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Die Rechtsvergleichung zihlt seit langem schon zu den wissenschaftlichen
Methoden der Jurisprudenz. Das wird nicht zuletzt durch die groflen, der
Rechtsvergleichung gewidmeten Zeitschriften, darunter die Zeitschrift fur
vergleichende Rechtswissenschaft, augenfillig dokumentiert. Ebenso einge-
fihrt wie die Rechtsvergleichung selbst ist die Beschreibung ihrer Hauptauf-
gaben. Es geht, so liest man verbreitet, primir um Erkenntnisgewinn durch
Ausschopfen der auslindischen Regelungserfahrung: Die Rechtsvergleichung
als ,école de vérité“ erweitert und bereichert den ,,Vorrat an Losungen®. Kri-
tik an der eigenen Rechtsordnung gewinnt, so die Hypothese, durch das Auf-
zeigen ,besserer Losungen aus anderen Lindern an Gewicht und Uberzeu-
gungskraft. Hinzu treten weitere Funktionen wie etwa der Abbau von Vorur-
teilen tiber auswirtiges Recht, die Verbesserung des internationalen Sichver-
stehens oder die Rechtsreform in den Entwicklungslindern und nicht zuletzt
die sachgerechte Auslegung unseres nationalen Rechts. Das alles trifft fiir den
Rechtsvergleich auf den Gebieten des Biirgerlichen Rechts nach wie vor ohne
Einschrinkung zu. Mag es auch sein, dass die zunehmende Mobilitit und das
europa- wie weltweit immer stiarkere Zusammenriicken der Volker und ihrer
Rechtsordnungen die Rechtsvergleichung im Biirgerlichen Recht, besonders
im Vertrags-, Delikts- oder im Familienrecht noch unabdingbarer erscheinen
lassen als noch vor zwei oder drei Jahrzehnten. Im Prinzip aber ist ,Motor®
der Rechtsvergleichung im Biirgerlichen Recht unverindert eine endogene,
also aus dem Recht und der Rechtsordnung selbst rithrende Kraft. Es sind und
bleiben hier Rechtswissenschaft und auch Rechtspraxis, die die Entwicklung
steuern. Problematisch ist und bleibt insoweit aber zugleich, an welchen Kri-
terien sich diese ,rechtsvergleichende Suche nach Losungen® zu orientieren
hat: Sollen nur verwandte oder auch andersartige Rechtsordnungen bertick-
sichtigt werden, anders gefragt: ist Systemkohirenz ein Wert an sich oder lasst
sich der Nachteil des Systembruchs kalkulieren (und gegebenenfalls abwa-
gen)? Welchen Stellenwert soll die Effektivitit einer Regelung haben, und wie
will man tiberhaupt diese Effektivitit bestimmen? Kommt es auf die Wirkung
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zugunsten des Einzelnen an oder entscheidet die gesamtgesellschaftliche
(volkswirtschaftliche?) Wirkung? Im Grunde ist es erstaunlich, dass diese
zentralen Fragen der Rechtsvergleichung als Anwendungswissenschaft bis
heute weitgehend ungeklart, ja ungestellt geblieben sind. In summa: Kontinui-
tat in Aufgabe und Desiderat.

Im Bereich der Wirtschaftsrechtsvergleichung hingegen, also namentlich im
Handels- und Gesellschaftsrecht, im Bilanz- und Wirtschaftsprifungsrecht,
im Recht der verbundenen Unternehmen, im Recht der Unternehmensvertri-
ge (Mergers & Acquisitions) und im Kapitalmarktrecht, scheint sich die Situa-
tion dramatisch zu dndern, um nicht zu sagen: aus der Kontrolle zu geraten.
Auf breiter Front erleben wir auf diesen Gebieten eine wirkliche Erosion des
deutschen Rechts und eine Einwirkung europiischen, angelsichsischen bzw.
anglo-amerikanischen und internationalen Rechts, die ihresgleichen in der
Vergangenheit sucht, dies alles als Folge der Verfestigung des Binnenmarktes
und der Globalisierung der Mirkte, vor allem der Kapitalmarkte.

Im Einzelnen: Im Bereich der Unternehmensvertrige dominiert bekannt-
lich schon seit langem das anglo-amerikanische Recht. Es scheint dies ein Be-
leg fir die These von der Pfadabhingigkeit zu sein, denn bei objektivem Ver-
gleich mag nicht einleuchten, dass bzw. warum das Modell des US-amerikani-
schen Rechts mit seinen schier endlosen Vertragstexten, die aus einer Kultur
kryptischen positiven Rechts geboren wurden und mithin das fehlende Ge-
setzesrecht fiir jeden individuellen Vertrag enzyklopadisch wiederholen, dem
kontinentalen Recht mit ausdifferenzierter gesetzlicher Regelung und ver-
gleichsweise kurzen Vertrigen iiberlegen sein soll. Auch in der deutschen Pra-
xis jedenfalls scheint man sich mit der Dominanz der US-Vertragskultur abge-
funden zu haben.

Im Recht der GmbH hat der EuGH durch seine Rechtsprechung in Cent-
ros, Uberseering und Inspire Art fiir erheblichen Reformdruck gesorgt.
Hinzu kommen die Vorschlige der SLIM-Initiative und der High Level
Group, die von der EU-Kommisson in ihrem Aktionsplan bereitwillig auf-
gegriffen wurden. Fir das deutsche Kapitalgesellschaftsrecht folgt daraus,
dass man sich dem Wettbewerb stellen muss: Entweder passt man sich den
bevorzugten Griindungsrechten an, etwa durch Deregulierung, Verzicht auf
Mindestkapitalerfordernisse und Abbau der Anforderungen an Kapitalauf-
bringung und -erhaltung ganz im Sinne des und in Richtung auf das US-
Recht, das ja von der EU-Kommission bereits explizit als Vorbild in den
Blick des europdischen Gesellschaftsrechts geriickt wird, oder es muss gelin-
gen, die Vorteilhaftigkeit des deutschen Rechts plausibel zu machen, was
indessen recht schwierig bis illusorisch erscheint angesichts des allenthalben
um sich greifenden, vielfach durchaus resignativen Gefiihls, dass das anglo-
amerikanische Modell einfach die besseren Chancen habe oder aber jeden-
falls in seinem Erfolg praktisch nicht mehr zu bremsen sei. Auch hier
scheint indessen die Entscheidung ohne wissenschaftliche Fundierung gefal-
len zu sein.
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Aber auch der Glaubigerschutz in der abhingigen GmbH wird konzeptio-
nell zunehmend von den nationalen konzernrechtlichen Fesseln befreit und
zu einer allgemeinen Haftung des Alleingesellschafters fiir existenzvernich-
tende Eingriffe fortentwickelt (Bremer Vulkan, KBV), womit das deutsche
Recht, geleitet von der hochstrichterlichen Rechtsprechung von einem Son-
derweg jedenfalls in einem wichtigen Bereich auf den international dominie-
renden Ansatz der Durchgriffshaftung gefiihrt wird.

Auffillig ist der Reformdruck aus dem anglo-amerikanischen Recht ganz
besonders im Bereich der Geschiftsfiihrungs- und Kontrollfunktionen sowie
im Bereich der Abschlusspriifung. Wurde auch hier eine wesentliche Entwick-
lung, namlich hin zu einer Systematisierung und Konkretisierung der Sorg-
faltspflichten von Leitungs- und Kontrollorganen durch die hochstrichterli-
che Rechtsprechung in der ARAG/Garmenbeck-Entscheidung angestof3en,
so geht das deutsche Recht nun mit der gesetzlichen Normierung der Business
Judgement Rule im Gesetz zur Unternehmensintegritit und zur Modernisie-
rung des Anfechtungsrechts (UMAG) einen entscheidenden Schritt weiter als
das anglo-amerikanische Gesellschaftsrecht, das diese Regel — vielleicht aus
guten Griinden — nur als Mafistab des gesprochenen, nicht des gesetzten
Rechts kennt.

Auch im Bereich der Abschlusspriifung sind es Anstéf8e bzw. Impulse von
auflen, die zu gesetzgeberischen Reaktionen gefithrt haben. Dabei mag zu-
nichst tiberraschen, dass mehr oder weniger zeitgleich spektakulire Bilanz-
skandale sowohl in den USA als auch in Kontinentaleuropa und speziell bei
uns gezeigt haben, in welchem Ausmafd ganz unterschiedliche Systeme im Er-
gebnis doch vergleichbar versagt haben. Einer ausgesprochen — angesichts des
dramatischen Vertrauensverlusts der Markte allerdings verstandlicherweise —
hektischen Reaktion des US-Bundesgesetzgebers in Gestalt des Sarbanes-Ox-
ley-Acts folgt nunmehr in gewisser zeitlicher Verzogerung der deutsche Ge-
setzgeber mit dem Bilanzkontrollgesetz, welches durch Einrichtung einer pri-
vaten Prifstelle Elemente des amerikanischen Modells der Securities Ex-
change Commission und des englischen Modells des Financial Reporting Re-
view Panel kombiniert.

Das weist zum Bilanzrecht, in dem uns mit der europaweiten Einfihrung der
internationalen Bilanzierungsstandards (International Financial Reporting
Standards) fiir die Konzernbilanzen kapitalmarktorientierter Gesellschaften
die wohl massivste Internationalisierung und Anglo-Amerikanisierung unseres
Wirtschaftsrechts seit Menschengedenken beschert wird. Noch ist nicht einmal
in Umrissen zu erahnen, welche Folgen dies fiir unser gesamtes Unternehmens-
recht haben wird, inwieweit etwa Ausstrahlungen auf das Recht des befreien-
den Einzelabschlusses zu erwarten sind und welche weiteren Konsequenzen
daraus fur das gesamte System der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung,
tir die Glaubigersicherung, fiir die Rolle der vertraglichen Kreditsicherung, fur
das Insolvenzrecht mit der Insolvenzverschleppungshaftung und fiir das ein-
gespielte Miteinander von Handels- und Steuerbilanz zu ziehen sein werden.
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Nicht unerwihnt bleiben darf hier sodann die unternehmerische Mitbe-
stimmung, die im Zuge der Standort-Debatte in wachsende Rechtfertigungs-
not gerat. Der Hinweis darauf, dass es auch in anderen Staaten Formen von
Mitbestimmung auf Unternehmensebene gibt, scheint hier wenig zu niitzen,
solange es nicht gelingt, das Maf} der Mitbestimmung nach deutschem Recht
international tiberzeugend als vorteilhaft zu prisentieren.

Insgesamt entsteht der Eindruck, dass der deutsche Sonderweg eines multi-
funktionalen Unternechmensrechts zum Schutz der Interessen nicht nur der
(Mehrheits- und Minderheits-)Gesellschafter, sondern auch der Gliubiger,
der Anleger und der Arbeitnehmer, ein Weg ist, der das Unternehmensrecht
bis an die Grenze seiner Belastbarkeit strapaziert. Aus dieser Uberstrapazie-
rung resultiert jener massive Wettbewerbsnachteil, den der Gesetzgeber im
Wege nacheilender Reform — oftmals nur scheinbar, weil mit neuen Restriktio-
nen verbunden —abbauen will.

Nicht unerwihnt bleiben sollen schliefflich der Kapitalmarkt und die Bor-
sen. Auch hier hat in den letzten Jahren der Druck zur Anglisierung stetig zu-
genommen, und es ist im Zuge der kontinentaleuropaweiten Tendenz zur Ab-
kehr von der o6ffentlich-rechtlich verfassten Borse auch bei uns eine Diskus-
sion liber die Privatisierung der Borsen in Gang gekommen, die nicht so sehr
von der — in namhaften Teilen — relativ konservativen deutschen Wissenschaft,
sondern von den internationalen Investoren und ganz allgemein vom Ausland
mit wachsendem Interesse verfolgt wird.

Was folgt aus alledem fiir die Wirtschaftsrechtsvergleichung? Gemeinsam
ist allen diesen Entwicklungen, dass sie nicht mehr endogen, sondern exogen
gesteuert werden. Es sind nicht Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, sondern
die an der Wirtschaft Beteiligten, Anbieter und Nachfrager, die als treibende
Krifte auftreten: die Vertragspraxis, die aus nicht ginzlich uneigenntitzigen
Motiven bereitwillig auf jene Praxis einschwenkt, die international eingefah-
ren erscheint, die Unternehmensgriinder, die sich ein liberales Griindungs-
recht suchen, die institutionellen Anleger, die klare Vorstellungen tber gute
Corporate Governance an den Markt ,kommunizieren®, der Kapitalmarkt,
der mangelhafte Regelungen mit Kursabschliagen quittiert, die Unternehmen,
die Transaktionen nach den Regeln vornehmen und abwickeln, die ihnen adi-
quat erscheinen, die Kreditinstitute, die sich jene institutionellen und indivi-
dualvertraglichen Gestaltungen zunutze machen, die die erforderliche Siche-
rung am besten gewahrleisten. Am Ende: von der Wissen- zur Wirtschaft?

Steht die vom Erkenntnismotiv getriebene wissenschaftliche Rechtsverglei-
chung vor dem Aus? Geht es nur noch darum, umzusetzen, was die Praxis vor-
gibt? Liefert Wirtschaftsrechtvergleichung nur noch Daten dort nach, wo sich
die Praxis fiir ein bestimmtes auslindisches Regelungsmodell entschieden hat
und die notige Detailkenntnis in der Umsetzung fehlt? Soll sich Wirtschafts-
rechtspolitik tatsichlich darin erschopfen, den Markten und ihren Akteuren
hinterherzulaufen? Rhetorische Fragen, auf die Antworten nicht lange ge-
sucht werden mussen. In der Tat gebiihrt der wissenschaftlichen Wirtschafts-



ZVgIRWiss 103 (2004) Editorial 267

rechtsvergleichung keine passive oder duldende, sondern eine ganz aktive Rol-
le im Prozess der Rechtsbildung und -fortbildung. So wichtig und aufschluss-
reich die Wirtschaftspraxis fiir die Modernisierung des Wirtschaftsrechts auch
sein mag, es wire ein fataler Fehler, ausschliefflich in ihr Orientierung zu su-
chen. Das zeigt die Rechtsvergleichung selbst: Auch in jenen Rechtsordnun-
gen, die uns gegenwartig als wirtschaftsrechtliche Leitordnungen erscheinen
mogen, haben endogene Einflisse nicht ungefiltert den Rechtsbildungspro-
zess majorisiert, mag auch die Ausrichtung an den Bediirfnissen etwa der Un-
ternehmensgriinder im US-amerikanischen Gesellschaftsrecht stiarker und
nachhaltiger sein als bei uns. Aber Kartell- oder Kapitalmarktrecht beziehen
dort ebenso starke Gegenpositionen, ohne die die Rechts- und Wirtschaftsent-
wicklung gewiss keineswegs so erfolgreich verlaufen wire wie sie es ist. Hier
nun tut sich eine zentrale, ja elementare Aufgabe auf, vor die sich die Wirt-
schaftsrechtsvergleichung in den nichsten Jahren gestellt sieht. Es wird darum
gehen, mehr als blof8e Einzel- oder Datenvergleichung zu bieten. Notwendig
ist der Systemvergleich, der einzelne Rechtsfiguren, -institute und Gesetze in
den systematischen Funktionszusammenhang mit erganzenden oder komple-
mentiren Elementen stellt und dariiber hinaus auch und gerade in diesem Zu-
sammenhang vergleicht. Mit der Feststellung, dass diese oder jene Regelung
unseres Rechts als ineffizient oder tiberzogen angesehen werden muss und da-
her nach dem Vorbild dieser oder jener auslindischen Rechtsordnung abge-
schafft bzw. durch andere Regelungen ersetzt werden sollte, ist vielfach wenig
oder nichts gewonnen. Denn dies ist jene Form von ,,Erkenntnis“, die sich ei-
ner Wirtschaftspraxis alltiglich entnehmen ldsst, die etwa diese Vertragspraxis
oder jenes Grindungsrecht priferiert. In dem Mafle, in dem die Globalisie-
rung dafiir sorgt, dass Rechtsimporte zunehmen, wichst der Wirtschafts-
rechtsvergleichung also die neue Aufgabe zu, auf einer hoheren Ebene den
System- und Funktionszusammenhang als Forschungsgegenstand zu begrei-
fen. Diese Aufgabe mag besonders komplex sein, aber darin liegt zugleich ihr
besonderer Reiz und eine grofle wissenschaftliche Herausforderung.
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