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Vorwort

Der vorliegende Band dokumentiert die Beitr�ge der 18. Jahrestagung der
Gesellschaft Junger Zivilrechtswissenschaftler, die vom 6. bis zum 9. Sep-
tember 2007 an der Heinrich-Heine-Universit�t D�sseldorf stattfand. Die
Veranstaltung stand unter dem Generalthema „Recht und Wirtschaft“.

Diese Begriffe stehen in einem synallagmatischen Verh�ltnis: Ohne Recht
neigt Wirtschaft zu Extremen, ohne Wirtschaft gibt es kein Wirtschaftsrecht.
Als Kontrapunkt zu den auf das allgemeine Zivilrecht zugeschnittenen vor-
herigen Tagungen stand in diesem Jahr das Sonderprivatrecht auf der Agen-
da. Ob im „gr�nen“ Bereich des Gewerblichen Rechtsschutzes, dem „blau-
en“ Bereich des Gesellschafts- und Bankrechts, im Kartell-, Schuld- und
Kapitalmarktrecht oder im essenziellen Bereich der Methodik – in all diesen
Gebieten wurden die Einwirkungskr�fte der Wirtschaft auf das Recht und
des Rechts auf die Wirtschaft in den Referaten und Diskussionen offenge-
legt. Die Spezialit�t unseres Tagungsthemas hat eher die „�ltere“ Assisten-
tengeneration angesprochen, was der Qualit�t der Beitr�ge in Wort und
Schrift zutr�glich war. Dar�ber hinaus fand sichmit Teilnehmern aus sieben
Nationen ein �ußerst internationaler Teilnehmerkreis in D�sseldorf zusam-
men; dies entspricht dem Selbstverst�ndnis des Tagungsortes als Wirt-
schaftsstandort mit internationaler Ausrichtung und Bedeutung.

Ohne die Hilfe zahlreicher Mitwirkender w�re unsere Tagung nicht mçg-
lich gewesen:

F�r die freundliche Begr�ßung der Tagungsteilnehmer im Jan-Wellem-
Saal des D�sseldorfer Rathauses bedanken wir uns ganz herzlich bei dem
D�sseldorfer Oberb�rgermeister, Herrn Joachim Erwin, und dem Beigeord-
neten der Stadt D�sseldorf Herrn Werner Leonhardt sowie bei dem Rektor
der Heinrich-Heine-Universit�t, Herrn Prof. Dr. Dr. Alfons Labisch, und
dem Dekan der Juristischen Fakult�t, Herrn Prof. Dr. Johannes Dietlein.
Herrn Prof. Dr. Dirk Looschelders danken wir f�r seinen Einf�hrungsvor-
trag, Herrn Vizepr�sidenten des Oberlandesgerichts D�sseldorf Dr. Wilfried
B�nten und Herrn Staatssekret�r im Justizministerium des Landes Nord-
rhein-Westfalen Jan Sçffing f�r ihre Grußworte im Namen des Oberlandes-
gerichts und der Landesregierung sowie Herrn Dr. Hans J�rgen Meyer-Lin-
demann, Managing Partner der Shearman & Sterling LLP, f�r seine
lichtvollen Ausf�hrungen zur Kartellrechtspraxis. Unverzichtbar f�r das
Gelingen der Tagung waren selbstverst�ndlich auch die Beitr�ge der Refe-
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rentinnen und Referenten sowie die rege Beteiligung aller Teilnehmerinnen
und Teilnehmer an den Diskussionen.

Wertvolle Hilfe bei der Vorbereitung und Durchf�hrung der Tagung leis-
teten D�sir�e Gobbers, Mussa Rahbari, Christian Steig�ber und Anna Wei-
ler.

Großz�gige finanzielle Unterst�tzung gew�hrten die Anwaltskanzlei
Shearman & Sterling LLP, der Verlag C.H. Beck, Grooterhorst & Partner
Rechtsanw�lte, der Verein der Freunde und Fçrderer der Heinrich-Heine-
Universit�t D�sseldorf e. V. und der Freundeskreis der Juristischen Fakult�t
der Heinrich-Heine-Universit�t D�sseldorf e. V. F�r die gew�hrte Fçr-
derung bedanken wir uns außerdem bei der Hanns Martin Schleyer-
Stiftung, Oppenl�nder Rechtsanw�lte, der Deutschen Notarrechtlichen Ver-
einigung e. V., bei Sellier European Law Publishers, der Goethe-Buchhand-
lung Teubig GmbH, dem Springer-Verlag, Bird & Bird, Baker & McKenzie,
dem Verlag Mohr Siebeck, der Nomos Verlagsgesellschaft und den Rechts-
anw�lten Reimann Osterrieth Kçhler Haft.

Zum Gelingen der Tagung trug schließlich maßgeblich die Unterst�tzung
der Heinrich-Heine-Universit�t D�sseldorf und der Juristischen Fakult�t
bei.

Dr. Arnd-Christian Kulow und dem Richard Boorberg Verlag danken wir
f�r Rat und Tat. Auch unsere Tagung hat von seinem Erfahrungsschatz und
der logistischen Unterst�tzung des Richard Boorberg Verlages erheblich
profitiert.

Die n�chste Jahrestagung der Gesellschaft Junger Zivilrechtswissen-
schaftler wird vom 3. bis zum 6. September 2008 in Z�rich stattfinden (The-
ma: Einheit des Privatrechts, komplexe Welt: Herausforderung durch fort-
schreitende Spezialisierung und Interdisziplinarit�t), die 20. Jahrestagung
voraussichtlich in Osnabr�ck.

D�sseldorf, im Oktober 2007 Dr. Dirk Zetzsche
Dr. Andreas Neef

Bernadette Makoski
Dr. Michael Beurskens
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I. Privatrecht und Marktwirtschaft

Recht und Wirtschaft – so lautet das Thema der 18. Jahrestagung der Gesell-
schaft Junger Zivilrechtswissenschaftler in D�sseldorf. Dass das Verh�ltnis
von Recht und Wirtschaft in den Vordergrund der Betrachtung ger�ckt
wird, beruht sicher nicht zuletzt auf der spezifischen Schwerpunktsetzung
der hiesigen Juristischen Fakult�t auf das Wirtschaftsrecht. Betrachtet man
das Programm der Tagung, so kann es daher nicht verwundern, dass das
Wirtschaftsrecht in Gestalt des Unternehmensrechts, des Patentrechts
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sowie verschiedener Sonderprivatrechte einen besonders großen Raum ein-
nimmt. Das Thema wirft aber auch grundlegende Fragen hinsichtlich der
Funktion des Privatrechts auf, mit denen Sie sich im Anschluss an meinen
Vortrag besch�ftigen werden. Die besondere Bedeutung des Privatrechts f�r
das Funktionieren eines freien Marktes – und damit auch einer freiheitli-
chen Gesellschaftsordnung – hat der Philosoph Karl Popper im Vorwort
zur siebenten deutschen Auflage seines Werkes „Die offene Gesellschaft
und ihre Feinde“ (1992) unter dem Eindruck des Zusammenbruchs der
sozialistischen Wirtschafts- und Rechtssysteme in Osteuropa eindrucksvoll
beschrieben. Nach Ansicht von Popper ist das Zivilrecht „im Gegensatz
zum Strafrecht, das ein notwendiges �bel ist,. . . ein wichtiges Gut. Sein
Ziel ist die Verwirklichung der persçnlichen Freiheit und ein menschliches
Zusammenleben ohne Gewalt. Zivilisierte Gesellschaften haben dieses
maßvolle Ziel hochgehalten seit den großen Zeiten Roms. Es ist maßvoll,
aber es ist schwer zu erreichen.“1 Popper weist weiter darauf hin, dass der
freie Markt eines rechtlichen Rahmens bedarf. Denn „wenn ein so kompli-
ziertes Gut wie ein Fahrrad gekauft und verkauft wird, entstehen Fragen
nach dem Schutz des Verbrauchers, nach Gew�hrleistung, nach einer
Garantie. Aber eine Garantie ist wertlos ohne eine Rechtsordnung mit
einem ausgebauten Kaufrecht.“2

Aus heutiger Sicht erscheinen die �berlegungen Poppers zur Bedeutung
des Zivilrechts allerdings etwas �berakzentuiert. So darf die wichtige Rolle
des Strafrechts und des çffentlichen Rechts, einschließlich des Verfas-
sungsrechts, bei der Konstituierung des rechtlichen Rahmens f�r den freien
Markt nicht untersch�tzt werden. In diesem Sinne hat Reinhard Damm
schon einige Jahre sp�ter mit Blick auf entsprechende �ußerungen klar-
gestellt: „Moderne Gesellschaften sind nicht bloß ,Privatrechtsgesellschaf-
ten’“3. Die Richtigkeit dieses Hinweises zeigt sich gerade im Wirtschafts-
recht, wo privatrechtliche, çffentlich-rechtliche und strafrechtliche
Vorschriften bei der Problemlçsung oft sogar im selben Gesetz eintr�chtig
zusammenwirken4.

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass eine marktwirtschaftliche Ord-
nung eine wesentliche Bedingung f�r eine freiheitliche Gesellschaft dar-
stellt. Marktwirtschaftliche Ordnungen bed�rfen aber eines rechtlichen
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1 Karl R. Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, Bd. 1, Der Zauber Platons, 7. Aufl.
1992, S. X.

2 Popper (Fn. 2) S. XI.
3 Damm, VersR 1999, 129, 140.
4 Vgl. dazu (mit Blick auf die EG-Richtlinien) Heiderhoff, Gemeinschaftsprivatrecht, 2. Aufl.

2007, S. 84.



Rahmens, der eine sachgem�ße Lçsung der auftretenden Konfliktf�lle
ermçglicht, die Freiheitsrechte aller Marktteilnehmer absichert und den
Schutz der schw�cheren Partei (namentlich des Arbeitnehmers und des
Verbrauchers) gew�hrleistet5. Den so umschriebenen Zielen ist auch die
Privatrechtswissenschaft verpflichtet, und das auf der Grundlage einer lan-
gen wissenschaftlichen Tradition „seit den großen Zeiten Roms“ (Popper),
deren Bedeutung an dieser Stelle ausdr�cklich betont werden soll.

II. Globalisierung der Wirtschaft und Internationalisierung des
Rechts

1. Internationales Einheitsrecht

In der modernen Welt sieht sich das Recht aufgrund der zunehmenden Glo-
balisierung der Wirtschaft mit neuen Herausforderungen konfrontiert. In
der Politik wird lebhaft dar�ber diskutiert, welche Mittel dem Recht zur
Verf�gung stehen, um dem freien Markt im internationalen Kontext einen
wirksamen Rahmen zu setzen6. Eine mçgliche Antwort ist die Internationa-
lisierung des Rechts7. Internationales Einheitsrecht gibt es schon lange auf
dem Gebiet des Wechsel- und Scheckrechts, und zwar aufgrund der Genfer
�bereinkommen von 1930/318. F�r das Devisenrecht ist das Abkommen
von Bretton Woods �ber den Internationalen W�hrungsfonds aus dem Jahre
1944 zu nennen9. Eine Vielzahl internationaler �bereinkommen findet sich
f�r den gewerblichen Rechtsschutz und das Urheberrecht10. Im Bereich des
internationalen Handelsverkehrs gilt das UN-Kaufrecht von 1980 heute f�r
mehr als 60 Vertragsstaaten11. Kein geltendes Recht sind die vom Rçmi-
schen Institut f�r die Vereinheitlichung des Privatrechts (UNIDROIT)
herausgearbeiteten „Principles of International Commercial Contracts“ von
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5 Vgl. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. 2007, § 6 Rn. 1.
6 Zu den Aufgaben des Rechts im Zeitalter der Globalisierung Behrens, in: Basedow (Hrsg.),

Aufbruch nach Europa: 75 Jahre Max-Planck-Institut f�r Privatrecht, 2001, S. 381 (384).
7 Zur Internationalisierung des Zivilrechts als Reaktion auf die Globalisierung Lehmann, FS

Canaris, Bd. I, 2007, S. 729 ff.
8 Dazu Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2004, § 1 IX 2 a aa.
9 Vgl. dazu Herdegen (Fn. 5) § 22 Rn. 6ff.; Looschelders (Fn. 17) Art. 34 EGBGB Rn. 28.

10 Dazu Kegel/Schurig (Fn. 8) § 1 IX 1 a cc.
11 Zur Bedeutung des UN-Kaufrechts Herdegen (Fn. 5) § 12 Rn. 13ff.; v. Hoffmann/Thorn, Inter-

nationales Privatrecht, 8. Aufl. 2005, § 10 Rn. 23ff.; Schlechtriem, UN-Kaufrecht, 4. Aufl.
2007, Rn. 3.



1994 (Neufassung 2004)12, die der Vereinheitlichung des internationalen
Handelsrechts dienen und bei internationalen Schiedsverfahren schon jetzt
praktische Wirkungen entfalten13. In der internationalen Debatte wird dar�-
ber gestritten, ob es nicht sogar ein einheitliches Welthandelsrecht gibt, das
neben den nationalen Rechtsordnungen und dem Vçlkerrecht eine eigen-
st�ndige Rechtsquelle bildet14. F�r die staatliche Gerichtsbarkeit wird dies
in Deutschland �berwiegend verneint15. Die „lex mercatoria“ kann von den
Parteien deshalb auch nicht nach Art. 27 EGBGB(Art. 3 EV�) als anwend-
bares Recht gew�hlt werden16. Hieran soll auch die geplante Rom-I-Verord-
nung nichts �ndern17. Dagegen findet die lex mercatoria in der internatio-
nalen Schiedsgerichtsbarkeit durchaus Anwendung18. Das von manchen
Autoren in Aussicht genommene „Weltzivilrecht“19 liegt in diesen Berei-
chen also vielleicht gar nicht so fern. Die damit verbundenen Vorteile kom-
men bislang aber fast nur international t�tigen Wirtschaftsunternehmen
zugute. F�r andere Marktteilnehmer fehlen internationale Regelwerke. So
ist das UN-Kaufrecht auf Vertr�ge zwischen Unternehmern und Verbrau-
chern gerade nicht anwendbar (vgl. Art. 2 lit. a CISG). Ein der lex mercato-
ria vergleichbares „Weltverbrauchervertragsrecht“ ist ebenfalls nicht in
Sicht20. Davon abgesehen w�rde die Entwicklung entsprechender Grund-
s�tze dem Verbraucher mangels verbindlicher Festlegungen schwerlich
weiterhelfen. Auch sonst gibt es auf der internationalen Ebene kaum Vor-
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Dirk Looschelders

12 Abgedruckt in deutscher �bersetzung in ZEuP 2005, 470 ff.; dazu Zimmermann, ZEuP 2005,
264ff.

13 Vgl. Schlechtriem (Fn. 11) Rn. 3; einschr�nkend M�nchKomm/Martiny, BGB, Bd. 10, 4. Aufl.
2006, Art. 27 EGBGB Rn. 33, nach dessen Einsch�tzung die UNIDROIT-Principles in der
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit noch keine große Bedeutung erlangt haben.

14 Ausf�hrlich dazu Schilf, Allgemeine Vertragsgrundregeln als Vertragsstatut, 2005, S. 231 ff.
15 Vgl. v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2003, § 2 Rn. 75 ff.; Kegel/

Schurig (Fn. 8) § 1 IX; Herdegen (Fn. 5) § 2 Rn. 38ff.
16 M�nchKomm/Martiny (Fn. 13) Art. 27 EGBGB Rn. 36; v. Hoffmann/Thorn (Fn. 11) § 10

Rn. 28; Looschelders, Internationales Privatrecht, 2004, Art. 27 EGBGB Rn. 12.
17 Vgl. die Begr�ndung zum Vorschlag der Europ�ischen Kommission vom 15. 12. 2005 f�r eine

Verordnung des Europ�ischen Parlaments und des Rates �ber das auf vertragliche Schuldver-
h�ltnisse anzuwendende Recht (Rom I), KOM (2005) 650 endg., S. 6. Eine andere Beurteilung
wird f�r nichtstaatliche Regelwerke wie etwa die UNIDROIT-Principles in Betracht gezogen,
weil diese einen klareren Inhalt haben (zu dieser Differenzierung vgl. Leible, Rechtswahl, in
Ferrari/Leible (Hrsg.), Ein neues Internationales Vertragsrecht f�r Europa, 2007, S. 41 (47);
Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, § 52 IX 1; zur Rom I-VO s. auch unten
III. 4.).

18 M�nchKomm/Martiny (Fn. 13) Art. 27 Rn. 35; Hausmann, in Reithmann/Martiny, Internatio-
nales Vertragsrecht, 6. Aufl. 2004, Rn. 3522ff.

19 Lehmann, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 729 (733) in Ankn�pfung an Tilmann, JZ 1991, 1023.
20 Ausf�hrlich dazu Calliess, RabelsZ 68 (2004), 244 ff. (283).



schriften, die den Schutz von Allgemeininteressen gew�hrleisten. Ein wirk-
samer Rahmen kann insoweit also weiterhin nur durch nationales oder
europ�isches Recht gesetzt werden21.

2. Internationales Gesellschaftsrecht

a) Sitztheorie und Niederlassungsfreiheit

Die Globalisierung der Wirtschaft macht sich im internationalen Gesell-
schaftsrecht besonders stark bemerkbar – unter anderem in Gestalt von
grenz�berschreitenden Sitzverlegungen und der Errichtung von Zweignie-
derlassungen im Ausland. In Deutschland ist traditionell die Sitztheorie
herrschend. Maßgeblich ist danach das Recht am tats�chlichen Sitz der
Hauptverwaltung22. Demgegen�ber folgen zahlreiche andere Staaten
namentlich im angloamerikanischen Rechtskreis der Gr�ndungstheorie
und stellen damit auf das Recht des Staates ab, in dem die Gesellschaft
gegr�ndet worden ist und ihren satzungsm�ßigen Sitz hat23. Der wichtigste
Vorteil der Sitztheorie liegt darin, dass sie eine Umgehung der nationalen
Vorschriften zum Schutz von Gl�ubigern (insbesondere hinsichtlich des
Mindestkapitals) durch Gr�ndung von Scheingesellschaften im Ausland
verhindert. Hat eine Gesellschaft ihren tats�chlichen Sitz im Inland, so
kann sie nur nach deutschem Recht gegr�ndet werden. Verlegt eine ausl�n-
dische Gesellschaft den Sitz ins Inland, verliert sie ihre Rechtsf�higkeit und
muss nach den Vorschriften des deutschen Rechts neu gegr�ndet werden24.
Unter dem Eindruck der neueren Rechtsprechung des EuGH zur Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 43, 48 EG)25 ist jedoch anerkannt, dass sich die Sitztheo-
rie im Verh�ltnis zu anderen EU-Staaten nicht oder zumindest nicht unein-
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21 So auch mit Blick auf den Verbraucherschutz Calliess, ZEuP 2006, 742 (761 ff.), n�her dazu
unten III. Zum Schutz des Arbeitnehmers durch Gemeinschaftskollisionsrecht v. Hoffmann/
Thorn (Fn. 11) § 10 Rn. 81bff.

22 Zur Sitztheorie vgl. Looschelders (Fn. 16) Anh. zu Art. 10 EGBGB Rn. 7; M�nchKomm/Kind-
ler, BGB, Bd. 11, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 400 ff.; Palandt/Heldrich, BGB, 66. Aufl. 2007,
Anh. zu Art. 12 EGBGB Rn. 2; Staudinger/Großfeld, IntGesR, Neubearb. 1998, Rn. 26ff.,
jeweils m. w. N.

23 Vgl. M�nchKomm/Kindler (Fn. 22) IntGesR Rn. 339 ff.
24 Vgl. BGHZ 97, 269 (272); BGH DB 2000, 1114 (1115).
25 EuGH v. 9. 3. 1999, Rs. C-212/97, EuZW 1999, 438 (Centros); EuGH v. 5. 11. 2002, Rs.

C-208/00, IPRax 2003, 65 (�berseering); EuGH v. 30. 9. 2003, Rs. C-167/01, NJW 2003, 3331.
Ausf�hrlich dazu Brombach, Das Internationale Gesellschaftsrecht im Spannungsfeld von
Sitztheorie und Niederlassungsfreiheit, 2006, S. 73ff.



geschr�nkt aufrechterhalten l�sst26. So kann man nach der �berseering-Ent-
scheidung27 nicht mehr davon ausgehen, dass eine nach dem Recht eines
Mitgliedstaates gegr�ndete Gesellschaft mit der Sitzverlegung ins Inland
die nach ihrem Gr�ndungsrecht bestehende Rechtsf�higkeit verliert28.
Dar�ber hinaus m�ssen sich auch andere Eingriffe in das Statut einer nach
dem Recht eines anderen Mitgliedstaates gegr�ndeten Gesellschaft (z. B.
durch Vorschriften �ber die persçnliche Haftung von Gesch�ftsf�hrern
und Gesellschaftern) an der Niederlassungsfreiheit messen lassen. Die
deutschen Schutzvorschriften zugunsten der Gesellschaftsgl�ubiger ver-
lieren insofern erheblich an Bedeutung, zumal die Sitztheorie nach der
neueren Rechtsprechung des BGH im Verh�ltnis zu den USA mit R�cksicht
auf den deutsch-amerikanischen Freundschaftsvertrag vom 19. 10. 195429

ebenfalls unanwendbar ist30.

b) Wettbewerb der Gesellschaftsformen und Reform des deutschen
GmbH-Rechts

Die Rechtsprechung des EuGH hat in Deutschland zu einem Wettbewerb
zwischen der GmbH und den Gesellschaftsformen anderer EU-Staaten
gef�hrt. Um der Flucht in die englische „Limited“ entgegenzuwirken und
den Standort Deutschland zu st�rken, hat die Bundesregierung am 23. 5.
2007 den Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bek�mpfung von Missbr�uchen (MoMiG) vorgelegt, in dem das
Mindestkapital der GmbH auf 10.000 Euro herabgesetzt wird. Außerdem
soll mit der haftungsbeschr�nkten Unternehmergesellschaft eine Sonder-
form der GmbH (sog. „Mini-GmbH“)31 eingef�hrt werden, die mit geringe-
rem Stammkapital errichtet werden kann (§ 5 a RegE)32. Der „Wettbewerb
der Gesellschaftsformen“ f�hrt damit zu einer deutlichen Herabsenkung
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26 Welche Konsequenzen aus der Rechtsprechung des EuGH zu ziehen sind, ist im Einzelnen
streitig. Vgl. dazu Sonnenberger, in: ders. (Hrsg.), Vorschl�ge und Berichte zur Reform des
europ�ischen und deutschen internationalen Gesellschaftsrechts, 2007, 351 ff.; einschr�n-
kend M�nchKomm/Kindler (Fn. 22) IntGesR Rn. 407 ff.

27 EuGH IPRax 2003, 65.
28 BGHZ 154, 185 = NJW 2003, 1461; BGH NJW 2004, 3706; NJW 2005, 1658; Looschelders

(Fn. 16) Anh. zu Art. 10 EGBGB Rn. 12; Palandt/Heldrich (Fn. 22) Anh. zu Art. 12 EGBGB
Rn. 6.

29 BGBl. II 1956, 487.
30 Vgl. BGHZ 153, 353 = NJW 2003, 1607; BGH NJW-RR 2004, 1618; M�nchKomm/Kindler

(Fn. 22) IntGesR Rn 126; Looschelders (Fn. 16) Anh. zu Art. 10 EGBGB Rn. 14.
31 Wilhlem, DB 2007, 1510.
32 N�her dazu Leuering, NJW-Spezial 2007, 315.



des Standards – wobei man �ber die Effektivit�t von Mindestkapitalerfor-
dernissen allerdings trefflich streiten kann33.

3. Behçrdenkooperation und Verhaltensregeln f�r multinationale
Unternehmen

Besondere Probleme bereitet im �brigen das Fehlen internationaler Auf-
sichtsbehçrden. In einigen Bereichen (etwa bei der Bank- und Wertpapier-
aufsicht) gibt es auf der internationalen Ebene zwar eine mehr oder weniger
breite Zusammenarbeit zwischen den nationalen Behçrden34. In den meis-
ten F�llen ist eine effektive Kooperation aber nur auf der europ�ischen
Ebene gew�hrleistet. Vor diesem Hintergrund stellt sich die spannende Fra-
ge, inwieweit die von verschiedenen internationalen Organisationen auf-
gestellten Verhaltensregeln f�r multinationale Unternehmen trotz ihres
unverbindlichen Charakters Abhilfe schaffen kçnnen35.

III. Verbraucher und Wirtschaft

1. Sozialstaatsprinzip und Privatautonomie

Dass der Verbraucherschutz zu den f�r das Funktionieren eines freien
Marktes notwendigen Rahmenbedingungen gehçrt, wurde bereits zu
Beginn des Vortrags erw�hnt36. Nach der traditionellen Sichtweise des
deutschen Rechts stellt sich der Verbraucherschutz als eine durch das Sozi-
alstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) motivierte Einschr�nkung der Privat-
autonomie dar. Der Verbraucherschutz ist damit Ausdruck der sozialen
Marktwirtschaft37. Die damit verbundene Gegen�berstellung von Verbrau-
cherschutz und Privatautonomie darf aber nicht dar�ber hinwegt�uschen,
dass die einschl�gigen Regeln auch darauf abzielen, dem Verbraucher eine
privatautonome Entscheidung �berhaupt zu ermçglichen. Dahinter steht
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33 F�r vollst�ndigen Verzicht auf das Mindestkapitalerfordernis etwa Wilhelm, DB 2007, 1510ff.
34 Vgl. Herdegen (Fn. 5) § 3 Rn. 54ff.
35 Dazu Herdegen (Fn. 5) § 3 Rn. 70 ff.; Kegel/Schurig (Fn. 8) § 1 IX 1c.
36 Oben I.
37 Vgl. M�nchKomm/S�cker, BGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2006, Einl. Rn. 208; Heiderhoff (Fn. 4) S. 86.

Allgemein zu den sozialstaatlichen Einfl�ssen auf das Privatrecht Larenz/Wolf, Allgemeiner
Teil des B�rgerlichen Rechts, 9. Aufl. 2004, § 2 Rn. 41ff.



die Erkenntnis, dass der Grundsatz der Vertragsfreiheit nur bei einem aus-
gewogenen Kr�fteverh�ltnis zwischen den Parteien zu angemessenen
Ergebnissen f�hrt. Ist die Verhandlungsparit�t gestçrt, so verliert der Vertrag
seine „Richtigkeitsgew�hr“ und kann sich als Mittel der „Fremdbestim-
mung“ erweisen38. In dieser Situation ist es eine zentrale Aufgabe des Pri-
vatrechts, die tats�chlichen Voraussetzungen daf�r zu schaffen, dass die
schw�chere Partei – hier also der Verbraucher im Verh�ltnis zum Unterneh-
mer – seine Privatautonomie dennoch effektiv aus�ben kann39.

2. Verbraucherschutz und europ�ischer Binnenmarkt

Das heute in Deutschland geltende Verbraucherprivatrecht l�sst sich nicht
sachgem�ß in das Spannungsfeld von Recht und Wirtschaft einordnen,
ohne den Einfluss der einschl�gigen EG-Richtlinien zu w�rdigen. Das euro-
p�ische Verbraucherprivatrecht hat neben der Gew�hrleistung eines hohen
Schutzstandards f�r den Verbraucher n�mlich eine weitere Zielsetzung: Es
dient der Verwirklichung des Binnenmarktes, indem es das Vertrauen des
Verbrauchers in das Recht der anderen EU-Staaten st�rkt und so seine
Bereitschaft zur grenz�berschreitenden Inanspruchnahme von Leistungen
fçrdert40. Die Erw�gungsgr�nde der Verbrauchsg�terkauf-Richtlinie bringen
dieses Ziel besonders deutlich zum Ausdruck. So heißt es im 4. Erw�gungs-
grund: „Dem Verbraucher, der die Vorz�ge des Binnenmarktes dadurch nut-
zen mçchte, dass er sich Waren in einem anderen Mitgliedstaat als seinem
Wohnsitzland beschafft, f�llt eine fundamentale Aufgabe bei der Voll-
endung des Binnenmarktes zu“. Das Verbraucherrecht stellt damit einen
integralen Bestandteil des europ�ischen Wirtschafts- bzw. Binnenmarkt-
rechts dar41. Der Schutz des Verbrauchers darf dennoch auch im Gemein-
schaftsrecht nicht als bloßes Mittel zu Verwirklichung des Binnenmarktes
betrachtet werden. Nach Art. 2 EG ist die Errichtung eines Gemeinsamen
Marktes n�mlich kein Selbstzweck, sondern dient weitergehenden Zielen.
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38 Vgl. Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2007, Rn. 52 m. w. N.
39 Vgl. BVerfGE 89, 214 (235); Canaris, AcP 200 (2000), 273 (277ff.); Damm, VersR 1999, 129

(131ff.).
40 Vgl. etwa Erw�gungsgrund 5) der VerbrGKauf-RL;Heiderhoff, Grundstrukturen des nationalen

und europ�ischen Verbrauchervertragsrechts, 2003, S. 202ff.; dies. (Fn. 4) S. 86ff.; Grund-
mann, in Grundmann/Bianca (Hrsg.), EU-Kaufrechtsrichtlinie, Einl. Rn. 17; M�nchKomm/
S�cker (Fn. 37) Einl. Rn. 209; krit. Dauner-Lieb, in: Hopt/Tzouganatos (Hrsg.), Europ�isierung
des Handels- und Wirtschaftsrechts, 2006, S. 279 (294f.).

41 So auch M�nchKomm/Micklitz (Fn. 37) Vor §§ 13, 14 Rn. 73 ff.; Grundmann, AcP 202 (2002),
40 (57 ff.).



Insbesondere geht es darum, ein hohes Maß an sozialem Schutz sowie die
Hebung der Lebenshaltung und der Lebensqualit�t zu fçrdern. In diesem
Zusammenhang gewinnt die Erhçhung des Schutzstandards f�r den Ver-
braucher eigenst�ndige Bedeutung42.

3. Verbraucherprivatrecht und Unternehmensrecht

a) Ankn�pfung an spezifische Schutzbed�rfnisse des Verbrauchers

Nach der traditionellen Konzeption des Europ�ischen Verbraucherprivat-
rechts ist der Verbraucher nicht per se schutzbed�rftig. Die Richtlinien
kn�pfen vielmehr an bestimmte Formen des Vertriebs (Haust�r- und Fern-
absatz-Richtlinie) bzw. der Vertragsgestaltung (Klausel-Richtlinie) oder
bestimmte Vertragstypen (z. B. Verbraucherkredit- und Timesharing-Richt-
linie) an, bei denen der Verbraucher besondere Schwierigkeiten hat, die
mit dem Vertrag verbundenen Belastungen zu erkennen und seine Interes-
sen bei den Vertragsverhandlungen zu wahren. Die strukturelle Unter-
legenheit des Verbrauchers wird meist durch Informationspflichten des
Unternehmers und Widerrufsrechte des Verbrauchers kompensiert43. Be-
sonderheiten gelten allerdings bei der Klausel-Richtlinie. Hier gibt es kein
Widerrufsrecht; der Schutz erfolgt vielmehr durch eine gerichtliche Ein-
beziehungs- und Inhaltskontrolle. Davon abgesehen erscheint nicht nur
der Verbraucher schutzw�rdig, sondern jeder Vertragspartner des Verwen-
ders von AGB. Wenn die Klausel-Richtlinie sich gleichwohl auf Verbrau-
chervertr�ge beschr�nkt, so beruht das vor allem darauf, dass der EG die
Kompetenz f�r eine generelle Regelung der Problematik fehlt. Das deutsche
Recht hat dagegen schon im AGB-Gesetz von 1976 einen weiter reichenden
Ansatz verfolgt. Aufgrund der Klausel-Richtlinie enth�lt das deutsche
AGB-Recht zwar einzelne Elemente, die speziell dem Verbraucherschutz
dienen (vgl. § 310 III BGB); es kann aber nicht dem Verbraucherprivatrecht
zugeordnet werden, sondern hat auch bei Vertr�gen zwischen Unterneh-
mern �berragende Bedeutung44.
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42 Zur Einordnung des Verbraucherschutzes in diesen Kontext Zuleeg, in: von der Groeben/
Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum Vertrag �ber die europ�ische Union und zur Gr�ndung
der Europ�ischen Gemeinschaft, Bd. 1, 6. Aufl. 2003, Art. 2 Rn. 11; vgl. aber auch Heiderhoff
(Fn. 4) S. 87 f.

43 Vgl. Larenz/Wolf (Fn. 37) § 42 Rn. 51 ff.
44 So auch B�low/Arzt, Verbraucherprivatrecht, 2003, S. 139ff.



b) Verbraucherschutz und allgemeines Kaufrecht

Eine neue Dimension hat das europ�ische Verbraucherprivatrecht durch
die Verbrauchsg�terkauf-Richtlinie erhalten45. Denn diese bezieht sich
nicht auf ein spezifisches Schutzbed�rfnis des Verbrauchers, sondern
erfasst (nahezu) die gesamte kaufrechtliche Gew�hrleistung. Bemerkens-
wert ist dabei, dass die Richtlinie sich stark am UN-Kaufrecht orientiert46,
das auf den internationalen Warenverkehr zwischen Unternehmen zuge-
schnitten ist und f�r den Verbrauchsg�terkauf gerade nicht gilt47. Die
Ankn�pfung an das UN-Kaufrecht erkl�rt sich daraus, dass die Richtlinie
eben nicht allein auf den Schutz der schw�cheren Partei abzielt. Das zweite
wichtige Ziel des europ�ischen Verbraucherprivatrechts – die Fçrderung
des Binnenmarktes – wirkt sich hier vielmehr besonders stark aus48. Aus-
weislich des 2. Erw�gungsgrundes soll die Richtlinie dem Verbraucher die
Mçglichkeit verschaffen, „auf der Grundlage angemessener einheitlicher
Mindestvorschriften �ber den Kauf von Verbrauchsg�tern im Hoheitsgebiet
eines anderen Mitgliedstaats frei einzukaufen“. Das UN-Kaufrecht wird
dabei herangezogen, um nach dem Modell eines modernen und internatio-
nal anerkannten Regelwerks einen angemessenen Interessenausgleich zwi-
schen K�ufer und Verk�ufer zu verwirklichen49. Die Schutzbed�rftigkeit
des Verbrauchers schl�gt sich vor allem in dem einseitig zwingenden Cha-
rakter der Vorschriften nieder (Art. 7 VerbrGKauf-RL, § 475 BGB). Daneben
gibt es nat�rlich auch Vorschriften, die speziell auf den Schutz des Verbrau-
chers abzielen und daher im UN-Kaufrecht keine Entsprechung finden. Die
grçßte Bedeutung kommt hier der Beweislastumkehr nach Art. 5 Abs. 3 Ver-
brGKauf-RL zu, die der deutsche Gesetzgeber in § 476 BGB umgesetzt hat50.
Die Auslegung dieser Vorschrift hat in Deutschland zu einer F�lle von
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45 Vgl. Looschelders (Fn. 38) Rn. 56; krit. Dauner-Lieb, in: Hopt/Tzouganatos (Fn. 40) S. 279
(293).

46 Zur Vorbildwirkung des CISG Grundmann, AcP 202 (2002), 40ff.; Zerres, Die Bedeutung der
Verbrauchsg�terkaufrichtlinie f�r die Europ�isierung des Vertragsrechts, 2007, S. 77ff.; zu
den Unterschieden Schlechtriem, in Dauner-Lieb/Konzen/K. Schmidt, Das neue Schuldrecht
in der Praxis (2003), S. 71ff. (85).

47 Vgl. Grundmann, in: Grundmann/Bianca, EU-Kaufrichtlinie, 2002, Einl. Rn. 24. Zur Unan-
wendbarkeit des UN-Kaufrechts auf Verbrauchervertr�ge siehe oben II. 1.

48 Zur doppelten Zielsetzung der VerbrGKauf-RL Leible, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivil-
recht unter europ�ischem Einfluss, 2005, Kap. 9 Rn. 9.

49 Vgl. Grundmann, in Grundmann/Bianca (Fn. 48) Einl. Rn. 25; ders., AcP 202 (2002), 40ff.
50 Zur Einordnung des § 476 BGB als spezifisches Verbraucherschutzrecht vgl. Begr. RegE, BT-

Drucks. 14/6040, S. 245; krit. Grundmann, AcP 202 (2002), 40 (55), wonach Art. 5 Abs. 3 Ver-
brGKauf-RL gerade nicht mit den besonderen Schw�chen des Verbrauchers erkl�rt werden
muss.



Zweifelsfragen gef�hrt, die ein eigenst�ndiges Referat rechtfertigen w�r-
den51. Eine endg�ltige Kl�rung l�sst sich nur durch Vorlage an den EuGH
erreichen.

c) Schuldrechtsreform und Vereinheitlichung des Kaufrechts in Europa

In der deutschen Literatur ist teilweise kritisiert worden, dass die auf das
Verh�ltnis zwischen Verbraucher und Unternehmer zugeschnittenen Vor-
schriften der Verbrauchsg�terkauf-Richtlinie bei der Reform des Kaufrechts
auf s�mtliche Kaufvertr�ge �bertragen worden sind. Bei Vertr�gen zwischen
Unternehmern seien die betreffenden Vorschriften zwar nicht zwingend;
die Mçglichkeit einer abweichenden Gestaltung durch AGB werde aber
dadurch begrenzt, dass die einschl�gigen Klauseln sich nach § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB an den wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung
messen lassen m�ssten52. Entsprechende Bedenken spiegeln sich in der
Diskussion �ber die Vereinheitlichung des Europ�ischen Vertragsrechts
wider. Hier wird bisweilen die Sorge ge�ußert, der Europ�ische Gesetzgeber
kçnnte aufgrund seiner Fixierung auf den Verbraucherschutz den Bed�rf-
nissen des unternehmerischen Gesch�ftsverkehrs zu wenig Beachtung
schenken und die Vertragsfreiheit �berm�ßig einschr�nken53. Die Erfahrun-
gen mit der Verbrauchsg�terkauf-Richtlinie und ihrer Umsetzung in das
deutsche Recht sind jedoch eher geeignet, solche Bedenken zu entkr�ften.
Die wichtigsten Elemente der Richtlinie wie die Definition der Vertrags-
m�ßigkeit der Kaufsache und die Ausgestaltung des Rechtsbehelfssystems
sind schon aufgrund ihrer Herkunft aus dem UN-Kaufrecht kein spezi-
fisches Verbraucherschutzrecht, sondern passen ohne Einschr�nkungen
auf den unternehmerischen Gesch�ftsverkehr54. Das schließt nicht aus,
dass �ber einzelne Aspekte (z. B. die Reichweite des „Rechts zu zweiten
Andienung“55) gestritten werden kann. Auch hier handelt es sich aber oft
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51 Vgl. dazu statt vieler Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 2007, Rn. 271ff.
52 Vgl. etwa Pfeiffer, in: Dauner-Lieb/Konzen/K. Schmidt (Fn. 46), S. 225 (229ff.).
53 Vgl. Calliess, RabelsZ 68 (2004), 244 (265); zur Problematik s. auch Basedow, FS Canaris,

Bd. I, 2007, S. 43f. Nach Ansicht von Schulte-Nçlke, ZGS 2007, 321 beruhen die Probleme
f�r den unternehmerischen Gesch�ftsverkehr weniger auf den Vorgaben des europ�ischen
Rechts als vielmehr auf der �berschießenden Verwirklichung dieser Vorgaben durch den
deutschen Gesetzgeber und die deutsche Rechtsprechung.

54 So auch Grundmann, AcP 202 (2002), 40 (45ff.); Lehmann, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 729
(733).

55 Krit. hierzu insbesondere Dauner-Lieb, FS Canaris, Bd. I, 2007, 143 (161ff.); dies., AnwBl.
2006, 430ff.



um generelle Fragen, die beim Verbrauchsg�terkauf nicht anders als bei
Vertr�gen zwischen Unternehmern zu lçsen sind. Eine kategorische Tren-
nung von Verbraucher- und Unternehmensrecht ist insoweit also nicht
gerechtfertigt56. Aus europ�ischer Perspektive erweist sich die Verbrauchs-
g�terkauf-Richtlinie damit als wichtiger Schritt zur Vereinheitlichung des
Kaufrechts in Europa57. Die differenzierende Umsetzung der Richtlinie
durch den deutschen Gesetzgeber kann dabei durchaus als Vorbild angese-
hen werden.

4. Rechtswahlfreiheit und Verbraucherschutz im internationalen
Privatrecht

a) Abschaffung des G�nstigkeitsprinzips durch die Rom-I-Verordnung

Bei Vertr�gen mit Auslandsber�hrung wird die Vertragsfreiheit durch den
Grundsatz der Rechtswahlfreiheit flankiert. Nach Art. 27 Abs. 1 EGBGB
(Art. 3 EV�) haben die Parteien grunds�tzlich das Recht, die f�r den Vertrag
maßgebliche Rechtsordnung frei zu bestimmen. Die Rechtswahlfreiheit
dient vor allem den Interessen des internationalen Handelsverkehrs58.
Nach derzeitiger Rechtslage gilt sie aber auch f�r Verbrauchervertr�ge. Der
notwendige Schutz des Verbrauchers wird nach Art. 29 EGBGB (Art. 5
EV�) dadurch gew�hrleistet, dass der Verbraucher sich in jedem Fall auf
die zwingenden Vorschriften des Staates berufen kann, in dem er seinen
gewçhnlichen Aufenthalt hat. Soweit das gew�hlte Recht g�nstiger ist,
bleibt es aber maßgeblich. Der Schutz des Verbrauchers folgt damit dem
G�nstigkeitsprinzip59.

Bei der Diskussion �ber die Reform des Europ�ischen Internationalen
Vertragsrechts im Rahmen einer EG-Verordnung (sog. Rom-I-Verordnung)
ist das G�nstigkeitsprinzip mit der Erw�gung kritisiert worden, die gleich-
zeitige Anwendung des gew�hlten Rechts und der zwingenden Vorschriften
am gewçhnlichen Aufenthalt des Unternehmers erschwere die Rechts-
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56 Weitergehend Grundmann, FS Fikentscher, 1998, S. 671 (680 ff.), der das Europ�ische
Schuldvertragsrecht als „Kernmaterie des Unternehmensrechts“ ansieht.

57 So auch Zerres (Fn. 46) S. 477; krit. Dauner-Lieb, in: Hopt/Tzouganatos (Fn. 40) S. 279 (296).
58 Vgl. Martiny, in Reithmann/Martiny (Fn. 18) Rn. 55; Behrens, in Basedow (Fn. 6) S. 381ff.
59 Vgl. Looschelders (Fn. 16) Art. 29 EGBGB Rn. 63 ff.; Soergel/v. Hoffmann, BGB, Bd. 10, 12.

Aufl. 1996, Art. 29 EGBGB Rn. 32ff. Ausf�hrlich Looschelders, FS E. Lorenz, 2004, S. 441
(442f.).



anwendung und f�hre zu einer �berm�ßigen Belastung des Unternehmers60.
Der Vorschlag der Europ�ischen Kommission f�r die Rom-I-Verordnung
sieht daher f�r Verbrauchervertr�ge eine zwingende Ankn�pfung an den
gewçhnlichen Aufenthalt des Verbrauchers vor. Eine Rechtswahl w�re
damit bei Vorliegen eines Verbrauchervertrages unbeachtlich61.

Die geplante Abschaffung des G�nstigkeitsprinzips ist in der Literatur
�berwiegend auf Zustimmung gestoßen62. Es gibt jedoch auch beachtliche
Einw�nde. So stellt der vçllige Ausschluss der Rechtswahlfreiheit einen
wesentlich schwerwiegenderen Eingriff in die Parteiautonomie dar als die
mit dem G�nstigkeitsprinzip verbundenen Beschr�nkungen63, und zwar
sowohl auf Seiten des Unternehmers als auch auf Seiten des Verbrau-
chers64. Da keine Rechtsordnung ausschließlich aus zwingenden Verbrau-
cherschutzvorschriften besteht, ist keineswegs ausgeschlossen, dass beide
Parteien trotz des G�nstigkeitsprinzips an einer Rechtswahl interessiert
sind. Will der Unternehmer die Doppelbelastung durch zwei Rechtsord-
nungen vermeiden, so kann er sich selbst davor sch�tzen, indem er schlicht
keine Rechtswahlvereinbarung trifft65. Die Abschaffung des G�nstigkeits-
prinzips ist also auch nicht zum Schutz des Unternehmers erforderlich.
Ob die von der Europ�ischen Kommission vorgeschlagene Lçsung die
Rechtssicherheit fçrdert, erscheint ebenfalls zweifelhaft, da die Bestim-
mungen des gew�hlten Rechts bei Unwirksamkeit einer kollisionsrecht-
lichen Rechtswahl immer noch auf der materiell-rechtlichen Ebene zum
Zuge kommen kçnnen, soweit das objektive Vertragsstatut dies zul�sst66.
Davon abgesehen lçst die zwingende Ankn�pfung an den gewçhnlichen
Aufenthalt des Verbrauchers nicht das Problem, dass der im Binnenmarkt
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60 Vgl. die Begr�ndung zum Kommissionsvorschlag (Fn. 17), KOM (2005) 650 endg., S. 6;
ebenso schon M�sch, Rechtswahlfreiheit und Verbraucherschutz, 1993, S. 59 ff.

61 Vgl. Solomon, Verbrauchervertr�ge, in Ferrari/Leible (Hrsg.), Ein neues Internationales Ver-
tragsrecht f�r Europa, 2007, S. 89 (90); Lando/Nielsen, 3 Journal of Private International Law
(2007), 29 (39).

62 Vgl. Leible, IPRax 2006, 365 (370); Mankowski, ZVglRWiss 105 (2006), 120 (150ff.); Solomon
(Fn. 51), S. 89 (92).

63 Stoll, in Basedow (Fn. 6), S. 463 (470). Dass im internationalen Privatrecht traditionell von
Parteiautonomie gesprochen wird, darf nicht dar�ber hinwegt�uschen, dass es um einen Teil-
bereich der Privatautonomie geht.

64 E. Lorenz, RIW 1987, 569 (571) spricht von einer „sozialpolitisch begr�ndeten beschr�nkten
Gesch�ftsf�higkeit“ des Verbrauchers; dagegen Mankowski, ZVglRWiss 105 (2006), 120 (159)
mit dem Argument, dass sich die angebliche Autonomie des Verbrauchers bei der Rechtswahl
in Wirklichkeit als Heteronomie darstelle.

65 Lando/Nielsen, 3 Journal of Private International Law (2007), 29 (39f.); Looschelders, FS
E. Lorenz, 2004, S. 441 (443); E. Lorenz, RIW 1987, 569 (577).

66 Vgl. dazu Mankowski, ZVglRWiss 105 (2006), 120 (156f.); Solomon (Fn. 51), S. 89 (93).



t�tige Unternehmer sich bei der Abfassung seiner Standardvertr�ge an meh-
reren Rechtsordnungen orientieren muss67. Abhilfe kann hier nur durch die
Schaffung eines einheitlichen Europ�ischen Vertragsrechts erzielt werden,
das neben die in den Mitgliedstaaten geltenden Vertragsrechte tritt und
auch bei Verbrauchervertr�gen ohne Einschr�nkung gew�hlt werden
kann68. Der Erfolg eines solchen optionalen Vertragsrechts setzt freilich
voraus, dass dem Europ�ischen Gesetzgeber ein �berzeugender Ausgleich
zwischen den Interessen von Unternehmern und Verbrauchern gelingt.
Deutlich wird jedenfalls, dass der Konflikt zwischen dem Ziel eines ein-
heitlichen Binnenmarktes, dem Grundsatz der Privatautonomie und dem
Interesse an effektiven Verbraucherschutz nicht allein mit den Mitteln des
Kollisionsrechts gelçst werden kann.

b) Grenzen des Schutzes f�r den aktiven (mobilen) Verbraucher

Das Verbraucherschutzkonzept des Europ�ischen internationalen Vertrags-
rechts weist im �brigen einen interessanten Unterschied zum Schutzkon-
zept der einschl�gigen EG-Richtlinien auf. W�hrend die Richtlinien den
Verbraucher dazu ermutigen sollen, die Vorteile des europ�ischen Binnen-
marktes durch grenz�berschreitende Gesch�fte zu nutzen, wird der aktive
(mobile) Verbraucher, der aus eigenem Antrieb in einen anderen Staat reist
und dort einen Vertrag abschließt, durch Art. 29 EGBGB (Art. 5 EV�) nicht
gesch�tzt69. Der Entwurf der Kommission f�r eine Rom-I-Verordnung will
hieran festhalten. Das Recht am gewçhnlichen Aufenthalt des Verbrauchers
soll danach nur dann eingreifen, wenn der Unternehmer seine berufliche
oder gewerbliche T�tigkeit in diesem Staat aus�bt oder wenigstens auf die-
sen Staat ausgerichtet hat (Art. 5 Abs. 2 Rom-I-Entwurf). In der Zusammen-
schau ergibt sich damit das folgende Bild: Der mobile Verbraucher soll sich
darauf verlassen kçnnen, dass er in allen Mitgliedstaaten den gleichen
Mindestschutz genießt. Er kann aber nicht ohne Weiteres auf die Anwend-
barkeit seines Aufenthaltsrechts vertrauen. Denn die Anwendung dieses
Rechts ist nur dann gerechtfertigt, wenn der Unternehmer durch seine
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68 Zur Diskussion �ber ein optionales Europ�isches Vertragsrecht vgl. Calliess, ZEuP 2006, 742
(759ff.); Grundmann, FS Jayme, 2004, S. 1259 (1273 ff.); Martiny, ZEuP 2006, 60 (61); M�ller,
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69 Gr�nbuch der Kommission, KOM (2002) 654 endg., S. 34; Looschelders, FS E. Lorenz, 2004,
S. 441 (446).



T�tigkeit eine kollisionsrechtlich relevante Verbindung zum Aufenthalts-
staat des Verbrauchers geschaffen hat70.

IV. Schluss

Meine Damen und Herren, ich hoffe, Sie sehen mir nach, dass ich am Ende
doch wieder auf zwei meiner „Lieblingsmaterien“ zu sprechen gekommen
bin: n�mlich das Internationale Privatrecht und das Schuldrecht, hier in
Gestalt des Verbraucherprivatrechts. Ich bin aber davon �berzeugt, dass
beide Materien wichtige Beitr�ge zur Regulierung der Wirtschaft leisten
und damit auch f�r das Funktionieren einer freiheitlichen Gesellschafts-
ordnung unerl�sslich sind.
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I. Einleitung

Wir leben in einer Zeit, in der das Recht nicht mehr die uneingeschr�nkte
Hoheit �ber alle Lebensbereiche zu besitzen scheint. Unter dem Druck der
Wirtschaft werden Deregulierung und Liberalisierung vorangetrieben.
Nationalstaaten geben Teile ihrer Souver�nit�t auf, um gemeinsame M�rkte
zu schaffen. Im Wettbewerb um Investitionen werden rechtliche Regelun-
gen st�ndig den wirtschaftlichen Bed�rfnissen angepasst und international
vereinheitlicht.

Damit stellt sich immer dringender die Frage, wem das Primat zukommt:
der Wirtschaft oder dem Recht? Das Problem ist alles andere als neu. Seit

25



Langem ringen Wirtschaft und Recht um die Vormachtstellung. „Jurist ist
man nicht, Juristen h�lt man sich“, lautet eines der alten Vorurteile, mit
dem Kaufleute ihre Verachtung f�r den anderen Stand zum Ausdruck
brachten. Nicht selten gelten Juristen als Bremser, als kleinliche B�rokra-
ten, die die wirtschaftlichen Zusammenh�nge nicht verstehen.

Hier soll das Problem nicht auf der Grundlage alter Vorurteile betrachtet
werden. Vielmehr soll eine tiefer gehende Analyse vorgenommen werden.
Ist das Recht nur der Diener der Wirtschaft und den wirtschaftlichen Erw�-
gungen unterzuordnen, oder ist umgekehrt das Recht der Mechanismus,
welcher die Wirtschaft beherrscht und ihr vorgeht? Das ist, auf einen Nen-
ner gebracht, die zentrale Frage der Untersuchung.

Aus Sicht des çffentlichen Rechts ist die Frage ganz einfach zu beantwor-
ten: Die Wirtschaft ist, so wie jeder andere Bereich der Gesellschaft, dem
Recht unterworfen. Sie nimmt aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht ein-
mal eine besondere Stellung ein, sondern ist nur mittelbar �ber verschie-
dene Grundrechte wie die Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit in Artikel 9
I, III GG, die Berufsfreiheit in Artikel 12 I GG oder die Eigentumsgarantie
des Artikel 14 I GG gesch�tzt. Damit scheint die Frage nach dem Primat
von Wirtschaft oder Recht eindeutig und abschließend beantwortet.

Eine solche verfassungsrechtliche „Innenperspektive“ wird jedoch den
realen Gegebenheiten nicht gerecht. Die tats�chliche Situation ist weitaus
komplizierter. In der Praxis bestehen zahlreiche Wechselwirkungen zwi-
schen Wirtschaft und Recht. Sie lassen sich auf verschiedenen Ebenen
beobachten, von denen hier beispielhaft Gesetzgebung, Rechtsprechung
und Wissenschaft herausgegriffen werden sollen. Andere, die ebenfalls
eine Untersuchung wert sind, wie etwa der Einfluss auf die Arbeitsweise
der Anw�lte oder der Verwaltung, kçnnen hier nicht erçrtert werden.1

II. Die Wirtschaft als Motor der Gesetzgebung

1. Inhaltliche Einwirkungen

Dass die Wirtschaft die Gesetzgebung antreibt, ist altbekannt und bedarf
keiner weiteren Erl�uterung. Lediglich um die Reichweite und St�rke des
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Einflusses zu illustrieren, sei hier ein Beispiel genannt. Es handelt sich um
die Entwicklung des Wertpapiers.

�ber die Urspr�nge des Wertpapiers streiten sich seit Langem Germanis-
ten und Romanisten. W�hrend Erstere es auf den Gebrauch der Inhaber-
klausel im Fr�nkischen Reich etwa um das 9. Jahrhundert zur�ckf�hren2,
verweisen Letztere auf viel �ltere Urkunden aus dem antiken Griechen-
land3. Welche von beiden Ansichten zutrifft, ist f�r unsere Zwecke belang-
los. Denn außer Zweifel steht, dass der massenhafte Gebrauch des Wert-
papiers in der Form, wie wir es heute kennen, auf den Handelsverkehr
zwischen den oberitalienischen St�dten im 12. Jahrhundert zur�ckgeht.4

Erstmals wurden dort Wechsel ausgestellt, um Zahlungen an einem geogra-
fisch verschiedenen Punkt vorzunehmen. Dadurch wurde der bargeldlose
Zahlungs- und Kreditverkehr mçglich. Im 17. Jahrhundert f�hrte man in
England den Scheck ein.5 Etwa zur gleichen Zeit begannen Staaten, �ber
die von ihnen aufgenommenen Schulden handelbare Urkunden auszustel-
len.6 Gesellschaften taten es ihnen nach, um Kapital von Gesellschaftern f�r
ihre Unternehmungen in Kolonien einzusammeln.7 Damit waren Anleihe
und Aktie geboren. Die Idee, alle genannten Erscheinungen unter dem ein-
heitlichen Namen „Wertpapier“ zusammenzufassen, hatte erst viel sp�ter
Heinrich Brunner8.

Der Rechtswissenschaft bereitete die dogmatische Einordnung der
Papiere nicht geringe Schwierigkeiten. Zun�chst setzte man sich mit der
Rechtsnatur des Wechsels auseinander. In der franzçsischen Rechtslehre,
die sich als Erste mit dem Problem eingehend besch�ftigte, wurde dieser
als eine Art „Tausch“ angesehen – passend zu seinem Namen „lettre de
change“. Dagegen qualifizierte ihn Einert als eine Form privat ausgestellten
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2 Brunner, in: Endemann (Hrsg.), Handbuch des deutschen Handels-, See- und Wechselrechts
II/2, 1882, S. 140 (186); ders., Forschungen zur Geschichte des deutschen und franzçsischen
Rechts, 1894 (Nachdruck 1969), S. 524–540.

3 Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts I, 1891, S. 390; ders., Zeitschrift der Savigny Stif-
tung f�r Rechtsgeschichte (Romanistische Abteilung) 10 (= Zeitschrift f�r Rechtsgeschichte 23)
(1889), 352–396.

4 Siehe Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere, 12. Aufl. 1987, S. 50; Zçllner, Wertpapierrecht,
14. Aufl. 1987, S. 54f.

5 Vgl. Zçllner a. a. O., S. 159.
6 Wissenschaftliche Bearbeitung durch v. Gçnner, Von Staats-Schulden, deren Tilgungs-Anstal-

ten und vom Handel mit Staatspapieren, 1826.
7 Dazu Schmitt/Schleich/Beck (Hrsg.): Kaufleute als Kolonialherren: Die Handelswelt der Nie-

derl�nder vom Kap der Guten Hoffnung bis Nagasaki 1600–1800, 1988, S. 9.
8 Brunner, in: Endemann, oben Fn. 2, S. 147.



Papiergelds.9 F�r die sp�tere Zeit pr�gend war eine andere Idee, deren
Urheber Friedrich Karl von Savigny ist.10 Nach ihm sind in den privaten
Urkunden Forderungen und andere Rechte „verkçrpert“. Mithilfe dieser
Metapher war es mçglich, unkçrperliche Gegenst�nde den f�r bewegliche
Sachen geltenden �bertragungsvorschriften zu unterstellen.

Dem Ph�nomen der verbrieften Rechte war damit eine rechtswissen-
schaftliche Form gegeben, die wir bis heute beibehalten haben. L�ngst ist
die Praxis jedoch von der Verbriefung abgekommen. Wechsel und Scheck
sind durch Mittel des bargeldlosen Zahlungs- und Kreditverkehrs weit-
gehend verdr�ngt. Noch dramatischer ist die Entwicklung bei den Effekten:
�ber Aktien und Obligationen werden so gut wie nie Individualurkunden
ausgestellt. Stattdessen werden sie in Computern der Banken gebucht. Die
rechtliche Terminologie f�hrt hier in die Irre: Das „Wertpapierdepot“, von
dem das DepotG seinen Namen ableitet, ist in Wahrheit kein Depot, denn
hier wird nichts verwahrt. Auch erfolgt die �bertragung nicht, wie in den
B�chern zum Wertpapierrecht gelehrt wird, mittels Einigung und „�ber-
gabe“, sondern Letztere wird durch Buchungen in modernen Clearing-
und Settlementsystemen ersetzt.

Das Wertpapier klassischer Pr�gung hat in dieser neuen Realit�t keinen
Platz mehr. Von einem Mittel zur Fçrderung des Umlaufs von Rechten hat
es sich zu einem Hindernis des Effektenverkehrs entwickelt. So ist auch die
Savigny’sche Theorie zu einer Fessel des Fortschritts geworden: In den Tre-
soren der Wertpapiersammelbanken befinden sich heute sogenannte Glo-
balurkunden, die keine andere Funktion erf�llen als die, der zum Dogma
erhobenen Verkçrperungsidee gerecht zu werden.

Abermals stehen also die Realit�t des Effektenverkehrs und seine recht-
liche Konstruktion in Widerspruch. Erste, vorsichtige Anpassungsversuche
sind zu verzeichnen. Das Wertpapierhandelsgesetz definiert als Wertpapier
im Sinne des Gesetzes alle in seinem § 2 I 1 genannten Kapitalmarkt-
produkte mit dem Zusatz: „auch wenn f�r sie keine Urkunden ausgestellt
sind“. Zwar ist darin das Bem�hen des Gesetzgebers erkennbar, das Recht
den tats�chlichen Erscheinungsformen anzupassen. Doch muss der offen-
sichtliche Widerspruch eines Wertpapiers, �ber das keine Urkunde aus-
gestellt ist, dem denkenden Juristen Bauchschmerzen verursachen. Notwen-
dig ist eine Umw�lzung der Dogmatik f�r den Bereich der am Kapitalmarkt
gehandelten Titel, die sich vomWertpapier endg�ltig verabschiedet.
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2. R�umliche Ausdehnung

Noch aus einem anderen Grund ist das Wertpapierrecht ein beredtes Bei-
spiel f�r die Einwirkung der Wirtschaft auf die Gesetzgebung. Wegen seiner
Bedeutung f�r den grenz�berschreitenden Handelsverkehr wohnt ihm
n�mlich seit jeher die Tendenz zu einem mçglichst großen territorialen
Anwendungsbereich inne.

Zur Illustration kann die „Allgemeine Deutsche Wechselordnung“ die-
nen. Sie wurde 1847 auf einer Wechselrechtskonferenz aller Staaten des
Deutschen Bundes angenommen und ein Jahr sp�ter vom Frankfurter
Reichstag als Reichsgesetz verabschiedet. Zwar sah man sie wegen fehlen-
der Kompetenz des Reichs als nichtig an, doch erließen die Einzelstaaten in
der Folge gleichlautende Landesgesetze.11 Auf diese Weise ist die Wechsel-
ordnung zum Vorreiter der Rechtsvereinheitlichung in Deutschland gewor-
den.

Doch damit nicht genug. Das Wechselrecht ist auch das Gebiet, auf dem
die internationale Rechtsvereinheitlichung am schnellsten voranschritt.
Auf der Genfer Wechselrechtskonferenz von 1930 gelang es, ein einheitli-
ches Wechselrecht f�r alle bedeutenden Industriel�nder – allerdings mit
Ausnahme der Staaten des Common Law – zu beschließen.12 Ein Jahr sp�ter
wurde, ebenfalls in Genf, ein einheitliches Scheckrecht beschlossen.13

Beide z�hlen zu den wichtigsten Werken, durch die einheitliches Privat-
recht geschaffen wurde.14 Sie nehmen moderne Entwicklungen wie die
Bestrebungen um ein einheitliches internationales Kaufrecht oder ein euro-
p�isches Vertragsrecht um Jahrzehnte vorweg.

Dass ausgerechnet Wechsel- und Scheckrecht so fr�h vereinheitlicht
wurden, ist kein Zufall. Der Grund daf�r liegt in den Bed�rfnissen des Han-
delsverkehrs, welche eine Aufspaltung in verschiedene Rechtsordnungen
nicht gestatten. Die Wirtschaft macht an staatlichen Grenzen nicht halt,
sondern setzt sich �ber sie hinweg. Den Nutzen der globalen Arbeitsteilung
legte vor fast zweihundert Jahren der britische Nationalçkonom David
Ricardo dar.15 Das Recht muss ihr Rechnung tragen und seinen Anwen-
dungsbereich ebenfalls verbreitern, will es nicht zur Wohlstandsbremse
werden. Einheitliche Regeln f�r staaten�bergreifende M�rkte schaffen z. B.
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12 Siehe dazu die drei Genfer Abkommen v. 7. 6. 1930, RGBl. 1933 II 378, 444, 468.
13 Siehe die drei Genfer Abkommen v. 19. 3. 1931, RGBl. 1933 II 538, 594, 619.
14 Koller, Internationales Einheitsrecht, 1975, S. 46.
15 Ricardo, On the Principles of Political Economy and Taxation, 3. Aufl. 1821, S. 89–92.



die EU und die WTO. Auch am Zivilrecht geht der Einfluss der Wirtschaft
nicht spurlos vorbei: Immer mehr �berschreitet es Grenzen, wird „trans-
nationaler“.

3. Wettbewerb der Rechtssysteme

Noch in anderer Hinsicht ist die Wirtschaft ein Motor des Rechts. Den
Grund daf�r hat Albert O. Hirschmann in einem kleinen, aber wegweisen-
den Buch dargelegt.16 Es behandelt in erster Linie die Beziehungen von
Unternehmen zu unzufriedenen Kunden, doch lassen sich seine Lehren
auch auf das Verh�ltnis zwischen Staat und B�rger �bertragen.17 Nehmen
wir an, die rechtlichen Rahmenbedingungen eines Landes entsprechen
nicht den Bed�rfnissen seiner Einwohner. In einer solchen Situation stehen
ihnen zwei Mçglichkeiten offen: Sie kçnnen versuchen, den bestehenden
Rechtszustand zu ver�ndern, indem sie auf die Gesetzgebung einwirken,
und zwar vorrangig durch ihre Stimmabgabe bei Wahlen („voice“). Leben
sie in einem Staat mit offenen Grenzen, so kçnnen sie stattdessen aber
auch eine einfachere, schneller wirkende Maßnahme ergreifen: Sie kçnnen
das Land verlassen („exit“).

F�r Unternehmen stellt sich im Grundsatz dieselbe Alternative, wenn
auch mit einigen Modifikationen. Zwar haben sie keine Stimme bei Wah-
len, doch l�sst sich kaum bestreiten, dass ihnen Einflussmçglichkeiten auf
die Gesetzgebung zustehen. Eine Auswanderung war lange Zeit durch
international-gesellschaftsrechtliche H�rden – Stichwort: Sitztheorie –
erschwert, aber keineswegs unmçglich. Nach der heute herrschenden Gr�n-
dungstheorie stehen ihr weniger Hindernisse im Weg als je zuvor.18

Angesichts der Tendenz der letzten Jahre, in denen zahlreiche deutsche
Unternehmen ihren Sitz in andere L�nder verlegt haben, bedarf es keiner
weiteren Erl�uterung der Relevanz der Exit-Alternative. Doch paradoxer-
weise wirkt sie sich auch positiv aus: Sie erzeugt Handlungsdruck bei den
verantwortlichen Stellen. Wie Hirschmann dargelegt hat, f�hrt die Abwan-
derung der Kunden eines Unternehmens dazu, dass die Manager auf die
Notwendigkeit hingewiesen werden, ihre Produkte zu verbessern.19 Ebenso
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ist der Exodus seiner B�rger f�r den Staat ein sicheres Indiz, dass er seine
Gesetze �ndern muss, wenn er im weltweiten Kampf um Wohlstand und
Wirtschaftskraft nicht verlieren will.

Auf diese Weise hat die Mçglichkeit des Exit zu einem globalen Wett-
bewerb der Rechtssysteme gef�hrt.20 Sie ist der Grund f�r die derzeitig zu
beobachtende Hast, mit der Gesetze reformiert, verbessert und an die ande-
rer Staaten angepasst werden. Die erste Runde unserer Betrachtung geht
damit an die Wirtschaft. Sie ist ganz klar in vielen Bereichen der Motor
der Gesetzgebung.

III. Der Einfluss der Wirtschaft auf die Rechtsprechung

1. Anerkennung neuer Rechtsinstitute

Auch auf die Rechtsprechung hat die Wirtschaft erheblichen Einfluss. Zum
Teil veranlasst sie Erstere sogar zur Anerkennung von ihr geschaffener Insti-
tute. Zur Illustration soll auch hier wieder ein Beispiel verwendet werden:
das des Sicherungseigentums. Bekanntlich steht dieses in Widerspruch zu
gleich zwei grundlegenden Prinzipien des Sachenrechts, n�mlich dem
Numerus clausus der dinglichen Rechte und dem Publizit�tsprinzip. In
der Sache handelt es sich beim Sicherungseigentum um ein dem Gesetz
nicht bekanntes, besitzloses Pfandrecht. Dennoch hat die Rechtsprechung
es schon fr�h anerkannt.21

Eine echte Begr�ndung daf�r ist sie schuldig geblieben. Diese ist von der
Literatur nachgeliefert worden. Dort wird von den Bed�rfnissen der Wirt-
schaft gesprochen, die die Legitimierung und Ausformung des Sicherungs-
eigentums nicht nur verlangt, sondern sogar „erzwungen“ h�tten.22

Wie ist dies zu bewerten? Unbestreitbar ist, dass ein wirtschaftliches
Bed�rfnis f�r die Anerkennung des Sicherungseigentums besteht. Das
BGB gibt dem Pfandgl�ubiger in § 1205 mehr, als er zur Durchsetzung sei-
ner Interessen bençtigt. Er braucht lediglich ein Verwertungsrecht im Falle
des Zahlungsausfalls; nach dem BGB muss ihm aber auch der Besitz �ber-
tragen werden. Dadurch verliert der Verpf�nder die Nutzungsbefugnis und
damit eine mçgliche Erwerbsquelle, die ihm vielleicht die R�ckzahlung der
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dem Pfand zugrunde liegenden Forderung erlauben kçnnte. Die Regelung
des § 1205 BGB scheint damit ein krasser Fall unçkonomisch gedachter
Gesetzgebung zu sein.

Freilich verlangt der Gesetzgeber die �bergabe nicht ohne Grund. Sie
dient der Publizit�t der Sachenrechte.23 Durch den Besitztransfer wird das
Pfandrecht des Gl�ubigers f�r den Rechtsverkehr sichtbar. Hier liegt die
eigentliche Krux des Sicherungseigentums: Es setzt die Allgemeinheit dem
Risiko eines �ußerlich nicht erkennbaren Rechts Dritter aus. Der Schuldner
wird f�r vermçgend gehalten, obwohl er seine Wertgegenst�nde auf einen
anderen �bertragen hat.

Die Anerkennung des Sicherungseigentums hat damit aus wirtschaftli-
cher Sicht nicht nur Vorteile. Vielmehr ist die Situation komplizierter:
Gewisse Zweige der Wirtschaft profitieren vom Sicherungseigentum – allen
voran die Banken –, w�hrend andere – vor allem die Zulieferindustrie –
darunter leiden. Was die eine Seite gewinnt, verliert die andere. Dieser Inte-
ressenkonflikt ist die Ursache daf�r, dass die Rechtsprechung komplizierte
Regelungen zur �bersicherung gem�ß § 138 und § 826 BGB aufstellen
musste.24

Daraus l�sst sich die folgende Schlussfolgerung ziehen: Wirtschaftliche
Bed�rfnisse kçnnen zur Anerkennung rechtlicher Gestaltungen der Praxis
zwingen. Doch ist den Beteiligten damit allein noch nicht gedient. Denn
„die Wirtschaft“ als solche gibt es nicht; die Interessen der einzelnen Wirt-
schaftssubjekte sind verschieden. Meist bedarf es daher einer weiteren Aus-
formung, Pr�zisierung und Begrenzung der von der Wirtschaft entwickelten
Rechtsinstitute. Diese Aufgabe obliegt der Rechtsprechung.

2. Umdeutung von Rechtsbegriffen: „Wirtschaftliches Eigentum“

Die Wirtschaft kann nicht nur inhaltlich Einfluss auf die Rechtsprechung
nehmen, sie kann scheinbar sogar altbekannte Rechtsbegriffe umdeuten.
Als Beispiel kann an das soeben erçrterte Sicherungseigentum angekn�pft
werden. Seine Anerkennung durch die Rechtsprechung f�hrte zu einer
weiteren Frage: Wie setzt der Sicherungsgeber sein Recht auf R�ckgabe
durch, wenn die Gl�ubiger des Sicherungsnehmers in die Sache voll-
strecken? Bekanntlich hat die Rechtsprechung ihm die Mçglichkeit der
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23 Auf ihn legt das Gesetz bei der Bestellung des Pfandrechts sogar noch grçßeren Wert als bei
der �bereignung nach §§ 929–931 BGB, vgl. Heck, Grundriß des Sachenrechts, 1939 (Nach-
druck 1970), S. 418; Fritz Rittner, JZ 1965, 274.

24 Darstellung bei Baur/St�rner, oben Fn. 22, § 57, Rn. 35–37.



Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO einger�umt.25 Diese Position des
Sicherungsgebers wird zusammen mit seinem Aussonderungsrecht in der
Insolvenz zuweilen mit dem Schlagwort „wirtschaftliches Eigentum“ cha-
rakterisiert.26 Letzteres soll neben dem „formellen“ Eigentum des Siche-
rungsnehmers bestehen, der nach herrschender Meinung ebenfalls zur
Erhebung der Drittwiderspruchsklage berechtigt ist.27

Der Begriff des wirtschaftlichen Eigentums wird auch in anderen Zusam-
menh�ngen verwendet.28 Was ist damit gemeint? Gibt es neben dem recht-
lichen etwa ein besonderes Eigentum im wirtschaftlichen Sinne? Teilweise
wird dies angenommen. Durch die Anerkennung des Sicherungseigentums
sei eine Aufspaltung in ein „formelles/rechtliches“ und ein „materielles/
wirtschaftliches“ Eigentum eingetreten.29 Dem scheint entgegenzustehen,
dass nach der Konzeption unseres B�rgerlichen Gesetzbuchs die Stellung
des Eigent�mers unteilbar ist. Eine Trennung in legal ownership und equi-
table ownership, wie man sie im angels�chsischen Rechtskreis kennt, ist
dem deutschen Recht fremd.

Diese Grundposition �berspielt die Figur des wirtschaftlichen Eigentums
auf ganz eigene Weise. Dabei handelt es sich bei dem Begriff eigentlich um
eine contradictio in adjecto: Das Eigentum verstanden im Sinne der Zuord-
nung eines Gegenstands zu einem Inhaber ist immer ein rechtlicher Termi-
nus, kein wirtschaftlicher.30 Doch hat die Rechtsprechung, indem sie die
Position des Sicherungsgebers als Hindernis der Zwangsvollstreckung
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25 Vgl. RGZ 79, 121, 122.
26 Z. B. Baur/St�rner, oben Fn. 22, § 3, Rn. 34; Vieweg/Werner, oben Fn. 22, § 12, Rn. 38. Den

Anstoß zu dieser Formulierung scheint die Rechtsprechung gegeben zu haben, vgl. RGZ 45,
80, 85; BGHZ 11, 37, 41.

27 BGHZ 80, 296, 299.
28 Zur Bedeutung f�r das grundrechtlich verb�rgte Aktieneigentum vgl. M�lbert/Leuschner,

ZHR 170 (2006), 615, 637–641. Zu Sale-and-lease-back-Gesch�ften siehe Feinen RIW 2000,
Beil. 1, S. 7, 8. Zur Bedeutung f�r die Wertpapierleihe Lenenbach, Kapitalmarkt- und Bçrsen-
recht, 2002, Rn. 5.87; Claussen, Bank- und Bçrsenrecht, 3. Aufl. 2003, § 9, Rn. 209; Berger, in:
M�nchKomm-BGB, 4. Aufl. 2004, § 607, Rn. 7. Zur Einordnung als sonstiges Recht i. S. d.
§ 823 I BGB Junker, AcP 193 (1993), 348–363. Sogar der Gesetzgeber gebraucht den Begriff,
und zwar im Steuerrecht, vgl. § 39 II Nr. 1 AO und dazu ausf�hrlich Werndl, Wirtschaftliches
Eigentum, 1983.

29 So Staudinger/Wiegand, Bearb. 2004, Anhang zu §§ 929–931, Rdnr. 21. Den Begriff des wirt-
schaftlichen Eigentums ablehnend dagegen Staudinger/Seiler, Bearb. 2002, Vorbem. zu
§§ 903ff. BGB, Rn. 50.

30 Anders Schapp, Das subjektive Recht im Prozess der Rechtsgewinnung, 1977, S. 39f., der
unter Eigentum im wirtschaftlichen Sinn die „wirtschaftliche Zuordnung von G�tern“ ver-
steht. Die Zuordnung eines Guts zu einem Berechtigten kann aber immer nur das Recht vor-
nehmen.



anerkennt, ihr rechtlichen Gehalt gegeben. Der Begriff des wirtschaftlichen
Eigentums ist daher zwar inkorrekt. Trotzdem ist er als Beschreibung eines
Sachverhalts hilfreich, solange man keinen treffenderen Ausdruck zur
Hand hat.

Das Ph�nomen des „wirtschaftlichen Eigentums“ zeigt auf eindrucks-
volle Weise, wie die Bed�rfnisse der Wirtschaft sich zuweilen �ber Eigen-
heiten einer Rechtsordnung hinwegsetzen kçnnen und dabei selbst vor
grundlegenden Begriffen wie dem Eigentum nicht halt machen.

3. Wirtschaftliche Betrachtungsweise als Auslegungstopos

H�ufig wird ein Urteil mit dem Argument kritisiert, das Gericht habe die
wirtschaftlichen Hintergr�nde des Falls nicht bedacht. Statt sich an eine
abstrakte juristische Analyse zu klammern, solle es den Fall aus wirtschaft-
licher Sicht betrachten.31 Das vermittelt den Eindruck, die Bed�rfnisse des
Wirtschaftsverkehrs kçnnten rechtliche Erw�gungen erg�nzen oder zum
Teil sogar verdr�ngen.32

Werden wirtschaftliche Auswirkungen von den Gerichten in die Urteils-
findung einbezogen, so handelt es sich dabei um eine Folgenanalyse. Aus
methodischer Sicht ist eine Einbeziehung von Entscheidungsfolgen nicht
von vornherein unberechtigt.33 Will man sie in die klassische Methoden-
lehre integrieren, so kommt die teleologische Auslegung in Betracht. Ein
entsprechendes Argument kçnnte z. B. lauten, bestimmte Folgen belasteten
die Wirtschaft in einer Weise, die dem Zweck des Gesetzes nicht entspre-
che.

Doch ist insoweit vorrangig die Bewertung durch den Gesetzgeber zu
beachten. Die Rechtsprechung darf nicht ihr eigenes Verst�ndnis von den
wirtschaftlichen Auswirkungen an die Stelle des Gesetzes setzen. Nur dort,
wo die gesetzgeberische Absicht nicht erkennbar ist, kann sie im Sinne der
Folgenbelastung abw�gen. Doch ist sie auch dabei nicht vçllig frei, sondern
an die vom Grundgesetz und vom Europarecht vorgegebenen Wertungen
gebunden. Mit rein wirtschaftlichen Erw�gungen lassen sich daher die
klassischen Auslegungsmethoden nicht �berspielen.
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31 Beispiele daf�r sind die Kommentare zum Mannesmann-Urteil, z. B. Steiner, Kreditwesen
2006, 109.

32 Nicht gemeint ist an dieser Stelle die çkonomische Analyse des Rechts, denn sie betrifft nicht
den Einfluss der Wirtschaft, sondern den der Wirtschaftswissenschaften auf die Rechtspre-
chung. Zu ihr unten VI.

33 Siehe dazu den Sammelband Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgr�nde, 1995,
insbesondere die Beitr�ge von Kennedy, S. 55–87, und Grimm, S. 139–159.



In etwas anderer Bedeutung wird der Begriff der „wirtschaftlichen
Betrachtungsweise“ gebraucht, wo es nicht um juristische Hermeneutik,
sondern um die richtige Erfassung der entscheidungserheblichen Tatsachen
geht. So sind wirtschaftliche Zusammenh�nge z. B. im Wettbewerbsrecht
zu ber�cksichtigen34, oder wenn festgestellt werden soll, ob ein „verbunde-
nes Gesch�ft“ vorliegt35. Hier dient die spezifisch wirtschaftliche Betrach-
tungsweise dazu, einer gewissen juristischen Kurzsichtigkeit abzuhelfen.
Nicht die formale Konstruktion, sondern die wirtschaftliche Realit�t z�hlt.
Wer dies nicht beachtet, çffnet der Gesetzesumgehung T�r und Tor.

Die an der �konomie ausgerichtete Perspektive ist daher n�tzlich, um
eine mçglichst realit�tsnahe Entscheidungsgrundlage zu finden. Wirt-
schaftliche Erw�gungen kçnnen auch in die Auslegung von Gesetzen ein-
fließen. Doch bleibt das Primat insoweit beim Gesetzgeber. Ihm obliegt es,
die widerstreitenden Interessen der verschiedenen Sektoren der Gesell-
schaft gegeneinander auszugleichen.

IV. Das Recht als Rahmen der Wirtschaft

1. Ordnung der Wirtschaft durch das Recht

Bisher haben wir nur den Einfluss der Wirtschaft auf Gesetzgebung und
Rechtsprechung untersucht. Es gibt aber auch eine umgekehrte Wirkung,
die des Rechts auf die Wirtschaft: Das Recht gibt den Rahmen vor, innerhalb
dessen sich die Wirtschaft zu entwickeln hat.

Die Idee des Rechts als Wirtschaftsverfassung wurde von der Freiburger
Schule propagiert. Gepr�gt wurde diese auch als „ordoliberal“ bezeichnete
Denkrichtung von dem Nationalçkonom Walter Eucken und dem Juristen
Franz Bçhm.36 Im Kern geht es ihnen um die richtige Abgrenzung der Berei-
che von Staat und Wirtschaft. Der Staat solle die �ußere Ordnung, den „or-
do“, liefern.37 Innerhalb dieses Rahmens soll sich die Wirtschaft frei entfal-
ten kçnnen.
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34 Siehe Immenga, ZWeR 2006, 346, 347 f.
35 Vgl. dazu Reifner, in: FS Derleder, 2005, S. 489, 490–507.
36 Vgl. Eucken, Grunds�tze der Wirtschaftspolitik, 6. Aufl. 1990; ders., Wirtschaftsordnung und

Staatsverfassung, Recht und Staat Nr. 153/154, 1950; Bçhm, Die Ordnung der Wirtschaft als
geschichtliche Aufgabe und rechtsschçpferische Leistung, 1937; ders., Freiheit und Ordnung
in der Marktwirtschaft, Aufsatzsammlung hrsg. von Mestm�cker, 1980.

37 Vgl. auch den Titel der von Franz Bçhm begr�ndeten Zeitschrift ORDO – Jahrbuch f�r die
Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft.



Das zentrale Thema der Ordoliberalen ist also das Verh�ltnis von Recht
und Wirtschaft. Ihre Position dazu ist ambivalent: Einerseits d�rfe sich das
Recht nicht in wirtschaftliche Prozesse einmischen, sondern m�sse sie
ihrem „nat�rlichen“ Ausgang �berlassen. Andererseits solle der Staat zu
großer wirtschaftlicher Machtentfaltung nicht tatenlos zusehen, sondern
ihr Entstehen und ihren Missbrauch verhindern.

Wie stark die Freiburger die aus einer ungez�gelten Wirtschaft drohen-
den Gefahren f�rchteten, zeigt schon der Titel eines Aufsatzes des jungen
Franz Bçhm: „Das Problem der privaten Macht“.38 Bedenklich sind aus
ihrer Sicht vor allem Monopole und Kartelle, aber auch Allgemeine
Gesch�ftsbedingungen und Schiedsgerichte.39 Als hervorragendes Mittel
zur Bek�mpfung wirtschaftlicher Machtansammlung sehen sie den Wett-
bewerb an. Er ist ihrer Auffassung nach allerdings kein Naturereignis, son-
dern „Veranstaltung der Rechtsordnung“40. Diese organisiert den Wett-
bewerb durch Regeln, allen voran die des Wettbewerbsrechts. In diesem
Bereich ist ordoliberales Denken daher von besonderer Bedeutung.

Als Ertrag der Freiburger Schule bleibt festzuhalten: Auch f�r den liberal
Gesinnten ist nicht jedes durch Marktprozesse hervorgebrachte Ergebnis
automatisch richtig. M�rkte kçnnen versagen. Die Aufgabe des Rechts ist
einerseits, die Bedingungen zu schaffen, unter denen die Wirtschaft funk-
tionieren kann, und andererseits, Marktversagen auszugleichen. Die wirt-
schaftlichen Tatsachen sind nicht unab�nderlich, sondern kçnnen durch
rechtliche Regelungen gestaltet werden. Die Ordnung der Wirtschaft obliegt
damit dem Juristen, sie ist in den Worten des Titels einer Schrift von Franz
Bçhm zugleich „geschichtliche Aufgabe und rechtsschçpferische Leis-
tung“.41

2. Recht als Institutionengeber

Doch wirkt das Recht noch in anderer Weise auf die Wirtschaft ein denn als
bloßer Ordnungsgeber. Es liefert den Akteuren der Wirtschaft die Instru-
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38 Die Justiz 3 (1927/28), 324.
39 Vgl. Eucken, Grunds�tze der Wirtschaftspolitik, oben Fn. 36, S. 49–52; Bçhm, Die Ordnung

der Wirtschaft als geschichtliche Aufgabe und rechtsschçpferische Leistung, oben Fn. 36,
S. 138–147; ders., in: Freiheit und Ordnung in der Marktwirtschaft, oben Fn. 36, S. 213–217.

40 Bçhm, Die Ordnung der Wirtschaft als geschichtliche Aufgabe und rechtsschçpferische Leis-
tung, oben Fn. 36, S. 120.

41 Bçhm, Die Ordnung der Wirtschaft als geschichtliche Aufgabe und rechtsschçpferische Leis-
tung, oben Fn. 36.



mente, derer sie bed�rfen, um ihre Verh�ltnisse interessengerecht zu gestal-
ten. Solche Instrumente – man kann sie auch als „Institutionen“ bezeich-
nen – sind zum Beispiel der Vertrag, das Eigentum, das Geld oder die
Gesellschaftsformen.

Ihre Bedeutung f�r die Wirtschaft ist vor allem von der Institutionençko-
nomik beleuchtet worden.42 Ihr Ansatz ist mit dem der Freiburger Schule
zwar verwandt, aber von ihm verschieden. Es geht nicht um die Ordnung
der Wirtschaft oder die Begrenzung privater Macht. Vielmehr betonen die
Vertreter der Institutionençkonomik, dass durch die Existenz der genann-
ten rechtlichen Institutionen wirtschaftliches Handeln �berhaupt erst mçg-
lich wird. Die Verabschiedung eines neuen Gesetzes bedeutet also nicht
notwendig eine Eingrenzung oder Hemmung des freien Spiels der wirt-
schaftlichen Kr�fte. Vielmehr kann sie auch Handlungsoptionen erçffnen.

Im Mittelpunkt der institutionençkonomischen Betrachtung stehen Ver-
f�gungsrechte, die den Mitgliedern der Gesellschaft zugeordnet sind. Sie
kçnnen absolut – klassischer Fall: Eigentum – oder relativ – klassischer
Fall: Anspruch aus Vertrag – sein. Untersucht werden daneben relationale
Vertragsbeziehungen, die auf lange Dauer ausgerichtet und nicht notwendig
fçrmlich sind, oder Principal-Agent-Verh�ltnisse wie zum Beispiel zwi-
schen Aktion�ren und Vorstand. Sie alle werden auf die çkonomischsten,
d. h. effizientesten Institutionen hin durchsucht.

Der Begriff der Institution wird dabei folgendermaßen definiert: „ein Sys-
tem formgebundener (formaler) und formungebundener (informeller)
Regeln einschließlich der Vorkehrung zu deren Durchsetzung“.43 Es geht
also nicht nur um rechtliche, sondern z. B. auch um ungeschriebene soziale
Regeln wie etwa moralische Anschauungen. Neu an der Institutionençko-
nomik gegen�ber bisherigen Wirtschaftstheorien ist, dass sie die Existenz
solcher Regeln nicht einfach voraussetzt, sondern problematisiert. Unter
diesem Gesichtspunkt werden etwa die Vertragsfreiheit und die Durchset-
zung geschlossener Kontrakte nicht als Selbstverst�ndlichkeit hingenom-
men. Vielmehr werden die Bedingungen ihrer Existenz und ihre Wirkungs-
weise eingehend studiert. Auf diese Weise gelangen Unvollkommenheiten
von formalen Institutionen wie Verfassungen, Gesetzen oder Vertr�gen in
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42 Grundlegend: Coase, The Nature of the Firm, 4 Economica 386 (1937); Williamson, The Eco-
nomic Institutions of Capitalism, 1985; vgl. weiterhin Richter/Furubotn, Neue Institutionen-
çkonomik, 3. Aufl. 2003; Kasper/Streit, Institutional Economics, 1998; Priddat, Strukturierter
Individualismus, 2005.

43 Richter/Furubotn a. a. O., S. 7 im Anschluss an Schmoller, Grundriß der allgemeinen Volks-
wirtschaftslehre, 1900, S. 61.



das Blickfeld.44 Auch die richterliche Rechtsanwendung bleibt nicht außen
vor: Sie wird als Fall der Institutionenneuschçpfung untersucht.45 Die Ver-
treter der Institutionençkonomik bleiben also bei der Feststellung, dass
rechtliche Institutionen wirtschaftliches Handeln �berhaupt erst ermçg-
lichen, nicht stehen, sondern analysieren die Ursachen der Entstehung
dieser Institutionen, ihre Funktionsf�higkeit und Effizienz mithilfe wirt-
schaftswissenschaftlicher Methoden. Damit stellt sich erneut, wenn auch
in ver�nderter Weise, die Frage nach dem Primat von Recht oder Wirtschaft.
Doch gehçrt diese Diskussion nicht hierher, sondern ist an sp�terer Stelle
wieder aufzugreifen.46

V. Die Wirtschaft als Gesetzgeber

Eine neue Qualit�t ist erreicht, wo die Wirtschaft selbst als Gesetzgeber auf-
tritt. Hier ist die Grenze vom bloßen Einfluss zur Setzung verbindlicher
Normen �berschritten. Zwei Ph�nomene m�ssen insoweit unterschieden
werden.

1. Selbstregulierung

�berall, wo die Wirtschaft sich selbst reguliert, tritt sie als Normgeber auf.
Zahlreiche Beispiele sind bekannt: �rztliche oder anwaltliche Standes-
regeln, Freiwillige Selbstkontrolle zum Beispiel im Bereich der Filmwirt-
schaft, der Corporate Governance Kodex, die „Deutschen Rechnungs-
legungs Standards“, DIN-Vorschriften, Sportregelwerke und so weiter. All
diese Normen beanspruchen eine mehr oder weniger starke Bindung der
Adressaten. Als Grundlage der Bindungskraft wird meist auf die Zustim-
mung der Betroffenen verwiesen, die jedoch entweder in nur sehr allgemei-
ner Form abgegeben oder aus der Stellung als Mitglied in einer bestimmten
Organisation gefolgert wird.

Solche von der Wirtschaft selbst gesetzten Normen erregen den Argwohn
der Ordnungspolitiker. Schon Walter Eucken hat sich gegen das „selbst
geschaffene Recht der Wirtschaft“ in Form allgemeiner Gesch�ftsbedingun-
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44 Vgl. Richter/Furubotn a.a.O, S. 22.
45 Richter/Furubotn a. a. O., S. 25.
46 Siehe unter VI.



gen gewandt, welches das staatliche Recht zunehmend verdr�nge.47 Er mut-
maßte, dass diese Regelwerke nicht auf einen gerechten Interessenausgleich
abzielten, sondern von der Tendenz beherrscht seien, die Verteilung der
Rechte und Pflichten zugunsten einer Marktseite abzu�ndern.48

Auch wenn Erfahrungen in der Praxis dieses d�stere Bild h�ufig best�ti-
gen, beruhen viele der genannten Regelwerke nicht auf Egoismus, sondern
spiegeln wirtschaftlichen Sachverstand wider. Schließlich kennt die Wirt-
schaft ihre Verh�ltnisse am besten. Das ist auch der Grund, warum der
Gesetzgeber sich immer h�ufiger Experten aus der Wirtschaft bedient, z. B.
der deutsche beim Erlass von DIN-Normen oder der europ�ische bei der
Einsetzung von Komitologie-Aussch�ssen.49

Jenseits des Sonderfalls der Einbeziehung in staatliche Gesetzgebungs-
verfahren wirft die T�tigkeit privater Normgeber eine grunds�tzliche Frage
auf: Welche Rolle soll ihren Regelwerken zukommen? Sind sie Gesetze im
echten Sinne oder nur Ausdruck von Selbstbestimmung, d. h. eine Art Ver-
tr�ge? Gregor Bachmann ist der Frage in einem gedankenreichen Vortrag
auf der Heidelberger Tagung der Jungen Zivilrechtswissenschaftler ebenso
wie in seiner Habilitationsschrift nachgegangen.50 Seine differenzierte Ant-
wort lautet: weder noch. Bachmann bem�ht sich, die Dichotomie zwischen
Gesetz und Vertrag zu �berwinden und neben der im Privatrecht stets erfor-
derlichen Zustimmung ein materielles Kriterium herauszuarbeiten, anhand
dessen die Legitimation çffentlicher wie privater Rechtssetzung �berpr�ft
werden kann. Als solches sieht er das „Gruppenwohl“ oder „Gemeinwohl“
an.51

Die Annahme Bachmanns, dass wirtschaftliche Selbstregulierung das
Wohl der Allgemeinheit oder einer abgegrenzten Gruppe fçrdern kann, ist
realistisch. Sie stellt zugleich eine wichtige Konzession an die Wirtschaft
dar, welche – die Zustimmung der Beteiligten vorausgesetzt – eine dem
Gesetzgeber vergleichbare Funktion erf�llen kann. Der Schutz des Gemein-
wohls ist in dieser Konzeption keine dem Staat allein �berlassene Aufgabe,
sondern kann auch durch gesellschaftliche Kr�fte oder Gruppierungen
erreicht werden. Andererseits bleibt die �berpr�fung, ob ein Akt wirt-
schaftsautonomer Regelbildung tats�chlich dem Wohl der Allgemeinheit
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47 Eucken, Grunds�tze der Wirtschaftspolitik, oben Fn. 36, S. 51.
48 Ebenda.
49 Vgl. Beschluss des Rates v. 28. 6. 1999 zur Festlegung der Modalit�ten f�r die Aus�bung der

der Kommission �bertragenen Durchf�hrungsbefugnisse (1999/468/EG), ABlEU L 184
v. 17. 7. 2006, S. 23.

50 Bachmann, Jb.J.ZivRWiss 2002, S. 9–29; ders., Private Ordnung, 2006.
51 Bachmann, Jb.J.ZivRWiss 2002, S. 9, 23–25; ders., Private Ordnung, 2006, S. 194–214.



oder der betroffenen Gruppe dient, in den H�nden der Juristen. Auf diesem
Weg ist dem Machtmissbrauch eine wirksame Grenze gezogen.

Aktuell steht in der Diskussion um die Selbstregulierung ein anderes Pro-
blem im Mittelpunkt. Besorgnis erregt nicht so sehr die Usurpation von
Macht durch die Wirtschaft als vielmehr die Wirkungslosigkeit der von ihr
getroffenen Regeln. Wozu n�tzt z. B. ein Corporate Governance Kodex,
wenn selbst der Vorsitzende der Kommission, die ihn ausgearbeitet hat,
sich um seine Einhaltung wenig schert? Das hier aufscheinende Manko
der privaten Rechtssetzung ist ihre fehlende Durchsetzbarkeit. Will man
ihr abhelfen, so bleibt in der Regel nichts anderes �brig, als ein Gesetz zu
erlassen. Die Vergangenheit hat gezeigt, dass Selbstregulierung h�ufig der
erste Schritt vor staatlicher Regelung ist.52

2. Lex mercatoria

Die Diskussion um die „lex mercatoria“ oder ein „new law merchant“
betrifft eine andere Ebene. Hier geht es nicht mehr darum, dass Private
sich selbst Recht setzen kçnnen. Das wird vielmehr vorausgesetzt und wei-
tergehend behauptet, dieses Recht habe sich so sehr verdichtet, dass es eine
eigene Rechtsordnung bilde, die neben den nationalen Rechten und dem
Vçlkerrecht stehe.

Die Idee der eigenen Rechtsordnung hatte vor allem in den 1980er und
1990er Jahren zu heftigen Kontroversen gef�hrt. Auf der Heidelberger
Tagung der Jungen Zivilrechtswissenschaftler hat sie Hans-Patrick Schroe-
der nachgezeichnet.53 Ihnen soll hier nicht weiter nachgegangen werden.
Vielmehr sei mit dem nunmehr eingetretenen zeitlichen Abstand erlaubt,
die Diskussion selbst zu bewerten: Es soll die Frage gestellt werden, was
denn mit der Debatte �berhaupt bezweckt wurde.

Vordergr�ndig ging es den Vertretern der lex-mercatoria-Lehre um die
Beobachtung eines Ph�nomens der realen Welt. Sie stellten fest, dass die
von der Wirtschaft selbst geschaffenen Regeln den internationalen Handels-
verkehr effektiv beherrschten.54 Ihre Perspektive ist also soziologisch. Es
geht um tats�chliche Erscheinungen, nicht um normative Fragen.
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52 Siehe als Beispiel das Problems des Insiderhandels, den man fr�her durch Selbstregulierung
zu unterbinden suchte, der heute aber in § 14 WpHG gesetzlich verboten ist. Rechtshistori-
scher R�ckblick bei K�mpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 16.51 f.

53 H.-P. Schroeder, Jb.J.ZivRWiss 2002, 257–279.
54 Goldman, Archives de la philosophie du droit 9 (1964), 177; Kahn, La vente commercial inter-

nationale, 1961, S. 2, 6 f.; Schmitthoff, RabelsZ 28 (1964), 47.


