Treu und Glauben unvereine

baren Besonderheiten" gemessen44;__

~ und die Uberpriifung wirtschaftlicher Sachverhalte im Ver-~
waltungsgerichtsverfahren endet regelmaessig mit dem Ab-
stellen auf das Fachwissen der vorgeordneten Verwaltungs-

instanz%?

Das besonderes instruktive Beispiel stammt aus dem Kartell-
recht. Auch auf diesem Gebiet ist trotz des an sich verheis-
sungsvollen Ansatzes des Gesetzes, das sich auf den Persdn-
lichkeitsschutz stiitzt, eine wirtschaftsrechtliche Rechtsprech-
ung nicht zustande gekommen4§ Das Bundesgericht verschliesst
sich, und dies sogar in zunehmender Weise, den als unjustizi-
abel empfundenen Argumenten des wirtschaftlichen Wettbewerbes,
Das Gericht zieht es vor, den korrekt zustandegekommenen Kar-
tellvertrag aufrechtzuerhalten und begnligt sich damit, allen-
falls zu fordern, dass die Kartellbildung ein "verntnftiges"
Ausmass nicht ﬁberschreite4y Es ist unilibersehbar, dass das
Gericht dieses Abstellen auf das Zustandekommen des Kartell-
vertrages einerseits und auf die Uberpriifung auf eine allfael-
lige Unvernlinftigkeit hin anderseits der wirtschaftlichen Be-
Atraghtungsweise vorzieht, weil es dadurch in den vertrauteren,
justiziablen Gefilden des Formalismus und des Moralismus im
dargelegten, durchaus nicht pejorativen Sinne bleiben kann,

Interessant ist dabei folgendes: Vor Erlass der Kartellgesetzes
hatte das Bundesgericht, nicht ohne Widerspriichlichkeit und
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Riickschlaege zwar, aber im ganzen doch zielstrebig, eine auf
den Pers8nlichkeitsschutz /Art. 27 Abs., 2 ZGB/ gestiitzte Boy-
kottrechtsprechung entwickelt4§ die wirtschaftlich einer Kan

tellrechtsprechung gleich kam. Diese Rechtsprechung verliess
das Bundesgericht jedoch wieder, als mit Aprt. 5 KG die Rechf-
fertigungsgrinden flr Kartellbehinderungen eingefiihrt wurden,
die alle nicht-rechtlicher, gkonomischer Natur sind: Gewaehr-

leistung des lauteren und unverfaelschten Wettbewerbs, Schutz
beruflicher und betrieblicher Voraussetzungen, Fdrderung einer
im Gesamtinteresse erwilinschten Wirtschaftsstruktur, Durchset-
zung auf Auslandsmaerkten und Durchsetzung angemessener Preis-
bindungen des zweiten Hand, Diese gzielorientierten Rechtferti-
gungsgriinde von Art, 5 KG stehen in einem Gegensatz zum mittel-
orientierten, auf dem Boden des Persdnlichkeitsrechts stehenden
Grundsatz des Kartellverbotes von Art, 4 KG, Sie bewirkten
prompt eine Verunsicherung49 der Rechtsprechung und fiihrten
wenige Jahre nach dem 1964 erfolgten Inkrafttreten des KG zum
Zusammenbruch der Boykottrechtsprechung?o

Es ist dies ein instruktives Beispiel dafiir, wie wirtschafts-
rechtlicher Funktionalismus durch Erweiterung dcs Argumenten—
katalogs bestehende, klassische Argumente relativieren und so-
gar unwirksam machen kann! Es ist ein instruktives Beispiel
aber auch dafiir, welcher Weg gesucht werden muss, um wirtschaft-
licher /und liberaler/ Rationalitaet zum Durchbruch zu ver=-
helfen: jener der Einbettung in das bestehende Schuld- und Ver-~

fahrensrecht unter klarer Verortung der Positionen Im System

des Rechtsgliterschutzes, im vorliegenden Fall vor allem die

Eingliederung in das “Or'ganisationsr'echt"s.1

Die neuere wirtschaftsrechtliche Diskussion hilft der Prakis

dabei leider wenig, eher im Gegenteil, Sie hat eine Tendenz,
sich doch stark mit sich selbst zu beschaeftigen, und dies auf
einem Abstraktionsniveau, das sich allzu haeufig jenseits des
noch irgendwie Verwertbaren befindet, Was ist zum Beispiel da~
von zu halten, wenn eine viel zitierte und an sich verdienst-
volle Untersuchung zum Wirtschaftsrecht nach einlaesslichen,
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rund 200 Seiten beanspruchendemn Abwaegen von zahlreichen An-
satzpunkten dem Leser vorschlaegt, dass der "Bezugspunkt" des
dirtschaftsrechtes "ingabe und Ausarbeitung der Bedingungen

der Mdglichkeit der Abstimmung verschiedener privater inter-

52 sein s0ll? Weist es nicht

mediaerer uni staatlicher Akieure
auf eine zunehmende Realitaetsferne der Diskussion hin, wenn
eine neuere Darstellung53 des Wirtschaftsrechtes, und zwar
ebenfalls eine verdienstvolle mit zahlreichen Gedanken, in 40
Textseiten und 226 Anmerkungen keinen einzigen Hinweise auf
einen Gesetzartikel oder eine Gerichtsentscheidung enthaelt?
In einem Satz: Hat das Wirtschaftsrecht als Methode wirklich
einen 3inn, wenn es darauf hinauslaeuft, Privatrecht unprakti-
kabel zu machen, anstattf seiner eigenen Zielsetzung zum Durch-

bruch zu verhelfen?

7. Wirtschaftsrecht als fuifcabe

Die noch zu bewaeltigende wirtschaftsrechtliche Aufgabe ist

daher ein zweifache:

~ Einerseits sind in methodologischer Hinsicht die wirtschafits-~
rechtlichen Zielsetzungen einzubauen in das Instrumentarium
vor al)lem des Handels-, Vertrags-~ und Wettbewerbsrechtes.
Dem Wirtschaftsrecht ist es zusammen mit der Skonomischen
Analyse des Rechtes zwar gelungen, die wirtschaftlichen Aus-~
wirkungen verschiedener Regelungsmechanismen in diesen Gebie-
ten aufzuzeigen. Zu leisten bleibt jedoch der /weiterfiilwende/
Beitrag, die wirtschaftsrechtlichen Anliegen mit den ratio-
nalisierten Regelungsmechanismen dieser Gebiete zu verbinden
oder noétigenfalls qualitativ aehnliche Mechanismen zu ent=-
wickeln, damit die gesuchte Rationalitaet resultiert, ohne
dass jedesmal der Beizug wirtschaftsrechtlicher Teleologie
notwendig ist, Dass hier bisher kaum etwas erreicht wurde,
ist der eine Grund fir das weitgehende Versagen des Wirt-
schaftsrechtes in der Praxis, )
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- Anderseits wird es im Hinblick auf eine aufgeklaerte Rechts-
anwendung, die sich der wirtschaftlicher Auswirkungen ihres
Tuns bewusst ist, unumgaenglich sein, im Juristen ein neues
Verstaendnis des Ta‘csaechliehenS4 Zu wecken. Eine vertiefte

Auseinandersetzung mit jenen Aspekten der Rechtsanwendunsg,
die sc gerne den "Hilfswissenschaften® Uberlassen werden,
wird kaum zu umgehen sein., Dass es an der Bereitschaft zu
dieser Auselinandersetzung mangelt, ist der andere Grund fir
das Versagen des Wirtschaftsrechtes in der Praxis,

Von der Bewaeltigung beider Aufgaben wird abhaengen, ob es ge-
lingt, das dezentrale und daher relativ freiheitliche Instru-
mentarium des Zivilrechtes in jenen Bereichen zu erhalten, wo es
eingesetzt werden kann, naemlich Uberall dort, wo /natiirliche
~oder juristische/ Einzel-Personen mit unterschiedlichen Inte=-
ressen vorhanden sind5§ Andernfalls, so steht zu befiirchten,
werden wir einer erneuten Verschmelzung der Rechisbereiche ent-
gegengehen, wie im Feudalismus, aber mit umgekehrten, technol-
ratischen Vorzeichen: einem neuen Absolutismus.
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und des Verzichtens auf einen gegen organisierte und maech=
tige Interessen gerichteten Entscheid bietet®, /258, unter
Hinweis auf E. Steindorff, Zweckmaessigkeit im Wettbewerbs-
recht, 1959/,

BGE 98 II 365 /Denner AG/Bierbrauerverein/.
Im Sinne von W. Burckhardt /o. Nr, 7./.

H,D. Assmann, Wirtschaftsrecht in der Mixed Economy,
Kénigstein 1980, 207. Sprache ist verraeterisch: Diese ’
einfach strukturierte Aussage enthaelt vier aufeinander-
folgende Genitive, wobei dem letzten von ihnen noch vier
Adjektive vorangestellt werden!

Ch.J, Meier, o. Nr. 24, 267-307.

Vgl. B, Ackerman, Reconstructing American Law, Cambridge
1984,
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55/ An den unterschiedlichen Interessen wird es kaum fehlenj
notwendig ist aber auch eine vergleichbare Durchsetzungs-
faehigkeit der Interessentraeger, weshalb zur Aufgabe der
Praktikabilitaet des Wirtschaftsrechtes jene der Zugaeng=-

- 1lichkeit der Entscheidungsformen, alsc des Verfahrensrech-
tes tritt, Auf die Bedeutung dieses Aspektes kann hier nur
hingewiesen werden.
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