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Gesucht wird nach einem der Wirtschaft gemiflen Wirtschaftsrecht. Jeder der
193 Staaten der Welt — mit dem Kosovo und Siidsudan kénnten es inzwischen 195
Staaten sein — hat ein Wirtschaftsrecht. Es soll jedoch nicht herausgefunden werden,
welcher Staat unter den nahezu 200 Staaten zufillig ein der Wirtschaft gemiifles Wirt-
schaftsrecht hat. Vielmehr geht es darum, unabhingig vom Recht bestimmter Staaten
die WirtschaftsgemifSheit wirtschaftsrechtlicher Normen zu erértern. Allerdings soll
auch nicht so getan werden, als miisse ein der Wirtschaft gemifles Wirtschaftsrecht
vollig neu konzipiert werden. Vielmehr liegt den folgenden Ausfithrungen eine Vor-
stellung von Wirtschaftsrecht zugrunde, die durch das in Deutschland geltende Wirt-
schaftsrecht geprigt wurde.

A. Einheitlichkeit von Wirtschaftsrecht

Wie in jeder Disziplin so ist man sich auch im Wirtschaftsrecht iiber die Grenzen
des eigenen Rechtsgebiets uneinig. Dazu kann hier nur der eigene Standpunkt, der an
anderer Stelle begriindet wurde', prizisiert werden. Danach ist Wirtschaftsrecht als ein
einheitliches Rechtsgebiet zu verstehen, das sich mit der Steuerung wirtschaftlichen
Handelns befasst. Diese Feststellung ist weniger banal, als sie klingt. Sie soll daher
kurz erliutert werden:

(1) Rechtswissenschaftlicher Tradition entspricht es, zwischen 6ffentlichem und
privatem Wirtschaftrecht, economic law und commercial law, droit économique und
droit commercial zu unterscheiden. In der Tat kann im Wirtschaftsrecht zwischen
vertikal strukturierten Ermichtigungen zu Anordnungen und einseitigen Gewihrleis-
tungen der offentlichen Gewalt auf der einen und horizontal strukturierten Normen,
die vertraglichem Handeln einen Rahmen vorgeben und Verbotsverletzungen mit
privaten Anspriichen sanktionieren, unterschieden werden. Typische Beispiele fiir
erstere sind Gewerberecht und Berufsrecht, fiir letztere Handelsrecht und Gesell-
schaftsrecht. Schwieriger ist bereits die Zuordnung eines fiir das Wirtschaftsrecht so
zentralen Gebiets wie des Wettbewerbsrechts. Wihrend im Bereich des unlauteren
Wettbewerbs trotz seiner ordnungswidrigkeitsrechtlichen Bestandteile privatrechtliche
Strukturen iiberwiegen, weisen Kartellrecht und Fusionskontrollrecht vor allem of-
fentlichrechtliche Strukturen auf. Allerdings tritt die schon immer vorhandene privat-
rechtliche Komponente des Kartellrechts neuerdings dadurch stirker hervor, dass es —
vor allem nach behérdlichen Feststellungen von Rechtsverletzungen — immer hiufiger
zu Schadensersatzprozessen kommit.

Aufgabe des Wirtschaftsrechts ist es, als einheitliches Rechtsgebiet privates Han-
deln der Wirtschaft auf staatliche Wohlfahrtsziele abzustimmen, Austauschgerechtig-
keit und Verteilungsgerechtigkeit miteinander zu verbinden und hierzu teils 6ffent-
lichrechtliche, teils privatrechtliche Instrumente einzusetzen. Man kann von einer
Doppelfunktion einer einheitlichen Regelung eines einheitlichen Problemzusammen-
hangs sprechen. Daher muss man zwischen den 6ffentlich- und privatrechtlichen Tei-
len des Wirtschaftsrechts zwar unterscheiden, sie aber doch meist gleichzeitig in den
Blick nehmen.

Meessen, Economic Law in Globalizing Markets, 15 f.



(2) Der Bestand an wirtschaftsrechtlichen Normen ist grof}, vor allem wenn man
nicht nur das inlindische Recht, sondern alle staatlichen Rechtsordnungen, ein-
schliefflich gliedstaatlichen, gebietskérperschaftlichen und personenkérperschaftlichen
Rechts sowie Volkerrecht und supranationales Recht einbezieht. Und dennoch — so
lautet die zweite Implikation der Vorstellung von einem einheitlichen Wirtschafts-
recht — muss man genau dies tun.

Das war frither nicht notwendig. Heute operiert jedoch die Wirtschaft in iiber das
Inland weit hinausreichenden, oftmals globalen Mirkten. Hierdurch ist es zu einer
Uberlagerung der Geltungs- und Anwendungsbereiche wirtschaftsrechtlicher Normen
gekommen. Zum einen wird der Bedarf an wirtschaftsrechtdicher Koordinierung
durch Normen gedeckt, die in staatsiibergreifenden Riumen — angefangen von Regi-
onen wie der Europiischen Union bis zu annihernd weltweiter Ausdehnung wie un-
ter den Mitgliedstaaten der Welthandelsorganisation — kumulativ gelten, so dass eine
Mehrebenenbetrachtung geboten ist’. Zum anderen setzt eine wirksame Durchset-
zung von Wirtschaftsrecht voraus, dass staatliche Anordnungen auch jenseits der
Grenzen Anwendung verlangen. Da dies auch fiir das Wirtschaftsrecht anderer Staa-
ten gilt, kann es auch horizontal zur Mehrfachsanktionierung ein- und desselben Ver-
haltens’ oder auch zu Regelungskonflikten® kommen. Jedenfalls ist heute eine streng
isolierende Betrachtung nach dem einen oder anderen staatlichen Recht, gar noch
unter Ausklammerung von supranationalem Recht und Vélkerrecht, nicht mehr méog-
lich.

Begriffe wie deutsches Wirtschaftsrecht, europdisches Wirtschaftsrecht und inter-
nationales Wirtschaftsrecht haben an Bedeutung eingebiiffit. Auf keinen Fall rechtfer-
tigen sie eine Beschrinkung rechtlicher Untersuchungen auf die eine oder andere
Rechtsquellenebene. Ebenso unergiebig ist es, ausschlieflich privates oder éffentliches
Wirtschaftsrecht zu untersuchen. In allen Fillen handelt es sich schlicht um Wirt-
schaftsrecht.

B. Wirtschaftsgemiflheit von Wirtschaftsrecht

Die Wirtschaftsgemif3heit von Normen festzustellen, gehért nicht zu den Stan-
dardaufgaben von Juristen. Juristen konnen natiirlich alles. Aber gelernt haben sie
nur, Normen zu finden, auszulegen und anzuwenden. Fiir Vélkerrechtler ist das Fin-
den nicht ganz einfach, wenn sie sich mit ungeschriebenem Vélkergewohnheitsrecht
befassen und Regelmifligkeiten in der Staatenpraxis einschliefflich der hinter ihnen
stehenden Motivation nachweisen wollen. Zivilrechtler kénnen sich in Kontinentaleu-
ropa zum Nachweis eines positivrechtlichen Ausgangspunkts auf ein Nachschlagen im
Gesetz- und Verordnungsblatt beschrinken. Das sich anschliefende Auslegen der
Normen stellt fiir alle Rechtswissenschaftler eine anspruchsvolle Aufgabe dar. In der
Praxis liegt die Hauptschwierigkeit jedoch hiufig in der Subsumtion komplexer und

Meessen, Wirtschaftsrecht im Wettbewerb der Systeme, 15; Bungenberg, Vergaberecht im Wettbe-
werb der Systeme, 67 f.

Roesen, Mehrfache Sanktionen im internationalen und europiischen Kartellrecht, 78 f.
Meessen, Volkerrechtliche Grundsitze des internationalen Kartellrechts, 15 f.



oft schwer nachweisbarer Sachverhalte unter die vorher zur Anwendung im konkreten
Fall bereits nachgewiesenen und ausgelegten Rechtsnormen.

Keine dieser Fertigkeiten, allenfalls noch der von Rechtswissenschaftlern in ihren
gelehrsamen Abhandlungen gelegentlich hinzugefiigte Ausblick de lege ferenda, hilft
bei der Suche nach einem der Wirtschaft gemiflen Wirtschaftsrecht. Das Thema die-
ses Beitrags zwingt den Autor als Rechtswissenschaftler dazu, iiber die Grenzen des
eigenen Fachs hinauszutreten, und sich in einer nichtjuristischen, vorwiegend 6ko-
nomischen Analyse des Rechts zu versuchen. In welcher Weise dies geschehen wird,
soll im Folgenden offengelegt und damit auch zur Diskussion gestellt werden.

In einer einfithrenden Abhandlung zur 6konomischen Analyse des Rechts erinnert
Kornhauser an eine von H.L.A. Hart in seinem bekannten ,,The Concept of Law* ge-
troffene Unterscheidung zwischen Primirregeln und Sekundirregeln.” Sie ist zur Cha-
rakterisierung des methodischen Vorgehens hilfreich. Nach Harr sind Primirregeln
die das Verhalten steuernden Gebote und Verbote, wihrend Sekundirregeln die
rechtliche Qualitit der Primirregeln betreffen, also Fragen zu ihrer Entstehung, Gel-
tungskraft, Abinderbarkeit sowie zu ihrer rechtlichen und praktischen Durchsetzbar-
keit beantworten.*

Der Gegenstand der wirtschaftsrechtlichen Anordnungen, also der primirrechtli-
chen Gebote und Verbote, und die von Hart als sekundirrechtlich bezeichnete Art der
Geltung der Anordnungen kénnten aus 6konomischer Sicht unterschiedlich zu beur-
teilen sein. Nach einer Stellungnahme zu dem gemeinsamen 6konomischen Maf3stab
der Effizienz (unter C.) wird daher zunichst untersucht, inwiefern die wirtschaftliches
Handeln betreffenden Gebote und Verbote der Wirtschaft dienlich sind (unter D.).
Anschlieflend wird unter E. der Frage nachgegangen, in welcher Weise die die Gel-
tung der Primirregeln betreffenden Sekundirregeln im Interesse der Wirtschaft opti-
miert werden kénnen. Der Beitrag schliefSt mit einem Ausblick zur institutionellen
Steuerung des Erlasses wirtschaftsrechtlicher Normen (unter F.).

C. Gesamtwirtschaftliche Effizienz als Leitkriterium

Die Wirtschaft bemiiht sich, wirtschaftlich, also effizient zu handeln. Das gelingt
nicht immer und unterbleibt gelegentlich im Rausch des Herdentriebs, dessen neuro-
naler Hintergrund derzeit erforscht wird’, wegen empire building oder aus anderen
Griinden. Es wire daher verfehlt, beim Erstellen von Prognosen stets die Annahme
des — oft als Zerrbild dargestellten — vollstindig informierten und rasch entscheiden-
den homo oeconomicus zugrunde zu legen.” Bei der Suche nach einem der Wirtschaft
gemiflen Wirtschaftsrecht soll jedoch keine Prognose erstellt, sondern ein Bedarf er-
mittelt werden. Dieser Bedarf ist unabhingig von den Fihigkeiten und Motivationen

> Kornhauser, in: Zalta (Hrsg.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 10 f., erhiltlich im Inter-
net:  <http://plato.stanford.edu/archives/fall2011/entries/legal-econanalysis/>  (besucht ~ am
30.03.2012).

° Hart, The Concept of Law, 91 f.

" Klucharevl Munneke/Smidts/Ferndndez, Jneurosci 31, 11934; zum Herdentrieb: AkerlofiShiller,

Animal spirits.

Kirchgiissner, Homo Oeconomicus, 27 f.



des Einzelnen. Er besteht darin, wirtschaftliches Handeln der Wirtschaft zu unterstiit-
zen.

Im Folgenden geht es also darum, Kriterien fiir ein wirtschaftliches Handeln un-
terstiitzendes, kurz ein effizientes Wirtschaftsrecht herauszuarbeiten. Bevor mit der
Konkretisierung derartiger Kriterien begonnen werden kann, sei klarstellend hinzuge-
fiigt, dass iiber Wirtschaftsrecht nicht die Wirtschaft, sondern der Gesetzgeber ent-
scheidet. Aus der Sicht des Gesetzgebers konnen jedoch Giiterabwigungen (trade-offs)
von sicherheits-, umwelt- und sozialpolitischen Zielen mit dem Ziel wirtschaftlicher
Effizienz geboten sein. Denkbar ist es auch, im Rahmen einer ganzheitlichen Theorie
die erklirende Funktion der Wirtschaftswissenschaften durch Einbeziehung vor allem
soziologischer, psychologischer und philosophischer Gesichtspunkte zu unterstiitzen.’

Obwohl Effizienz daher nicht das einzige Ziel des Wirtschaftsrechts und maglich-
erweise nicht den einzigen Parameter der Wirtschaftswissenschaften darstellt, erscheint
es sinnvoll, das Interesse der Wirtschaft an Inhalt und Ausgestaltung wirtschaftsrecht-
licher Normen unter Anerkennung ihrer vielfiltigen Funktionen jeweils zunichst so
zu konzipieren, dass ausschliefilich wirtschaftliche Effizienz angestrebt wird. Inwieweit
bei der Entscheidung des Gesetzgebers iiber Form und Inhalt wirtschaftsrechtlicher
Normen zugleich andere Ziele unter Einschrinkung des Effizienzziels als ,zweitbeste*
Losungen oder als sozialethisch iiberlegene Losungen verfolgt werden sollten, kann
anschlieflend immer noch gepriift werden. Oft genug diirfte sich herausstellen, dass
Sicherheits-, Umwelt- und Sozialpolitik sowohl von den hauptsichlich iiber Hand-
lungsanreize wirkenden Methoden als auch von dem fiskalischen Ergebnis effizienter
Wirtschaftspolitik profitieren kénnen. Fragwiirdig ist daher nicht die Niitzlichkeit,
wohl aber die alleinige Maf3geblichkeit einer ausschliellich unter Effizienzgesichts-
punkten durchgefiihrten skonomischen Analyse von Wirtschaftsrecht.”

Eigentlich ist Effizienz ein ebenso offener Begriff wie der Begriff der Verhiltnis-
mifligkeit im 6ffentlichen Recht. Bei Verhiltnismifligkeit geht es nach grundsitzlich
freier Wahl des zu erreichenden Ziels um den Freiheit und Eigentum am wenigsten
einschrinkenden und somit verfassungskonformen Weg zur Erreichung des jeweiligen
Ziels und bei Effizienz stets um die Ermittlung des wirtschaftlich kostengiinstigsten
Wegs." Nur der Weg ist wirtschaftlich definiert. Das Effizienz-Ziel kann mit nicht-
wirtschaftlichen, wie sicherheits-, umwelt- oder sozialpolitischen Zielen verbunden
werden. Derartig gemischte Ziele sind freilich einer ausschlieflich monetiren Bewer-
tung nicht zuginglich, so dass jedenfalls dann, mag man sich auch das Eingehen von
Kosten zur Erzielung eines nicht allein wirtschaftlich definierten Nutzens als Tausch-
vorgang vorstellen, eine genaue Bilanzierung unméglich ist.”

Soweit aber, wie dies im Rahmen der hier beabsichtigten ,Voriiberlegung® ge-
schieht, wirtschaftliche Effizienz als Ziel gewihlt wird, ist eine Kosten-Nutzen-Bilanz

> Colombatto, Markets, Morals and Policy-Making, 3, 195 ff.
' Ahnlich im Ergebnis Mestmdicker, A Legal Theory Without Law, 45.

Kleinewefers, in: Dicke/Fleiner-Gerster (Hrsg.), Festschrift fiir Leo Schiirmann, Staat und Gesell-
schaft, 83 (92 f.); zu einem Uberblick iiber neuere Literatur zur 6konomischen Rechtstheorie
Riibl, Statut und Effizienz, 80-176.

Kleinewefers, in: Dicke/Fleiner-Gerster (Hrsg.), Festschrift fiir Leo Schiirmann, Staat und Gesell-
schaft, 83 (98).



zumindest theoretisch méglich. Praktisch ist dies allerdings nur dann der Fall, wenn
ein Marktpreis fiir alle Kosten und insbesondere fiir den Nutzen ermittelt werden
kann. Bei wirtschaftlichem Handeln besteht der Nutzen allerdings oft nicht nur in
dem Geldwert des Gegenstands des Tauschvorgangs, sondern in Chancen auf kiinfti-
ge Gewinne. Die Zeitkomponente ist also miteinzubeziehen und als Zielvorgabe ist in
der Regel nicht allokative Effizienz, sondern Anpassungseffizienz” anzunehmen. Je-
denfalls aus der Sicht eines Schumpeterianisch geprigten Wettbewerbsrechtlers
kommt die Einbeziehung ungewisser Gewinne, die meist mit ungewissen, nur im
Massengeschiift statistisch kalkulierbaren Risiken verbunden sind, dem Denken von
Unternehmern am nichsten.” Innovation schafft Wachstum, und als Anreiz zur In-
novation erscheint es unverzichtbar, eine Zeitlang einen technischen oder wirtschaftli-
chen Vorsprung zur Erzielung héherer Margen nutzen zu kénnen.

Da Wirtschaftsrecht wirtschaftliches Handeln unterstiitzen soll, beziehen sich die
folgenden Voriiberlegungen auf die Eignung von Normen zur Erzielung von Anpas-
sungseffizienz. Bevor aber damit begonnen werden kann, primir- und sekundirrecht-
liche Regeln des Wirtschaftsrechts auf diese Eignung hin zu untersuchen, ist klarzu-
stellen, dass MafSstab nicht etwa der Gewinn eines einzelnen Unternehmens oder ei-
ner Branche ist. Vielmehr geht es um eine gesamtwirtschaftliche Beurteilung. Die An-
passungseffizienz ist zwar zunichst individualisiert zu ermitteln und anschlieflend
durch Aggregation der mikroskonomisch ermittelten Betrige im Sinne eines Beitrags
zum aktuellen und in naher Zukunft zu erwartenden Bruttosozialprodukt zu gesamt-
wirtschaftlichen Gréflen hochzurechnen.” In einer den interdiszipliniren Diskurs
suchenden Abhandlung eines Juristen erscheint freilich eine Beschrinkung auf Plausi-
bilititsannahmen zu gegenwirtigen und kurzfristig prognostizierbaren gesamtwirt-
schaftlichen Wirkungen angezeigt.

Welche geographische Einheit ist bei der Bestimmung der gesamtwirtschaftlichen
Wirkungen zugrunde zu legen: Deutschland, die Europiische Union, die Welt oder
innerhalb Deutschlands das Land Sachsen-Anhalt oder — warum nicht — die Stadt
Halle? Es ist jedoch gerade die geographische Ausdehnung, das heif$t der territoriale
Geltungsbereich, der zu den wichtigsten Parametern der im iibernichsten Abschnitt
zu untersuchenden sekundirrechtlichen Normen des Wirtschaftsrechts gehort. Sollen
die nationalstaatliche und innerhalb der Europiischen Union die supranationale Ebe-
ne auch in Zukunft die Hauptquelle wirtschaftsrechtlicher Normierungen bleiben?
Oder benétigt globale Wirtschaft globales Recht? Die Frage nach dem optimalen Gel-
tungsbereich wirtschaftsrechtlicher Normen, die mit der Frage nach ihrem zulissigen
Anwendungsbereich verkniipft ist, kann daher erst spiter untersucht werden (unten
unter E.IV.).

North, Institutions, Institutional Change and Economic Performance, 80 f.
" Meessen, JZ 2009, 697 (698 f).

Kirchgiissner, Homo Oeconomicus, Das 6konomische Modell individuellen Verhaltens und seine
Anwendung in den Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, 16 f.



D. Okonomische Funktionen wirtschaftsrechtlicher Gebote und Verbote

Bei der Ermittlung von Allokationseffizienz und Anpassungseffizienz wirtschafts-
rechtlicher Primirregeln sind Nutzen und Kosten miteinander in Beziehung zu setzen.
Die erste Frage lautet daher: welchen Nutzen kann Wirtschaftsrecht fiir die Wirtschaft
haben? Die grundsitzliche Antwort ist einfach. Der Nutzen besteht darin, dass Wirt-
schaftsrecht — in den Kategorien der Institutionenskonomie® formuliert — Verfii-
gungsrechte, property rights, gewihrleistet (unten unter L.). Die Schaffung und Uber-
tragung von Verfiigungsrechten verursacht jedoch Kosten, und zwar Transaktionskos-
ten im engeren Sinne, Kosten der Internalisierung und Kosten fiir Herstellung und
Unterhalt 6ffentlicher Giiter. Je niedriger diese Kosten sind, umso effizienter ist die
Erlangung der Verfiigungsrechte. Der Wert der jeweils begehrten Verfiigungsrechte ist
daher den zu ihrer Erlangung im Marke aufgewandten Transaktionskosten sowie den
diese Transaktionskosten ganz oder teilweise ersetzenden internalisierten Kosten und
den zur Finanzierung wirtschaftsrelevanter o6ffentlicher Giiter aufgewandten Mittel
gegeniiber zu stellen (unten unter IL-IV.).

Die Bilanzierung von Nutzen und Kosten muss auf den jeweiligen rechtlichen
Problemzusammenhang bezogen werden. Dies ist, obwohl sich gewiss immer wieder
auf beiden Seiten Optimierungspotentiale nachweisen lieffen, hier nicht méglich.
Stattdessen wird versucht, die unterschiedlichen Funktionen primirrechtlicher Gebote
und Verbote des Wirtschaftsrechts aufzuzeigen und damit auf einzelne Probleme be-
zogenen Untersuchungen eine Struktur vorzugeben. Allerdings wird man bei reali-
titsnaher Analyse, wie von der Neuen Institutionenskonomik anerkannt wird, unter
dem Gesichtspunkt der Anpassungseffizienz bestenfalls zu einer groben Unterschei-
dung zwischen ,effizient” und ,ineffizient” gelangen."”

I. Erwerb von Verfiigungsrechten als Ziel

Verfligungsrechte verschaffen Anreize. Sie selbst oder ihr Gegenwert in Geld kén-
nen als Grundlage weiteren wirtschaftlichen Handelns oder zum Konsum genutzt
werden. Genutzt werden kdnnen Verfligungsrechte nur dann, wenn sie von einer oder
mehreren anderen Personen anerkannt werden und wenn fiir den Fall ihrer Nichtan-
erkennung ihre Anerkennung dennoch, notfalls auf dem Rechtsweg, in angemessener
Zeit mit vertretbarem Aufwand durchsetzbar ist.

Rechtswissenschaft und Institutionenkonomie unterscheiden zwischen absoluten
und relativen Verfiigungsrechten. Absolute Rechte sind gegeniiber jedermann gewihr-
leistet, relative Rechte nur gegeniiber einer oder mehreren anderen Personen.

Zu den absoluten Rechten zihlen das Eigentum oder engere auf den Gebrauch o-
der die Sicherung von Forderungen beschrinkte dingliche Rechte an Sachen. Auch
die Inhaberschaft von Anteilen an Unternehmen, gewerblichen Schutzrechten und
geistigem Eigentum ist gegeniiber jedermann geschiitzt. Das Interesse der Wirtschaft
diirfte darin bestehen, dass ausreichende Publizitit fiir eine problemlose Anerkennung

" Auch zum Folgenden: Richter/Furubotn, Neue Institutionenskonomik, passim.

7 Ibid., 578 f.
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durch Dritte sorgt, so dass sich Mafinahmen zur Durchsetzung eriibrigen. Anpas-
sungseffizienz kann eine Erweiterung des Kreises anerkannter Verfiigungsrechte nahe-
legen, um neue Moglichkeiten der Technik nutzen oder einen sich dndernden Bedarf
der Wirtschaft abdecken zu kénnen. Aus der Sicht der Wirtschaft sollte daher iiber die
von Matthias Lebmann vertretene Anerkennung innovativer Finanzinstrumente'
nicht rechtsdogmatische Tradition, sondern die Frage, ob ein wirksamer Beitrag zu
gesamtwirtschaftlichem Wachstum geleistet werden kann, entscheiden.

Grundtyp relativer Verfiigungsrechte ist der schuldrechtliche Vertrag. Auch hier
muss das Interesse der Wirtschaft darin gesechen werden, durch Gewihrleistung von
Vertragstreiheit eine moglichst grofle Bandbreite inhaltlicher Gestaltungsmoglichkei-
ten zur Verfiigung gestellt zu bekommen. Da nicht in jedem Vertrag alle rechtlichen
Eventualititen vorab geregelt werden konnen, ist die Wirtschaft nicht nur daran inte-
ressiert, die Vertrige privatautonom frei zu gestalten, sondern zur Ersparung eigener
Miihen in freier Wahl auf leicht verstindliches, praxisnah gestaltetes dispositives Ge-
setzesrecht des Inlands und bei grenziiberschreitenden Vertrigen wahlweise auch des
Auslands zuriickgreifen zu konnen. Entscheidend ist die Flexibilitit der Rechtswahl.”

Die die Rechtswahl betreffende Parteiautonomie ist zur Unterstiitzung des grenz-
tiberschreitenden Handels wohl stets weiter gespannt als die das inlindische Recht
betreffende Privatautonomie. Mit anderen Worten, es gibt inlindisches zwingendes
Recht, das durch die Wahl der Anwendbarkeit einer anderen Rechtsordnung abge-
wihlt werden kann. Das Vertragskollisionsrecht trigt damit bei grenziiberschreitenden
Vertrigen dem Interesse der Wirtschaft an der Beseitigung von Unklarheiten auf-
grund unterschiedlicher Bewertung durch die Heimatsrechtsordnungen der Vertrags-
parteien Rechnung.

Die Vertragsparteien kénnen ihre Gestaltungstreiheit iiber die durch international
zwingendes Recht gesetzten Grenzen hinaus erweitern, wenn sie als anwendbares
Recht allgemeines Kaufmannsrecht wihlen, das im Mittelalter kodifiziertem Recht
vorangegangen war und daher auch heute noch unter der Bezeichnung lex mercatoria
bekannt ist. Nach dem Prozessrecht wohl aller Linder ist allerdings Voraussetzung,
dass die Parteien die Durchsetzung des Vertrages von staatlichen Gerichten auf
Schiedsgerichte iibertragen. Auch hierbei sind jedoch Grenzen zu beachten, die man
mit Pierre Lalive als transnationalen ordre public bezeichnen kann.”

Das am freiesten verfiigbare Verfiigungsrecht ist Geld, und zwar heutzutage in al-
ler Regel Buchgeld. Seine Zuordnung erfolgt iiber vertragliche Verfiigungsrechte des
Kunden iiber bei einer oder mehreren Banken unterhaltenen Konten. Der Wert von
Buchgeld hingt nicht nur von der Rechtmifligkeit und Durchsetzbarkeit der mit der
Bank abgeschlossenen Vertrige, sondern auch von der Bonitit der die Haben-Konten
fiihrenden Bank und natiirlich von der Kaufkraft der jeweiligen Wihrung ab.

Lehmann, Finanzinstrumente, Vom Wertpapier- und Sachenrecht zum Recht der unkérperlichen
Vermogensgegenstinde.

Meessen, Economic Law in Globalizing Markets, 140.

Lalive, Revue de I'arbitrage 1986, 329; auch Meessen, Economic Law in Globalizing Markets, 159
f.
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II. Transaktionskosten

Unter Transaktionskosten sollen hier die unmittelbar mit der jeweiligen Transak-
tion im Markt verbundenen Kosten verstanden werden.” Jede Transaktion bedarf
einer Vorbereitung. Der Geschiftspartner muss durch Handelsvertreter oder Han-
delsmakler gesucht und der Gegenstand des Geschifts durch Sachverstindige gepriift
werden. Dann sind Preis und Menge und anschliefend die Rahmenbedingungen aus-
zuhandeln. Nur zu letzteren wird juristischer Rat — durch Entwerfen einzelner Vertri-
ge oder wiederholt einsetzbarer Vertragsbedingungen — herangezogen. Der Abschluss
kann einer gebiihrenpflichtigen Beurkundung bediirfen oder auch einer Steuer — von
der Grunderwerbssteuer bis zur geplanten Transaktionssteuer fiir Borsengeschifte —
unterliegen.

Je nach der Komplexitit der vereinbarten Leistungen und der Dauer eines Vertra-
ges kann die Erfiilllung eines Vertrages einen hohen Aufwand an Beratungs- und
Uberwachungsmafinahmen verursachen. Bei Verzug, Nichterfiillung oder sonstigen
Leistungsstorungen kénnen Kosten zur Durchsetzung von Erfiillungs- oder Ersatzan-
spriichen insbesondere dann auftreten, wenn das Interesse an einer problemlosen Ab-
wicklung auf einer Seite entfallen ist und die andere Seite Gerichte oder Schiedsge-
richte in Anspruch nehmen muss. Juristen leben hiervon. Bei der Beratung zur Ver-
tragsgestaltung besteht jedoch das Interesse der Wirtschaft darin, dass wirtschafts-
rechtliche Normen die Voraussetzungen schaffen, den Abwicklungsaufwand maog-
lichst gering zu halten.”

I11. Internalisierte Kosten

Ronald Coase formulierte 1937 in einem 20-seitigen Aufsatz den einleuchtenden
Gedanken, dass die Griindung eines Unternehmens als eine Form der Internalisierung
von Transaktionskosten angesehen werden kann®, und erhielt hierfiir bereits 54 Jahre
spiter den Nobelpreis. Die Internalisierung besteht darin, dass ein Unternehmer, an-
statt Fremdkapital durch Darlehensvertrige aufzunehmen oder Anleihen zu begeben,
mit Partnern die gemeinsame Verfolgung eines Unternehmenszwecks durch Einsatz
von Eigenkapital und eigener Arbeitsleistung vereinbart. Kosten von Transaktionen
im Markt konnen auch durch Einstellung von Mitarbeitern und Erweiterung der
Produktion auf vor- und nachgelagerte Wertschdpfungsstufen internalisiert werden.
In der globalisierten Wirtschaft lassen sich sowohl Partner als auch Arbeitnehmer
grenziiberschreitend durch Griindung von Betriebsstitten und Tochtergesellschaften
im Ausland gewinnen. Zum Schrecken inlidndischer Arbeitnehmer kénnen ganze Pro-
duktionseinheiten grenziiberschreitend verlagert werden. So sind auf diesem Wege
multinationale Unternehmen mit vielen tausend Tochtergesellschaften und Hundert-
tausenden von Arbeitnehmern in den 195 Staaten der Welt entstanden.™
' Richter/Furubotn, Neue Institutionenskonomik, Eine Einfiihrung und kritische Wiirdigung, 57 f.

Zum Beitrag des Internationalen Vertragsrechts zur Senkung von Transaktionskosten Rihl, Statut
und Effizienz, 209 f.

* " Coase, Economica 4 (1937), 386-405.
* Muchlinski, Multinational Enterprises and the Law.
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Nicht immer werden durch Internalisierung tatsichlich Kosten gespart, weder bei
der Entscheidung iiber die Einstellung von Reinigungspersonal statt Vergabe von Auf-
trigen zur Biiroreinigung, noch bei Unternehmenskiufen. Investoren spiiren mehr
oder weniger geeignete Unternehmen auf, erwerben sie und verkaufen sie wieder,
nachdem sie ihre Profitabilitit durch Ausgliederung unwirtschaftlich arbeitender Un-
ternehmensteile und Riickkehr zum Kerngeschift oder durch Erzielung von Synergien
infolge Zusammenfithrung mit dem erwerbenden Unternehmen gesteigert haben.
Dennoch bringen Unternehmensiibernahmen den Anteilseignern nicht selten Verlus-
te statt Gewinn.” Ebenso wenig wie Politiker sind Unternechmer vor den irrationalen
Anwandlungen des bereits erwihnten empire building gefeit.

Im Interesse der Wirtschaft muss Wirtschaftsrecht den nach Ort und Zeit unter-
schiedlichen Erfordernissen angepassten Unternehmensformen und fiir Akquisitionen
und spin-offs geeignete rechtliche Instrumente zur Verfiigung zu stellen. Die dabei
entstehenden Kosten sind nicht auf einzelne Transaktionen bezogen und dennoch bei
der Berechnung der Effizienz wirtschaftlichen Handelns einzukalkulieren.

IV. Finanzierung 6ffentlicher Giiter

Die Nutzung é6ffentlicher Giiter ist grundsitzlich frei.” Fiir einzelne Unterneh-
men besteht daher kein Anreiz zu ihrer Schaffung. Wettbewerber wiirden sie als Tritt-
brettfahrer nutzen. Derartige Giiter vorzuhalten, ist Aufgabe des Staates, der sich je-
doch die zu ihrer Bereitstellung erforderlichen Mittel durch hoheitliche Eingriffe erst
beschaffen muss, und zwar in der Regel durch Erhebung von Steuern. Der Staat kann
allerdings auch den Zugang zu 6ffentlichen Giitern gesetzlich beschrinken und an-
schlieend die Nutzung durch die Erhebung von Beitrigen oder Gebiihren kosten-
pflichtig machen. Moglich ist auflerdem, dass der Staat bestimmte durch industrielle
Aktivititen verursachte Belastungen der Umwelt als absolute Verfiigungsrechte ausge-
staltet und diese den Emittenten zu Erwerb und Weiterveriuflerung anbietet. Offent-
liche Giiter wie reine Luft und sauberes Wasser werden auf diese Weise zumindest
teilweise in private Verfligungsrechte verwandelt.

Die Finanzierung 6ffentlicher Giiter, die ja nur indirekt den einzelnen Transakti-
onen zugutekommen, stellt eine besondere Herausforderung dar. Unter den techni-
schen und rechtlichen Bedingungen globaler Mirkte konnen sich Unternehmen der
Finanzierung oft unter Aufrechterhaltung der Nutzungsmaglichkeiten entziehen, in-
dem sie die Aktivititen, an die die Steuererhebung ankniipft, an Standorte verlagern,
an denen niedrigere Steuern erhoben werden. Der Verfolgung dieses Interesses der
Wirtschaft konnen die die Steuern erhebenden Staaten dadurch entgegenwirken, dass
sie fiir den Fall der Wahl eines inlindischen Standorts Vorteile anbieten. Zu derarti-
gen Standortvorteilen konnen neben einer wirtschaftsfreundlichen Infrastrukeur als

® So bereits Caves, International Journal of Industrial Organization 7 (1989), 151 (162).

Richter/Furubotn, Neue Institutionenékonomik, Eine Einfithrung und kritische Wiirdigung, 519
f.
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weitere offentliche Giiter auch attraktive wirtschaftsrechtliche Rahmenbedingungen
gehoren.”

Im Rahmen der Schaffung éffentlicher Giiter kommt wirtschaftsrechtlichen Ge-
boten und Verboten damit eine zweifache Funktion zu: zum einen sind sie als Regel-
werk ein offentliches Gut, zum anderen stellen sie ein Instrument zur Finanzierung
offentlicher Giiter dar, indem sie im zwischenstaatlichen Wettbewerb der Systeme der
Unternehmensbesteuerung diese Kosten wirtschaftlichen Handelns mit einem Ange-
bot wirtschaftsgemifler Verfiigungsrechte zu niedrigen Markttransaktionskosten und
niedrigen internalisierten Kosten kompensieren.™

Ein offentliches Gut besonderer Art ist der Markt, auf dem das wirtschaftliche
Handeln stattfindet.” Damit ist im Wettbewerb der Systeme™ nicht nur die Bereitstel-
lung von Verfiigungsrechten, wie sie in den drei ersten Biichern des BGB ausgestaltet
sind, gemeint. Vielmehr muss das Funktionieren des Markts durch kartellrechtliche
Regeln gewihrleistet werden. Vertragsfreiheit lduft leer, wenn Marktteilnehmer unter-
einander Beschrinkungen des Angebots an Giitern vertraglich vereinbaren oder in
sonstiger Weise den Wettbewerb zu Lasten von Abnehmern, Lieferanten oder anderen
Wettbewerbern beschrinken. Die Vermeidung von Marktversagen gehért zu den
Aufgaben staatlicher Wirtschaftspolitik.™

Uber 100 der 195 Staaten der Welt haben dies, ohne hierzu vélkerrechtlich ver-
pflichtet zu sein, erkannt und — offenbar mit dem Ziel der Verbesserung der inlindi-
schen Standortbedingungen — Kartellgesetze erlassen.” Wenn man dem Kriterium
von Allokations- und Anpassungseffizienz geniigen will, ist die Einfithrung eines funk-
tionsfihigen Kartellrechtssystems in der Tat unverzichtbar. Dieser Zusammenhang ist
zwingend. Nicht zwingend ist die Wahl des Effizienz-Ziels. Dass Giiterabwigungen
zur Erreichung sicherheitspolitischer, umweltpolitischer und/oder sozialpolitischer
Ziele geboten sein kénnen, wurde oben in Abschnitt C. erwihnt. Zur gleichzeitigen
Erreichung mehrerer Ziele bieten sich angesichts unterschiedlicher rechticher und
wirtschaftlicher Rahmenbedingungen in einem ,Wettbewerb der Wettbewerbsgeset-
ze“” viele Wege an, auf die hier aber nicht weiter eingegangen werden kann.

E. Optimierung der Ausgestaltung wirtschaftsrechtlicher Normen

Nicht untersucht wurden bisher die Wiinsche, die die Wirtschaft unter den Ge-
sichtspunkten von Allokations- und Anpassungseffizienz zu den Modalititen der Gel-
tung der primirrechtlichen Normen haben kénnte. H.L.A. Hart versteht, wie bereits
erwihnt, die Geltung rechtlicher Normen einschlieflich Auslegung und Anwendung
als eigenes System sekundirrechtlicher Normen. Es muss geniigen, zu den wichtigsten

7 Grundlegend: 7iebout, The Journal of Political Economy 64 (1956), 416-424.

*® " Meessen, in: Meessen/ Bungenberg/Puttler (Hrsg.), Economic Law as an Economic Good, Its Rule
Function and its Tool Function in the Competition of Systems, 3 (3 f., 19 f.)

¥ Cowen, Economics & Philosophy 8 (1992), 249-263.

* Meessen, JZ. 2009, 697 (703 £.).

' Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, passim.

* " Haucap/Miiller/Wey, Conferences on New Political Economy 23 (2006), 307 (314).

¥ Meessen, Northwestern Journal of International Law and Business 10 (1989), 17-30, passim.
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Eigenschaften, die derartige Sekundirnormen zu einem der Wirtschaft gemiflen
Wirtschaftsrecht aufweisen sollten, einige Querschnittfragen zu erértern, und zwar zur
Regelungsdichte (unter 1.), zum Grad der Detailliertheit (unter II.), zur Dauerhaf-
tigkeit (unter III.) und zu Geltungs- und Anwendungsbereich (unter IV.).

I. Regelungsdichte

Unter Effizienzgesichtspunkten sind die Krifte des Markts aufgrund des wettbe-
werblichen ,Entdeckungsverfahrens® zwar grundsitzlich den mit einer ,Anmaflung
von Wissen verbundenen staatlich gesetzten Regeln iiberlegen™, die Krifte des
Markts bediirfen jedoch einer Ordnung durch rechtliche Regeln ”. Der populistisch
erhobene Vorwurf entfesselter Konkurrenz blendet dieses Hauptanliegen neoliberaler
Theorie aus.” Offen ist allerdings, in welchem Umfang oder in welcher Dichte wirt-
schaftsrechtliche Regeln erforderlich sind.

So kann als Alternative zu einer wirtschaftsrechtlichen Regelung durchaus iiber-
legt werden, das jeweilige Problem der Selbstregulierung durch Krifte des Markts zu
tiberlassen. Auf der Grundlage rechtsgeschiftlicher Freiwilligkeit kénnen sich die Un-
ternehmen durch verbindliche Vereinbarungen selbst binden oder ihr Verhalten un-
verbindlich abstimmen. Sie brauchen es aber nicht. Ein Marketversagen kann daher
nur dann vermieden werden, wenn die Anreize zum Abschluss verbindlicher Verein-
barungen oder zur Beachtung unverbindlicher Abreden geniigend grof§ sind.” Ob dies
der Fall ist, sollte im Interesse der Wirtschaft méglichst nach der Methode von ,trial
and error” festgestellt werden. Marktversagen, das nicht durch rechtzeitige Regulie-
rung behoben wird, schligt jedoch in Staatsversagen um. Die Bankenkrise von 2008
gilt als besonders kostspieliges Beispiel nicht ausreichender Regulierung.™

Auf keinen Fall sollten gesetzgeberische Eingriffe zur Behebung von Marktversa-
gen die im Markt zu erzielenden Ergebnisse vorgeben. Vielmehr sollen sie nur die
Marktkrifte in den Stand setzen, wieder in einen ergebnisoffenen Wettbewerbsprozess
einzutreten. Ob und inwieweit dies moglich ist, hingt von der Art des Marktversagens
ab, wie die folgenden zwei Beispiele zeigen™:

e Die Gehilter und Boni von Managern haben sich weiter denn je von einem
durchschnittlichen Arbeitnehmereinkommen entfernt. Sollen Wirtschaftsge-
setze eine Hochstgrenze vorgeben?

e Chancen und Risiken im Blick zu halten, ist ureigenste Aufgabe von Unter-
nehmen. Gilt dies auch, wenn es sich um eine systemrelevante Bank handelt,
die bei einem Zusammenbruch auf die Hilfe des Steuerzahlers rechnen kann
oder soll Wirtschaftsrecht Regeln vorschreiben, die das Risiko mindern?

34

Hayek, Wettbewerb als Entdeckungsverfahren; ders., The Swedish Journal of Economics 77
(1975), 433 (440).

* " Eucken, Grundsiitze der Wirtschaftspolitik, 291 f., 325 f.; Bihm, Ordo 17 (1966), 75 (99 f.).

* " Meessen, JZ. 2009, 697 (699 m.w.Nw.).

" Oben Fn. 31 und zugehorigen Text.

Sinn, Kasinokapitalismus, 149 f.

¥ Zu Nachweisen und Erliuterungen Meessen, WuW 60 (2010), 6 (12 £.); auch abgedrucke in: Bun-
genberg/Huber/Streinz (Hrsg.), Der Staat in der Wirtschafts- und Finanzkrise, 23 (31 f.).
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Die in den letzten Jahrzehnten stark zunehmende Spreizung zwischen Spitzenein-
kommen und Durchschnittseinkommen in Unternehmen einiger Branchen ist sozial-
politisch bedenklich, wenn nicht unertriglich. Aus wettbewerblicher Sicht kann man
hinzufiigen, dass offenbar die Héhe von Managergehiltern auf mangelnde Kontrolle
durch die die Anteilseigner vertretenden Aufsichtsrite und oft auch auf iiberhshte
Gewinnmargen in der jeweiligen Branche hindeutet. Insofern liegt echtes Marktversa-
gen vor. Wie kann Wirtschaftsrecht abhelfen? In den USA gibt es Versuche, das Ab-
segnen von Managementbeziigen an das Votum unabhingiger Gremien zu binden.”
Zugrunde liegt die Annahme, dass die Mitglieder von Aufsichtsriten, soweit sie selbst
Manager in anderen Unternehmen sind, mit den ihrer Kontrolle unterliegenden Ma-
nagern im selben Boot sitzen. Hinsichtlich der Gewinnmargen konnte in eklatanten
Fillen die blofle Anwendung kartellrechtlicher Missbrauchsverbote helfen.

Aus wettbewerblicher Sicht kann man sich fragen und fragt man sich zunehmend,
ob nicht das Insolvenzrisiko systemrelevanter Banken dadurch entschirft werden
kann, dass man zu einem Trennbankensystem etwa der Art, wie es in den USA von
1933 bis 1999 gegolten hat, zuriickkehrt. Auch hierzu gibt es Ansitze in den USA
und erste Uberlegungen in Grofbritannien und in der EU." Im Idealfall wiirden sich
zwei getrennte Mirkte herausbilden: ein chancenreicherer und risikoreicherer Marke
fiir Investmentbanken und ein sowohl chancenirmerer, als auch risikoirmerer Markt
fiir Geschiftsbanken. Letztere konnten nicht so leicht iiber Nacht insolvent werden,
und Anteilseignern und Kapitalgebern von reinen Investmentbanken kénnte der
Steuerzahler in aller Gelassenheit zumuten, ihr Risiko selbst zu tragen.

Marktkonforme Losungen sollten jedenfalls, soweit sie tiberhaupt méglich sind,
bevorzugt werden. Das Bemiihen um Effizienz wohnt ihnen automatisch inne. Au-
Berdem wird man staatliche Regelungen, sobald sie einmal eingefiihrt sind, nicht
mehr los. Sie schaffen — zum Beispiel bei behérdlicher Preiskontrolle — oft institutio-
nelle und personliche Besitzstinde, deren politikokonomisches Potential nicht unter-
schitzt werden darf.

II. Detailliertheit

Welches Maf§ an Detailliertheit sollen wirtschaftsrechtliche Regeln aufweisen? De-
taillierte Regeln erlauben eine prizise Steuerung wirtschaftlichen Verhaltens. Prizise
Steuerung bedeutet jedoch eine Vorwegnahme wirtschaftlicher Entscheidungen durch
den Gesetzgeber und stellt insofern auch eine ,Anmaflung von Wissen“ dar, die den
Raum fiir das ,wettbewerbliche Entdeckungsverfahren® einschrinkt. Zum Argernis
gerit der Erlass detaillierter Regelungen, wenn er hauptsichlich zur Erweiterung der
eigenen Zustindigkeit betrieben wird. Manche Harmonisierungsrichtlinien der Euro-
piischen Union rufen diesen Verdacht hervor.”

" Gordon, The Journal of Corporation Law 30 (2005), 675 (689); auch Dodd-Frank Wall Street
Reform and Consumer Protection Act, 21.7.2010, 12 U.S.C. 5301, Section 952.

Volcker, Foreign critics should not worry about ‘my’ rule, Financial Times, 14.2.2012, 9.

Vaubel, in: Meessen/Bungenberg/Puttler (Hrsg.), Economic Law as an Economic Good, Its Rule
Function and its Tool Function in the Competition of Systems, 369 (371 f.).
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Markewirtschaftlich orientiertes Wirtschaftsrecht, das effizientes wirtschaftliches
Handeln erméglichen soll, ist vorzugsweise Prinzipienrecht. Prinzipienrecht verur-
sacht allerdings hohe Kosten der Rechtsanwendung. Die Anwendung detaillierter
Vorschriften kann auch Nichtjuristen iiberlassen und sogar durch Computer-
Programme unterstiitzt werden. Die Anwendung von Prinzipien hingegen erfordert
ein tiefdringendes Verstindnis der rechtlichen Vorgaben und oft zugleich die Fihig-
keit zur Aufnahme und Subsumtion komplexer Sachverhalte. Verlangt ist letztlich
eine hohe Rechtskultur in Justiz, Verwaltung und Anwaltschaft. Weltweit ist sie nur
in wenigen Lindern gewihrleistet. Deutschland gehérte wihrend des 20. Jahrhun-
derts nicht immer und nicht in allen Teilen zu diesen Lindern.

Die Akteure in der Wirtschaft stehen daher vor einer Prognoseunsicherheit und
sind abhingig von fachlich qualifizierter Beratung. Bei der Anwendung von Kartell-
recht bleibt hierfiir nur gelegentlich geniigend Zeit, so zum Beispiel bei der kartell-
rechtskonformen Gestaltung vertikaler Vereinbarungen. Schwer hinnehmbar ist
Prognoseunsicherheit im Fusionskontrollrecht. Im Wettbewerb der Bieter um den
Erwerb von Unternehmen muss schnell gehandelt werden. Schwebezustinde durch
gerichtliche Verfahren sind kaum hinnehmbar. Hierdurch ergibt sich das in der Fusi-
onskontrollpraxis bekannte Machtgefille zwischen der Genehmigungsbehérde und
den an einem Zusammenschluss Beteiligten. Letztere miissen dann oft im Laufe des
Verfahrens nachgeben oder den geplanten Zusammenschluss neu konzipieren, um auf
der sicheren Seite bei der Anwendung des kontrollierenden Prinzips einer erheblichen
Behinderung des Wettbewerbs im europiischen Fusionskontrollrecht oder der Gefahr
des Entstehens oder der Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung im deut-
schen Fusionskontrollrecht zu stehen.

Fiir eine Bevorzugung von Prinzipienrecht liefle sich noch anfiihren, dass offene
Normstrukturen bei der Rechtsanwendung zu einem Meinungsaustausch zwischen
Wissenschaft und Praxis anregen. Im Sinne von Anpassungseffizienz kénnen auf diese
Weise neue tatsichliche Entwicklungen und neue wissenschaftliche Erkenntnisse bei
der Normanwendung rasch Beriicksichtigung finden. So hat der von der Europii-
schen Kommission seit iiber einem Jahrzehnt propagierte ,more economic approach®
die Anwendung des europiischen Wettbewerbsrechts von einer formal typisierenden
Betrachtungsweise zu der zugrunde liegenden wirtschaftspolitischen Aufgabenstellung
zuriickgefiihre.”

III. Dauerhaftigkeit

Die Wissenschaft plidiert fiir Festschreibungen mit verfassungsrechtlicher Gel-
tungskraft, wihrend sich staatliche Akteure gerne die Moglichkeit erhalten, aus politi-
schen Griinden und/oder im Interesse dieses oder jenes Industriezweigs pragmatisch

Sonderregelungen zu treffen. Als Beispiel kann man die von GATT- und WTO-

Meessen, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg.), Kartellrecht, Kommentar, Einfiihrung,
Rn. 59-62.
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nahen Wissenschaftlern verfochtene Forderung nach unmittelbarer Anwendbarkeit
der Normen des Welthandelsrechts nennen.*

Wiren Nichtdiskriminierung und Inlinderbehandlung in der im Welthandelsab-
kommen festgeschriebenen Breite von allen iiber 150 Mitgliedstaaten der WTO als
unmittelbar anwendbares Recht zu beachten, dann kénnte man diesem Abkommen
die Geltungskraft einer Weltwirtschaftsverfassung zusprechen. Verletzungen des
Welthandelsrechts briuchten nicht mehr in zwischenstaatlichen Verfahren geltend
gemacht zu werden. Auch entfiele die anschlielende Ungewissheit, ob und wann eine
Sanktionierung in Betracht kommt. Genau dieser Schritt wurde aber ganz bewusst
beim Abschluss des Welthandelsabkommens 1994 nicht getan. Oftmals von Interes-
sengruppen initiierter Protektionismus ist damit weiterhin méglich. Im Sinne han-
delsrechtlicher Gleichgewichtstheorie ist dies gewiss nicht, und dennoch kann man
sich fragen, ob nicht durch protektionistische Eingriffe verursachte Ungleichgewichte
stets nur ein schwer auszumerzendes Ubel darstellen oder bei gekonnter Regulierungs-
arbitrage nicht doch gelegentlich innovativer Wettbewerbsdynamik zugute kommen
konnen. Schliefllich hat es auch in der Wettbewerbstheorie bis in die 60er Jahre des
20. Jahrhunderts gedauert, bis man die Vorziige von voriibergehendem unvollkom-
menen Wettbewerbs erkannte.”

Dauerhafte Normierungen sind besonders schwer iiberwindlichen Voraussetzun-
gen unterworfen. Bekannt ist das Erfordernis verfassungsindernder Mehrheiten nach
Art. 79 des Grundgesetzes und dhnlichen Vorschriften in den Verfassungen fast aller
Nationalstaaten. Der langwierige und durch mehrere Referenden unterbrochene Weg,
den der erste Entwurf der Europiischen Verfassung bis zur Verabschiedung in der
Form des Lissabonner Vertrages durchlaufen musste, hat auch den Mitgliedstaaten
der supranationalen Europiischen Union den Appetit an weiteren Anderungen der
Europavertrige, die auf dieser Ebene die Funktion einer Verfassung einnehmen, fiirs
Erste verschlagen. Der Abschluss vélkerrechtlicher Vertrige mit potentiell universeller
Mitgliedschaft bleibt ohnehin meist in den feierlichen Erklirungen anlisslich der Un-
terzeichnung stecken. Zu oft lisst die Ratifizierung, die jeder vertragsschlieffende Staa-
ten vor ausschliefflich heimischem Publikum zu bewiltigen hat, lange auf sich warten
oder bleibt fiir immer aus. Besonders schwerfillig ist die Abinderung von Normen in
Vertrigen, die unter einer Vielzahl von Staaten in Kraft getreten sind, es sei denn, die
Bestimmungen des jeweiligen Vertrages sehen Abinderungsmdglichkeiten vor, die
tiber die allgemeine Vorschrift des Art. 41 der Wiener Vertragsrechtskonvention hin-
ausgehen. Insbesondere aus spieltheoretischer Sicht gibt hieriiber die Studie von Joel
Trachtman, die auf die — im Sinne von H.L.A. Hart — sekundirrechtlichen Normen
des Volkerrechts beschrinkt ist, Aufschluss.®

Die Wahl zwischen volkerrechtlicher oder verfassungsrechtlicher Festschreibung
einerseits und einem ergebnisoffenen demokratischen Optimierungsprozess wirt-
schaftsrechtlicher Normen andererseits muss von Fall zu Fall getroffen werden. Die

Meessen, Economic Law in Globalizing Markets, 50 f. m.w.Nw.
Clark, Competition as a Dynamic Process.
Trachtman, The Economic Structure of International Law, 25.
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erschwerte Abinderbarkeit hat aus der Sicht der Wirtschaft auf allen Ebenen zwin-
genden Rechts sowohl Vorteile als auch Nachteile:

e Zu den Vorteilen gehort nicht nur die fiir die Wirtschaft wichtige Plansicher-
heit, sondern auch die erleichterte Durchsetzbarkeit des gesamtwirtschaftli-
chen Interesses gegeniiber partikularen Interessen, die sonst, wie bereits Pareto
feststellte, ihr Eigeninteresse gegeniiber gleich groflen, aber breit gestreuten
Eigeninteressen aller Unternehmen (und moglicherweise sogar aller Wihler)
durchsetzen kénnen.”

e Mit diesen Vorteilen verbunden ist jedoch der schwer wiegende Nachteil feh-
lender Anpassungsfihigkeit an neue — vielleicht nur regional aufgetretene —
Umstinde und an neue — auf nationaler oder supranationaler Ebene demokra-
tisch getroffene — Entscheidungen. Effizientes Handeln erfordert transparente

und zugleich flexible Rahmenbedingungen.

IV. Geltungs- und Anwendungsbereich

Fiir den Fall von Marktversagen wurde dafiir plidiert, den Markt mit einem Mi-
nimum an wirtschaftsrechtlicher Normierung wieder funktionsfihig zu machen, an-
statt ithn durch wirtschaftsrechtliche Regulierung zu ersetzen (oben unter 1.). Prinzi-
pienrecht wurde im Zweifel vor allzu detailliertem Recht der Vorzug gegeben, um
eine stindige Uberpriifung und allmihliche Fortentwicklung des Wirtschaftsrechts zu
ermdglichen (oben unter II.). Schliefflich wurden die mit erleichterter Abinderbarkeit
wirtschaftsrechtlicher Normen verbundenen Vorteile betont (oben unter III.).

Nachdem Allokationseffizienz und Anpassungseffizienz als mafigebliche Kriterien
fir die Bestimmung von gesamtwirtschaftlichen Interessen angenommen wurden,
kann der wettbewerbsfreundliche gemeinsame Nenner der bisherigen Thesen zur
Ausgestaltung wirtschaftsrechtlicher Normen nicht tiberraschen. In einer Marktwirt-
schaft ist ein Ubermaf} an Rigiditit Anathema. Ist es aber legitim, diesen zwar poli-
tisch immer wieder umstrittenen, aber de lege lata in der Europiischen Union weitge-
hend gesicherten Ausgangspunkt™ als globales gesamtwirtschaftliches Interesse auszu-
geben?

Die Frage stellen, heif3t sie verneinen. Insbesondere bei Einbeziehung nicht aus-
schliefSlich auf Effizienz bezogenen Parametern kann Wirtschaftsrecht nicht unabhin-
gig von der sozialen Wirklichkeit konzipiert werden”. Kulturelle und mentale Unter-
schiede der menschlichen Akteure sind ebenso zu beriicksichtigen wie geographische
Gegebenheiten angefangen von Klima, Bodenschitzen und Verkehrsverbindungen bis
zu Grofle, Dichte und Ausbildungsstand der Bevolkerung. Bolivien kann nicht ein-
fach deutsches Wirtschaftsrecht iibernehmen, ebenso wenig wie China und Somalia.
So war es auch eine Illusion anzunehmen, es wiirde geniigen, ein halbes Jahr nach
dem Fall der Berliner Mauer im Beitrittsgebiet die Anwendbarkeit des Gesetzes gegen

7" Meessen, in: Meessen/Bungenberg/Puttler (Hrsg.), Economic Law as an Economic Good, Its Rule

Function and its Tool Function in the Competition of Systems, 3 (21 f.).
" Meessen, JZ 2009, 697 (703).
¥ So auch Colombatto, Markets, Morals and Policy-Making, 77.
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Wettbewerbsbeschrinkungen einzufithren, um aus der erfolgreichsten Volkswirtschaft
der RGW-Staaten von einem Tag zum anderen eine ,blithende Landschaft® in den
neuen Lindern der Bundesrepublik Deutschland zu machen.”

Anpassungseffizienz verlangt nicht nur Anpassung an sich im Zeitablauf indernde
Gegebenheiten. Vielmehr muss Wirtschaftsrecht auch Antworten bereitstellen, die
den unterschiedlichen Problemen unterschiedlicher Riume gerecht werden. Globales
Recht kann nur die Probleme angemessen regeln, die sich weltweit einheitlich stellen.
So viele sind das nicht im Wirtschaftsrecht. Zwar ist an dem bereits festgestellten Er-
fordernis markewirtschaftlicher Orientierung festzuhalten, eine wirtschaftliches Han-
deln unterstiitzende inhaltliche Gestaltung des Wirtschaftsrechts setzt jedoch aus fol-
genden Griinden eine Anpassung an das jeweilige riumliche Umfeld voraus:

(1) Der rechtliche Ordnungsrahmen einer Marktwirtschaft kann nicht iiberall
durch den blofen Erlass wirtschaftsrechtlicher Normen von einem Tag zum
anderen geschaffen werden. Auch die Errichtung eines funktionierenden von
ausgebildeten Juristen getragenen Justizsystems geniigt nicht. Vielmehr miis-
sen, wenn in einer Marktwirtschaft die wichtigen Entscheidungen dezentral
getroffen werden sollen, die vielen Entscheidungstriger hierzu auch in der La-
ge sein. Dies ist in groffen Teilen der Welt auch, aber nicht nur, eine Frage
des Bildungsniveaus. Hinzukommen muss, wie man in Deutschland seit 1990
beim ,Zusammenwachsen des Zusammengehorenden® trotz gleichem Bil-
dungsniveau beobachten konnte, ein kriftiger Schuss privatwirtschaftlicher
Wettbewerbsmentalitit. Kartellrecht bedarf nicht nur formaler Geltung und
gerichtlicher Durchsetzbarkeit, sondern allmiahlicher und zugleich dauerhafter
Internalisierung durch seine Adressaten in der Wirtschaft.

(2) Auch in Regionen, in denen die unter (1) genannte Voraussetzung gegeben
ist, bedarf die gesellschaftsrechtliche Strukturierung (corporate governance)
der Unternehmen einer Anpassung an unterschiedliche verfassungsrechtliche
Rahmenbedingungen (Regierungsform, Mehrparteiensystem, Presse- und Ko-
alitionsfreiheit usw.).

(3) Zusitzliche Vorgaben fiir eine differenzierende Ausgestaltung wirtschafts-
rechtlicher Normen konnen sich aus sicherheitspolitischen (z.B militirische
Bedrohung), umweltpolitischen (z.B. Forderung alternativer Energien) und
sozialpolitischen (z.B. Kinderarbeit) Problemen und Aufgaben ergeben.

Das gesamtwirtschaftliche Interesse ist daher auf Regionen bezogen zu bestim-
men.” Die Grofle der Regionen hingt von dem je nach Problem unterschiedlichen
Grad an Homogenitit ab. Im Zeichen von Anpassungseffektivitit besteht sogar ein
globales gesamtwirtschaftliches Interesse daran, dass an jedem Ort des Globus ein
Wirtschaftsrecht erlassen, angewandt und durchgesetzt wird, das dem jeweiligen
Raum einen optimalen Beitrag zum globalen Wirtschaftswachstum erméglicht.

Der vom Geltungsbereich zu unterscheidende Anwendungsbereich wirtschafts-
rechtlicher Normen geht allerdings oft iiber ihren auf eine mehr oder weniger grofle

* Horn, in: FIW (Hrsg.), Referate des XXIV. Forschungsinstitut fiir Wirtschaftsverfassung und
Wettbewerb e. V. (Hrsg.), Mittel- und Osteuropa im marktwirtschaftlichen Umbruch, Referate
des XXIV. FIW-Symposiums, Band 142 (1991), 33-56.

' Vollmer (Hrsg.), Okonomische und politische Grenzen von Wirtschaftsriumen, passim.
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Region begrenzten territorialen Geltungsbereich hinaus.” Nach dem vélkerrechtlichen
Wirkungsprinzip kénnen staatliche und supranationale Gesetzgeber berechtigt sein,
inlindische wirtschaftsrechtliche Normen auf wirtschaftliches Handeln auslindischer
Unternehmen im Ausland anzuwenden und im Inland durchzusetzen, soweit dies zur
Abwehr der von diesem Handeln ausgehenden inlindischen Wirkungen erforderlich
ist.” Die weltweite wirtschaftliche Verflechtung bringt es mit sich, dass insbesondere
inlindisches Kartellrecht anders nicht durchgesetzt werden kann. Auslindische Staa-
ten, in denen gleichartige Wirkungen desselben Verhaltens auftreten, sind selbstver-
stindlich ebenfalls berechtigt, an dieses Verhalten wirtschaftsrechtliche Folgen anzu-
kniipfen, mit den oben bereits erwihnten Folgen von Mehrfachsanktionierung oder
von Regelungskonflikten.”

Eine Folge der weitgehenden Uberlappung der territorialen Anwendungsbereiche
wirtschaftsrechtlicher Regeln besteht darin, dass in der Praxis kleinere auslindische
Staaten, die eigentlich gleichartige wettbewerbspolitische Ziele verfolgen, ihre vélker-
rechtliche Zustindigkeit nicht ausschopfen, indem sie vom Erlass oder der Anwen-
dung strengerer Regeln absehen.” Ein derartiges Trittbrettfahren wettbewerbspolitisch
gleichgesinnter Staaten, das die staatlichen und supranationalen Kartellbehsrden
durch ihre Zusammenarbeit im International Competition Network fordern, liegt
wegen der Einsparung von Transaktionskosten durchaus im Interesse der Wirtschatft.

Dem eigentlich naheliegenden Ruf nach globalem Recht fiir eine globale Wirt-
schaft steht schliefSlich noch das Interesse der Wirtschaft an einer Optimierung so-
wohl der primirrechtlichen als auch der sekundirrechtlichen Normen des Wirt-
schaftsrechts entgegen. Die Anpassung von Wirtschaftsrecht kann in allen Rechtsord-
nungen zumindest im Rahmen eines ,yardstick competition® jeweils mit dem verglei-
chenden Blick iiber die Grenze erfolgen.” Insofern gibt es auch ein wettbewerbliches
Entdeckungsverfahren unter den Wirtschaftsgesetzen der Welt, das gesetzgeberische
Innovationen und im Interesse der Wirtschaft wirtschaftsrechtlichen Fortschritt for-

dert.”

F. Institutionelle Steuerung des Erlasses wirtschaftsrechtlicher Normen

Der von Christian 77ezje” einer G7-Studie entnommene Begriff der Finanzarchi-
tektur kennzeichnet die Fragestellung. Eine Ubernahme dieses Begriffs in den vorlie-
genden Zusammenhang erscheint dennoch untunlich. Es geht nicht um die Wirt-

? Zu diesen Begriffen und zum folgenden Meessen, Violkerrechtdliche Grundsitze des internationalen

Kartellrechts, 15, 19 f., 108 £.

Meessen, in: Meessen (Hrsg.), Extraterritorial Jurisdiction in Theory and Practice, 225 (225 f.);
Meessen, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg.), Kartellrecht, Kommentar, Internationa-
les Kartellrecht der Europiischen Union, Rn. 62 f.

Oben Fn. 3 und 4 sowie zugehorigen Text.

”  Zum Beispiel des fritheren schweizerischen Rechts: Meessen, WuW 50 (2000), 5 (12).

* Kerber, in: Meessen/Bungenberg/Puttler, Economic Law as an Economic Good, 27 (35 f.).

7 So zum Kartellrecht Meessen, WuW 50 (2000), 5 (11); Bitge, Wettbewerb der Wettbewerbsord-

nungen?, passim, jeweils m.w.N.

Tietje, Architekeur der Weltfinanzordnung, 17 m.w.Nw.
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schaftsarchitektur, also um die institutionelle Steuerung der Wirtschaft”, sondern le-
diglich um die Institutionen, die den Erlass wirtschaftsrechtlicher Normen steuern.
Auch suggeriert der Begriff Architektur ein Mafl an Bestindigkeit, das den doch sehr
volatilen Strukturen und Funktionsweisen wirtschaftsrechtlicher Normenproduktion
fremd ist. Im iibrigen entwickelt sich der Bestand an staatlichen und nichtstaatlichen
Akteuren unter machtpolitischen Faktoren, die auf8er bei der Welthandelsorganisation
(WTO), der United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL)
und einigen wenigen Spezialorganisationen nicht mit Erlass, Anwendung und Durch-
setzung wirtschaftsrechtlicher Normen zusammenhingen. Die Suche nach primir-
und sekundirrechtlichen Normen des Wirtschaftsrechts, die der Wirtschaft gemifS
sind, beschrinkt sich daher auf einen knappen Uberblick iiber die Effizienz der Steue-
rung des Erlasses dieser Normen.

Der neuzeitliche Staat, wie er sich mit den Friedensvertrigen von Miinster und
Osnabriick von 1648 herausgebildet hat, hat als ,Westphalian State“ Eingang in die
Terminologie angloamerikanisch geprigter Politikwissenschaften gefunden.” Der
Westfilische Staat soll sich aber auf dem Riickzug, wenn nicht, jedenfalls in Teilen der
Welt, in Aufldsung befinden.” Diesem Meinungstrend folgend sah sich Jiirgen Ha-
bermas jiingst zu der Empfehlung veranlasst, die ,,Schwelle zur transnationalen Demo-
kratie” nicht nur in der Europiischen Union, sondern gleich weltweit zu tiberschrei-
ten und unter Beschrinkung der weiterhin staatengesteuerten Vereinten Nationen auf
ssicherheitsrelevante Aufgaben® Wahlen zu einem fiir die weltweite Verteilungspolitik
zustindigen ,, Weltparlament“ der ,kosmopolitischen Gemeinschaft” vorzubereiten.”

Was die Produktion wirtschaftsrechtlicher Normen angeht, so hat sich der West-
filische Staat allerdings in Wirklichkeit nicht zuriickgezogen, sondern nur seine Funk-
tionsweise verindert. Die Staaten sind nach wie vor Inhaber des ihnen von Max We-
ber zugeschriebenen Gewaltmonopols.” Sie allein entscheiden letztlich iiber die
Durchsetzung wirtschaftsrechtlicher Normen und damit zugleich iiber die Auswahl
der diese Normen anwendenden gerichtlichen und schiedsgerichtlichen Entscheidun-
gen. Zwar haben die staatlichen Akteure den Erlass dieser Normen zunehmend auf
internationale und supranationale Organisationen delegiert. So hatte Jacques Delors
vermutlich Recht, als er im Jahre 1988 bereits fiir das Jahr 1998 voraussagte, dass
80% der wirtschaftsrechtlichen Gesetzgebung der Mitgliedstaaten nur noch in der
Umsetzung der von der Europiischen Union erlassenen Wirtschaftsgesetze bestehen
werde.” Dieser relative Bedeutungsverlust der staatlichen Wirtschaftsgesetzgebung
innerhalb supranationaler Organisationen ist jedoch durch die Beteiligung der jeweili-
gen Mitgliedstaaten an der supranationalen Gesetzgebung ausgeglichen worden und
betrifft ohnehin nicht die vielen Staaten der Welt, die weiterhin nicht unter dem
Dach einer supranationalen Organisation agieren.

” Hierzu Meessen, European Yearbook of International Economic Law (2011), 3 (5 f.).

%" Soz. B. Shaw, Theory of the Global State, 30 f.

 Ibid, 199 f.

® Habermas, in: Habermas, Zur Verfassung Europas, Ein Essay, 39 (82, 92 f.).

® Weber, in: Weber, hrsg. von Winckelmann, Wirtschaft und Gesellschaft, 1042 (1043).

o Europiisches Parlament, Plenarsitzung vom 4.-8.7.1988, ABl 1988 C 235; zustimmend erwihnt
von Majone, in: Richardson (Hrsg.), European Union Power and Policy-Making, 263 (265).
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Uberzeugender als mit der Verlagerung staatlicher Funktionen auf supranationale
und internationale Organisationen lisst sich die These vom Riickzug des Staates mit
einem Trend zur Privatisierung der Steuerung wirtschaftsrechtlicher Normsetzung
begriinden.” Seit Ausbruch der Banken-, Finanz- und inzwischen Staatsschuldenkrise
wird allerdings wieder vermehrt nach staatlichem Eingreifen gerufen. Derartige Mei-
nungstrends kommen und gehen. Insgesamt ist aber gerade an dieser Stelle eher von
einer Verinderung als von einer Verringerung staatlicher Einflussnahme zu sprechen:

(1) Kaufminnische Praxis und selbst lex mercatoria stellen keine vollstindige
Normsetzung dar, sondern bediirfen der Anwendung zumindest durch
Schiedsspriiche, die meist staatlicher Anerkennung und Durchsetzung bediir-
fen.*

(2) Normaustiillende und normerginzende Funktionen kénnen wirtschaftlichen
Akteuren bei technischer Standardisierung und auch bei der Bildung von soft
law zuerkannt werden.”

(3) In pluralistischen Demokratien leisten seit jeher Wirtschaftsverbinde und ein-
zelne Groflunternehmen einen bedeutenden Beitrag zu der dem Erlass von
Wirtschaftsgesetzen vorangehenden politischen Willensbildung.®

Im Rahmen des weltweiten zwischenstaatlichen Wettbewerbs von Rechtsordnun-
gen und insbesondere von wirtschaftsrechtlichen Regelungen® verfehlen Verspre-
chungen von Unternehmen, bei dieser oder jener Anderung der wirtschaftsrechtlichen
Rahmenbedingungen grofe Investitionen vorzunehmen, ebenso wenig ihre Wirkung
wie die im umgekehrten Fall ausgesprochenen Drohungen, wirtschaftliche Aktivititen
ins Ausland zu verlagern. Derartige Versprechungen und Drohungen kénnen dafiir
sorgen, dass ideologisch motivierte Rechtsakte, zum Beispiel der Black Empowerment
Act von Siidafrika, nicht umgesetzt werden” oder dass Unternehmen teils durch an-
spruchsvolle Vorschriften zur Rechnungslegung, teils durch eine grof8ziigige Praxis der
Bankenaufsicht zur Verlagerung ihrer Aktivititen ins Inland veranlasst werden.” Al-
lerdings stehen genaue empirische Untersuchungen zur Schiedsrichterrolle, die den
Unternechmen im weltweiten Systemwettbewerb beim Erlass wirtschaftsrechtlicher
Normen auf diese Weise zugefallen ist, noch aus.

65

Strange, The Retreat of the State, The Diffusion of Power in the World Economy.
%" Meessen, Economic Law in Globalizing Markets, 66 f.
" Ibid, 61 f.

® Ibid., 74 f; zur Rolle von transnationalen Unternechmen und von Nichtregierungsorganisationen,
auch Nowrot, Normative Ordnungstruktur und private Wirkungsmacht, Konsequenzen der Betei-
ligung transnationaler Unternehmen an den Rechtssetzungsprozessen im internationalen Wirt-
schaftssystem.

Meessen, in: Meessen/Bungenberg/Puttler (Hrsg.), Economic Law as an Economic Good, Its Rule
Function and its Tool Function in the Competition of Systems, 3 (3 f.); Meessen, JZ 2009, 697
(703 £.); auch Peters/Giegerich, VVDStRL 69 (2010), 7 (7 {f., 57 ft., 106 {f.)
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Dariiber hinaus sind sowohl die wirtschaftlichen als auch die staatlichen Entschei-
dungstriger einer dauernden Einflussnahme durch die Zivilgesellschaft ausgesetzt.”
Der rasche Wandel des Energiewirtschaftsrechts ist ohne die Wirkungsmacht von Or-
ganisationen wie Greenpeace nicht vorstellbar. Als neueste Entwicklung kommt hin-
zu, dass die iiber das Internet in beliebig groflen Riumen sekundenschnell verbreitete
Meinungen, ohne dass es der Organisation durch irgendeinen Verband bedarf, iiber
Nacht Demonstrationen fiir und gegen wirtschaftsrechtsrelevante Entscheidungen,
wie man vor allem anlisslich spektakulirer Gipfeltreffen der G 7, G 8, G 20 und der
WTO beobachten konnte, auslosen konnen.

In diesem Zusammenspiel vielfiltiger Faktoren lisst sich jedenfalls im Bereich der
Wirtschaftsgesetzgebung kein Trend zur Bildung eines Weltstaats ausmachen. Im Ge-
genteil ist die von Wirtschaft und Gesellschaft mitgetragene politische Willensbildung
auf staatlicher supranationaler und internationaler Ebene durch eine sich gegenseitig
kontrollierende Gewaltenteilung zwischen den staatlichen und nichtstaatlichen Akteu-
ren gekennzeichnet. ” Demokratisch offene Willensbildung vertrigt keine Monopoli-
sierung von Entscheidungsprozessen. Zu Recht wurde jiingst in einer auch historisch
fundierten Studie des Harvard-Okonomen Dani Rodrick herausgearbeitet, dass in
dem in dem von ihm angenommenen Trilemma von Demokratie, Nationalstaat und
Globalisierung letztlich gleichmacherische Globalisierung gegeniiber den beiden ande-
ren Strukturprinzipien zuriickstehen muss.” Die heutige facettenreiche, wenn auch
nicht immer transparente institutionelle Steuerung von Erlass und Anwendung wirt-
schaftsrechtlicher Normen kommt insofern dem Interesse der Wirtschaft an der An-
passungseffektivitit der wirtschaftliches Handeln regelnden Normen durchaus entge-
gen.

2 . . . .
" Statt vieler Nowrot, Normative Ordnungsstruktur und private Wirkungsmacht, Konsequenzen der

Beteiligung transnationaler Unternechmen an den Rechtssetzungsprozessen im internationalen
Wirtschaftssystem.

" Meessen, JZ. 2009, 697 (697 ff.).
"™ Rodyik, The Globalization Paradox, passim.
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