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Zur Einfithrung

Dieser Band berichtet iiber die dritte Arbeitstagung der Gesellschaft
fiir Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, die vom 14. bis 16. Oktober
1963 in Wiirzburg stattgefunden hat. Wie die beiden vorangegangenen
Arbeitstagungen in Garmisch-Partenkirchen im Herbst 1961 und in Bad
Homburg im Frithjahr 1962 stand auch diese Arbeitstagung unter dem
allgemeinen Thema , Aufgaben und Methoden der Wirtschaftswissen-
schaft in unserer Zeit“. In Garmisch-Partenkirchen waren ,Diagnose
und Prognose als wirtschaftswissenschaftliche Methodenprobleme“ Ge-
genstand der Verhandlungen. In Bad Homburg wurde iiber , Probleme
der normativen Okonomik und der wirtschaftspolitischen Beratung®
diskutiert. Es versteht sich von selbst, da8 beide Problemkreise in einem
engen Zusammenhang stehen. Demgegeniiber haben die Probleme der
Wiirzburger Tagung mit denjenigen der beiden ersten Arbeitstagungen
keinen unmittelbaren Zusammenhang. Hier sollte iiber das , Verhiltnis
der Wirtschaftswissenschaft zur Rechtswissenschaft, Soziologie und Stati-
stik“ diskutiert werden. Es erscheint angebracht, darzulegen, welche
Uberlegungen dazu fiihrten, gerade diesen Gegenstand fiir die Verhand-
lungen der dritten Arbeitstagung zu wéhlen.

Der erweiterte Vorstand der Gesellschaft fiir Wirtschafts- und Sozial-
wissenschaften hatte im Januar 1959 beschlossen, eine Arbeitstagung iiber
wirtschaftswissenschaftliche Grundsatzfragen abzuhalten. In dem Pro-
gramm fiir diese wissenschaftliche Arbeitstagung, das von einem Vor-
bereitungsausschuf erstellt worden war, stand an erster Stelle die The-
mengruppe: Die Bedeutung der Wirtschaftswissenschaft im System der
Sozialwissenschaften. Es war geplant, den Diskussionen iiber die expli-
kativen und normativen Probleme der Okonomik eine grundsitzliche
Kldrung ihres Verhiltnisses zu den Nachbardisziplinen voranzustellen.
Der Kreis der sozialwissenschaftlichen Facher war dabei keineswegs eng
gezogen. AuBler der Soziologie und Politischen Wissenschaft sollten Psy-
chologie und Sozialpsychologie, Geschichtswissenschaft sowie Rechtswis-
senschaft und Rechtsphilosophie Beriicksichtigung finden. Dariiber hin-
aus war daran gedacht, auch die internen Probleme der Wirtschaftswis-
senschaften, ndmlich die Frage der Integration und Kooperation von Be-
triebs- und Volkswirtschaftslehre, zu behandeln. In den Besprechungen
iber die Ausgestaltung der Arbeitstagungen wurde jedoch sehr bald
Klarheit dariiber erzielt, dafl es zweckmaBiger sei, das allgemeine Thema
der Stellung der Wirtschaftswissenschaft im System der Sozialwissen-
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schaften an das Ende der Erérterungen zu stellen und mit den Fragen der
okonomischen Diagnose und Prognose sowie der normativen Okonomik
zu beginnen. Auf diese Weise konnten die Okonomen unter sich zuerst
einmal die ihnen in der Gegenwart gestellten Aufgaben und die zur Ver-
fligung stehenden Methoden und analytischen Verfahren iiberpriifen,
bevor eine Aussprache {iber die Sach- und Methodenprobleme mit Ver-
tretern der benachbarten Wissenschaften stattfand. Die in diesem Bande
veroffentlichten Berichte und Diskussionen lassen erkennen, dafl es rich-
tig war, das Gespréch iiber die Kooperation mit der Rechtswissenschaft,
Soziologie und Statistik erst aufzunehmen, nachdem man sich hinsicht-
lich der eigenen Aufgaben hinreichende Klarheit verschafft hatte.

Es erwies sich dariiber hinaus als notwendig, den Themenkreis zu be-
schranken. Das urspriingliche Programm sah beispielsweise fiir das
Thema Sozialokonomie und Rechtswissenschaft die Beriicksichtigung fol-
gender drei Gesichtspunkte vor:

1. Die Bedeutung rechtlicher Tatbestinde und Normen fiir die Ana-
lyse sozialokonomischer Zusammenhénge.

2. Wie kann sowohl bei der Rechtsetzung als auch bei der Recht-
sprechung eine optimale Arbeitsteilung zwischen Juristen und Oko-
nomen herbeigefiihrt werden?

3. Welche Rechtskenntnisse sind fiir den Okonomen im Rahmen einer
solchen Arbeitsteilung erforderlich?

In analoger Weise waren auch fiir die anderen Sozialwissenschaften die
Fragestellungen weit abgesteckt. Zur Behandlung jedes Einzelthemas
hitte eine besondere, sich iiber drei Tage erstreckende Diskussion viel-
leicht hingereicht, um annidhernd erschopfende Antworten auf die ge-
stellten Fragen zu gewinnen. Als Minimum aber mufite fiir jedes Thema
wenigstens ein Diskussionstag gefordert werden, um iiberhaupt in ein
fruchtbares Gesprich zu kommen. Diese Uberlegungen fiihrten zu dem
EntschluB}, auf der Wiirzburger Tagung die Diskussion auf das Verhalt-
nis der Wirtschaftswissenschaft zu drei Nachbardisziplinen zu beschran-
ken. Das Kriterium fiir die Wahl von Jurisprudenz, Soziologie und Sta-
tistik ergab sich lediglich aus der Aktualitit und Dringlichkeit der
Studien- und Priifungsreformen. Seitdem eine Neuordnung des wirt-
schaftswissenschaftlichen Studiums angestrebt wird, stehen bekanntlich
die Beriicksichtigung der Soziologie innerhalb eines sogenannten Grund-
studiums, dieBeschrankungder Anforderungen inden juristischenFachern
und eine angemessene statistische Ausbildung insbesondere im Hinblick
auf die quantitativen Methoden der 6konomischen Analyse im Vorder-
grund des Interesses. Die Gesichtspunkte, die bei der Ausarbeitung von
Reformvorschldgen bestimmend waren, lassen sich vielfach nicht mit den
Erfordernissen in Ubereinstimmung bringen, die aus dem Sach- und Pro-
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blemzusammenhang der Ficher resultieren. So erschien es zweckmiBig,
zunichst einmal die Disziplinen iiber den gemeinsamen Gegenstand, die
unterschiedliche Problematik und die spezielle Methodik in ein Gespréch
zu bringen. Fragen iiber die Gestaltung der Studiengénge waren dabei
von vornherein ausgeschlossen. Nur so war zu hoffen, daf3 die Aussprache
von der Sache her gefiihrt und nicht durch taktische Uberlegungen in
eine falsche Richtung entgleiten wiirde.

Die Erfahrungen zeigen, dafl bei einer Begegnung verschiedener Dis-
ziplinen die unterschiedliche Fragestellung von Anfang an betont wird
und damit leicht die methodologische Diskussion ein Ubergewicht be-
kommt, so dafl man zur Behandlung der sachlich gemeinsamen Probleme
nicht mehr vorstéBt. Um zu vermeiden, daB sich das Gesprach auf die
Zentralgebiete der einzelnen Fécher und ihre spezielle Methodik konzen-
triert, war der Versuch unternommen worden, fiir die Vorbereitung der
miindlichen Diskussion zu verschiedenen, jeweils beide Disziplinen inter-
essierenden Fragen je einen Vertreter der Wirtschaftswissenschaft und
der Rechtswissenschaft, Soziologie oder Statistik mit einem schriftlichen
Beitrag zu Wort kommen zu lassen. Der Gedanke, der diesem Vorgehen
zugrunde lag, 148t sich einfach skizzieren. Eine Kooperation der sozial-
wissenschaftlichen Einzelfacher kann immer nur an der Grenze erfolgen.
Die Wirtschaftswissenschaft z. B. interessiert sich fiir die Ergebnisse der
Soziologie oder die juristische Problematik nur dann, wenn sie zur Uber-
prifung ihrer eigenen Hypothesen oder Annahmen iiber die Konstanten
(Daten) fortschreitet. Darin liegt natiirlich ein wesentliches Stiick der
Weiterentwicklung der Einzelwissenschaften. Es versteht sich von selbst,
daf3 die Kooperation an der Grenze fiir beide Fécher von Nutzen ist, weil
sie nicht nur neue Fragestellungen erschliefit, sondern auch eine Revision
der Axiome der jeweiligen Wissenschaftsgebiete ermdglicht.

Es muBlte von vornherein darauf verzichtet werden, iiber alle gemein-
samen Probleme schriftliche Berichte vorzulegen. Auch ist es leider nicht
gelungen, zu den Themen jeweils einen Vertreter beider Facher zu ge-
winnen.

SchlieBlich ist noch ein Wort zu der auffilligen Tatsache zu sagen, daf3
die Anzahl der Beitrage zum Verhéaltnis der Wirtschaftswissenschaft zur
Rechtswissenschaft bzw. Soziologie und Statistik unterschiedlich ist. Da
die Diskussion zwischen Statistikern und Wirtschaftswissenschaftlern seit
langem intensiv gefiihrt wird und im tbrigen die Probleme gegeniiber
denjenigen der Rechtswissenschaft und Soziologie wesentlich anderer
Art sind, war von Anfang an daran gedacht, nur einige wenige Be-
richterstatter zu bitten. Demgegeniiber waren fiir die beiden anderen
Gebiete je acht Themen in Erwigung gezogen, die jeweils von einem
Juristen bzw. Soziologen und einem Okonomen behandelt werden sollten.
Daf} dieses Programm wenigstens fiir die gemeinsamen Probleme von
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Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlern eingehalten werden konnte, mag
daran liegen, daf hier eine alte Diskussion nur wieder aufzunehmen war,
wihrend das Gespriach mit den Soziologen {iberhaupt erst begonnen wer-
den mufite.

Die groBe Beteiligung, insbesondere auch von jiingeren Kollegen, mag
als Bestitigung dafiir angesehen werden, daB aus der Zusammenarbeit
der sozialwissenschaftlichen Facher fruchtbare Ergebnisse erwartet wer-
den. Die Herausgeber haben allen jenen zu danken, die als Berichterstat-
ter, Verfasser von schriftlichen Voten und als aktive Teilnehmer an den
miindlichen Verhandlungen zu den Ergebnissen der Tagung beigetragen
haben. Frau Ingeborg Sauermann gebiihrt Dank fiir Korrekturarbeiten.

Heinz Sauermann
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Erster Teil

Das Verhiiltnis der
Wirtschaftswissenschaft zur Rechtswissenschaift

Berichte und schriftliche Diskussionsbeitrige

Wirtschaftswissenschaften und Rechtswissenschaiten

Von Prof. Dr. Helmut Coing (Frankfurt/M.)

Es ist sehr zu begriiBen, daB die Gesellschaft fiir Wirtschafts- und
Sozialwissenschaften das Thema ,, Das Verhiltnis der Wirtschaftswissen-
schaften zur Rechtswissenschaft“ zum Gegenstand ihrer Verhandlungen
gemacht hat. Es haben sich in der Nachkriegszeit mancherlei Tendenzen
bemerkbar gemacht, daB die Wirtschaftswissenschaft und die Rechts-
wissenschaft sich einander entfremden und ohne engere Fiihlungnahme
miteinander entwickeln. Es wire m. E. zu bedauern, wenn diese Tenden-
zen sich endgiiltig durchsetzen wiirden, denn die Erkenntnisaufgaben,
die beiden Wissenschaften gesetzt sind, lassen eine Zusammenarbeit
wiinschenswert erscheinen. Hierzu sollen im folgenden vom Stand-
punkt der Rechtswissenschaft aus einige Gesichtspunkte vorgetragen wer-
den.

Als These mochte ich aufstellen, daBl beide Wissenschaften zwar nach
Gegenstand und Methode verschieden sind; daB jedoch die Rechtswis-
senschaft auf enge Zusammenarbeit mit der Nationalékonomie angewie-
sen ist.

1. Die Verschiedenheiten der beiden Wissenschaften sind vor allem in
folgendem zu sehen:

Die Rechtswissenschaft hat zur urspriinglichen Aufgabe die Interpre-
tation von Normen zur Vorbereitung der Rechtsanwendung. Sie ist also
eine praktischen Zwecken dienende Interpretationswissenschaft, und
man konnte sie als eine angewandte Geisteswissenschaft bezeichnen.

Die Rechtswissenschaft orientiert sich zunichst an einzelnen Normen,
mufl aber wegen der Bedeutung des Gesamtzusammenhangs einer be-
stimmten gesetzlichen Regelung und der Aufgabe, die Gleichheit der

1 Schriften d. Vereins £. Socialpolitik 33



2 Prof. Dr. Helmut Coing (Frankfurt/M.)

Rechtsanwendung zu sichern, stets die Tendenz haben, das Verstidndnis
der einzelnen Normen auf den Entwurf eines Systems zu stiitzen.

Die Wirtschaftswissenschaften haben demgegeniiber das Ziel, einen
Teil der sozialen Wirklichkeit zu erfassen, insbesondere den Gesamt-
prozefl zu verstehen, der sich im Bereich des 6konomischen Lebens ab-
spielt.

Insofern sind tatsédchlich beide Wissenschaften nach Gegenstand und
Methode verschieden. Die in der Gegenwart oft anzutreffende Meinung,
man konne auch die Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft auffas-
sen, ist m. E. abzulehnen.

2. Trotzdem besteht zwischen beiden Disziplinen ein enger Zusam-
menhang und die Notwendigkeit der wissenschaftlichen Zusammen-
arbeit.

Soweit die Rechtswissenschaft in Betracht kommt, griindet sich diese
Notwendigkeit vor allem auf drei Gesichtspunkte.

Gegenstand der rechtlichen Normierung sind in weiten Bereichen
O6konomische Sachverhalte. Dies gilt von altersher fiir das private Ver-
mogensrecht; neuerdings gilt es auch fiir das Verfassungs- und Ver-
waltungsrecht. Die Rechtswissenschaft muB sich daher von der National-
6konomie und der Betriebswirtschaftslehre liber ihren Gegenstand orien-
tieren lassen. Zugespitzt ausgedriickt, konnte man mit Professor Veit
sagen, daf3 die Rechtswissenschaft von der National6konomie sich iliber
die Natur der Sache, mit der sie es zu tun hat, aufkldren lassen muB.

Die rechtlichen Normen gehen aus wirtschaftlichen Prozessen und
wirtschaftlichen Interessenkdmpfen hervor; zum Teil versuchen sie, eine
bestimmte Wirtschaftsordnung nach wirtschaftspolitischen Gesichts-
punkten durchzusetzen. Daher sind die Erkenntnisse der Wirtschafts-
wissenschaften fiir das Verstdndnis der Normen selbst, ihrer ratio le-
gis, unentbehrlich.

SchlieBlich spielen aus den gleichen Griinden in allen rechtspoliti-
schen Diskussionen um die Reform des Rechts, welche die 6konomisch
bedeutsamen Teile des Rechtssystems betreffen, wirtschaftswissenschaft-
liche Gesichtspunkte eine entscheidende Rolle.

Diese Gesichtspunkte sollen nacheinander kurz betrachtet werden.

I

1. Gegen die Auffassung, da3 die Rechtswissenschaft der Erkenntnisse
der Wirtschaftswissenschaft bediirfe, um sich iiber den Gegenstand der
rechtlichen Normierungen zu unterrichten, kénnte der Einwand erhoben
werden, dafl das Recht es regelmiflig mit Einzelbeziehungen zu tun
habe, die in sich iibersehbar und verstdndlich seien. Man denke etwa an
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einen Kaufvertrag oder einen Gesellschaftsvertrag. Zum Versténdnis sol-
cher Vortrdage sei die Kenntnis der Gesamtzusammenhinge nicht erfor-
derlich, es geniige die jedermann offenstehende Kenntnis der Geschéfts-
praxis, gerade diese aber interessiere die Wirtschaftswissenschaft, weil
sie auf Gesamtzusammenhénge gerichtet sei, weniger.

2. Dieser Einwand hat m.E. eine gewisse, aber doch nur sehr be-
grenzte Berechtigung.

Geschichtlich ist zwar das Recht, insbesondere das Privatrecht, nicht
als Gesamtsystem, sondern durch Entwicklung von Normen fiir einzelne
Geschiftstypen entstanden. Die hierbei in Betracht kommenden Einzel-
sachverhalte waren in der Tat ohne grofe 6konomische Vorkenntnisse
iibersehbar. Dasselbe 146t sich auch, soweit das moderne Recht in Be-
tracht kommt, noch fiir eine Reihe von Geschéiften des tédglichen Lebens
sagen.

Mit der Komplizierung der wirtschaftlichen Beziehungen in der mo-
dernen Industriewirtschaft ist die in dem Einwand formulierte These
jedoch im ganzen nicht mehr zutreffend. Es gibt heute zahlreiche recht-
lich relevante und normierte wirtschaftliche Vorginge, die nur dann
richtig zu wiirdigen sind, wenn man gréfere Zusammenhinge gesamt-
wirtschaftlicher oder betriebswirtschaftlicher Art mit beriicksichtigt.

Ich erwidhne dazu einige Beispiele:

Bei der rechtlichen Wiirdigung der allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen ist es notwendig, den Zusammenhang mit der betrieblichen Ratio-
nalisierung zu erfassen; es ist ferner erforderlich zu differenzieren, je
nachdem an welcher Stelle des wirtschaftlichen Verteilungsmechanismus
die allgemeinen Geschiftsbedingungen zur Anwendung kommen, also
insbesondere im Verhiltnis welcher Wirtschaftsstufen. Es macht einen
Unterschied, ob allgemeine Geschéftsbedingungen im Verhéltnis vom
Rohstofflieferanten zum Fabrikanten, oder ob sie angewendet werden
im Verhiltnis vom Detailverkdufer zum einzelnen Kunden. Eine Wiir-
digung der allgemeinen Geschiftsbedingungen, die diese Zusammen-
hénge auBler acht 148t, die die betreffenden Bedingungen abstrakt se-
hen wollte, wiirde dem wirklichen Sachverhalt nicht gerecht werden.

Bei den modernen Erscheinungsformen des Abzahlungsgeschéftes
spielt die Zusammenarbeit von Verkiufer oder Hersteller mit Finanzie-
rungsinstituten eine bedeutsame Rolle. Ohne Kenntnis der modernen
Gesichtspunkte iiber den Warenvertrieb und ohne Kenntnis der Gesamt-
zusammenhénge 148t sich hier eine sachentsprechende Wiirdigung nicht
erreichen.

Ahnliches gilt vom Eigentumsvorbehalt. Hier muB der Jurist Vor-
stellungen von dem modernen Warenvertrieb auf Kredit und den
Systemen der Kreditierung und der Kreditsicherung haben. Das gleiche

1*



4 Prof. Dr. Helmut Coing (Frankfurt/M.)

Problem stellt sich bei der Sicherungsiibereignung, insbesondere bei
den Grenzfillen der Ubersicherung und der Knebelung. In den Féllen,
die insoweit zur Entscheidung gekommen sind, ist meistens zu vermis-
sen, dafB3 der Richter sich eine klare Vorstellung von den Marktverhalt-
nissen und der wirtschaftlichen Marktlage gemacht hat.

Ich mochte ferner auf die Fragen des Zahlungsrechtes und des Geld-
wesens hinweisen. Der Jurist muf hier z. B. eine Vorstellung von der Be-
deutung und der Entwicklung des Giralgeldes haben.

Besonders deutlich tritt die Notwendigkeit wirtschaftswissenschaft-
licher Unterrichtung fiir den Juristen naturgemif im modernen Wirt-
schaftsrecht hervor. Wenn der Jurist iiber MaBnahmen des Wettbewerbs,
iuber die Frage, ob eine marktbeherrschende Stellung, ob ein Markt
mit echten Konkurrenzverhiltnissen oder ein Markt oligopolistischer
Art vorliegt, urteilen soll, so kann er ohne wirtschaftswissenschaft-
liche Kenntnisse den an ihn gestellten Anforderungen gar nicht gerecht
werden.

SchlieBlich méchte ich noch auf die Gefahr hinweisen, die fiir den
Juristen darin liegt, da8 er sich von rein juristischen Theorien iiber be-
stimmte Erscheinungen des modernen Wirtschaftslebens leiten 1483t.
Das Recht der privatrechtlichen Organisationen, also insbesondere der
Aktiengesellschaft, ist lange Zeit am juristischen Modell des Personen-
zusammenschlusses im Verein orientiert gewesen. Gerade hier ist es aber
zum Verstdndnis der wirklich vorliegenden Zusammenhinge entschei-
dend, daB der Jurist die Funktion der vom Gesetz zur Verfiigung ge-
stellten Organisationsformen in der modernen Wirtschaft versteht. Hier
wird ihn die Wirtschaftswissenschaft oft sicherer fithren kénnen als die
juristischen Modelltheorien. Auch Erscheinungen wie das Patentrecht
oder das Urheberrecht miissen nicht nur nach ihren juristischen Grund-
lagen, sondern auch nach ihrer wirtschaftlichen Bedeutung und Aus-
wirkung betrachtet werden.

3. Die Kenntnis der von der Wirtschaftswissenschaft erforschten tat-
sichlichen Zusammenhinge ist dabei keineswegs nur fiir den juristi-
schen Theoretiker von Bedeutung, sondern ebensosehr fiir den Praktiker,
vor allem fiir den letztlich entscheidenden Richter. Er mu8 u. a. die Fa-
higkeit besitzen, den Wert von 6konomischen und wirtschaftspolitischen
Argumenten wirklich beurteilen zu konnen; er kommt sonst in die Ge-
fahr, daB er sich von wirtschaftswissenschaftlichen Argumenten leiten
148t, die ihm von Parteivertretern vorgetragen werden und die er kri-
tisch nicht zu priifen vermag.

11

Ist so in vielen Fillen die wirtschaftswissenschaftliche Erkenntnis fiir
den Juristen unentbehrlich, um den Sachverhalt, auf den er eine
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Norm anzuwenden hat, richtig erfassen zu kénnen, so gilt in der heutigen
Rechtswissenschaft das gleiche auch fiir das richtige Verstidndnis der
Normen selbst, weil viele der Normen des modernen Rechtssystems von
wirtschaftlichen Interessen oder von wirtschaftspolitischen Zielsetzungen
bestimmt sind.

1. Hierzu mufl man sich vor Augen halten, daB die Jurisprudenz
sich selbst seit dem Anfang des 19. Jahrhunderts in ihren Methoden und
Anschauungsweisen gewandelt hat.

Von der Antike bis zum 19. Jahrhundert hat die Rechtswissenschaft
im wesentlichen mit philologisch-logischen Mitteln gearbeitet. Der Ge-
danke der sogenannten ratio legis ist nur mit Vorsicht und ohne genauere
Durchdringung seiner Bedeutung angewendet worden. Im ganzen exi-
stierte eine Art autonome, d.h. von den jeweiligen Zwecksetzungen
weitgehend abstrahierende, Auslegung in der Rechtswissenschaft.

Hierin ist jedoch seit dem 19. Jahrhundert, vor allem unter der Aus-
wirkung der Lehren von Karl Marx, ein erheblicher Wandel eingetre-
ten. Es ist nicht nur die 6konomische Bedeutung der Normen dem Ju-
risten bewuB8t geworden, sondern die Erkenntnis der 6konomischen
Zwecksetzung vieler Normen ist ein wesentliches Mittel zum Verstand-
nis des Rechts selbst geworden.

Die Folgerungen hieraus hat insbesondere die sogenannte soziologische
Jurisprudenz, in Deutschland meistens als Interessen-Jurisprudenz be-
zeichnet, gezogen. Sie versteht die vorhandenen Normen als Resultan-
ten im Konflikt 6konomischer Interessen. Auch wenn man diese An-
schauungsweise nicht fiir ausreichend halt, wird man doch sagen miis-
sen, dafl die Rechtsordnung in Wechselwirkung mit den 6konomischen
Bedingungen steht; man wird sie, um die Toynbeeschen Kategorien
anzuwenden, als Antwort (Response) auf die durch 6konomische Ent-
wicklung gegebene Problemstellung (Challenge) auffassen miissen.

2. Es ist kaum zu bezweifeln, daB durch diese Entwicklung, die sich
innerhalb der Rechtswissenschaft selber vollzogen hat, eine Annidherung
der Rechtswissenschaft an die Wirtschaftswissenschaften stattgefun-
den hat. GewiB ist der Interessenbegriff, wie ihn die soziologische Juris-
prudenz verwendet und wie er in der beriihmten Formel von der In-
teressenabwigung, welche jeder Norm zugrunde ldge, zum Ausdruck
kommt, auBerordentlich weit gefat und umfaBt nicht nur 6konomische
Interessen, also nicht nur Interessen, mit deren Entwicklung und
Durchsetzung sich die Wirtschaftswissenschaften befassen. Trotzdem
spielen bei dem grofen Raum, welchen die Vermogensinteressen im
Recht einnehmen, gerade solche Interessen eine besonders groBe Rolle.
Jede Rechtswissenschaft, die die Normen als Ergebnis von Interessen-
konflikten ansieht, wird sich daher der Erkenntnisse der Wirtschafts-
wissenschaften bedienen miissen, um die hinter dem Gesetzestext liegende
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Interessenabwigung, die ratio legis, den Zweck der Einzelnorm, zu
erkennen. Die wirtschaftswissenschaftlichen Einsichten werden damit
als Grundlage fiir die rechtswissenschaftliche Auslegung bedeutsam.

3. Noch enger wird dieser Zusammenhang zwischen Normverstdnd-
nis und wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnis dort, wo die Rechts-
ordnung versucht, das Wirtschaftsleben auf Grund einer Grundentschei-
dung nach bestimmten Ordnungsgrundsitzen zu gestalten. Wo also die
Rechtsordnung versucht, den Gedanken einer Wirtschaftsverfassung, wie
ihn etwa Eucken entwickelt hat, zu verwirklichen, erwichst fiir die
Rechtswissenschaft die Aufgabe — eine Aufgabe, die in der deutschen
Rechtswissenschaft erst zum Teil erkannt und in Angriff genommen wor-
den ist —, alle einzelnen Rechtsinstitutionen des betreffenden Lebens-
bereiches in Einklang mit der ermittelten Grundentscheidung zu inter-
pretieren. Hierzu ist das Verstdndnis der wirtschaftspolitischen Gesichts-
punkte, die jener Grundentscheidung zugrunde liegen, natiirlich unent-
behrlich.

Diese juristische Aufgabe ist zum erstenmal in Erscheinung getreten,
als unmittelbar nach Entwicklung der klassischen Nationalokonomie die
liberale Wirtschaftsgesetzgebung des 19. Jahrhunderts aufgebaut wurde.
Sie ist heute sicher wieder eine vordringliche rechtspolitische Aufgabe.
Ich hebe nur einige Probleme hervor:

Organisationsformen und Patentrecht in der Marktwirtschaft, Steuer-
recht und Organisationsformen, Steuerrecht und Chancengleichheit im
Wettbewerb, Verantwortung fiir die Wahrung etc. Zu dieser Aufgabe
der harmonisierenden Auslegung auf der Grundlage von einheitlichen
wirtschaftspolitischen Vorstellungen kommt aber das weitere Problem,
daBl bei jedem Versuch, eine Wirtschaftsverfassung in dem oben ge-
schilderten Sinne durchzusetzen, es unvermeidlich ist, daB 6konomische
Begriffe, insbesondere wirtschaftspolitische Modellvorstellungen, als
Rechtsbegriffe in den einzelnen Normen erscheinen. Ich erinnere etwa
an die Gesetzgebung gegen Wettbewerbsbeschrankungen oder die Be-
stimmungen des Romischen Vertrages tiber den Wettbewerb als Mittel
der Integration des Gemeinsamen Marktes. Bei solcher Gestaltung des
Rechts kann die Einzelnorm iiberhaupt nur verstanden werden, wenn
sie auf der Grundlage der zugrunde liegenden wirtschaftspolitischen
Konzeption interpretiert wird. Dies gilt selbstversténdlich ganz unab-
hingig davon, welche Wirtschaftsordnung im einzelnen gewé&hlt wird.
Es gilt genauso im Falle einer geplanten oder dirigierten Wirtschaft
wie im Falle einer grundsitzlich auf dem Gedanken des freien Wett-
bewerbs aufgebauten Marktwirtschaft.

X

Die Rechtspolitik hat man lange Zeit als auBerhalb der eigentlichen
Rechtswissenschaft liegend angesehen. Auch hier hat sich aber innerhalb
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der letzten hundert Jahre innerhalb der Rechtswissenschaft selber ein
Wandel vollzogen. Die Beschaftigung mit rechtspolitischen Fragen, die
Entwicklung rechtspolitischer Gesichtspunkte, wird heute als legitimes
Arbeitsfeld auch des Juristen verstanden.

Damit entsteht aber ein weiteres Arbeitsfeld, auf dem sich der Wirt-
schaftswissenschaftler und der Jurist begegnen werden. Nicht nur, daf
der Jurist sich auch hier wieder mit wirtschaftspolitischen Fragen aus-
einanderzusetzen hat; er wird vor allen Dingen der Hilfe des Wirt-
schaftswissenschaftlers bei allen Fragen bediirfen, bei denen zu priifen
ist, wie sich bestimmte rechtliche MaBnahmen im wirtschaftlichen Ge-
schehen auswirken werden. Die m.E. gesunde Entwicklung, die die
Rechtswissenschaft dazu gefiihrt hat, nach einer Harmonie zwischen den
einzelnen Rechtsinstitutionen zu suchen, wird sich und muB8 sich gerade im
Felde der Rechtspolitik auswirken und hier zu einer Zusammenarbeit
zwischen dem Wirtschaftswissenschaftler und dem Juristen fiihren.
Diese Entwicklung ist in der deutschen Rechtswissenschaft besonders
durch den starken Akzent, welchen die Grundrechte in der jetzigen
Bundesverfassung, dem Grundgesetz, erhalten haben, nahegelegt. Die
an sich nicht ungeféhrliche weitgehende Beriicksichtigung der Grund-
rechte in den juristischen Einzeldisziplinen kann nur fruchtbar werden,
wenn sie diesem Gesichtspunkt der harmonischen Auslegung aller Einzel-
rechtsinstitutionen Rechnung trégt und auch in diesem Sinne die rechts-
politische Entwicklung der Einzelnormen zu férdern sucht. Eine solche
rechtspolitische Téatigkeit ist aber ohne engste Zusammenarbeit mit den
Wirtschaftswissenschaften unmaglich.

Schlufifolgerung

Wirtschaftswissenschaft und Rechtswissenschaft sind m. E. gerade an-
gesichts der Aufgaben, die die Gegenwart der Rechtswissenschaft setzt,
auf engste Zusammenarbeit angewiesen. Die Entwicklung, die die Rechts-
wissenschaft selbst genommen hat, zwingt sie zu engerer Zusammen-
arbeit mit den Wirtschaftswissenschaften, als dies friiher der Fall war.
Diese Erkenntnis sollte nicht nur die Tatigkeit der einzelnen Forscher
leiten, sie sollte auch bei der Planung des Aufbaus unserer wissen-
schaftlichen Lehr- und Forschungseinrichtungen beriicksichtigt werden.
Mehr als bisher sollte daran gedacht werden, in Instituten, die be-
stimmten rechtswissenschaftlichen Gegenstinden gewidmet sind, etwa
dem Aktien- oder Steuerrecht, die unmittelbare Zusammenarbeit von
Juristen und Wirtschaftswissenschaftlern vorzusehen und also auch in
der Institutsleitung und der Zusammensetzung des wissenschaftlichen
Personals zu bertlicksichtigen.
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Bemerkungen zum Entwurf eines Referates von Professor Dr. H. Coing

Von Prof. Dr. Otto Veit (Frankfurt a. M.)

Zu fragen und zu beantworten ist, in welchem theoretischen Sinne
und bei welchen Problemen die wirtschaftswissenschaftliche For-
schung von Ergebnissen der rechtswissenschaftlichen Forschung Gebrauch
machen mufl und umgekehrt. Zur Ergidnzung des Referates von
H. Coing gehe ich im folgenden noch etwas mehr ins Grundsétzliche:

1. Beide Disziplinen haben zum Gegenstand das soziale Leben. Beide
analysieren es und wollen es nach den Ergebnissen der Analyse ordnen.
Die Beziehung beider zum Empirischen und zum Theoretischen ist ver-
schieden. Dazu wird etwas gesagt unter 6.

2. Lehrgeschichtlich zeigt sich die Gemeinsamkeit des Gegenstandes
darin, daB3 Rechts- und Wirtschaftswissenschaft erst seit Ende des 18. Jhs.
getrennt sind. Vor dieser Zeit vereinigte die gesamte Behandlung des
sozialen Lebens drei Elemente: das sozial-ethische, das rechtliche, das
wirtschaftliche. Beispiele dafiir bei Platon, Aristoteles (Nikomachische
Ethik), Cicero, in der Scholastik (Thomas von Aquin, Ludwig Molina),
im Merkantilismus und im Kameralismus.

3. Die Trennung der drei Elemente des sozialen Lebens in der Wissen-
schaft beginnt mit der Begriindung der physiokratischen Lehre in Frank-
reich. Diese hat die Eigengesetzlichkeit des Wirtschaftlichen im Sozialen
entdeckt. Sie hat dafiir ein Kreislaufschema aufgestellt (tableau éco-
nomique), das methodisch noch heute zu beachten ist. Es macht sich die
theoretisch zuldssige Pramisse des ceteris paribus zu eigen. Es unter-
stellt, daB wihrend des Kreislaufes keine Datenverdnderungen zu be-
riicksichtigen sind. Solche kénnten unter anderem vom Recht ausgehen.

4. An deutschen und an auflerdeutschen Universitdten sind heute noch
vielfach Rechtswissenschaft und Wirtschaftswissenschaft in derselben Fa-
kultat vereinigt. (Soweit mir bekannt, wird an italienischen Universi-
titen teilweise auch Ethik in derselben Fakultit gelehrt) Zu fragen
ist, ob die Vereinigung in einer Fakultidt die wissenschaftliche Querver-
bindung befruchtet.
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5. Die Trennung der drei Elemente des sozialen Lebens in der Wissen-
schaft hat dazu gefiihrt, daB als neuer Zweig mit demselben Gegenstand
die Soziologie sich entwickelt hat. Zwei besonders profilierte deutsche
Soziologen betrachteten die Soziologie als Dachwissenschaft aller Zweige,
die mit dem Sozialen zu tun haben. Max Weber arbeitete in dieser Weise.
Er hat den riesenwiichsigen Torso , Wirtschaft und Gesellschaft“ so an-
angelegt. Franz Oppenheimer nannte die Soziologie ausdriicklich die
Dachdisziplin fiir alle geisteswissenschaftlichen Zweige. Neuerdings
macht man in Amerika mit , Cultural Anthropology“ wieder den Ver-
such solcher Zusammenfassung, die aber Recht und Wirtschaft als Teil-
gebiete nicht umfat. Man kann die Versuche zur wissenschaftlichen
Uberdachung des gesamten Lebens kaum als gegliickt betrachten. Das
legitimiert ebenfalls die bescheidenere Bemiihung, die hier zur Debatte
steht, ndmlich die Querverbindung zwischen Wirtschaftswissenschaft und
Rechtswissenschaft in ihren gegenwértigen Abgrenzungen.

6. Die Querverbindung ist denkbar nach folgender Theorie. Das
Rechtsleben setzt der Wirtschaftswissenschaft Daten; die Rechtswissen-
schaft erfadhrt von der Wirtschaftswissenschaft, was iiber ,die Natur der
Sache“ zu wissen ist. Dies ist im folgenden niher zu begriinden.

7. Wenn die Wirtschaftswissenschaft aus dem Rechtsleben Daten be-
zieht, geht sie iiber die ceteris-paribus-Annahme des tableau écono-
mique hinaus. Sie bezieht Anderungen und Inkonstanten ein, die von
auBerhalb des Kreislaufes kommen. Die Daten diirfen nicht in der
Weise verarbeitet werden, wie es die historische Schule der Nationaloko-
nomie versuchte — das heif}t, indem man auf Schritt und Tritt Daten-
anderungen vor sich hat. Bei solchem Verfahren kommen die Daten
dem theoretischen Denken dauernd in die Quere und man gelangt iiber-
haupt nicht zu theoretisch giiltigen Aussagen. Vielmehr mu8} jede Daten-
anderung ausdriicklich als solche betrachtet und aufgenommen werden
(moglichst immer nur eine auf einmal). Mit jeder beginnt die theore-
tische Uberlegung neu, indem sie ein neues ceteris paribus, gleichsam
einen Datenstillstand, unterstellt. Erst nach Abschlufl der daraus abgelei-
teten Uberlegung darf sie ein neues Datum aufnehmen. Zu dieser metho-
dischen Frage ist der Beitrag von Walter Eucken zu beriicksichtigen.

8. Soweit die Daten dem Rechtsleben entnommen sind, geniigt es im
allgemeinen nicht, sie dem positiven Recht eines Landes zu entnehmen,
sondern Vergleiche mit anderen Léndern miissen gezogen werden. Das
bedeutet nicht ohne weiteres, daf3 rechtliche Regelungen anderer Lén-
der als Daten hinzugenommen werden sollen; vielmehr sollen die
Vergleiche dem theoretischen Verstindnis des im positiven Recht eines
Landes Vorgefundenen dienen.

9. Unabhiéngig davon ist positives Recht des Auslandes fiir Daten zu
verwenden. Hinzu kommen Daten aus dem Volkerrecht. Dies kommt
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besonders in Betracht durch die wachsende Bedeutung der iibernatio-
nalen Institutionen. Daten ergeben sich auch aus Entscheidungen iiber
die Frage, ob ausldndisches Recht oder/und Vélkerrecht fiir den Inldnder
verbindlich sind.

10. Bei Benutzung der Daten ist unerlaBllich, von Interpretationen
durch die Rechtswissenschaft Gebrauch zu machen — nicht nur im Hin-
blick auf das unter 8. und 9. Gesagte, sondern generell. Da die rechts-
wissenschaftlichen Interpretationen oft nicht einheitlich sind, kann die
Auswertung durch die Wirtschaftswissenschaften zuweilen fiir die Wei-
terarbeit an der rechtswissenschaftlichen Interpretation verwendbar
sein.

11. Die Auswertung der Daten wird verschieden ausfallen nach fol-
genden Gesichtspunkten:

volkswirtschaftlich — makro6konomisch;
volkswirtschaftlich — mikro6konomisch;
volkswirtschaftlich — finanzwissenschaftlich;
volkswirtschaftlich — wirtschaftsgeschichtlich;
volkswirtschaftlich — statistisch;
betriebswirtschaftlich.

Die Verschiedenheit der Auswertung lieBe sich durchdiskutieren an
einigen Beispielen. Vorschldge hierzu:

12. Kreditgeld (Banknoten und Buchgeld) entsteht aus Vertrigen
zwischen Banken und Bankkunden, auch zwischen Banken und Banken
(Zentralbanken und Geschiftsbanken). Dabei sind vermutlich verschie-
dene Vertragstypen zu beachten, etwa Kreditvertrdge, Depositenver-
triage. Diese wirken sich auf die unter (11) genannten Zweige der Wirt-
schaftswissenschaft verschieden aus.

13. Ein Sondergebiet der Ubernahme rechtlicher Daten ist die Ab-
grenzung zwischen staatlicher und privater Sphire in der Wirtschaft.
GemailB einer herrschenden (wenngleich meistens unklaren) Theorie der
Aufgaben des Staates setzt das Staatsrecht etwa das Datum, daB der
Staat auf irgendeine Regelung des Geldwesens nicht verzichtet. Also
Geldhoheit als Datum. Aber wie weit greift die Geldhoheit? Was ergibt
sich fir die staatsrechtliche Stellung der Wahrungsbank? Beschrinkt
sich die staatliche Geldhoheit auf eine bestimmte Gestaltung der die
Wihrung betreffenden Gesetze, oder kann der Staat auch im Verwal-
tungswege die Wihrungspolitik bestimmen? Ist trotz der staatlichen
Geldhoheit ein System mit privaten Notenbanken denkbar?

14. Hier ist die Wirtschaftswissenschaft nach der Natur der Sache zu
befragen. Das gilt ebenso in vielen anderen Féllen. Hatten wir gesehen,
daB die Wirtschaftswissenschaften rechtliche Daten vielfach nicht ohne
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rechtswissenschaftliche Interpretation libernehmen konnen, so gilt das
wahrscheinlich noch mehr beim Umgekehrten. Zu verweisen ist auf empi-
risches Material hierzu in der Stellungnahme von H. Coing unter II.

15. Theoretisch bedeutet Aufklarung iiber die Natur der Sache, daf3
aus wirtschaftlichen Vorgidngen nicht ohne weiteres ihre Zusammen-
hinge ersichtlich sind. In Betracht kommen kausale und funktionale Zu-
sammenhinge. Der Jurist mufl etwa wissen, ob und inwieweit im Einzel-
fall eine 6konomische Zwangsldufigkeit vorliegt. Wenn er etwa Hochst-
preise fiir Waren unter den herrschenden oder zu erwartenden
Marktpreisen festsetzt oder eine solche Festsetzung anwendet, ver-
schwinden die Waren im allgemeinen vom Markt, sofern auf der An-
gebotsseite vollstindiger Wettbewerb herrscht, bei welchem sich der
Marktpreis auf die Grenzkosten einstellt. Bei beschrianktem Wettbewerb
auf der Angebotsseite braucht das nicht der Fall zu sein. Die Hochst-
preise konnen hier innerhalb des Monopolgewinnes einen Druck aus-
liben. Wenn schlechthin hohe Marktpreise und hohe Gewinne erzielt
werden, ist aber nicht ohne weiteres erkennbar, ob Wettbewerb oder eine
Form des beschriankten Wettbewerbs vorliegt (vgl. hierzu H. Coing:
Grundziige der Rechtsphilosophie. Berlin 1950. S. 120). Wenn ein Zen-
tralbankgesetz entworfen oder angewandt werden soll, miissen der Ge-
setzgeber und der Richter iiber die Sachnatur der Wahrung sich Aufkli-
rung verschaffen. Schlielich mufl die Rechtswissenschaft von der Wirt-
schaftswissenschaft {iberhaupt erfahren, was heute unter Geld zu ver-
stehen ist. Das hat sie noch keineswegs voll aufgenommen. (Vgl. hierzu
H.-U. Franzke: Geldhoheit und Wé&hrungssteuerung. Frankfurt/Main
1964.)

16. Bedarf nun fast jeder wirtschaftliche Befund der theoretischen In-
terpretation, so kann das Recht sich dessen bedienen bei zwei verschie-
denen Anlissen: de lege ferenda und de lege lata. Die Unterschiede der
Anwendung konnten als besonderer Diskussionspunkt weiter ausgebaut
werden.



Diskussionsbeitrag iiber ,Das Verhéltnis der
Wirtschaftswissenschaft zur Rechtswissenschaft“

Von Diplomvolkswirt Lothar Neumann (Koln)

Es soll die Frage zur Diskussion gestellt werden, ob die thematische
Konfrontierung, Wirtschaftswissenschaft und Rechtswissenschaft*frucht-
bar ist. Immer mehr erkennt man, daf Erkldrung und Prognose im
Bereich der Wirtschaftswissenschaften nicht ohne Hinzuziehung aufBer-
wirtschaftlicher Faktoren moglich ist, da es — mit anderen Worten —
»die Wirtschaftswissenschaften* als eigenstindige Disziplin nicht geben
kann. Deutet man demgegeniiber die ,,Wirtschaftswissenschaft* als So-
zialwissenschaft mit besonderen wirtschaftlichen Aspekten, dann wird
klar, daB auch das Verhiltnis der Wirtschaftswissenschaft zur Rechts-
wissenschaft nicht ohne Beachtung auBSerokonomischer Faktoren gesehen
werden darf.

Zweifelhaft ist, ob sich die Rechtswissenschaft darin erschopft, eine
Interpretationswissenschaft zu sein (Coing). Interpretiert werden die
kodifizierten Rechtsnormen. Der faktische Sachverhalt wird dagegen in
diesem Sinne nicht interpretiert, sondern lediglich dargestellt, erklart,
gewiirdigt. Was die Darstellung des Sachverhaltes betrifft, so kommt
der Rechtswissenschaft die gleiche oder zumindest eine &hnliche Auf-
gabe bei der Erfassung der sozialen Wirklichkeit zu wie den Sozial-
wissenschaften. Insofern erscheint es berechtigt, nicht nur die Wirt-
schaftswissenschaft, sondern auch die Rechtswissenschaft als eine Sozial-
wissenschaft aufzufassen.

Soziale Sachverhalte lassen sich nicht auf rein konomische Sach-
verhalte reduzieren, ohne daBl der Erklirungswert darunter leidet.
Die Rechtswissenschaft darf ,wirtschaftswissenschaftliche Hypothesen
und Theorien“ nicht unbesehen iibernehmen. Ein gutes Beispiel bietet
die sog. ,wirtschaftliche Betrachtungsweise“ im Steuerrecht, die keine
rein betriebswirtschaftliche, sondern eine soziologische Betrachtungs-
weise ist (Spitaler).

Es lassen sich zahlreiche Beispiele anfiihren, daf3 ungesicherte oder
ideologisch gefiarbte sozialwissenschaftliche Hypothesen und Theorien
mehr oder weniger kritiklos von der Rechtswissenschaft ibernommen
werden. Der Versuch, eine bestimmte ,, Wirtschaftsverfassung” rechtlich
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zu sanktionieren (Nipperdey) ist ein solcher Fall. Der Terminus ,Wirt-
schaftsverfassung“, der besonders nach dem Kriege in der verfassungs-
rechtlichen Diskussion auftauchte, stammt aus den Sozialwissenschaften.
Die Freiburger Schule der Nationalokonomie gab ihm die Bedeutung
eines wirtschaftlichen Ordnungsmodells (Eucken, Bohm). Versteht
man unter ,Wirtschaftsverfassung” die Gesamtentscheidung fiir die
Ordnung des Wirtschaftslebens eines Gemeinwesens (Bohm), so mufl
dabei beachtet werden, daB diese Gesamtentscheidung bereits eine ab-
geleitete Entscheidung aus anderen Grundentscheidungen darstellt. Aus
dem Diskussionsbeitrag Coings (S. 7) geht das nicht hervor.

Infolge des Zusammenhangs aller Bereiche des sozialen Lebens diir-
fen Ideen fiir die Gestaltung eines Teilbereichs des sozialen Lebens daher
nur unter dem Vorbehalt als Richtpunkte dienen, dal sie mit der an-
gestrebten Gesamtordnung iibereinstimmen (Weisser). Es erscheint nicht
ratsam, aus einem Gesamtkomplex ,Teilordnungen“ herauszubrechen
und fiir sich isoliert zu betrachten. Eine selbstindige Wirtschaftsver-
fassung neben der ,,Staatsverfassung® muB abgelehnt werden (Ehmke).

Die kurzen Hinweise diirften bereits klarstellen, dal ein rein 6ko-
nomisches Modell der Rechtswissenschaft keine Hinweise geben kann
oder gar fiir die Rechtswissenschaft verbindlich sein darf. Wenn also
— nach Coing — die Rechtsordnung versucht, eine Wirtschaftsverfas-
sung zu realisieren, so muB das von vornherein auf scharfe Kritik
stoBen.



Funktionsanalyse von Rechtsfiguren als Grundlage einer
Begegnung von Rechtswissenschaft
und Wirtschaftswissenschaft

Von Prof. Dr. Giinther Jahr (Saarbriicken)

I

Die folgenden skizzenhaften Bemerkungen greifen Gedankengénge
auf, die vor allem in den Beitrdgen der Kollegen Coing, Veit und Mest-
maicker entwickelt werden. Sie kniipfen an die von Coing iibernommene
Formulierung Veits an, die Rechtswissenschaft bediirfe der ,Aufkla-
rung iliber die Natur der Sache“, die bei wirtschaftlichen Sachverhalten,
also im ganzen Recht des Vermdgensverkehrs, sachverstindig nur von
den Wirtschaftswissenschaften geleistet werden konne. Sie schlieen
weiter an die Bemerkung Mestmickers an, die zum Allgemeingut mo-
derner Zivilrechtsdogmatik gewordene Methode, ,,die Lebenslage und
Lebensbediirfnisse, die Wirkungen des Rechts auf das Leben, die funk-
tionelle Seite der Rechtsinstitute“ zu erforschen, zwinge zum Riickgriff
auf die Wirtschaftswissenschaften. Die genannten Beitrdge stimmen
darin iiberein, daB zur Erforschung der ,Lebenslage und der funktio-
nellen Seite der Rechtsinstitute“ in der Rechtsanwendung und vor al-
lem in der Rechtspolitik auch die Beriicksichtigung gesamtwirtschaft-
licher (= gesamtgesellschaftlicher) Folgen von Rechtsentscheidungen
gehort.

Mestmaécker prézisiert seine Gedankenginge dahin, es gehe nicht
darum, die Wirtschaftswissenschaft als Hilfswissenschaft der Jurispru-
denz in Anspruch zu nehmen, sondern ,um die parallele Anwendung der
Erkenntnismethoden beider Wissenschaften zur Ldsung einheitlicher
Sachfragen®.

Ich mochte gerade diese Bemerkung aufgreifen, mich also nicht mit
den Fragen befassen, in denen die Jurisprudenz sich Kenntnisse von
wirtschaftlichen Vorgidngen aus der wirtschaftswissenschaftlichen Litera-
tur verschaffen muB, in denen die Ausbreitung dieser Kenntnisse aber
kaum als Gegenstand einer Wissenschaft bezeichnet werden kann. Im
librigen ist solche Tatsachenkunde tliber wirtschaftliche Vorginge kein
Reservat der Wirtschaftswissenschaftler; Kenntnisse iiber Wucherusancen
vermitteln vielleicht am besten die einschldgigen Straf- und Zivilurteile.
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Auch die Kenntnis der Zusammenhinge wirtschaftlicher Vorginge
kann noch in den Bereich der Tatsachenkunde gehoren, von dem wir
Juristen wohl alle zu wenig wissen, der aber — von Fragen statisti-
scher Methodik abgesehen — kaum ein Feld fruchtbarer wissenschaft-
licher Zusammenarbeit darstellt. Hierfiir scheinen mir vielmehr die
Fragen eher geeignet, die — mit Mestmécker zu sprechen — zu einer
sparallelen Anwendung der Erkenntnismethoden beider Wissenschaf-
ten“ zwingen.

Ich verstehe diese Formulierung in dem Sinne, den Mestmaécker
selbst demonstriert, nur mochte ich das, was nicht nur im Aktienrecht,
sondern im ganzen Recht des Vermogensverkehrs geboten erscheint,
weniger eine parallele, als eine kumulative Anwendung von Methoden
nennen, und ich méchte meinen, daB es letztlich gar nicht um verschie-
dene Methoden geht, sondern um die Verfeinerung der jeweils eigenen
Methoden aufgrund der Erkenntnisse der anderen Wissenschaft und in-
soweit schlieBlich vielleicht um gemeinsame Methoden.

II

Das Gesagte 148t sich an der Problematik dessen veranschaulichen,
was wir in der Zivilrechtswissenschaft , wirtschaftliche Betrachtungs-
weise“ nennen.

Wir verwenden diesen Ausdruck in zwei getrennten, wenn auch ver-
wandten Bedeutungen. Wir sprechen einmal davon, daB sich Rechts-
figuren nach dem ,wirtschaftlichen Zweck® des von ihnen geordneten
Lebensverhiltnisses unterscheiden. So typisieren wir etwa die Schuld-
vertridge nach diesen Zwecken oder stellen wir auf das ,wirtschaftlich
Bezweckte“ ab, wenn wir ein Rechtsgeschaft auslegen oder umdeuten
oder wenn wir eine rechtsgeschéftliche Regelung ergénzen. Hier han-
delt es sich um eine , wirtschaftliche Betrachtungsweise“, die einen fe-
sten Platz in unserer System- und Begriffsbildung hat, die in unseren
Rechtsfiguren Ausdruck findet, ja sogar diese Rechtsfiguren wesentlich
pragt. Wir werden darauf zuriickkommen.

Anders die zweite Art ,wirtschaftlicher Betrachtungsweise“, die wir
etwa verwenden, wenn wir ,wirtschaftliches Eigentum“ und ,,formales
Eigentum“ einander gegeniiberstellen und den Treugeber oder die Ak-
tiondre als ,wirtschaftliche Eigentiimer“, den Treuhénder und die ju-
ristische Person der Aktiengesellschaft als ,formale Eigentiimer“ be-
zeichnen. Diese Betrachtungsweise hat keinen Platz in unserer System-
und Begriffsbildung. Sie ist nicht mehr als ein Versuch, gewisse als
gerecht empfundene Probleml6sungen schlagwortartig zu kennzeichnen
und ihre Motivation anzudeuten, weil die Einordnung dieser Losungen
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in umfassende Sinn- und Sachzusammenhinge, die Einfligung in das
System des Zivilrechts, die wir allein als giiltige Rechtfertigung der
Ldsungen ansehen konnen, (noch) nicht gelungen ist.

Beides, die theoretisch dogmatisch legitimierte, in das System einge-
gangene ,wirtschaftliche Betrachtungsweise“ einerseits und die vorwis-
senschaftliche, gerade nicht theoretisch-systematisch legitimierte und
deshalb fragwiirdige ,wirtschaftliche Betrachtungsweise“ andererseits,
mufBl zwar deutlich auseinandergehalten werden, ist aber doch ver-
wandt. Das Kernproblem ist hier wie dort dasselbe; es ist das Problem
des Verhiltnisses von Form und Gehalt oder von Struktur und Funk-
tion der Rechtsfiguren.

III

»Wirtschaftliche Betrachtungsweise“ ist funktionales Denken. Funk-
tionales Denken fragt nach der sozialen Aufgabe der rechtlichen Struk-
turen, nach ihrem Wirkungssinn, nach ihrer Bedeutung fiir die von
ihnen erfafiten Lebensverhiltnisse, es priift den Ordnungsgehalt einer
Rechtsfigur und seine notwendigen Riickwirkungen auf andere Ord-
nungsfragen, es sucht das , Prinzip“, den ,Rechtsgedanken®, die ,Idee“
der Rechtsfigur; es fragt weiter, wie die Fraktion die Struktur bestimmt,
es untersucht die ,,Sachlogik“ rechtlicher Gestaltungen, es priift, welche
Grenzen ,,die Natur der Sache“ der rechtlichen Gestaltung setzt.

Funktionales Denken verbindet Rechtsdogmatik und Rechtsphiloso-
phie, Rechtsgeschichte, Rechtsvergleichung und Rechtssoziologie; es ist
Voraussetzung der Rechtspolitik; in ihm gewinnt jede rechtswissen-
schaftliche Bemiihung Sinn. Solches Denken ist unentbehrlich fiir die
bitter notwendig gewordene Entfaltung einer echten Zivilrechtstheorie,
die es unternimmt, die Beschrdnkung des Rechtsdenkens auf das ge-
rade hier und heute Gedachte und Anerkannte, die nationale ungeschicht-
liche und deshalb im tiefsten Sinne lebensfremde Bornierung des
Rechtsdenkens, zu {iberwinden.

Funktionales Denken ist Voraussetzung und Grundlage wissenschaft-
licher Dogmatik des geltenden Rechts. Es schirft den Blick fiir die
Eigenstindigkeiten und Besonderheiten, aber auch fiir die Zufalligkei-
ten und Fragwiirdigkeiten bestimmter nationaler geschichtlicher Denk-
formen und Lésungen. Es ermdglicht die sinnvolle Fortbildung des gel-
tenden Rechts, aber es muB3 dem geltenden Recht sein Recht als bin-
dende Ordnung, als wirkende Struktur lassen. Das vertiefte Ver-
stdndnis der Formen oder Strukturen des geltenden Rechts mag nach
und nach zu einem anderen Sinnverstindnis und damit auch vielleicht
zu neuen Problemlésungen fiihren, aber es darf nicht die geprédgten
und die soziale Wirklichkeit pragenden Formen preisgeben. Es muf8} ver-
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suchen, Form und Gehalt zur Deckung zu bringen, aber es wei}, dafl
der Gehalt ohne Form nicht zu haben ist. Funktionales Verstdndnis der
Strukturen, ,konkrete Sinnerfiillung® der Begriffe, nicht Verzicht auf
Strukturierung und Begriffsbildung, das ist die Aufgabe.

Hier unterscheiden sich die skizzierten Arten ,wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise“. Die zweite, unwissenschaftliche, fragwiirdige ver-
sucht, ohne jede Riicksicht auf Formen oder Strukturen nur die — zu-
meist noch ganz oberflichlich und unzulénglich bestimmte — soziale
(wirtschaftliche) Funktion maBgebend sein zu lassen. Sie gibt den Ord-
nungsgehalt der Rechtsfiguren, damit aber gerade deren elementare
Funktion preis. Sie erweist sich so als rechtlich und rechtswissenschaft-
lich unhaltbar.

Das heifit jedoch nicht, daf} die Losungen, zu denen diese Betrach-
tungsweise gelangt, verworfen werden miiten. Diese Losungen mdégen
rechtens sein, aber der Verzicht auf begrifflich-systematische Erfassung,
der in der Gegeniiberstellung von ,rechtlich® (,formal“) und ,wirt-
schaftlich“ sichtbaren Ausdruck findet, macht es unmoglich, die Rich-
tigkeit (,,Gerechtigkeit“) der Losungen rational intersubjektiv evident zu
machen.

Anders die erste systemgebundene Art ,wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise“. Sie ist Teil des Rechtsdenkens, des Denkens iiber wirt-
schaftlich bedeutsame Rechtsfiguren, des Denkens iiber die Rechtsfiguren
des Vermdgensrechts. Sie ist hier so alt wie dieses Denken iiberhaupt. Sie
ist ein Stiick Jurisprudenz von den Anfiangen an.

v

Sinnverstindnis, funktionales Verstindnis der Rechtsfiguren, das
scheint einmal ein modernes Programm der Methodenlehre, zum an-
deren etwas sehr Allgemeines zu sein. Beidem ist jedoch nicht so: Die
Entstehung verschiedener Rechtsfiguren ist (jedenfalls in fortgeschrit-
teneren Rechten) wesentlich funktional bestimmt und gleiches gilt fiir
die Ausgestaltung einer Rechtsfigur in ihren Einzelheiten. Dieser Sach-
verhalt wird, je mehr Form und Gehalt sich decken, je mehr die Struk-
tur ,funktionsgerecht“ ist, uns oft gar nicht bewufBt. Die Darlegung
dieses Sachverhalts, die Analyse der Funktion einer Rechtsfigur, unter-
bleibt deshalb oft oder sie wird durch ganz allgemeine Angaben er-
setzt. Dabei ist eine solche ,Funktionsanalyse“ nicht nur zum vertief-
ten Verstdndnis der Rechtsfiguren unentbehrlich, sie stellt den Juri-
sten vielmehr auch vor ein Problem des Selbstverstindnisses seiner
Wissenschaft. Was tun wir, wenn wir die Funktionen der Figuren des
Vermogensrechts analysieren? Treiben wir dabei nur Jurisprudenz oder
wenden wir wirtschaftswissenschaftliche Erkenntnismethoden an? Ist
das ein Gegensatz? Haben am Ende Generationen von Zivilisten bei der

2 Schriften d. Vereins £. Socialpolitik 33
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Ausformung der Rechtsfiguren des Vermogensrechts nach , wirtschaft-
lichen Gesichtspunkten® gar keine Jurisprudenz getrieben?

v

1. Nehmen wir folgenden Fall: Der Héndler A hat eine Werkzeug-
maschine geerbt, will aber deshalb seinen Beruf nicht aufgeben. Der
Produzent B will eine Produktion aufnehmen, fiir die er die Maschine
benétigt. Die Maschine hat eine voraussichtliche Lebensdauer von 10
Jahren.

2. A und B werden sich einig: A gibt B die Maschine; B soll dafiir
12 000 Mark in monatlichen Raten von 100 Mark oder in Jahresraten von
1200 Mark zahlen. Mehr wird nicht gesagt.

Was fiir einen Vertrag sollen die Parteien schlieBen? Miete oder Kauf?
Und wenn Kauf, soll das Eigentum gekauft sein oder vielleicht nur ein
Nieflbrauch als dringliches Nutzungsrecht? Soll dabei ein Vorbehalt des
Eigentums oder die auflésend bedingte oder befristete Ubertragung des
NieBbrauchs vereinbart werden? Wie wire der Vertrag zu typisieren?
Was ist sein fiir die Typisierung entscheidender ,wirtschaftlicher Cha-
rakter“? Was sollen die Parteien verniinftigerweise ,wirtschaftlich be-
zwecken“? Was ist, wie Stiitzel im folgenden Beitrag sagt, fir sie die
optimale Bestandsdisposition? Soll sich B den ,Luxus des Eigentums*
leisten oder sich mit einem , Leasing“ begniigen?

3. Ich sehe nicht, wie man diesen Fragen juristisch zu Leibe ge-
hen will, ohne daB man sich Klarheit iiber die ,wirtschaftliche Funk-
tion“ der verschiedenen méglichen Gestaltungen verschafft. Das aber
heilt zu priifen, worin die ,wirtschaftlich relevanten“ Unterschiede
dieser Gestaltungen liegen, was, wie Stiitzel im folgenden Beitrag
sagt, das 6konomisch Relevante der Handlungsalternativen ist. Und re-
levant sind die Unterschiede nur, wenn der Vertrag nicht reibungslos
abgewickelt wird, wenn also eine pathologische Gestaltung eintritt,
eine der Gestaltungen, deren Auftreten AnlaB, deren Heilung Ziel al-
ler Jurisprudenz, die aber nicht allein Gegenstand dieser Wissenschaft
sind, die doch das Pathologische ohne Kenntnis des Gesunden weder
richtig diagnostizieren noch wirklich heilen kann.

4. Mit anderen Worten: die , wirtschaftlich relevanten“ Unterschiede
sind die im pathologischen Fall relevanten, also die rechtlich bedeut-
samen. Welche sind das in unserem Beispiel?

5. Wir bestimmen den Kauf als Umsatzgeschift, die Miete als Uber-
lassungsgeschift. Was heiBt das? Warum ist die Uberlassung einer
Sache zu Gebrauch und Nutzung nicht Verkauf der Nutzung? Und was
unterscheidet, wenn schon der Kauf der Nutzung Miete ist, die Miete
vom Kauf des dinglichen Nutzungsrechts ,,NieBbrauch“, der sicher Kauf
und nicht Miete ist?
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6. Schon die Moglichkeit eines Kaufs des NieBlbrauchs zeigt, daf3 die
Bestimmung der ,,wirtschaftlich relevanten“ Unterschiede Schwierigkei-
ten bereitet. Aber auch ein Eigentumskauf wére nicht viel einfacher
von der Miete abzugrenzen. Hier ist zu bedenken, dafl es sich um ei-
nen Kreditkauf handelt, bei dem sich der Verkiufer gegen das Gliu-
bigerrisiko sichern kann, sei es durch Vereinbarung eines Eigentums-
vorbehalts, sei es durch auflésend bedingte oder auflésend befristete
Ubereignung (die praktisch, d. h. , wirtschaftlich®, einen iibertragbaren
NieBbrauch begriindet).

7. B konnte als unbedingter Eigentiimer {iber die Maschine frei ver-
fligen, sie also verduBlern oder belasten, umbauen oder verschrotten. Als
Mieter oder als Kdufer eines NieBbrauchs diirfte er das nicht; freilich
konnte er in der Regel doch wirksam verduflern oder belasten, wenn
der Erwerber gutgldubig ist, wie er es umgekehrt als Kdufer unbeding-
ten Eigentums zwar konnte, aber moglicherweise nicht diirfte. Die Mog-
lichkeit der Gebrauchsiiberlassung an Dritte hat B, wenn A zustimmt,
in jedem Fall. Hat A nach 10 Jahren kein Interesse an der unbrauch-
baren Maschine, so interessieren ihn alle Einwirkungen des B nicht,
solange B trotzdem weiter die Raten bezahlt. Tut B das aber nicht,
so diirfte A daran gelegen sein, die Maschine vorher zuriickzuholen
und Zugriffe anderer Glaubiger des B darauf abzuwehren. Diese Mog-
lichkeit hitte er als Vermieter, der Eigentlimer geblieben ist, immer, als
Verkiufer nur, wenn er sich durch Eigentumsvorbehalt oder auflésende
Bedingung des Riickfalls gesichert oder nur einen auflésend bedingten
NieBbrauch bestellt hat. Hat er das getan, so bleibt er immer noch
Verkiaufer, der sich dann aber auch gegen rein tatsichliche Einwirkun-
gen des B auf die Maschine so gut und so wenig wehren kénnte wie
ein Vermieter. Die Feststellung, daB A ein Interesse daran hat, die
genannten Moglichkeiten nicht zu verlieren, wihrend B ja gar nicht
verduflern, belasten, dndern oder zerstoren, sondern nutzen will, und
die fiir die Vertragsgestaltung mafgebliche Annahme, die Parteien woll-
ten einen fairen Ausgleich ihrer Interessen, besagen also fiir die Typi-
sierung des Vertrags noch nichts. A kann die genannten Moglichkeiten
nicht nur als Vermieter, sondern auch als Verkaufer behalten.

8. Andere Interessen des A, das Eigentum zu behalten, fallen nicht ins
Gewicht. Die Moglichkeit, wahrend der ,Mietzeit“ das Eigentum zu
lbertragen, hat angesichts des Schutzes des besitzenden Mieters gegen-
uber dem Erwerber regelméfig nur Bedeutung fiir die Zeit nach Ablauf
der Mietzeit, in unserem Falle also keine. Sie kommt daher hochstens
in Betracht, wenn das Vertragsverhiltnis vorzeitig enden soll. Sie wire
dann aber nichts anderes als die Moglichkeit, die fiir diesen Fall schon
aus anderen Griinden vorbehaltenen Befugnisse (Riicknahme der Sache,
Abwehr von Glaubigerzugriffen, Schadensersatz wegen Beschidigung

2*
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oder Zerstérung) auf einen anderen zu ibertragen. Diese Moglichkeit
stiinde auch dem Verkdufer zu, der unter Eigentumsvorbehalt oder
unter auflésender Bedingung tibereignet hat.

9. Dem Verkédufer, der so verkauft hat, steht der Verkaufer eines
NieBbrauchs in jeder Hinsicht gleich. Er hat Verfiigungen des Nutzers
ebensowenig und ebensosehr zu befiirchten wie der Verkaufer beding-
ten Eigentums oder der Vermieter. Er kann ebenso verfiigen wie ein
solcher VerduBerer oder Vermieter, hat aber in unserem Fall von die-
ser Moglichkeit nicht viel.

10. B steht in der Abwehr von Eingriffen Dritter im Ergebnis nicht
anders, ob er nun Mieter ist oder bedingtes und befristetes Eigentum
oder einen Nielbrauch erworben hat. Die ,Verdinglichung der Miete“
geht so weit, daB} B, wenn er den Besitz der Sache erlangt hat (wovon
hier stets auszugehen ist), auch als Mieter wie der Inhaber eines
dinglichen Rechts geschiitzt ist.

11. Komplizierter wiirde sich die Rechtslage entwickeln, wenn A oder
B in Konkurs fiele. Bei einer Vermietung wiirde ein Konkurs des A
nach Uberlassung der Maschine an B den Mietvertrag nicht beriihren;
ein Konkurs des B hétte die Wirkung, dafl der Konkursverwalter den
Mietvertrag vorzeitig kiindigen konnte; dann verlére A den Mietzins,
konnte aber die Maschine zurlickholen und als Konkursgldubiger Scha-
denersatz verlangen. Im Ergebnis ebenso wiirde er sich stellen, wenn
er die Maschine unter Eigentumsvorbehalt verkauft hatte und B in
Konkurs fiele. Ein Konkurs des A hingegen héitte in diesem Fall aller-
dings nach herrschender — wenn auch wohl verfehlter — Meinung eine
andere Wirkung als bei Vermietung: der Konkursverwalter des A
konnte Erfiillung ablehnen und die Maschine zuriickholen. B brauchte
dann zwar den Mietzins nicht zu zahlen, verlére aber die Nutzung und
wire insoweit auf einen Schadenersatzanspruch als bloBe Konkursfor-
derung verwiesen. Noch problematischer wire die Regelung, wenn
A auflésend bedingtes und befristetes Eigentum oder einen auflésend
bedingten und befristeten Niefbrauch verkauft hatte. Ware auflésende
Bedingung ein Zahlungsverzug des B vor Eréffnung des Konkurses,
so wiirde die Bedingung der Konkursmasse gegeniiber wirken; A
stiinde im Ergebnis ebenso wie als Vermieter oder Verkaufer unter
Eigentumsvorbehalt, wenn der Konkursverwalter des B die Fortset-
zung des Vertrags ablehnte. Ware dagegen auflésende Bedingung die
Eroffnung des Konkurses oder der durch sie veranlaBte Zahlungsver-
zug des B, so wire die Wirksamkeit der Bedingung der Konkursmasse
gegeniiber fraglich; A wire zwar gegen eine VerduBerung durch den
Konkursverwalter geschiitzt, er liefe aber die Gefahr, daB der Konkurs-
verwalter die Maschine bis zum Ablauf der vereinbarten Frist nutzen
und ihn fiir die Ratenforderungen auf die Konkursquote verweisen
konnte. Ein Konkurs des A wire in diesen Fillen ohne Bedeutung.
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Im Ergebnis 148t sich also feststellen:

— B triige keinerlei Konkursrisiko bei Miete oder Kauf aufldsend be-
dingter und befristeter Rechte; wohl aber triige er — jedenfalls nach
herrschender Meinung — das Risiko einer vorzeitigen Vertragsbeen-
digung infolge Konkurses des A, wenn er unter Eigentumsvorbehalt
kaufte.

— A triige stets das Risiko vorzeitiger Vertragsbeendigung infolge Kon-
kurses des B, bei Verkauf auflésend bedingter und befristeter Rechte
dariiber hinaus wohl noch das Risiko, den Vertrag gegen bloBe kon-
kursmiBige Befriedigung bis zum Ablauf der vereinbarten Frist
aushalten zu miissen.

12. Auch sonst bestehen Unterschiede zwischen den erdrterten Ver-
tragstypen vor allem in der Risikoverteilung (geringfiigige andere
Abweichungen, wie in der Regelung der Miangelhaftung, konnen unbe-
rlcksichtigt bleiben; der vom Gesetz dem Mieter, nicht aber dem Kau-
fer gewdhrte Anspruch auf Beseitigung von Méngeln wird in der Ver-
tragspraxis regelmiBig auch dem Kéufer — freilich meist unter Aus-
schluf anderer Rechte — zugestanden). Nach dem Gesetz geht mit
Ubergabe der Sache die Preisgefahr auf den Kiufer iiber. Die Rege-
lung ist die gleiche, ob das Eigentum oder nur ein NieB8brauch verkauft
ist. Geht der Gegenstand unter oder wird er beschiddigt, ohne daB A
dafiir verantwortlich ist, oder wird B durch Umsténde, die nicht in
seinen Risikobereich fallen, am Gebrauch gehindert, so miiite B als
Kiufer die Raten weiter zahlen. Als Vermieter brauchte er das nicht,
da der Vermieter die Preisgefahr wihrend der ganzen Vertragsdauer
tragt.

13. Das Risiko der technischen Entwertung, der Uberalterung, mufl
B tragen, ohne dafl es auf den Vertragstyp ankommt. Die Moglichkeit,
dieses Risiko unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschéftsgrund-
lage auf A abzuwilzen, mufl ihm versagt bleiben. Es ist jedoch nicht
ausgeschlossen, daf3 die deutsche Rechtsprechung ihm diese Moglichkeit
doch hier und da eréffnet; eine schwache Chance der Risikoabwilzung
hatte B also, und es ist anzunehmen, dafl sie ihm bei Miete eher zuge-
standen wiirde als bei Kauf.

14. Die ,wirtschaftlich relevanten“ Unterschiede zwischen Miete
einerseits und Kauf bedingten oder befristeten Eigentums oder eines
NieBbrauchs andererseits liegen also nicht in der dinglichen Rechtslage,
sondern in der Risikoverteilung!. Diese Verteilung beruht auf Rechts-
regeln, deren Geltung im konkreten Fall davon abhingt, was die Par-
teien insoweit vereinbart haben oder angesichts ihrer Interessenlage ver-
niinftiger- und redlicherweise vereinbart haben sollten. Es geht hier

1 Bezeichnenderweise wird in England, wo das Gesetz den Abzahlungs-
kauf als Miete mit Kaufoption typisiert (hire-purchase), regelmédBig Gefahr-
tragung des ,Mieters“ vereinbart, die Transaktion also entgegen der gesetz-
lichen Typisierung doch als Umsatzgeschift (Kauf) behandelt.
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nicht darum zu kldren, was den Parteien zu empfehlen oder wie ein
bestimmter Vertrag auszulegen wire, sondern um die Feststellung, daB
rechtliche Priifung ohne Einbeziehung der moglichen wirtschaftlich
bedeutsamen Entwicklungen, Erwartungen und Interessen ebenso un-
moglich ist wie eine Darlegung und Wiirdigung der wirtschaftlich
bedeutsamen Faktoren ohne Beriicksichtigung der Rechtsregeln. Ver-
duBerung, Belastung (zwecks Beleihung), tatsdchliche Eingriffe in die
Sache (Umbau), Insolvenz einer Partei, Zerstérung oder Unbrauchbar-
werden der Sache, alles das sind Vorginge von wirtschaftlicher Be-
deutung, aber Art und Inhalt der Bedeutung fiir die Parteien bestimmen
sich nach Rechtsregeln. Konsequentes juristisches Denken bedingt eine
Beriicksichtigung all dessen, was , wirtschaftlich (= im Leben) passie-
ren kann und zu bedenken ist; konsequentes wirtschaftswissenschaft-
liches Denken muf} beachten, da8 die wirtschaftlichen Konsequenzen der
Abweichungen des tatsdchlichen Verlaufs von dem bei der Entscheidung
iiber den Eintritt in eine Rechtsstellung primar Erwarteten und Beab-
sichtigten durch die Rechtsordnung bestimmt sind.

15. Die Zusammenhinge der Unterschiede von Miete und Kauf in der
Risikoverteilung mit ihrer Typisierung als Umsatz- und Uberlassungs-
geschifte konnen nur angedeutet werden. Die Verteilung des Risikos
der vorzeitigen Vertragsbeendigung infolge Konkurses wird als Pro-
blem des Umfangs der Vertragserfiillung behandelt. Die Verteilung
der Preisgefahr wird als Problem der Leistungsstérung aufgefat. Soll
der Vermieter die Gefahr tragen, mu8} also noch von einer Storung sei-
ner Leistung geredet werden konnen; daher die Ausgestaltung seiner
Verpflichtung als Dauerschuld. Der Kéufer tragt die Gefahr vielleicht
schon friiher, mindestens aber dann, wenn die Lieferung abgewickelt
ist. Das Rechtsverhiltnis zwischen A und B, das in jedem Fall be-
steht, wird bei Miete als fortdauernde unmittelbare Wirkung des
Schuldvertrags, bei Kauf aber nicht als unmittelbare Wirkung des
Kaufvertrags, sondern als Wirkung seiner Erfiillung durch den Verkiu-
fer, als AusfluB der bedingten Ubereignung oder der Bestellung eines
beschrinkten dinglichen Rechts angesehen. Die Verdinglichung der
Nutzungsbefugnis und die Zulissigkeit bedingter und befristeter Uber-
eignungen ermoglichen also einen Kauf der bloSen Nutzung, d. h. eine
Nutzungsiiberlassung auf Zeit (unter ,, Zuriickbehaltung des Eigentums®),
die ebenso behandelt wird wie die Uberlassung der Sache zu Nut-
zung und VeriduBerung, also die Uberlassung ,auf ewig“. ,,Wirtschaft-
lich“ bestehen also folgende Moglichkeiten der Sachiiberlassung gegen
ratenweise Zahlung:

a) die Uberlassung ,auf ewig” mit der Folge, dal der Nehmer die

Gefahren des Untergangs, der Entwertung u. 4. (Sachrisiken), der
Geber die Gefahr bloBer konkursméiBiger Befriedigung (Konkurs-
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ausfallrisiko) tragt: Verkauf unbedingten und unbefristeten Eigen-
tums;

b) die Uberlassung ,,auf Zeit“ mit der Folge, daB der Geber das Ri-
siko vorzeitiger Vertragsbeendigung infolge Konkurses des Neh-
mers tragt; wobei weiter zu unterscheiden ist:

aa) der Geber triagt wohl das Konkursausfallrisiko, nicht aber die
Sachrisiken: Verkauf auflésend bedingten und befristeten
Eigentums oder Verkauf eines Niebrauchs;

bb) der Geber tragt nicht das Konkursausfallrisiko, wohl aber die
Sachrisiken: Vermietung;

cc) der Geber tragt keine weiteren Risiken, der Nehmer tréagt die
Sachrisiken sowie — nach herrschender Meinung — das Ri-
siko vorzeitiger Vertragsbeendigung infolge Konkurses des
Gebers: Verkauf unter Eigentumsvorbehalt.

VI

Im wesentlichen unterscheiden sich also Kauf und Miete beweglicher
Sachen in dem, was Stiitzel im folgenden Beitrag als , Unsicherheits-
struktur einer Alternative“ bezeichnet. Auch an anderen Beispielen
liefe sich zeigen, daf die Lehre von den Typen der Rechtsgeschifte
und die Lehre von den Arten der subjektiven Rechte durch eine Be-
trachtung der verschiedenen ,Unsicherheitsstrukturen“ eine Bereiche-
rung und Verfeinerung erfahren kénnte. So wird, um nur ein Beispiel
aus der Lehre vom subjektiven Recht zu nennen, die ,, wirtschaftliche Be-
deutung”“ der verschiedenen Rechte bei einer Betrachtung der Unsicher-
heitsstruktur vielleicht deutlicher als bei der Hervorhebung der ver-
schiedenen Inhalte der Rechtsmacht. ,,Magis esse rem habere quam ac-
tionem“ sagen die Romer, Herrschaftsrecht (Eigentum) ist besser als
»bloBe* Forderung (Ubereignungsanspruch) sagen auch wir noch, wenn
und weil wir an den Konkurs des Verpflichteten denken. Aber warum
bringt man sein bares Geld zur Bank, warum macht man aus einem
Herrschaftsrecht ein Forderungsrecht? Doch offensichtlich, weil man
eine andere Unsicherheitsstruktur vorzieht, weil man die Gefahr des
Diebstahls, des Verlusts und der Zerstorung, die den Eigentiimer trifft,
grofler achtet als die Gefahr der Insolvenz, die der Glaubiger zu tra-
gen hat. Vermégen in der Form von Herrschaftsrechten zu halten, kann
bedeuten, daB man Safes in seine Wohnung baut und doch nicht ruhig
schlafen kann, bis man im Vertrauen auf ihre Solvenz das Eigentum,
das Herrschaftsrecht, einer Grobank iibertriagt und sich mit dem Mi-
nus des Forderungsrechts begniigt, bis man die Unsicherheitsstruktur
seines Vermdogens durch Auswechslung der Arten der es konstituieren-
den subjektiven Rechte veréndert hat.
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VII

1. Kehren wir noch einmal zu unserem Fall zuriick. Wenn die Risiko-
verteilung Kauf und Miete unterscheidet, was machen wir Juristen
wenn die Parteien ausdriicklich Miete, aber Gefahrtragung des Mie-
ters vereinbaren? Miissen wir nicht sogar einen Verkauf unter Ver-
einbarung eines alsbaldigen Riickkaufs in eine Leihe fiir die Zwischen-
zeit mit Gefahrtragung des Entleihers, eine Ubereignung unter ganz
kurzer auflosender Befristung (bis heute abend) in eine Leihe oder
Miete unter Gestattung der Gebrauchsiiberlassung umdeuten, selbst
wenn Gefahrtragung des Nutzers gewollt war?

In solchen Fallgestaltungen wird die Problematik der ,wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise“ am deutlichsten sichtbar. Je klarer wir die
Funktion einer Rechtsfigur analysieren, je deutlicher wir den Gehalt
einer Form erfassen, um so dringender wird die Frage, ob wir den
pfunktionsfremden“ Gebrauch, die Inkongruenz von Form und Gehalt
zulassen konnen. Sind insoweit der Vertragsfreiheit Grenzen gesetzt
oder fordert die Vertragsfreiheit zwingend die Anerkennung solcher
Gestaltungen? Soll der ,, FormenmiBbrauch“ bekdmpft werden oder 148t
sich das Problem nicht einfach durch Differenzierung der vorhandenen
und Anerkennung neuer Typen von Rechtsverhiltnissen und Rechts-
geschéften 16sen? Wiirde eine solche neue Typisierung nicht noch mehr
leisten als nur gerade die Inkongruenz von Form und Gehalt zu be-
seitigen? Ist die an unserem Fall geschilderte konkursrechtliche Be-
handlung der verschiedenen Vertragstypen sinnvoll? Kann es fiir die
Verteilung der Konkursrisiken darauf ankommen, welche Worte die
Parteien gewihlt oder welche Regelung der Preisgefahr sie getroffen
haben? Kann darauf abgestellt werden, ob eine Handlung als Erfiil-
lung angesehen werden kann, oder sollte nicht entscheidend sein, ob
ein Gegenstand dauernd oder voriibergehend zu einem bestimmten Ver-
mogen gehort? Ist eine neue Typisierung nicht gerade dort notwendig,
wo ein funktionsfremder Gebrauch ,typischerweise“ stattfindet, wie
etwa bei den Treuhandgeschiften? Ist nicht die Aufgabe gestellt, die
illegitime ,wirtschaftliche Betrachtungsweise“ zweiter Art durch eine
solche dogmatisch-systematisch legitimierte neue Typisierung abzul6-
sen? Erlaubt die Frage ,wer ist Eigentiimer“? immer und iiberall eine
Antwort? MuBl nicht unter Umstidnden differenzierter gefragt werden:
Wer ist verfiigungsbefugt? Wer ist nutzungsberechtigt? Wer wird rei-
cher, wenn die Sache im Wert steigt? Wer ist Haftungssubjekt?

2. Diese Problematik kann hier nicht weiter verfolgt werden. Sie ist
bekannt und Gegenstand eingehender methodologischer Diskussion.
Wenn ich recht sehe, besteht dabei in der Zivilrechtswissenschaft weit-
gehende Ubereinstimmung iiber die Richtung, in der die Zivilrechtsdog-
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matik die Losung dieses Problems zu suchen hat. Insoweit stimmen
»Interessenjurisprudenz“, ,kausales Rechtsdenken®, ,institutionelles
Rechtsdenken®, ,offenes Systemdenken“ und das Denken in sinn-
erfiillten ,Typen“ oder ,konkret-allgemeinen Begriffen“ iiberein. Be-
freiung von der Herrschaft der Form iiber den Gehalt, des Begriffs iiber
den Sinn unter Vermeidung der Gefahren einer Preisgabe echten syste-
matischen Denkens ist tiberall das Ziel.

3. Nur anzumerken ist, daB fast alle dringenden Fragen des moder-
nen Zivilrechts hierher gehoren. Einmal die erwédhnten Probleme der
Treuhand und der juristischen Personen ebenso wie die im Beitrag
Raiser gerade auch insoweit angeschnittenen Probleme des Konzern-
rechts. Hier stehen sich ,Subjektsmehrheit” und ,, Unternehmenseinheit®,
dort ,formales“ und ,wirtschaftliches Eigentum“ gegeniiber. Mogli-
cherweise wird uns die ungliickliche Bestimmung des Kartellbegriffs
noch die Umkehrung des Konzernproblems, also ,,Unternehmensmehr-
heit* (Mehrheit von decision makers) bei ,,Subjektseinheit bescheren.
Die Uberwucherung der Wirklichkeit unseres Gesellschaftsrechts durch
Mischformen, wie die GmbH & Co. KG, macht die Aufgabe, das Gesell-
schaftsrecht nicht in den abstrakten Begriffen der Gesellschaftsformen,
sondern , typologisch® in den sinnerfiillten Begriffen der Verbandstypen
neu zu durchdenken, immer dringender. Ist das Recht der OHG nur Recht
der partiell rechtsfihigen Gesamthandsgemeinschaft mit personlicher
Haftung der Mitglieder oder allgemeines Recht des Verbandstyps der
personalistisch strukturierten Gesellschaft, also etwa auch auf die Fa-
milien-Aktiengesellschaften zugeschnitten? Ist das Recht der AG nur
Recht der Gesellschaftsform, die eine Disparitdt der Zahl der Anteile
und der Zahl der Gesellschafter erlaubt, oder allgemeines Recht der
kapitalisch organisierten Publikumsgesellschaft, also etwa auch auf
grofBe KG’s oder GmbH’s zugeschnitten? Liegen hier nicht Probleme, die
erst in Ansdtzen — etwa in der Behandlung des nicht rechtsfahigen
Vereins als Korperschaft — erfaf3t sind? Unser Bilanzrecht bedarf einer
funktionalen Betrachtung, die hinter dem Streit um stille Reserven den
Kampf um Machtbefugnisse erkennt, hinter den Fragen der Bewertung
die Problematik, faire Aufkldrung der Anteilseigner und Gldubigerschutz
in einer Zahl miteinander zu vereinbaren.

4. Vielleicht wird die Diskussion auf einige dieser Fragen eingehen
konnen. Fiir sie alle gilt jedoch, was unser Beispielfall zeigen sollte:
Sie sind nur durch richtiges juristisches Denken einer Loésung néher-
zubringen: richtiges juristisches Denken aber ist auf weite Strecken
dasselbe wie wirtschaftswissenschaftliches Denken, soweit es denselben
Gegenstand hat und um nichts anderes als um die Lisung derselben
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Sachfrage bemiiht ist?. Wirtschaftswissenschaften und Zivilrechtswis-
senschaft mogen verschiedene Zielsetzungen haben: hier Hilfe zur opti-
malen Disposition iliber Vermégen und Hilfe zum besseren Verstdnd-
nis der aus diesen wirtschaftlichen Dispositionen einzelner normaler-
weise resultierenden Abldufe, dort Hilfe zur gerechten Ordnung pri-
vater Lebens- und Vermogensbereiche. Diese Unterschiede stehen je-
doch der Anwendung derselben Methoden in der Analyse des Problems
und der Klarung der Losungsmoglichkeiten und ihrer Folgen nicht ent-
gegen.

2 Deshalb bietet die Untersuchung der genannten Fragen ein besonders
fruchtbares Feld intensiver Zusammenarbeit von Ziviljuristen und Okonomen,
wie sie der Verfasser und Stiitzel in ihrem gemeinsamen Institut fiir zivilistisch-
okonomische Studien der Universitiat des Saarlandes versuchen.



Entscheidungstheoretische Elementarkategorien als
Grundlage einer Begegnung von Wirtschaftswissenschaft
und Rechtswissenschaft

Von Prof. Dr. Wolfgang Stiitzel (Saarbriicken)

Die moderne sog. Entscheidungstheorie versucht, die bei 6konomi-
schen Entscheidungen zwischen Alternativen mit ungewissen Kon-
sequenzen auftretenden Probleme wenn auch nicht einfach zu ,l6sen“,
so doch zumindest zu kalkiilisieren und auf eine iiberschaubare Anzahl
von Grundtypen in sich sinnvoll erscheinender Entscheidungskalkiile
zu reduzieren. Sie bedient sich dabei differenzierter mathematischer
Ausdrucksformen und gilt infolgedessen bis heute gewdhnlich als eine
esoterische Angelegenheit gewisser Spezialisten mathematischer Wirt-
schaftstheorie. Dem &duBleren Anschein nach hat mit der Entwicklung
dieser Entscheidungstheorie die Entfremdung zwischen Wirtschafts-
wissenschaft und Rechtswissenschaft einen extremen Grad erreicht. Eine
ndhere Priifung scheint mir jedoch zu ergeben, daB gerade mit der
Abkehr von jenen klassischen volkswirtschaftlichen Ablaufmodellen
oder betriebswirtschaftlichen Dispositionskalkiilen, die durchgehend von
einem scheinbar eindeutigen Konzept der Gewinnmaximierung ausgin-
gen, und mit der Entwicklung der differenzierteren entscheidungs-
theoretischen Ansétze eine Ebene erreicht wurde, in der eine neue Be-
gegnung zwischen den beiden Disziplinen méglich, ja notwendig wird.

Okonomische Theorie war bis vor kurzem fast durchgingig von dem
Vorurteil geprigt, dafl es moglich und zur Deutung der Empirie mit
Hilfe wohldefinierter Ablauf- oder Planungsmodelle unerlaBlich sei,
den ,Wert“, den ein handelndes Wirtschaftssubjekt einem Gegenstand,
einer Sache, einem Recht, einem ganzen Sachkomplex, einer Sachinve-
stition oder auch einfach einer Handlungsalternative beimit, mit Hilfe
eines einzigen Betrags, eben dem Geldwert des Gegenstands, dem Er-
tragswert der Investition, dem Geldwert der Handlungsalternative,
auszudriicken.

Der ,valor intrinsecus“ der klassischen Arbeitswerttheorie war ein
einziger Betrag. Auch der subjektive Wert der Grenznutzentheorie war
— wie etwa die Theorie zur Messung von Konsumentenrenten zeigt —
ein einziger Betrag. Wohl lieB die 6konomische Theorie auf dem Wege
ihrer Fortentwicklung allmihlich auch der selbstverstindlichen Erfah-
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rung Raum, daB der Wert etwa eines betrieblichen Aktivums oder
einer ganzen Investition erst von zukiinftigen und damit ungewissen
Ereignissen bestimmt wird und damit selbst stets ungewill ist. Trotz-
dem blieb sie auch hierbei noch lange dabei, das 6konomisch Relevante
eines solchen Aktivums oder einer ganzen Investition, das dann in die
theoretisch strengen Modelle eingeht, auf einen einzigen Wertbetrag zu
reduzieren. Reduktionsinstrument war gewo6hnlich, zumindest der Idee
nach, die Umrechnung auf mathematische Erwartungswerte.

Verspricht eine Entscheidung etwa fiir den Kauf eines Vermogens-
gegenstandes, einer einzelnen Sache oder einer ganzen Produktionsan-
lage, im Vergleich zu einer als Vergleichsbasis definierten anderen Ent-
scheidung z. B. mit 18/20 Wahrscheinlichkeit 200 DM Gewinn zu bringen und
mit den restlichen 4/20 Wahrscheinlichkeit 100 DM Verlust, dann 14t
sich der Wert dieses Gegenstands gemifl den Rechenregeln zur Er-
mittlung des mathematischen Erwartungswerts auf einen einzigen
Betrag bringen: 18/20 mal 200 DM = 160 DM Gewinn abziiglich 4/20 mal
100DM = 20DM Verlust ergibt einen Erwartungswert von 140 DM.
Angenommen, es bestiinde eine zweite Wahlmoglichkeit. Sie bringe
mit nur 4/20 Wahrscheinlichkeit 1000 DM Gewinn, mit einem Zwanzig-
stel Wahrscheinlichkeit aber 1200 DM Verlust und mit den rest-
lichen 15/20 Wahrscheinlichkeit iiberhaupt keine Verdnderung. Dann er-
rechnet sich fiir diese zweite Moglichkeit der mathematische Erwartungs-
wert aus 4/20 mal 1000 DM = 200 DM Gewinn abziiglich /20 mal 1200 DM
= 60 DM Verlust. Man kommt somit fiir diese zweite Moglichkeit ge-
rade auf den gleichen mathematischen Erwartungswert von ebenfalls
140 DM.

Man sieht: Bei der ersten Wahlmoglichkeit handelt es sich um eine
ruhige Angelegenheit. Mit acht Zehnteln Wahrscheinlichkeit 200 DM
Gewinn, mit zwei Zehntel Wahrscheinlichkeit 100 DM Verlust. Bei der
zweiten aber um eine sehr heiBle Investition: Glickt sie, bringt sie
1000 DM Gewinn. Aber man geht gleichzeitig das Risiko ein, mit einer,
wenn auch nur geringen Wahrscheinlichkeit von /20 1200 DM zu ver-
lieren.

Solche eigentiimlichen Qualitdtsunterschiede der 6konomischen Situa-
tionen, ruhigen und verldBlichen Gewinn zu bringen oder heil und mit
Katastrophenrisiken belastet zu sein, gehen bei der Reduktion des
Werts von Situationen auf einen einzigen Betrag vollig verloren. Beide
Situationen gehen in 6konomische Modelle, sofern sie Erwartungswerte
nur mit einem Betrag angeben, womoéglich mit genau demselben Wert
ein.

Das fiir den hier zu behandelnden Gegenstand Wesentliche an der
modernen Entscheidungstheorie ist, da sie bewuBt davon Abstand
nimmt, Unterschiede der skizzierten Art, also den Unterschied zwischen
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dem Spatzen in der Hand und der Taube auf dem Dach, von vorn-
herein zu nivellieren. Sie liefert arbeitstechnische Rezepte, auch im for-
malisierten Kalkiil solche Unterschiede mitzuerfassen und fiir die 6ko-
nomisch-theoretischen Ableitungen zumindest einige Schritte weit noch
mitzuberiicksichtigen.

Das geschieht bei den einzelnen Schulen der Entscheidungstheorie in
unterschiedlicher Weise: Manche verwenden zur Beschreibung des 6ko-
nomisch Relevanten einer Entscheidungsalternative, woflir man in
fritheren Zeiten nur einen Betrag, eben den Wert, benutzte, auler einem
bei hiufiger Wiederholung sich durchschnittlich ergebenden oder
einem wahrscheinlichsten oder glaubwiirdigsten Wert noch die in Be-
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tracht zu ziehende mogliche mittlere Abweichung des tatsédchlichen
Effektes von diesem mittleren oder glaubwiirdigsten Wert'; andere ver-
wenden zur zusitzlichen Charakteristik der Handlungsalternative den
Wert der allerungiinstigsten moglichen Folge, die man fiiglicherweise
noch in Betracht ziehen sollte?; wieder andere verwenden ein besonders
definiertes Zahlenpaar, namlich den sog. focus gain und focus loss®; mit-
unter wird auch eine ganze Serie von Zahlen verwendet, nédmlich die
ganze Reihe der Werte der méglichen Endergebnisse einer Entscheidung,
jeweils unter Angabe eines Gewichts fiir den Grad der subjektiven
Erwartung, mit der der Eintritt des jeweiligen Endergebnisses schit-
zungsweise erhofft oder befiirchtet wird. Gemeinsam ist all diesen Ver-
fahren: Sie charakterisieren das konomisch Relevante einer Handlungs-
alternative, wie etwa einer Investition zunéichst stets mit mehr als einem
Betrag. Sie versuchen, Unterschiede in der Struktur der Unsicherheit
des Endeffekts gegebener Wahlentscheidungen mit im Kalkiil zu
behalten, sei es, daB diese Struktur méglichst minuzids, sei es, daB sie
mit Hilfe iiblicher mathematisch-statistischer Techniken zur abkiirzen-
den Charakterisierung der Struktur heterogener Massen (also mit
Hilfe von Kennziffern fiir Mittelwerte, Abweichungen, Extremwerte
usw.) wenigstens in ihren typisch-relevanten Ausprigungen abkiirzend
beschrieben wird.

Gemeinsam ist damit auch schon allen diesen entscheidungstheore-
tischen Ansitzen: Die 6konomische Theorie berticksichtigt insoweit nicht
mehr nur den normalen, mittleren, durchschnittstypischen, plan-
gemiBen Verlauf der Konsequenzen einer dkonomischen Entscheidung.
Sie beriicksichtigt auch Anomales, Abweichungen, Storungen.

Allein das schon bringt sie zwangsldufig, gewissermaBen ihrer Grund-
haltung nach, in gréere Ndhe zu den Rechtswissenschaften. Bekanntlich
gehort es zu den Stileigentiimlichkeiten der beiden Disziplinen, da83
unter den Okonomen zumindest die Theoretiker* in erster Linie den

! So z. B. Harry M. Markowitz, Portfolio Selection, Efficient Diversifica-
tion of Investments, New York, 1959; J. Tobin, Liquidity Preference as Be-
havior towards Risks, The Review of Economic Studies, Vol. XXV (1957—
1958), S. 65 ff.; Lester G. Telser, Safety First and Hedging, The Review of
Economic Studies, Vol. XXIII (1955—1956), S. 1 ff.

¢ Jene Richtung der Entscheidungstheorie, die zur Charakterisierung einer
Alternative iiberhaupt keinen mittleren oder wahrscheinlichsten oder glaub-
wiirdigsten Wert, sondern ausschlieBlich einen Extremwert, den Wert der
allerungiinstigsten oder der allergiinstigsten moéglich oder moglich erschei-
nenden Konsequenz verwendet (so z. B. die Anhinger des sog. Minimax-
Kriteriums), bleibt hier ganz auBler Betracht, da sie mit der Methode, aus-
schlieBlich mathematische Erwartungswerte zu verwenden, den Nachteil ge-
mein hat, fiir die im nachfolgenden zu erdrternden Probleme blind zu bleiben.

3 So G.L.S. Shackle, Expectation in Economics, Cambridge, 1949.

4 Von den ,Wirtschaftspolitikern“ sei abgesehen, da sie ja doch schon
immer im Grunde Staatsrechts-, Verwaltungsrechts- oder Privatrechtspoliti-
ker, also Streitschlichter, waren.
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Normalablauf im Auge haben, das normale Ineinander der Réder des
sozialen Lebens, wiahrend die Fachkollegen von der Jurisprudenz sich
in erster Linie fiir die pathologischen Fille interessieren, fiir die mog-
lichen Stérungen, fiir den Sand im Getriebe.

Die durch die genannten entscheidungstheoretischen Ansédtze mdogliche,
ja notwendige neue Anniherung in gewissen Erkenntnisgegenstédnden
der beiden Disziplinen reicht aber sehr viel weiter. Sie reicht vermut-
lich zumindest auf drei Gebieten bis in die konkrete Detailarbeit, ndm-
lich
1. in der okonomischen Theorie der optimalen Bestandsdisposition,
2. in der allgemeinen Theorie des unternehmerischen Verhaltens,

3. in der Theorie der Messung 6konomischer Bestinde, insbesondere
der betriebswirtschaftlichen Bewertungstheorie.

1. Theorie der optimalen Bestandsdisposition

Die Lehre von den Determinanten der faktischen Bestandshaltung
oder auch von den Regeln einer optimalen Bestandshaltung ist lange
Zeit von der Theorie arg vernachlidssigt worden. Von Walras iiber
Stackelberg bis zu den heutigen gingigen wirtschaftstheoretischen Lehr-
bilichern steht im Zentrum der Wirtschaftstheorie die reine flow-
analysis: Einsatz, AusstoB3, Aufwendung, Ertrag, Kosten, Betriebsergeb-
nis, Produktion, Einkommen, Konsum — es geht fast immer nur um
die Erkldrung der Verdnderungen oder um Rezepte zur optimalen
Strukturierung solcher Stromgréfien. Selbst wo Bestdnde erdrtert wer-
den, wie etwa im Kapitalbegriff von Walras, gelangen sie fast nur als
Quelle von Nutzungsstromen ins Modell. Von typisch bestandsékono-
mischen Erwéigungen findet sich in der umrissenen Literatur, von
kurzen Hinweisen auf Bestimmungsgriinde der Bestdnde an Zahlungs-
mitteln, also der Kassenbestandshaltungstheorie, abgesehen, prak-
tisch kein einziges Wort®. So ist es nicht weiter verwunderlich, daB bis
heute in unseren Lehrbiichern allen Lehrgebieten, die mit Schwer-
punkt zur Bestandsékonomie gehoren, wie etwa der allgemeinen
betriebswirtschaftlichen Lehre vom Kapitalbedarf, vom optimalen Ver-
mogensaufbau einer Unternehmung und von der optimalen Finanzie-
rung offenkundig noch jene theoretische Geschlossenheit fehlt, die in
anderen Bereichen, etwa der Produktions- und Absatztheorie, also in
Bereichen der Stromékonomie, seit geraumer Zeit erreicht wurde.

5 Die Wachstumstheorie nimmt unter dem hier zu erdérternden Aspekt
eine Zwischenstellung ein. Sie beriicksichtigt zwar von den Bestinden den
»Kapitalstock“ nicht nur als ,,Stromquelle“, sondern auch als , Bestand, dringt
aber nicht bis zu den hier als bestandsokonomisch typisch bezeichneten Fra-
gen der ,,UngewiBheit“ und des reinen , Pufferbedarfs“ vor.
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Indessen scheint sich hier eine Wendung abzuzeichnen. Boulding be-
dient sich in seiner Reconstruction of Economics® typisch bestands-
okonomischer Ansidtze. Die genannte Entscheidungstheorie hat das
Problem der portfolio selection, also der optimalen Kombination von
Wertpapieren innerhalb eines Bestands, das Musterfeld bestandsdkono-
mischer Erwégungen, zu ihrem Hauptexerzierplatz gemacht. Schon
zeigen sich Ansitze, die da und dort, wie etwa in der Liquiditdtstheorie
oder der industriebetrieblichen Theorie optimaler Zwischenlagerhal-
tung, verstreuten typisch bestandsokonomischen Elemente mit der
theory of portofolio selection zu einer allgemeinen theory of asset
preference zusammenfassen. Aber gerade hier zeigt sich nun mitten
in hochst differenzierten mathematischen, wahrscheinlichkeits- und
informationstheoretischen Erwédgungen ein besonderer Bedarf an Fiih-
lungnahme mit der Rechtswissenschaft.

Was sind das denn fiir Gegenstinde, deren optimale Mengenkombi-
nation von der 6konomischen Theorie optimaler Bestandsdisposition, der
Grundlehre fir alle betriebswirtschaftliche Kapitalbedarfs- und Finan-
zierungstheorie, zu untersuchen ist?

Ich personlich halte es fiir zweckmiBig, als Ansatzpunkt zu einer sol-
chen allgemeinen Theorie optimaler Bestandsdisposition fiinf verschie-
dene Anlésse zu unterscheiden, aus denen heraus ein Wirtschaftssubjekt
einen Bestand irgendwelcher Gegenstinde iiber eine Periode hinweg
halt.

Erstens hilt man Sachgegenstinde, Grundstiicke, Hiuser, Maschinen,
Einrichtungen, Werkzeuge, um sie technisch zu gebrauchen. Der all-
mihliche oder plétzliche Untergang dieser Gegenstédnde als solcher ist
hier allenfalls unerfreuliche Begleiterscheinung, aber nicht Sinn der Be-
standshaltung. Das wire Bestandshaltung zur Befriedigung des Ge-
brauchsbedarfs. Gebrauchsbedarf besteht auch bei perfekter Voraussicht.
Er besteht auch, wenn sich 6konomisch die Teilperioden der gesamten
langen Planungsperiode im iibrigen genau gleichen, also bei 6konomisch
homogener Zeit. So ist das der einzige Bedarf, den die klassische
statische Theorie mit ihrem Modellansatz in den Griff bekam. (Hierher
gehoren u. a. auch Lagerbestinde im Handel, soweit lediglich auf ihre
Funktion als Musterlager abgehoben wird, also Lagerbestinde, deren
Sinn darin besteht, den Gebrauchsnutzen besserer Information iiber Gii-
terqualitdten zu stiften.)

Zweitens halt man Gegenstande der verschiedensten Art, um exogen,
also technisch oder natiirlich bedingte Divergenzen zwischen den Zeiten
der kostengiinstigsten Beschaffung im weitesten Sinne und Zeiten der
niitzlichsten Verwendung zu iiberbriicken. Geerntet wird im Herbst, ver-

¢ Kenneth E. Boulding, A Reconstruction of Economics, New York, 1950.
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braucht wird das ganze Jahr. Hausbrandkohle wird das ganze Jahr ge-
fordert, verheizt wird sie im Winter. Arbeitsfihige sammeln Vermogen
in der Bliite ihrer Jahre, um es am Lebensabend zu verbrauchen. Der
Untergang, der spidtere Verbrauch des Bestands ist hier wie auch bei
den restlichen drei Determinanten der Bestandshalteneigung Sinn der
Bestandshaltung selbst. Das wire Bestandshaltung zur Uberbriickung
eines erogen bedingten Pufferbedarfs. Er besteht nur, wenn sich oko-
nomisch die Teilperioden der gesamten langen Planungsperiode nicht
gleichen. Man bekommt ihn modelltheoretisch nur in den Griff, wenn
man mit 6konomisch inhomogener Zeit arbeitet, dann aber auch bei
Annahme perfekter Voraussicht.

Drittens hilt man Gegenstande, vor allem Zwischenliger in Fertigung
und Handel, aber auch Kassenbestinde, wo die volle Synchronisierung
zwischen Zustrom und Abstrom von Objekten zu hohe Kosten verur-
sacht. Das ist stets genau dann der Fall, wenn Beschaffung, Produktion
oder Absatz mit partiefixen Kosten verbunden ist. Beschafft, produziert
oder liefert man in groBeren Losen, so kann man Vorteile der besseren
Verteilung dieser partiefixen Kosten, also LosgrioBendegressionsvorteile,
ausnutzen. Man muf} allerdings brachliegende, zinskostende Zwischen-
lager in Kauf nehmen. Das wire Bestandshaltung zur Uberbriickung
eines losgrofendegressionsbedingten Pufferbedarfs. Er besteht auch,
wenn sich sonst dkonomisch die Teilperioden der gesamten langen Pla-
nungsperiode gleichen. So setzt er zwar — im Gegensatz zum exogen
bedingten Pufferbedarf — keine inhomogene Zeit voraus, jedoch fiihrt
seine Befriedigung dazu, daB sich die Teilperioden der gesamten Pla-
nungsperiode nicht mehr genau gleichen, daB3 also die dkonomische
Zeit inhomogen wird. So kann man ihn mit rein statischer Analyse nicht
erfassen. Wohl aber besteht er auch bei perfekter Voraussicht. Hierher
gehort der Transaktionskassenbedarf, soweit er — mit Baumol’ — allein
als Kassenbedarf zur Einsparung partiefixer Geldbeschaffungskosten
definiert wird; hierher gehoéren dann vor allem auch zahllose Vorrite
und Zwischenldger in industriellen Unternehmen, Handelsunterneh-
men und Haushalten.

Viertens hdlt man Gegenstiande, einzelne Sachgiiter, Kassenbestinde
oder auch iiberhaupt Vermégen, um unvorhersehbare, iliberraschende
Divergenzen zwischen Zustrom des Gegenstands und bendtigtem Ab-
strom liberbriicken zu konnen. Das ist der aus der Kassenhaltungstheorie
bekannte, aber auch bei vielen anderen Gegenstanden auftretende
Vorsichtsbedarf. IThn bekommt man naturgemi8 theoretisch nur in den

7 William J. Baumol, The Transactions Demand for Cash: An Inventory
Theoretic Approach, Quarterly Journal of Economics, Vol. LXVI (1952),
S. 545 ff.
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Griff, wenn man nicht nur die Annahme homogener Zeit, sondern auch
die Annahme perfekter Voraussicht aufgibt.

Fiinftens hilt man Gegensténde der verschiedensten Art, um — auch
ohne die exogen bedingten Kostenminimierungsgriinde nach Punkt
zwei oder die Verlustvermeidungsgriinde nach Punkt vier — einfach
an Differenzen zwischen jetzigen und kiinftigen Preisen zu verdienen.
Obschon er auch auftridte, wenn ein einzelner perfekte Voraussicht
hétte®, sei er doch in Anlehnung an J. M. Keynes und die Terminologie
der Kassenhaltungstheorie als Spekulationsbedarf bezeichnet. Hierher
gehort nicht nur alle spekulative Haltung von Grundstiicken, Sachvor-
raten und Aktien, sondern z. B. auch das Halten verzinslicher Forderun-
gen, da sich ja Zinsen auf Forderungen 6konomisch — analog zur Rech-
nung beim Wechsel — stets in Differenzen zwischen einem gegenwaérti-
gen und einem hoheren kiinftigen Gesamtpreis auflosen lassen.

Die Gegenstinde, deren optimale Mengenkombination eine allgemeine
Theorie der Bestandshaltung (als Basis einer systematischen Kapital-
bedarfs- und Finanzierungstheorie) zu analysieren hat, sind nun offen-
sichtlich nicht irgendwelche von vornherein zu definierende Phéa-
nomene, sondern eben genau solche Gegenstidnde, die geeignet sind,
die skizzierten verschiedenen Komponenten des Bestandshaltebedarfs
zu befriedigen.

Folgt man diesem Ansatz, die Typologie der Objekte von den Typen
des Bedarfs, also den fiinf Komponenten der Bestandshalteneigung, her
zu bestimmen, dann zeigt sich: Hilt man eine Sache als besitzender
Eigentlimer, so ist diese Form der Sachbestandshaltung wohl geeignet,
alle fiinf Bedarfsarten zu befriedigen: Besitz einer Sache als Eigentiimer
erlaubt die Nutzung; er erlaubt die Uberbriickung exogen bedingten
oder losgroBenbedingten Pufferbedarfs; er erméglicht den Riickgriff auf
das Objekt im unvorhergesehenen Bedarfsfall, befriedigt also den Vor-
sichtsbedarf; und die eigene Sache kann man schlieBlich auch, wenn ihr
Preis stieg, mit Nutzen wieder verkaufen. Diese Feststellung lifit sich
aber nicht umkehren. Um irgendeinen der genannten Bestandshalte-
bedarfe zu befriedigen, braucht man nicht unbedingt selbstbesitzender
Eigentiimer zu sein. Und damit sind wir an der entscheidenden Beriih-
rungsstelle zwischen einer allgemeinen ckonomischen Theorie der opti-
malen Bestandshaltung (als Grundlage der betriebswirtschaftlichen
Kapitalbedarfs- und Finanzierungstheorie) und der Rechtswissenschaft.

Wer Gebrauchsbedarf hat, braucht — wie Mietwohnung, Betriebspacht
und Leasing-System zeigen — die Sache nicht als eigen zu haben. Es

8 Wenn alle perfekte Voraussicht haben, paBt sich der jetzige Preis be-
reits dem kiinftig erwarteten an, entfillt also die motivierende Gewinnmdog-
lichkeit.
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geniigt, anstelle der Sache einen Mietvertrag oder einen NieBbrauch
zu halten.

Auch zur Befriedigung der beiden selbst bei perfekter Voraussicht
bestehenden Pufferbedarfe, des exogen bedingten und des losgréBen-
bedingten Pufferbedarfs, kommt es nur darauf an, daf zweckmaBiger-
weise irgend jemand in der Volkswirtschaft zur Gesamtkostenersparnis
solche Bestédnde hilt. Steht indes die optimale Bestandsdisposition eines
einzelnen Unternehmens zur Erdrterung, so ist keineswegs gesagt, da3
die Kostenersparnis nur erlangt werden kann, wenn man entsprechende
Pufferbestdnde an Sachen selbst hilt. Billige Hausbrandkohle im Winter
bekommt man moglicherweise auch, indem man anstelle von eigenen
Kohlenvorriten einen geeigneten Lieferkontrakt hélt und die physische
Lagerung, Besitz und Eigentum, bis dahin einem Dritten, dem Kohlen-
héandler tberléBt.

Um den Vorsichtsbedarf z. B. an Kasse zu befriedigen, braucht man
weder selbst groBe Kassenschrianke anzuschaffen und Barbestinde dar-
in aufzubewahren, noch auch nur entsprechende Giroguthaben zu hal-
ten: Eine zugesagte Kreditlinie oder stidndig beleihbare Effekten lei-
sten genau den gleichen Dienst. Ahnliches gilt fiir den Vorsichtsbedarf
an Sachgegenstinden. Zum Teil mag er durch faktische Verhiltnisse
befriedigt werden: Die Gaststidtte an der Ecke verldBt sich darauf, daB
der benachbarte Fleischermeister Vorrate hilt. (Diese Einsparung von
Légern und Lagerkosten zur Befriedigung des Vorsichtsbedarfs auf allen
Gebieten durch Poolung der Liger bei Spezialisten ist ja {ibrigens we-
sentlicher 6konomischer Grund fiir rdumliche Agglomerationen). Sicher
aber kann viel Eigenbestand zur Befriedigung von Vorsichtsbedarf durch
Kontrakte ersetzt werden: Statt Eigenvorraten hilt man Bestinde an
Optionen, Abrufmoéglichkeiten, Versicherungen. Diese Maoglichkeiten,
Eigenvorriate durch andere Gegenstinde zu substituieren, reicht hin bis
zum umfassendsten ,Vorrat“, den ein Unternehmen aufweist, ndmlich
dem Vorrat an haftendem Vermdgen zur Verringerung des Risikos einer
Insolvenz.

Um einer juristischen Person einen Vorrat an Haftungsreserven zu
verschaffen, braucht man nicht unbedingt einzelne Vermégensgegen-
stdnde einzubringen. Der Bedarf der juristischen Person kann auch durch
Garantiezusagen, besicherte Forderungen auf Resteinzahlung noch aus-
stehender Einlagen und andere Gegensténde befriedigt werden. Das hei3t
also: Haftungskapital braucht nicht als eingezahltes Eigenkapital im
Unternehmen zu arbeiten; es kann auch in Form reinen Garantiekapi-
tals gestellt werden.

SchlieBlich braucht man auch, um an zeitlichen Preisdifferenzen von
Objekten mit Gewinn partizipieren zu kénnen, keineswegs die Objekte
als Eigentiimer zu besitzen. Terminkontrakte leisten dasselbe. Sie er-

3¢
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moglichen es dariiber hinaus, auch negative Bestdnde zu halten. Da-
durch wird dann aufler Bestandshaltung zum Zwecke der Gewinnerzie-
lung bei zeitlicher Preissteigerung auch Bestandshaltung zum Zweck
der Gewinnerzielung bei zeitlicher Preissenkung moglich: Der Baissier
in Weizen verkauft heute per Termin zum heutigen noch hohen
Terminpreis und deckt sich spiter zwecks Lieferung zum niedrigeren
Tagespreis ein. In der Zwischenzeit ist er ,,Weizen schuldig®, hat er eine
Minusposition in Weizen®. So treten als mogliche Gegenstinde der Be-
standshaltung zu den landlaufig bekannten Minuspositionen in inlédndi-
schen Zahlungsmitteln, den gewohnlichen Geldschulden, und den aus
dem Bankbetrieb bekannten Minuspositionen in fremden Wahrungen oder
Effekten als Gegenstinde der allgemeinen Bestandshaltetheorie auch
noch solche Minuspositionen in Sachgilitern, Sachleistungsschulden, so-
wie Minuspositionen in Dienstleistungen, Dienstleistungsschulden.

Zur Beschreibung der Gegenstidnde, aus denen die Strome bestehen,
mit deren optimaler Strukturierung sich die Strom-Okonomie hauptsich-
lich beschiftigt, mag man mit so grobschlichtigen Einteilungen wie
»Sachen und Dienstleistungen“ auskommen. Strom-Okonomie kann man
weithin betreiben, ohne die Struktur der involvierten Risiken und Un-
gewiBheit im einzelnen bestidndig mit zu berticksichtigen. Stromdkono-
mie war infolgedessen auch schon ohne Entscheidungstheorie systema-
tisch sinnvoll moglich.

Bestands6konomie aber beginnt als eigenstdndiges Feld genau dort,
wo die Betrachtung von Bestdnden als bloBe Quellen stetiger Strome
gerade nicht mehr ausreicht. Die Nutzungsabgabe einer Maschine kann
man noch als Strom und mit strom-6konomischen Kategorien erfassen.
Die Beriicksichtigung eines Pufferlagers aber, das eben genau ausreicht,
einen unerwarteten Spitzenbedarf von 200 t Heizol aufzufangen, aber
kein kg mehr, sprengt jedes rein stromanalytische Modell. Die Eigen-
standigkeit der Bestands6konomie gegeniiber der Stromdékonomie be-
ginnt also genau dort, wo =zeitliche Asynchronititen, also ,Salden®,
zwischen input- und output-Strémen auftreten; denn durch die dazwi-
schenliegenden Bestdnde wird die mogliche Maximaldivergenz zwischen
input und output zumindest in einer Richtung limitiert. Gerade von
diesen Asynchronititen gehoren indessen die meisten zum Bereich des
Ungewissen, nicht perfekt Vorhersehbaren. So ist Bestandsékonomie
erst mit Entscheidungstheorie systematisch sinnvoll moglich. Das be-
deutet aber zugleich, daB zur Charakterisierung ihrer Gegenstinde die
Struktur der involvierten Risiken explizit erdrtert werden mufl. Be-
riicksichtigt man aber die Unterschiede in den involvierten Risiken —
und so wahr eine der wichtigsten Bedeutungen von Besténden iiber-

9 Bemerkenswerterweise beginnt Boulding seine Preistheorie mit solchen
Terminkontrakten!
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haupt darin besteht, Risiken zu iiberbriicken, so unerlédBlich ist dies —,
dann ist es gerade nicht mehr gleichgiiltig, ob ein Gebrauchsbedarf z. B.
etwa durch Eigentum, durch NieB8brauch oder durch Miete befriedigt
wird. Es geniigt nicht mehr, davon zu sprechen, da man eben ,einen
Maschinenbestand“ hilt. Es mufl angegeben werden, in welcher Form
man ihn hilt, denn je nach der Form sind die Risiken wieder anders
strukturiert: Eigenbesitzer und NieSbraucher tragen das Sachrisiko, der
Mieter tragt es nicht, wenn es nicht ausdriicklich ausbedungen ist. Man
sieht: Die Gegenstidnde, deren optimale Kombination von der &ko-
nomischen Theorie optimaler Bestandsdisposition zu untersuchen ist,
sind eben nicht ,Sachen und Dienstleistungen®. Es sind vielmehr, wenn
wir von faktischen Riickgriffsmoglichkeiten auf anderer Partner Liefer-
bereitschaft absehen, im wesentlichen Nutzungsrechte, Anspriiche, Ver-
pflichtungen, Gestaltungsrechte je mit ganz spezifischen Konsequenzen
fiir den Fall einer Planabweichung oder Stérung. Es sind kurzum: dif-
ferenzierte Gebilde der Rechtsordnung.

Um aber {iberhaupt in die Fiille der differenzierten Risiken, die in den
Gegenstinden einer Theorie der optimalen Bestandshaltung involviert
sind, eine gewisse Ubersicht zu bringen, benétigt eine solche Theorie
dringend eine gewisse Typisierung dieser Gebilde der Rechtsordnung,
die es mengenmiBig optimal zu kombinieren gilt, und zwar eine Ty-
pisierung im Hinblick auf gleichartige Unsicherheitsstrukturen. Be-
standshaltetheorie braucht also genau das, was Jahr im vorausgehen-
den Beitrag als ,Funktionsanalyse von Rechtsfiguren“ bezeichnet. Sie
braucht eine Analyse der verschiedenen Formen des Innehabens von
Bestdnden an Nutzungs- und Verwertungschancen je nach den im Fall
einer Planabweichung auftretenden Konsequenzen, wie sie Jahr im ge-
nannten Beitrag an den unterschiedlichen Formen der Uberlassung ei-
ner Maschine gegen Ratenzahlung demonstriert hat.

So 148t sich zusammenfassend sagen: Wer portfolio selection theory
betreibt, mufl natiirlich den Unterschied zwischen einer Aktie, einer
Vorzugsaktie, einer Anleihe und einem Kassenbestand kennen, sonst
kann er sein Geschidft nicht betreiben, und diese Unterschiede sind
offensichtlich durch die unterschiedliche rechtliche Gestaltung produziert.
In dem MaBe, in dem diese Ansétze einer Bestands6konomie zu einer all-
gemeinen Theorie optimaler Bestandshaltung ausgebaut werden,
wichst der Bedarf, auBler den Wertpapieren, den Paradestiicken der
gegenwairtigen asset preference theory, auch alle anderen Gegen-
stdnde, die ein Unternehmer hilt, préaziser zu beschreiben als einfach
durch den Ausdruck Einrichtungen, Vorriate oder durch den Ausdruck
Nutzungsmoglichkeiten. Damit entsteht aber auch schon Bedarf an ei-
ner ibersichtlichen Typisierung der Gegenstinde, die man halten kann,
der positiven und negativen Positionen, je nach der immanenten Un-
sicherheitsstruktur.
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Versucht eine derartige allgemeine okonomische Bestandstheorie,
zu einer ubersichtlichen Typisierung ihrer Gegenstinde zu gelangen,
zu einer Typisierung des moglichen Innehabens von Bestédnden an Nut-
zungsrechten, Anspriichen, Verpflichtungen und Gestaltungsrecht nach
MaBgabe der involvierten Konsequenzen im Fall von Stérungen, so
ist sie auch schon ,Zivilrechtstheorie“, ein Beitrag zu dem von Jahr
als bitter notwendig bezeichneten Unternehmen, ,die Beschrinkung
des Rechtsdenkens auf das gerade hier heute gedachte und anerkannte,
die nationale ungeschichtliche und deshalb im tiefsten Sinne lebens-
fremde Bornierung des Rechtsdenkens zu iiberwinden*.

Sicher hitte der geschilderte Ansatz niitzliche Konsequenzen fiir die
betriebswirtschaftliche Theorie der Kapitalbedarfsrechnung. So geht
man z. B. bisher gewohnlich davon aus, dafl alles, was da so an Be-
stinden und Nutzungsmoglichkeiten nétig ist, die Form von Eigen-
bestinden haben miisse, die selbstverstiandlich entsprechenden Finan-
zierungsbedarf provozieren: Grundstiicke, Gebidude, Einrichtungen, Ma-
schinen, Rohstoffe, Halbfertigwaren, Fertigwaren, Debitoren, Kasse.
Entsprechend verfiigt das Normal-Unternehmen unserer Finanzie-
rungslehrbiicher auch iiber eine entsprechend lange Bilanz. Nun ist es
zumindest didaktisch reizvoll, diese Bilanz ohne Anderung des betrieb-
lichen Geschehens Stiick um Stiick zu verkiirzen. Grundstiicke werden
gepachtet; H&user, Einrichtungen und Maschinen gemietet; Rohstoff-
lager durch Abrufkontrakte ersetzt. Auch das Halbfertigwarenkonto
kann in dem MaBe eingespart werden, in dem man zur Hereinnahme
von Lohnauftrdgen iibergeht. Debitoren verkauft man gleich an einen
Faktor, und statt Kasse hédlt man Kreditlinien. Ergebnis ist: Wir haben
eine reine Betriebsgesellschaft, die praktisch keinen Gegenstand mehr
enthailt, der nach den iiberkommenen Bilanzierungsregeln aktiviert wer-
den miiBte, ein Unternehmen mit extrem kurzer Bilanz. Aber hat es des-
halb keine Bestinde? Und hat es deshalb nichts von den Vermdogens-
risiken, iiber die man haufig glaubt, sich durch Einsicht in die Bilanz
informieren zu konnen? Natiirlich hat es Bestdnde und Vermogensrisi-
ken; es hat Bestdnde an Miet- und Pachtvertridgen, an Abruf- und Lohn-
auftragskontrakten, an Faktorvertrdgen, Besitz von vielen Sachen, die
im Eigentum Dritter stehen, und schlieBlich Bestdnde an Kreditzusagen.
Und alle diese Bestinde an nichtbilanzierten Vertrigen koénnen je
nach den Vereinbarungen dhnliche Vermdogensrisiken, Preisdnderungs-
risiken und Risiken des Auftretens von Leerkosten im weitesten Sinn
involvieren, wie wenn das Unternehmen die Sachen, Forderungen und
Kassenbestédnde als eigene hielte und in der Bilanz auswiese.

Dieser bewuBt extrem gewé&hlte Fall provoziert eine Fiille interessan-
ter bestandstheoretischer Fragen: Wo liegen im Einzelfall Vorteile und
Nachteile der Bestandshaltung in dieser oder jener Rechtsform?
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Unter welchen okonomischen Voraussetzungen kommt es zur Arbeits-
teilung zwischen Anlageeigentiimer und Anlagenutzer oder zur
Ubernahme bisheriger Debitorenabteilungen der Industriellen durch aufs
Debitorengeschift spezialisierte Faktorbanken, wie wir sie in neuerer
Zeit beobachten? Welchen ckonomischen Voraussetzungen ist es zuzu-
schreiben, daB3 die Arbeitsteilung zwischen dem Bearbeitungsbetrieb, der
im Lohnauftrag arbeitet, und dem industriellen Verleger, dem die zu
bearbeitenden Gegenstidnde gehoren, jene Arbeitsteilung, die den Friih-
formen des Kapitalismus das Geprage gab, inzwischen stark an Bedeu-
tung verloren hat? Alle solche Fragen, die bisher in theoretischen Lehr-
biichern, wenn tiberhaupt, so allenfalls in FuBnoten aufgeworfen wur-
den, finden bei dem gewihlten Ansatz einer allgemeinen Bestands-
haltetheorie Eingang in das theoretische System des allgemeinen Mo-
dells selbst.

Sicher ist, daB solche Fragen nicht erdrtert werden koénnen, solange
der Gkonomische Theoretiker sich scheut anzuerkennen, daB die Ge-
genstdnde der Bestandshaltung eben nicht nur Sachen im eigenen Be-
sitz, sondern die differenziertesten Gebilde der Rechtsordnung sind.
Vermutlich z6ge auch der Jurist aus solchen Untersuchungen Gewinn
im Sinne einer besseren Kenntnis jener empirischen Wirklichkeit von
Chancen- und Risikoverteilungsprozessen, fiir die er im interpersonel-
len Konfliktfall, sei es als Rechtspolitiker, sei es bei konkreter Fallent-
scheidung, das Finden einer fairen Entscheidung vorbereiten helfen
muB.

Nur am Rande sei vermerkt, daf sich der Hauptgegenstand der
Bankbetriebslehre, nidmlich das ganze Netz des Kredit- und Kapital-
verkehrs mit all seinen Spezialinstitutionen, das bisher hiufig ausschlie-
lich unter dem Aspekt eines Geldverteilungsstromnetzes und allenfalls
noch eines Instruments zur Fristentransformation betrachtet wurde,
unter dem entscheidungstheoretischen Ansatz mit seiner Typisierung
von Unsicherheitsstrukturen als eine groBie Veranstaltung zum Trans-
fer von Risiken und zur Transformation von Unsicherheitsstrukturen
in andere Formen beschreiben 148t". Da die wichtigsten Vehikel sol-
cher Risikotransfers und solcher Risikotransformation von der Rechts-
ordnung geliefert werden, mufl naturgemi dem Bankbetriebswirt die
skizzierte Anndherung an eine allgemeine Bestandshaltetheorie und da-
mit zugleich an die Rechtswissenschaft besonders naheliegen.

10 Hierzu ausfiihrlicher: W. Stiitzel, The Commercial Banks in Relation to
Medium and Longterm Credit (wird demnéchst verdffentlicht in: Lectures
delivered at the 16th International Banking Summer School, 1963, Institute of
Bankers, London); H. Arnold, Finanzierungsinstrumente und Finanzierungs-
institute als Institutionen zur Transformation von Unsicherheitsstrukturen,
(Diss. Saarbriicken 1964).
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2. Allgemeine Theorie des unternehmerischen Verhaltens

Auch im Bereich der allgemeinen Theorie des unternehmerischen
Verhaltens konnte der geschilderte Ansatz der Entscheidungstheorie die
Basis einer neuen Begegnung zwischen Wirtschafts- und Rechtswissen-
schaft liefern.

In den Anfangszeiten der reinen Wirtschaftstheorie als des Versuchs,
durch Formulierung wohldefinierter Modellabldufe zum besseren Ver-
stdndnis empirisch-wirtschaftlicher Zusammenhinge beizutragen, stat-
tete man die roboteréhnlichen Entscheidungseinheiten der theoretischen
Modelle (,,Wirtschaftssubjekte“), deren Reaktionen auf Datenénderun-
gen den Ablauf im Modell bewirken, zur Determination ihrer Reak-
tionsweise durchgéngig mit der einzigen Handlungsmaxime aus, ihren
Gewinn innerhalb einer gewissen Planungsperiode zu maximieren.
Das Datum der Rechtsordnung kam allenfalls als Beschriankung der Ak-
tions- und Transaktionsformen ins Spiel, die zur Gewinnerzielung zu-
gelassen waren.

In gewissem Sinne hat sich die Theorie von diesem monistischen An-
satz langst befreit. Sie hat Modelle entwickelt, bei denen angenom-
men wird, dafl die entscheidenden Subjekte nicht ihren Gewinn, sondern
unter Wahrung einer vorgegebenen Kapitalverzinsung ihren Umsatz
oder unter volligem Verzicht auf Gewinnerzielung den Gewinn irgend-
welcher Dritter (der Genossen einer Genossenschaft, des ,allgemeinen
Publikums*) maximieren wollen. Selbst so schwer kalkiilisierbare Ziel-
parameter wie etwa die Maximierung des Sozialprestiges, das ,Mog-
lichst-gleich-Verhalten-wie-die-Anderen®, oder die bewuBte Abhebung
vom Verhalten anderer sind zumindest gelegentlich auch in theoretische
Modelle aufgenommen worden.

Indessen ist erst durch die jiingste Entwicklung der Entscheidungs-
theorie liberzeugend klargestellt worden, daB nicht nur neben der ,,Ge-
winnmaximierung“ noch andere Handlungsmaximen beriicksichtigt wer-
den miissen, daB vielmehr diese Handlungsmaxime, den Planperioden-
gewinn zu maximieren, in sich selbst nicht mehr eindeutig ist, sobald
man dem Umstand Rechnung tréigt, da8l es sich praktisch bei allen Ent-
scheidungen um Entscheidungen fiir Alternativen mit ungewissen Kon-
sequenzen handelt. Hdlt man sich das Bild einer wihlbaren Alternative
als ein ganzes Biindel mdglicher Konsequenzen mit unterschiedlichen
Gewinnen (oder Verlusten) je mit gewissen Graden der Eintrittswahr-
scheinlichkeit vor Augen, dann lassen sich im Hinblick auf Gewinnma-
ximierung nur in jenen Sonderfillen zwei Alternativen von vornherein
in eine eindeutige Rangordnung bringen, in denen eine davon bei je-
dem moglichen Ausgang einen groBeren Gewinn bringt als die andere,
wenn also bei der auf S. 29 gewéhlten graphischen Darstellung von Al-
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ternativen der Linienzug, der die Struktur einer Alternative charakteri-
siert, stets iiber dem Linienzug bleibt, der die Struktur der anderen
symbolisieren soll. Sobald sich aber die Linienziige schneiden — A
bringt vielleicht groBeren Gewinn, ist aber auch mit wertmiBig
groBerem Verlustrisiko belastet als B —, reicht die simple Handlungs-
maxime, den Gewinn zu maximieren, nicht mehr aus zu determinieren,
welche der beiden Alternativen von dem Wirtschaftssubjekt gewahlt wer-
den wird. Man braucht, wie die Entscheidungstheorie es formuliert, zu-
sdtzliche ,Entscheidungskriterien®, um die Indeterminiertheit der Mo-
delle zu tiberwinden.

Es gibt verschiedene Vorschldge fiir Verfahren, die Determiniertheit
wiederzugewinnen. So wurde vorgeschlagen, die Subjekte der Modelle
mit gewissen Praferenzfunktionen auszustatten, wonach je nach der
Art ihrer wohldefinierten Priferenzfunktion bei manchen Subjekten
eine weite Streuung zwischen der Hohe moglicher Gewinne und Ver-
luste fir die Entscheidung sehr stark negativ ins Gewicht f&llt (risk-
averter), bei manchen aber nur wenig oder sogar positiv (risk-lover).
Andere gelangen zur Determination, indem sie im Prinzip den Spu-
ren der Ermittlung eines mathematischen Erwartungswerts folgen, aber
Gewinne und Verluste entsprechend dem Gesetz von der mit abnehmen-
dem Vermégen zunehmenden Empfindlichkeit gegen weitere Verluste
unterschiedlich wigen. Wieder andere ziehen fiir die Entscheidung
tiberhaupt nur den ungiinstigsten méglichen oder moéglich erscheinen-
den Ausgang in Betracht und ersetzen das mehrdeutige Prinzip der Ge-
winnmaximierung durch das der Minimierung des maximalen Risikos,
das sog. Minimax-Prinzip.

Nun ist zu beachten, daBl die den Einzelentscheidungen eines Subjekts
gewissermaflen vorausgehende Grundsatzentscheidung, ob man zur Ge-
winnmaximierung hoch auf ,plein“ setzt oder lieber bescheiden ,rouge
et noir“ spielt, ob man heifle riskante Alternativen oder ruhige sichere
vorzieht, nur im seltenen Fall v6llig frei dem Geschmack des Wirtschafts-
subjekts, der allgemeinen Lebenserfahrung oder dem Einfallsreichtum
des modellkonstruierenden Wirtschaftstheoretikers tiberlassen bleibt.
Dieser Ausnahmefall wire nur dann gegeben, wenn ein Wirtschaftssub-
jekt ausschlieBlich mit eigenem Vermoégen arbeitete und nicht die ge-
ringsten offenen Geld-, Liefer- oder Schadensersatzverbindlichkeiten
aufkommen lieBe. In jedem anderen Fall — und das heifit praktisch:
in allen Fillen — wird der freie Spielraum fiir diese Grundsatzent-
scheidung durch Rechtsgebote eingeengt.

Schon wer auch nur geringe in der Bilanz sichtbare Geldschulden oder
andere im Konkursfall zu Geldschulden werdende Schulden hat, ist bei
dieser Grundsatzentscheidung nicht mehr ganz frei. Er darf gewisse Risi-
ken nicht eingehen, wenn er sich nicht der Gefahr der Bestrafung
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wegen Bankrotts aussetzen will. Auflerdem droht ihm zumindest ein Ver-
fahren wegen Betrugs, dessen Ausgang ungewil} ist, wenn er seinem
Schuldner die eigene Lage, entsprechend der eigenen subjektiven Ein-
schdtzung der involvierten Risiken, als gilinstig und hoffnungsvoll dar-
gestellt hat und es sich schliefilich herausstellt, dafl die eingegan-
genen Risiken, am MaBstab ordentlicher kaufméannischer Geschéftsfiih-
rung gemessen, doch zu groB waren. Uberhaupt enthélt die Vorstellung
der ordentlichen kaufménnischen Geschaftsfiihrung im Grunde nichts an-
deres als sozial objektivierte und damit rechtlich erhebliche (und durch
richterliche Fallentscheidungen kasuistisch umschriebene) Kriterien
zur Einschrinkung des Spielraums fiir die genannte Grundsatzentschei-
dung, an die jedes Wirtschaftssubjekt in Abstufungen je nach seiner Stel-
lung gebunden ist.

Eine spezifische Einschrankung des Bereichs fiir diese Grundsatzent-
scheidung liegt ferner immer da vor, wo unternehmerische Entschei-
dungen im Auftrag Dritter gefdllt werden, beginnend bei den Geschafts-
fiihrern von Personengesellschaften bis hin zum Paradefall von Sub-
jekten, die im Auftrag Dritter handeln, den Vorstinden der Kapital-
gesellschaften.

Erst recht ist die Stellung von Treuhdndern, Testamentsvollstreckern,
Konkursverwaltern dadurch gekennzeichnet, daB sie bei der Grund-
satzentscheidung, ob bei der Gewinnmaximierung sehr lukrativen, aber
riskanten oder bescheidenen, aber sicheren Alternativen der Vorzug ge-
geben werden soll, sehr stark eingeschriankt sind. Diese Einschriankung
erreicht wohl ihren duflersten Grad beim Vormund, der sich bekanntlich
tiberhaupt im Rahmen bestimmt abgegrenzter, miindelsicherer Vermo-
gensanlagen zu halten hat und fiir andere Anlagen regelmiBig der
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bedarf.

Diesem Umstand, daB der Spielraum fiir die genannte Grundsatz-
entscheidung bei den Wirtschaftssubjekten in je nach ihrer rechtlichen
Stellung unterschiedlicher Weise durch rechtliche Gebote eingeschrinkt
ist, kann die Entscheidungstheorie auf verschiedene Weisen Rechnung
tragen.

Sie kann von vornherein davon ausgehen, daB den Wirtschaftssub-
jekten die Entscheidung fir bestimmte einzelne Alternativen je nach
ihrer Stellung verboten ist.

Die Entscheidungstheorie kann auch von vornherein davon ausge-
hen, dal den Wirtschaftssubjekten je nach ihrer rechtlichen Stellung
die Grundsatzentscheidung fiir bestimmte Verhaltensweisen, z.B. ex-
treme Risikovorliebe, verboten ist.

Das sind die beiden bisher bevorzugten Wege. Gemeinsam ist ihnen,
daB die Frage, welche Alternativen oder welche Arten von Grund-
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satzentscheidungen den einzelnen Wirtschaftssubjekten je nach ihrer
rechtlichen Stellung verboten sind, in der Theorie selbst unerortert
bleibt und in den Bereich des von der Theorie nicht zu erdrternden
Datenkranzes der Rechtsordnung abgeschoben wird.

Dies scheint mir unbefriedigend zu sein. Bezeichnet man nimlich
als ,,Entscheidungskriterium* eines Subjekts jede die Beurteilung von
Unsicherheitsgraden und Unsicherheitsstrukturen zum Zwecke der Er-
mittlung einer optimalen Entscheidung betreffende Regel und fragt
man sich, was denn die Rechtswissenschaft betreibt, wenn sie zur Ab-
grenzung zwischen dem Bereich rechtlich zuldssiger und rechtlich unzu-
lassiger Risikoilibernahme fiir Subjekte in bestimmten Stellungen ir-
gendwelche Regeln entwickelt, dann zeigt sich: Ob die Rechtswissenschaft
die nach den Grundsitzen ordentlicher kaufmannischer Geschaftsfiih-
rung von bestimmten Personen in bestimmten Stellungen vertretbare
Ubernahme von Risiken erértert, ob sie sonst allgemein oder kasui-
stisch die Sorgfaltspflichten von Personen bei der Vermdigensverwal-
tung definiert oder ob sie schlieBlich die Grenzen der rechtlich vertret-
baren Risikoiibernahme fiir bestimmte Unternehmen, wie Banken oder
Versicherungen, im Interesse des Glaubigerschutzes durch Kodifizie-
rung von Anlagevorschriften, Solvenz- und Liquiditdtsrichtsdtzen fest-
legt — iiberall ist sie dabei, dem Prinzip nach &hnliches zu tun wie die
Okonomen, die sich tiberlegen, ob es sinnvoller sei, das Minimax-Prin-
zip oder focus-gain und focus-loss zugrunde zu legen: Die Rechtswissen-
schaft sucht sinnvolle ,,Entscheidungskriterien“, von denen sich die Sub-
jekte bei Beurteilung von Unsicherheitsgraden und Unsicherheits-
strukturen leiten lassen sollten.

So scheint es mir eine fiir die Entscheidungstheorie lohnende Auf-
gabe zu sein, diese rechtlich gebotenen , Entscheidungskriterien“ aus-
fiihrlich mit zu erdrtern, sie nicht in den ,,Datenkranz“ abzuschieben, son-
dern selbst die Frage aufzugreifen, welche Entscheidungskriterien fiir
bestimmte Subjekte in bestimmten rechtlichen Stellungen jeweils im
Hinblick auf den rechtspolitischen Zweck sinnvollerweise gefordert wer-
den sollten. Dabei ist es sachlich unerheblich und nur eine Frage der
zweckméBigeren Schreib- und Darstellungsweise, ob das in der Weise
geschieht,da8 die Entscheidungstheorie zwei Gruppen von Entscheidungs-
kriterien erértert — eine Gruppe der rechtlich gebotenen und eine
Gruppe der frei wihlbaren —, die im Entscheidungsproze83 nach Art hin-
tereinandergeschalteter Selektoren beide durchlaufen werden miissen,
oder ob die rechtlich gebotenen Entscheidungskriterien als Rahmen-
bedingungen angesehen werden, denen die im {ibrigen frei wahlbaren
individuellen Entscheidungskriterien mindestens geniigen miissen, wo-
nach die Auswahl durch einen einzigen Selektor bereits definitiv gelei-
stet wiirde.
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Erfiillt Wirtschaftstheorie ihre Aufgabe recht, wenn sie in ihrer
Theorie der optimalen Disposition oder auch speziell etwa in der all-
gemeinen Theorie des Bankbetriebs z. B. die bestehenden Miindelsicher-
heitsvorschriften oder die bestehenden Liquiditdts- und Solvenzricht-
sitze einfach unbesehen als ,Daten“ iibernimmt und davon ausgeht, daf3
den rechtlichen Postulaten der Vermogens- oder Solvenzsicherung aus-
reichend Rechnung getragen ist, wenn diese Rechtsvorschriften ein-
gehalten werden'? Ist sie nicht vielmehr gerufen mitzuwirken, wo es
gilt festzustellen, welchen Kriterien im einzelnen sinnvollerweise zur
Sicherung des Miindelvermégens oder zum Schutz der Bankgldubi-
ger Geniige geleistet werden sollte?

Die Rechtswissenschaft braucht eine Typologie von Kriterien zur
Entscheidung, welche von verschiedenen Alternativen unterschiedlicher
Unsicherheitsstruktur fir Wirtschaftssubjekte in ihrem Streben nach
Gewinnmaximierung je nach ihrer rechtlichen Stellung wahlbar und
welche ausgeschlossen sein sollen, um Streit zwischen Subjekten zu
schlichten. Die Wirtschaftswissenschaft braucht eine Typologie von
Kriterien zur Entscheidung, welche von verschiedenen Alternativen
unterschiedlicher Unsicherheitsstruktur von Wirtschaftssubjekten je
nach ihrer Stellung und Préferenz gewohnlich gewahlt werden, um die
durch den Ansatz der Entscheidungstheorie zunichst aufbrechende Inde-
terminiertheit der Modellabldufe zu liberwinden. Die unterschiedliche
Zielsetzung schliet nicht aus, dafl beide Fragen viel gemeinsam ha-
ben. Die Entscheidungstheorie liefert Ansétze fiir beide Aufgaben. Sie
gehort insoweit weder zur Wirtschaftstheorie noch zur Rechtswissen-
schaft, ist vielmehr eine Methode, die beiden Disziplinen gleichermaBen
helfen kann.

3. Theorie der Messung 6konomischer Bestiinde,
insbesondere Bewertungstheorie

Der eingangs skizzierte Ansatz der Entscheidungstheorie, die Be-
riicksichtigung der Unterschiede in den Unsicherheitsstrukturen und die
Einsicht in die Unmoéglichkeit, solche Strukturen mit einer einzigen Zahl,
dem ,, Wert“, einzufangen, schafft schlieBlich auch im Bereich der Theorie
der Messung okonomischer Bestdnde, insbesondere der betriebswirt-
schaftlichen Bewertungstheorie, die Basis fiir eine neue Begegnung zwi-
schen Wirtschafts- und Rechtswissenschaft.

11 So glaubt z. B. H. D. Deppe, daB die Frage der Theorie des Bankbetriebs
nach der optimalen Rentabilitdts- und Liquiditdtsplanung von Kreditinstitu-
ten sich durch eine lineare Programmierungsrechnung beantworten lieBe, in
die gewisse offentlich-rechtliche Liquiditdts- und Solvenzrichtsédtze einfach als
vorgegebene Daten eingehen. (H. D. Deppe, Zur Rentabilitdts- und Liquidi-
tiatsplanung von Kreditinstituten, Weltw. Arch. Bd. 86 [1961] S. 303—351).
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Wohl lassen sich nur noch wenige Wirtschaftswissenschaftler von
der Vorstellung leiten, als kénne man zur Beschreibung der Situation
eines Unternehmens eine Idealbilanz aufstellen, die alle an Bilanzen
von den verschiedensten Seiten gestellten Anforderungen gleichzeitig
gleichermafen befriedigt.

Weithin ist Gemeingut, dal man fiir verschiedene Zwecke entspre-
chend verschiedenartige Bilanzen entwickeln muf}, Zahlenzusammen-
stellungen, die sich nicht nur hinsichtlich der iiberhaupt aufzunehmen-
den Gegenstinde und hinsichtlich der Gliederung, sondern auch im Hin-
blick auf die Bewertung gegebener Gegenstinde voneinander unter-
scheiden.

Gleichwohl herrscht immer nochdie Vorstellung, als gébe es, rein wirt-
schaftswissenschaftlich“ gesehen in bezug auf die Bewertung allenfalls
den schwer tiberbriickbaren Gegensatz zwischen einem Zahlenwerk, das
den Jahreserfolg einigermaflen sachgerecht ausweist, und einem Zahlen-
werk, das die Vermogenslage sachgerecht ausweist, wahrend im iibrigen
die Notwendigkeit, auch weitere Varianten moéglicher Bewertung in
Betracht zu ziehen, lediglich dem mehr oder weniger zufilligen, ja be-
klagenswerten, verbesserungsfihigen und verbesserungsbediirftigen Um-
stand zuzuschreiben ist, daB3 die Einzelvorschriften des positiven Rechts
— vom allgemeinen Handelsrecht {iber das Gesellschaftsrecht bis zu
den verschiedenen Teilen des Steuerrechts — recht unterschiedliche Be-
wertungen fordern.

Der Ausgangspunkt der Entscheidungstheorie, die Auflésung einzel-
ner Handlungsalternativen oder auch Gegenstiande mit vermeintlich ein-
deutigem ,,Wert“ in ein Biindel moglicher ,Spielausgidnge“ oder mog-
licher Endergebnisse mit unterschiedlichen Werten je unterschiedlicher
Eintrittswahrscheinlichkeit oder Glaubwiirdigkeit, ist geeignet, ein fiir
allemal klarzustellen, daf3 rein von den vorfindlichen Gegenstidnden her
angesichts aller Ungewiflheit stets ein weiter Bereich bleibt, innerhalb
dessen es zunichst vollig unbestimmt ist, welchen Geldbetrag man als
Ma8 fiir den ,,Wert“ eines Gegenstands ansetzen soll. So wie die Ent-
scheidungstheorie fiir die Theorie unternehmerischen Verhaltens deut-
lich gemacht hat, dall es stets erst noch zusitzlicher Entscheidungs-
kriterien bedarf, ehe sich Alternativen, wenn schon nicht absolut mes-
sen, so doch wenigstens in eine Rangordnung bringen lassen, so stellt
sie auch fiir die Bewertungstheorie im Sinne der Bilanzierungstheorie
eindeutig klar, dafl es stets noch zusatzlicher Bewertungskriterien be-
darf, ehe auch nur definiert werden kann, welcher Geldbetrag zur Cha-
rakterisierung eines Bestands wohl als einigermaen sachgemiBes Mes-
sungsergebnis bezeichnet werden kann: Erst mufl man den Zweck einer
Bewertung kennen, ehe man sagen kann, welche Bewertung wirtschafts-
theoretisch sinnvoll ist.
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So gewinnt, vom entscheidungstheoretischen Ansatz her, die Frage
nach den Zwecken der Ermittlung irgendwelcher Bilanzzahlen ganz
besonderes Gewicht.

Verschiedentlich glaubt man hierbei, in der Betriebswirtschaftslehre
damit auskommen zu konnen, daf man zur Bestimmung des Zwecks der
Aufstellung von Bilanzzahlen angibt, es gelte, entweder den Gewinn
zu ermitteln oder den Wert des Vermdgens anzugeben. Mir scheint eine
derartige Bestimmung des Zwecks der Aufstellung der genannten
Zahlenwerke nicht einmal auszureichen, auch nur das zu leisten, was
die Zweckbestimmung mindestens leisten muf}, ndmlich: zureichende
Gesichtspunkte zur Definition betriebswirtschaftlich sachgerechter Be-
wertungskriterien zu liefern.

Man muB vielmehr nicht nur zur Einordnung der betriebswirtschaft-
lichen Phénomene in die groferen sozialen Zusammenhinge, sondern
schon zur betriebswirtschaftlich sachgerechten Bewertung selbst ,um
eine Ecke“ weiter fragen: Was sollen denn eigentlich die Zahlen, die
am Ende der ganzen Bemiihungen schliefllich unter den Bezeichnungen
»vermogen“, ,Reinvermogen®, ,Reinvermdégenszuwachs“ oder ,,Ge-
winn“ herauskommen, tatsachlich leisten? ,Das Vermdgen“ oder ,,den Ge-
winn“ ,richtig wiedergeben“ sagt insoweit iiberhaupt nichts.

Priift man die Funktion dieser Zahlen, dann zeigt sich: Die Zahlen,
die da in Bilanzen vorkommen, dienen ganz unterschiedlichen Zwek-
ken, die meisten davon haben unmittelbaren Bezug zu Bereichen, die
man gewohnlich der Rechtswissenschaft zuordnet. Die meisten Bilan-
zen, die von der Betriebswirtschaftslehre erortert werden, sind
Rechtsfiguren. Nicht nur fiir den Juristen, auch fiir den Betriebswirt
erschlieBt sich ihr Sinn nur durch das, was Jahr im vorausgehenden
Beitrag ,,Funktionsanalyse von Rechtsfiguren“ nennt.

Schon wenn der Gesetzgeber iiberhaupt dem Kaufmann gebietet, zum
Abschluf3 der Aufzeichnungen iiber Geschiftsvorfille alljahrlich Bilanz
zu ziehen, steht dahinter ein spezifischer rechtspolitischer Zweck.
Schwerlich lag dem Gesetzgeber daran, den Kaufmann in seinem eige-
nen wohlverstandenen Interesse zur Anlegung {ibersichtlicher Ab-
schliisse zu zwingen, damit er sich selbst sein Geschidft der Gewinn-
erzielung erleichtere. Zwingende Normen zu erlassen, damit die einzel-
nen rationeller wirtschaften, blieb bisher in der Rechtsgeschichte dik-
tatorischen Planwirtschaften faschistischer oder kommunistischer Pra-
gung vorbehalten (vgl. z.B. die Anordnungen zur Einfiihrung von
»Einheitskontenrahmen®). Solche rechtspolitischen Absichten wird man
den Vitern unseres Handelsgesetzbuchs nicht unterstellen kénnen (wie
es ja iiberhaupt im betriebswirtschaftlichen Unterricht immer wieder
geboten ist, die Studierenden vor der hiufig anzutreffenden Neigung
zu warnen, staatliche Normen mit betriebswirtschaftlichen Regeln zur
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optimalen Disposition zu verwechseln). Der rechtspolitische Zweck liegt
sicher auf anderen Gebieten, ndmlich: durch Zwang zur abschlieBenden
Fixierung der Aufzeichnungen iiber Geschiftsvorfdlle den gesamten
Inhalt der Buchhaltung gegen nachtrigliche Anderungen zu schiitzen
und damit vorsorglich Urkundenbeweise zu sichern; dazu auch noch
Glaubigerschutzgriinde. Was den erstgenannten Zweck anbelangt, so
bestehen insoweit keine Beziige zwischen Bilanz- und Entscheidungs-
theorie. Ebensowenig bei dem weiteren Zweck von Zahlen in der Bilanz,
niamlich dem Zweck der Aufzeichnung der Kapitalkonten. Diese Auf-
zeichnung dient — vom Sonderfall der gleichzeitigen Verwendung von
Kapitalkonten zur Bestimmung der Hohe potentieller Abfindungs-
guthaben abgesehen — ausschliefllich der Bestimmung der Quote, zu
der die Gesellschafter beteiligt sind. Insoweit ist Bilanzfeststellung eine
Erginzung des Gesellschaftsvertrags zwecks periodischer Neubestim-
mung der Beteiligungsquoten. Aber schon beim weiteren eng damit zu-
sammenhingenden Zweck, ndmlich der Feststellung jenes Geldbetrags,
der unter dem Namen , Gewinn“ unter die Gesellschafter einer Perso-
nengesellschaft nach dem hierfiir festgelegten Schliissel aufgeteilt und
nicht dem fiir das iibrige Vermogen der Gesellschaft geltenden Zutei-
lungsschliissel unterworfen sein soll, geraten wir in die Zone der Inde-
terminiertheit, die nur vom Zweck der Bewertung her eingeengt werden
kann. Grundsétze besonders vorsichtiger Bewertung sind hier fehl am
Platze. Die Gesellschafter sind Herr ihres Gesellschaftsvertrags, so sind
sie auch Herr ihrer Entscheidung, welche Auslegung sie dem darin vor-
kommenden Wort ,,Gewinn“ geben wollen. Und wenn Gesellschafter zur
Ermittlung des nach dem Gewinnschliissel zu verteilenden Betrags ihr
Vermogen in bestimmter Weise bewerten, so heilt das nichts anderes,
als daB3 sie das Wort ,,Gewinn“ in ihrem Gesellschaftsvertrag in bestimm-
ter Weise auslegen. Hier, fiir die Frage der Gewinnzuteilung (die noch
keine Entnahme oder Ausschiittung zu bedeuten braucht), wird man nur
im Streitfall, wenn sich kein iibereinstimmender Parteiwille ermitteln
148t, auf auBerhalb der Gesellschaft vorfindliche Normen zur Bewertung
zurlickzugreifen haben, dann aber nicht ohne weiteres auf jene Normen
vorsichtiger Bewertung, die zur Feststellung des Betrags aufgestellt
sind, der von Aktiengesellschaften im Interesse des Glaubigerschutzes
maximal ausgeschiittet werden darf.

Der damit erwihnte aktienrechtliche JahresabschluB ist nun natiirlich
das Paradigma aller bewertungstheoretischen Problematik. Mit der Be-
freiung vom Vorurteil, dafl es eine betriebswirtschaftlich richtige Bilanz
gibe, wird der Betriebswirt, der von entscheidungstheoretischen An-
sdtzen ausgeht, hier besonders dringend darauf verwiesen, nach dem
Endzweck der zusammengestellten Zahlen zu fragen, um daraus seine
Bewertungskriterien zur Einengung des Spielraums der Indeterminiert-
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heit zu entwickeln. Und hier wird er ausschlieBlich auf Zwecke verwiesen,
die man gemeinhin als dem Bereich des Rechts zugehorig ansieht.

Im Vordergrund steht die Glaubigerschutzfunktion, die Funktion der
Bilanz als Ausschiittungssperrbilanz. Wahrend zum Beispiel in unserem
gegenwirtigen Bankaufsichtssystem der Schutz der Glaubiger, also der
Einleger, dem Prinzip nach organisatorisch vom Staat in der Weise be-
sorgt wird, daB Beamte die Bank priifen und bei Gefahr fiir die Glaubi-
ger ad hoc Ausschiittungssperren oder andere MaBnahmen verhéngen,
wihrend hier also die Glaubigerschutzpolizei gewissermafien im Hand-
betrieb arbeitet, 148t sich die Organisation des Glaubigerschutzes durch
das Aktienrecht als eine Art automatisierter Glaubigerschutzpolizei kenn-
zeichnen, als Ersatz offentlichen Rechts durch zwingendes Privatrecht
(nicht umsonst heiBt beides im rémischen Recht: ius publicum). Sinkt
der als UberschuB3 der Aktiven iiber die Fremdpassiven und Riickstellun-
gen ermittelte Betrag unter den Betrag des Grundkapitals (zuziiglich
gesetzliche Riicklage), dann 16st das allein schon, ohne Zutun irgendeines
Verwaltungsbeamten, die Rechtsfolge des Ausschiittungsverbots aus.
Der bewertende Betriebswirt ist insoweit nichts anderes als Durchfiih-
rungsorgan einer staatlichen Gldubigerschutzpolizei. Aus dieser recht-
lichen Stellung und nur aus ihr kann er zureichende Kriterien zur Ein-
engung jenes Entscheidungsspielraums bei der Bewertung gewinnen, des-
sen Breite ihm durch den entscheidungstheoretischen Grundansatz be-
sonders deutlich vor Augen gefiihrt wird.

Gleichzeitig hat der Betriebswirt zu beachten, daB3 durch Bewertungs-
variationen und damit durch Variation des als ,Gewinn“ bezeichneten
Betrags fiir solche Aktiengesellschaften, bei denen die Entscheidung
liber die Aufteilung des Jahresiiberschusses in Riicklagen und Ausschiit-
tung der Hauptversammlung zukommt, zugleich die Kompetenzvertei-
lung variiert wird: Werden Aktiven hoch bewertet und erscheint somit
ein hoher JahresiiberschuB3, so fillt die Entscheidung iiber einen groSe-
ren Betrag in die Kompetenz der Hauptversammlung; wird niedrig be-
wertet, so behilt die Verwaltung die groBere Kompetenz. Daraus ent-
stand ja der Streit um Bewertung in den zwanziger Jahren, der beriihmte
Streit um die stillen Reserven. Es scheint mir nicht unbedenklich, diesen
aktienrechtlichen Streit um Bewertung unmittelbar mit sog. rein wirt-
schaftlichen Fragen der gebotenen Substanzerhaltung in Zusammenhang
zu bringen. Verwaltung und Hauptversammlung zusammengenommen
bleiben in der Entscheidung, wieviel Substanz dem Unternehmen er-
halten und wieviel den Aktiondren ausgeschiittet wird, in jedem Fall
frei: Selbst wenn unter der Parole der besseren Substanzerhaltung Auf-
wendungen zu hoheren Wiederbeschaffungspreisen verrechnet oder son-
stige vermeintlich substanzschiitzende Aufschreibetechniken fiir die
wirtschaftlichen Vorginge verwendet werden, steht es der Gesellschaft
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— Verwaltung und Hauptversammlung zusammen — stets frei, auf dem
Weg einer Auflésung von Riicklagen oder einer ordentlichen Kapital-
herabsetzung Gesellschaftsvermogen — gegebenenfalls unter Einhaltung
der Glaubigerschutzfrist — auszukehren. Und umgekehrt: Selbst wenn
noch so ,nominalistisch und unvorsichtig bewertet und eine entspre-
chend hohe Zahl als ,,Gewinn“ ausgewiesen wird, steht es den genann-
ten Organen frei, die als Gewinn bezeichneten Betrige dem Unterneh-
men zu belassen und die Gesellschaftssubstanz stark anzureichern. Es
geht bei dem zitierten Bewertungsstreit nicht um Substanzerhaltung und
nur nebenbei um Kompetenzfragen; es geht vielmehr ausschliefilich
um Fragen der Kompetenzverteilung. Der Betriebswirt, der unter den
genannten Voraussetzungen Bewertungsfragen entscheidet, ist nicht
yreiner Okonom*, ist nicht ,bloBer Sachverstindiger“, er entscheidet
vielmehr, ob er sich nun dessen bewuBt ist oder nicht, eine Rechtsfrage,
die Frage der Kompetenzverteilung.

Nur fiir ein einziges Rechenwerk 148t sich sagen, daB die Entschei-
dungen innerhalb des zunéchst ,rein 6konomisch“ gegebenen Spielraums
der Indeterminiertheit bei der Bewertung durch ,rein betriebswirtschaft-
liche“ Erwéigungen determiniert werden: Das ist die Betriebsergebnis-
rechnung, die der Unternehmer aufstellt, um Zahlen als Dispositionshil-
fen fiir seine eigenen wirtschaftlichen Entscheidungen zu gewinnen, Zah-
len fiir den selbstkritischen Vergleich, in welchen Jahren er besser ge-
wirtschaftet hat, Zahlen fiir der zwischenbetrieblichen Vergleich zur
Verwertung von Erfahrungen und sonstige Zahlen fiir kalkulatorische
Zwecke.

Alle tbrigen von Betriebswirten entwickelten Bilanzzahlen zur Be-
schreibung von wirtschaftlichen Sachverhalten haben den Charakter von
Zahlen zur Transformation wirtschaftlicher Sachverhalte in irgendwelche
Rechtsfolgen: Die Rechtsfolge der Bestimmung der Héhe der Steuerschuld,
die Rechtsfolge der Ausschiittungssperre oder des Gebots zur Einberu-
fung einer auBerordentlichen Hauptversammlung oder des Gebots der
Konkursanmeldung, die Rechtsfolge einer konstitutiven Neudefinition
von Gesellschaftsquoten oder einer konstitutiven Definition der Hohe
der Gewinnanspriiche von Gesellschaftern, die Rechtsfolge einer Kompe-
tenzverschiebung, die Rechtsfolge der unmittelbaren Bestimmung oder
mittelbaren Beeinflussung der Ho6he der Abfindungsanspriiche oder
Ubernahmepreise im Falle des Ausscheidens oder des Wechsels von Ge-
sellschaftern bei Personengesellschaften, bei Gesellschaften mit be-
schrinkter Haftung und bei Aktiengesellschaften. Nur von diesen recht-
lichen Zwecken her 148t sich der durch die Entscheidungstheorie so
bloBgestellte Spielraum der Indeterminiertheit einengen, der stets zu-
nichst offenbleibt, wo auch immer auf Geldeinheiten lautende Zahlen
zur Charakterisierung von Gegenstidnden verwendet werden, ohne daB
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eine interpersonelle Transaktion mit einem entsprechenden effektiven
Preis vorliegt. Es gibt fiir die genannten Zahlenwerke nicht auch noch
daneben ,rein wirtschaftstheoretische“ oder ,rein betriebswirtschaft-
liche“ Kriterien.

So wie die Frage nach der Hohe der Betrdge, mit denen Gegenstidnde
bewertet werden sollen, erscheint auch die Frage, welche Gegenstinde
tiberhaupt in Bilanzen aufgezeichnet werden sollen, nach der Auflésung
der Gegenstinde wirtschaftlicher ,Bestdnde“ in Biindel von Chancen und
Risiken, wie sie durch die Entscheidungstheorie vorgezeichnet wird, in
neuem Licht. Auch diese Frage 148t sich nicht von vorgegebenen Begrif-
fen, dem Begriff der Sache oder der Forderung her entscheiden. Ist es
im Hinblick auf die rechtspolitischen Zwecke etwa des aktienrechtlichen
Jahresabschlusses sinnvoll, eigene Anlagen durchgingig zu bilanzieren,
bestehende Pacht- und Kaufkontrakte aber, auch wenn sie moglicher-
weise dasselbe Biindel von Chancen und Risiken involvieren, oder Be-
stinde an Dauerabnahme- oder Dauerlieferverpflichtungen durchgingig
nicht in Bilanzen aufzunehmen?

12 Diese Frage, welche Bestinde man bei Messungen mitberiicksichtigen
soll, reicht bis in die Statistik der Vermogensverteilung und die sich daran
orientierenden ,verteilungstheoretischen“ Untersuchungen und verteilungs-
politischen Erérterungen. Warum werden Lebensversicherungspolicen von
der Vermdgensverteilungsstatistik mitgezdhlt, die zumindest rechnerisch ka-
pitalisierbaren Anspriiche von Beamten oder Angestellten und Arbeitern
auf Pensionen oder Renten aber nicht?



Die Konzernbildung als Gegenstand rechts- und
wirtschaftswissenschaftlicher Untersuchung

Von Prof. Dr. Ludwig Raiser (Tiibingen)

Vorbemerkung

Die nachfolgende Skizze verzichtet bewullt auf eine Erérterung der
vielen, hochst diffizilen Sachfragen, die das Konzernrecht dem Juristen
stellt. Sie ist in methodischer Absicht geschrieben und soll dazu dienen,
die Unterschiede der rechts- und wirtschaftswissenschaftlichen Arbeits-
und Betrachtungsweise, aber auch ihre gegenseitige Abhéingigkeit an
diesem Ausschnitt unserer gesellschaftlichen Wirklichkeit zu verdeut-
lichen. Allgemein ist das Verhiltnis beider Disziplinen zueinander im
Beitrag von Professor Coing dargestellt, auf den hier verwiesen wird.

I. Zum Konzernbegriff

Der Begriff des Konzerns ist von Haus aus kein wissenschaftlicher
Kunstbegriff, sondern hat sich im Sprachgebrauch der Wirtschaftspra-
xis schrittweise durchgesetzt und ist in dieser Praxis bis heute unscharf
geblieben. In der Wirtschaftswissenschaft taucht er anscheinend zuerst
in den verdienstvollen, aber iiberwiegend deskriptiven Arbeiten der
idlteren Unternehmenslehre (Liefmann, Passow) auf; von da wird er im
Laufe der zwanziger Jahre auch in das rechtswissenschaftliche Schrift-
tum libernommen, wobei den Schrittmacher das Steuerrecht (im Zusam-
menhang mit der steuerlichen Behandlung der Organgesellschaften) ge-
bildet zu haben scheint. Die erste Monographie iiber Konzernrecht
(Friedldnder) erschien 1927.

Den Begriff durch Festlegung seiner Merkmale wissenschaftlich zu
prézisieren, iberlieBen die Juristen jedenfalls so lange den National-
6konomen, als er nicht vom Gesetzgeber verwendet wurde, was zuerst
in der Aktienrechtsnovelle von 1931 geschah und sich in dem bis heute
geltenden Aktiengesetz von 1937 (Legaldefinition in § 15) fortsetzte.
Seitdem muB der Jurist zwischen dem (nicht ganz befriedigenden en-
geren) gesetzlichen und dem (weiteren) wissenschaftlichen Konzern-
begriff unterscheiden. Das ist fiir gewisse Auslegungsfragen bei der An-
wendung der (wenigen) konzernrechtlichen Normen des Aktiengesetzes

4*
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wichtig, verschiebt aber das Gesamtbild nicht wesentlich; gemeint ist im
Kern iiberall das gleiche Phanomen.

Bemerkenswert ist an dem hiernach auch fiir die Rechtswissenschaft
grundlegenden Konzernbegriff der Nationalékonomie, da3 er (wohl seit
Passow) zur Abgrenzung gegeniiber den Formen der Konzentration
durch Verschmelzung ein rechtliches Kriterium enth&lt, ndmlich die
srechtliche Selbstiandigkeit der wirtschaftlich verbundenen Unter-
nehmen. Uber die Bedeutung dieses Kriteriums vgl. unten III. Im iibri-
gen aber soll es nur auf den Zweck des Zusammenschlusses, nicht auf
die hochst mannigfaltigen Formen und wirtschaftlichen Motivatio-
nen ankommen. Gerade dieses Abstraktionsverfahren hat den Begriff
auch fiir juristische Zwecke handlich gemacht.

II. Die Funktion des Rechts gegeniiber der Konzernbildung

Die Rechtsordnung kann dem wirtschaftlichen Handeln dadurch feste
und gesicherte Bahnen weisen, da8 sie bestimmte Rechtsinstitute aus-
bildet, deren Gebrauch sie jedermann freistellt. In diesem Sinne kennt
das Handelsgesellschaftsrecht eine Anzahl typischer, teils starrer, teils
elastischer Organisationsformen — miflverstiandlich bezeichnet man sie
seit Liefmann auch als Unternehmensformen —, zwischen denen die Be-
teiligten je nach ihren besonderen Zwecken frei wiahlen konnen, an de-
ren Strukturen sie dann aber auch gebunden sind. Der Konzern dagegen
stellt bisher kein solches, von der Rechtsordnung vorgeformtes typisches
Rechtsinstitut dar; auch die im Entwurf eines neuen Aktiengesetzes vor-
gesehene starke Erweiterung der konzernrechtlichen Normen zielt nicht
darauf ab, ein festes Organisationsschema fiir den Konzern einzufiihren,
sondern begniigt sich damit, bestimmte Rechtsfolgen besonders hinsicht-
lich der Haftungs- und Publizitdtsfragen festzulegen fiir den Fall, daf3
die Parteien einen Konzern gebildet, also den Tatbestand des Konzern-
begriffs erfiillt haben, einerlei auf welchem Wege und aus welchen Mo-
tiven. Die Rechtsordnung hélt sich hier also gegeniiber der wirtschaft-
lichen Handlungsfreiheit der beteiligten Unternehmen deutlich zuriick.
Gleichwohl bleibt sie in diesem wirtschaftlichen Handeln gegenwirtig,
und zwar in einer mehrfachen Rolle:

1. Sie stellt einen Vorrat an ganz verschiedenartigen Rechtsinstituten
des Vermogensrechts zur Verfiigung, deren sich die Parteien bedienen
konnen, um ihren Zweck der Konzernbildung zu erreichen. An solche
unspezifische Rechtsinstitute, die auch der Konzernbildung dienen kén-
nen, also hier als Instrumente wirtschaftlichen Handelns fiir Zwecke
verwendet werden, die nicht notwendig in ihnen liegen, ist gedacht, wenn
in der Literatur meist zwischen Konzernbildung durch Vertrag und durch
Beteiligung unterschieden wird. Eine Betriebspacht, ein Dauerliefe-
rungs- oder Patentlizenzvertrag miissen nicht, aber kénnen Instrumente
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der Konzernbildung sein, der Erwerb eines Aktienpakets kann der Ver-
mogensanlage oder der wirtschaftlichen EinfluBnahme dienen und muf}
auch im zweiten Fall nicht auf Dauerherrschaft im konzernrechtlichen
Sinne zielen.

Ahnliches gilt fiir die innere Ordnung zwischen den Konzerngliedern.
Die Rechtsordnung zwingt die Beteiligten nicht in ein festes Geriist, und
ob zwischen den Konzerngliedern das Prinzip der Koordination oder
das der Subordination von , Tochtern“ unter ein beherrschendes Unter-
nehmen den Vorrang hat, ist primir eine Frage der Machtverhalt-
nisse, die durch rechtliche Bindung gesichert und stabilisiert, aber nicht
geschaffen oder gedndert werden. Es besteht also fiir die Abreden der
Beteiligten untereinander volle Gestaltungsfreiheit, und wenn der Ju-
rist die so entstandene Ordnung in seinen Denkformen gewissermafen
nachzeichnet, indem er sie z. B. als Gesellschaftsvertrag charakterisiert,
so tut er das, um den Parteien bei der Erreichung ihrer Zwecke zu hel-
fen, nicht um ihnen eigene Rechtszwecke — aufler denen der Klarheit
und Sicherheit der Ordnung — aufzuzwingen. Auch der im Aktien-
gesetzentwurf vorgesehene neue Typus des , Unternehmensvertrages“
hat in erster Linie diese Klarstellungs- und Sicherungsfunktion; den
Parteien wird der Abschlufl nahegelegt, aber sein Inhalt freigestellt.

2. Die Rechtsordnung setzt dem wirtschaftlichen Handeln Grenzen oder
belastet es mit Verantwortlichkeiten, um gegeniiber dem wirtschaft-
lichen Eigeninteresse der Konzernbeteiligten auch die durch die Kon-
zernbildung gefdhrdeten Interessen anderer Teilnehmer am Rechtsver-
kehr oder andere spezifische Rechtswerte zur Geltung zu bringen. Zwei
Gruppen von Beschrinkungen in der Freiheit der Bildung von Konzer-
nen sind hier zu nennen:

a) Normen, die dem Schutz fremder, durch die Konzernbildung ge-
fahrdeter Individualinteressen dienen. Hierher gehoren die viel erdr-
terten, im Lauf der letzten Jahrzehnte immer mehr verstirkten und
verfeinerten Publizitdts- und Haftungsbestimmungen zum Schutz von
Minderheitsaktiondren und Glaubigern, die hier keiner Darstellung be-
diirfen. Insofern sie MachtmiBbrauch und Verschleierung der Verant-
wortlichkeit verhiiten sollen, dienen sie wichtigen Rechtswerten und
nehmen daher mit gutem Grund in der juristischen Diskussion von Kon-
zernfragen einen breiten Raum ein, wihrend die Wirtschaftswissen-
schaft wohl eher wie der handelnde Unternehmer selbst geneigt sein
wird, diese das Handeln begrenzenden oder belastenden Faktoren als
ein Datum, als eine Art Kosten- oder Risikoelement zu registrieren und
in Rechnung zu stellen.

b) Normen, die die Grundsdtze der Wirtschaftsverfassung sichern,

also Stérungen der Marktwirtschaft durch die in der Konzernbildung
sich vollziehende Konzentration wirtschaftlicher Macht verhindern oder
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ausgleichen sollen. Dafl diese ordnungspolitische Aufgabe, die die Stel-
lung eines Konzerns in der Gesamtwirtschaft betrifft, in Deutschland
erst spdt erkannt und bis heute (etwa im GWB) nur unzuldnglich
gelost wurde, bedarf hier wiederum keiner Ausfiihrung. Zum Gliick dek-
ken sich gerade in diesem Punkte die Interessen der Wirtschafts- und
der Rechtswissenschaft daran, gemeinsam Wege zu einer besseren Lo-
sung zu finden.

3. Die Rechtsordnung kann schlieSlich auf indirektem Wege, oft
ohne dieses Ziel in ihre Normzwecke bewufit aufzunehmen, die Kon-
zernbildung begiinstigen oder erschweren. Hierher gehéren zum Bei-
spiel Bestimmungen des Rechts der Kapitalgesellschaften iiber die fiir
Beschliisse erforderlichen Stimmenmehrheiten, iiber Wahl, Zusammen-
setzung und Funktionen des Aufsichtsrates, iiber Bestellung und Zu-
stdndigkeit des Vorstandes, iiber die Zulédssigkeit von Einmanngesell-
schaften u.a.m. Ferner gehoren in diesen Zusammenhang die Bestim-
mungen des Steuerrechts, also z. B. der Anreiz zur Konzernbildung durch
das Schachtel- und Organschaftsprivileg im Recht der Korperschaft-
steuer, die Erschwerung durch das System der Umsatzsteuer. Fiir den
planenden und handelnden Unternehmer sind das meist wichtige, wenn
nicht ausschlaggebende Daten; fiir die Wirtschafts- und Finanzwissen-
schaft, aber ebenso fiir die Rechtswissenschaft, stellt sich die — bisher
wiederum nur sehr unvollkommen geléste — Aufgabe, die ordnungs-
politische Bedeutung solcher Normengruppen zu erkennen und sie in-
haltlich auf das mit der Wirtschaftsverfassung verfolgte Ziel auszu-
richten.

III. Das Problem von Einheit und Vielheit im Konzern

Die Eigenart der Konzernbildung, im Gegensatz zur Schaffung von
GroBunternehmen durch Expansion oder Fusion, liegt in dem Ziel, die
mehreren Konzernglieder zu einer Einheit zusammenzufassen, ohne
ihre Individualitat dieser Einheit ganz zu opfern. Die Griinde fiir das
Bestreben, die Individualitit der Glieder trotz der Zusammenfassung
zu erhalten, sind sehr mannigfaltig und hier nicht vollstindig aufzu-
zdhlen; es kann der Wunsch sein, einen alten Firmennamen oder eine
gut eingespielte Absatzorganisation zu erhalten, der Leitung der Toch-
terunternehmen einen eigenen Verantwortungsspielraum zu gewih-
ren, die Haftung fiir riskante Unternehmungen zu beschrinken oder die
Notwendigkeit, auf Minderheitsaktionidre Riicksicht zu nehmen. Jeden-
falls ergibt sich daraus eine Polaritdt zwischen Einheit des Ganzen und
Vielheit der Glieder, die dem Konzern notwendig innewohnt und das
zentrale Problem dieses Gebildes darstellt, die aber sowohl der Wirt-
schafts- wie der Rechtswissenschaft eigentiimliche Schwierigkeiten be-
reitet.
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Der wirtschaftlichen Betrachtungsweise féllt es nicht schwer, die
Faktoren zu nennen, die die Einheit des Ganzen konstituieren. Meist
pflegt man in den Konzerndefinitionen auf die einheitliche Leitung
abzustellen, die unternehmerisch plant und entscheidet und im Rahmen
des Gesamtplanes den einzelnen Konzerngliedern bestimmte Aufgaben
zuweist. Diese Einheit des unternehmerischen Willens erhebt nun aber
den Konzern selbst zum Subjekt wirtschaftlichen Handelns. Damit wird
fraglich, ob und in welchem Sinne auch die einzelnen Konzernglieder
noch als Wirtschaftssubjekte gelten kénnen. Um dieser Schwierigkeit
zu entgehen, pflegt die Wirtschaftswissenschaft an dieser Stelle der sonst
fiir sie allein relevanten wirtschaftlichen die juristische Subjektivitat
der Glieder zu substituieren: Das Erfordernis der Erhaltung der recht-
lichen Selbstdndigkeit der Konzernglieder ist, wie schon im Abschnitt I
ausgefiihrt, heute ein gesicherter Bestandteil der iblichen Konzern-
definition.

Die Rechtswissenschaft befindet sich in der umgekehrten Schwierig-
keit. Fiir sie steht jedenfalls dann, wenn es sich bei den Konzernglie-
dern um Kapitalgesellschaften handelt, auBer Zweifel, da8l sie juristi-
sche Personen, also Rechtssubjekte sind und trotz der Eingliederung in
einen Konzern bleiben. Dagegen hat sie Miihe, die der Konzernspitze
libertragene Planungs- und Entscheidungsgewalt iiber den ganzen Kon-
zern rechtlich einzuordnen, also die Einheit des Konzerns zu erfassen,
der kein Rechtssubjekt ist. Sie hilft sich, indem sie an dieser Stelle auf
das auflerrechtliche Faktum der wirtschaftlichen Einheit verweist.

Man kann die hier fiir beide Disziplinen auftretenden Schwierig-
keiten auch an der Verwendung des Unternehmensbegriffs zeigen. Man
bezeichnet den einheitlich geleiteten Konzern oft als Unternehmen
hoherer Ordnung, hat dann aber Schwierigkeiten, auch den Konzern-
gliedern trotz des Verlustes selbstindiger Entscheidungsgewalt noch
Unternehmensqualitdt zuzusprechen. Die Rechtswissenschaft dagegen
gerdt schon bei der Erfassung des Einzelunternehmens, das als solches
nicht Rechtssubjekt ist, in Zweifel und ist vollends in Verlegenheit,
den Konzern als rechtlich gegliedertes Unternehmen in ihre Denkfor-
men einzuordnen. Allerdings sind hier auch juristische Systemfragen
anderer Art mit im Spiel, die hier nicht weiter verfolgt werden kénnen.

Die bisherige Losung der geschilderten Schwierigkeiten auf dem Wege,
daB} die beiden Disziplinen Begriffe des jeweils anderen Faches einset-
zen, um ihrer Verlegenheiten Herr zu werden, kann methodisch nicht
befriedigen. Die Wirtschaftswissenschaft mufl imstande sein, zu sagen,
ob und unter welchen Voraussetzungen sie nur den Konzerngliedern
oder nur dem Konzern als Einheit oder beiden die Eigenschaft als
Wirtschaftssubjekt zuerkennen kann. Dabei ist die rechtliche Selbstdndig-
keit gewiB ein wichtiges, aber schwerlich das allein ausschlaggebende
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Indiz. Die total beherrschte Organgesellschaft etwa ist zwar immer
noch juristische Person im Sinne des Zivilrechts, aber nicht mehr Wirt-
schaftssubjekt und Unternehmen, sondern nur Betrieb. Andererseits
wird ein Konzern, dessen Glieder etwa im Wege gegenseitiger Beteili-
gung koordiniert sind und in einem gemeinsamen Beratungsorgan von
Zeit zu Zeit die Ziele und MaBnahmen der Geschiftspolitik festlegen,
nicht selbst als Wirtschaftssubjekt gelten kénnen. Endlich aber braucht
die Subjekteigenschaft nicht absolut gesetzt zu werden; sie kann, einem
Bundesstaat vergleichbar, den Gliedern in gemindertem Umfang auch
dann noch zukommen, wenn gleichzeitig der Konzern als solcher wichtige
Entscheidungsbefugnisse an sich gezogen hat und auch nach auBlen Sub-
jekt wirtschaftlichen Handels geworden ist.

Die Rechtswissenschaft ihrerseits wird hier wie sonst bei der Bewil-
tigung des Unternehmensproblems lernen miissen, die Relativitdt auch
ihres Subjektbegriffs einzusehen und daraus Konsequenzen zu ziehen.
Die steuerrechtliche Behandlung der Organgesellschaften als unselb-
stdndiger Teil der Muttergesellschaft war ein mutiger Schritt in dieser
Richtung. Das Wirtschaftsrecht konnte dem, etwa bei der Auslegung des
Unternehmensbegriffs des GWB, folgen, ohne dafl deshalb fiir das all-
gemeine Zivilrecht die Rechtspersonlichkeit der Organgesellschaft auf-
gehoben zu werden brauchte. Andererseits ist die im neueren Konzern-
recht sich verstirkende Tendenz, die Muttergesellschaft fiir Verbind-
lichkeiten der Tochtergesellschaft gegeniiber dieser oder direkt gegen-
iber den Gldubigern mit einstehen zu lassen, ein deutlicher Ausdruck
einer verminderten Rechtspersonlichkeit, sofern man bereit ist, diesen
Begriff nicht nur formal, sondern substantiell zu fassen.

Es ist hier nicht der Ort, diesen Fragen genauer nachzugehen. Wor-
auf es hier methodisch ankommt, ist einmal, die Vermischung 6konomi-
scher und juristischer Kategorien zu vermeiden und die Selbsténdig-
keit der Begriffsbildung auf beiden Seiten zu wahren. Aber dieses
methodische Erfordernis schlieBt nicht aus, sondern erméglicht gerade
erst recht, die enge sachliche Verflochtenheit 6konomischer und recht-
licher Gesichtspunkte auf diesem Felde zu erkennen und zur Geltung
zu bringen. Die rechtliche Gliederung innerhalb des Konzerns schlieit
es nicht aus, den Konzern selbst als Wirtschaftssubjekt zu bezeichnen,
das aber als Unternehmen héherer Ordnung wesentliche Besonderheiten
aufweist. Andererseits ist der Konzern als Wirtschaftssubjekt nicht
schon darum Rechtssubjekt im zivilrechtlichen Sinne; gleichwohl hat die
wirtschaftliche Einheit wesentliche Folgen sowohl fiir die Zuerken-
nung gewisser unternehmensrechtlicher Eigenschaften an den Konzern
wie fiir die Abschwichung der rechtlichen Selbstindigkeit der Konzern-
glieder. Eine sachgerechte Losung der damit angedeuteten Fragen ist
in jeder der beiden Disziplinen nur in enger Fiihlung mit der anderen
zu erreichen.



Das Verhiiltnis der Wirtschaftswissenschaft
zur Rechtswissenschaft dargestellt am Beispiel
der Konzerngestaltungen

Von Prof. Dr. Dieter Pohmer (Tiibingen)

I

1. Beriihrungspunkte zwischen Wirtschaftswissenschaft und Rechts-
wissenschaft bestehen, weil bestimmte konkrete Phidnomene unseres
gesellschaftlichen Prozesses — z.B. der Kauf als eine Form des ver-
traglich geregelten Leistungsaustausches oder die Steuerzahlung als ge-
setzlich angeordnete Kaufkraftiibertragung — die Erfahrungstatsachen
fiir beide Disziplinen bilden. Wihrend der Rechtswissenschaftler dieses
Material in der Lehre von der Norm verarbeitet!, beschaftigen den
Wirtschaftswissenschaftler diese Erscheinungen unter dem Blickwinkel
der Bereitstellung (Erzeugung und Verteilung) der Mittel zur Bedarfs-
deckung. Zwischen beiden Erkenntnisobjekten bestehen zwei Beziehun-
gen: Einmal setzt das Recht Daten fiir den Wirtschaftsablauf; zum an-
deren ist es Instrument der Gestaltung wirtschaftlicher Vorgénge. Beides
sei einleitend kurz erldutert.

2. Die Datensetzung durch das Recht regelt den Ablauf des wirtschaft-
lichen Prozesses. Sie bewirkt dies jedoch in den verschiedenen Wirt-
schaftsordnungen auf unterschiedliche Weise:

Im Verkehrswirtschaftssystem (Eucken) bzw. im Modell einer (ge-
schlossenen) Verkehrswirtschaft ohne staatliche Aktivitat (Schneider)
wird der Kreislauf durch das Prinzip des Leistungsaustauschs oder der
Entgeltlichkeit gesteuert. Die einzelne Wirtschaftsbeziehung kommt im
allgemeinen dadurch zustande, daBl sich die beteiligten Betriebe iiber
das Volumen ihrer beabsichtigten Leistungen vorher freiwillig verstin-
digen (Vertragsabschluf) und sie der Vereinbarung entsprechend vollzie-
hen (Erfiillung). Das Recht ordnet dieses Geschehen nur, einmal indem
es einen Rahmen gibt (namentlich im allgemeinen Vertragsrecht) und
besonders charakteristische Formen des Leistungsaustausches typisiert
(Kauf, Miete, Dienstvertrag, Werkvertrag, Handelsgeschiafte, Handels-
gesellschaften usw.) oder einzelne Gestaltungen &chtet (etwa Kartelle),

1 Vgl. Bericht Coing, S. 1; ferner z. B. Friedrich Giese: Einfiihrung in die
Rechtswissenschaft, Wiesbaden o. J., S. 12 (in Die Handelshochschule [3. Aufl.],
Bd.9).
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zum anderen weil es die Erfiillung der zwanglos eingegangenen Ver-
pflichtungen sichert (Rechtsschutz) und schlieBlich Entgelte fiir jene
Leistungen garantiert, die die Betriebe ohne vertragliche Grundlage
von anderen Unternehmungen oder Haushaltungen in Anspruch neh-
men (z. B. Tatbestédnde der unerlaubten Handlung sowie der ungerecht-
fertigten Bereicherung).

Im System der Zentralverwaltungswirtschaft (Eucken) ist das Recht
dagegen fiir die Wirtschaftsbeziehungen konstitutiv. Seine Normen ent-
halten die Leistungsauflagen der Planzentrale fiir die Betriebe. Die Da-
ten der Rechtsordnung setzen hier also keinen Rahmen fiir den Wirt-
schaftsablauf, sondern bestimmen die Kreislaufstrome unmittelbar.

Fiir das Modell einer Verkehrswirtschaft mit staatlicher Aktivitdt
(Schneider) wie fiir die verkehrswirtschaftlichen Ordnungen der Reali-
tat ist nun kennzeichnend, da8 die Wirtschaftsbeziehungen der Unter-
nehmungen untereinander sowie die zwischen Unternehmungen und
Haushaltungen (marktwirtschaftlicher Bereich) liberwiegend dem Ver-
kehrswirtschaftssystem entsprechen, wihrend sich die Eingliederung
des Staates in den Wirtschaftskreislauf (finanzwirtschaftlicher Sektor)
nur partiell nach diesem Prinzip, zu einem erheblichen Teil dagegen nach
verwaltungswirtschaftlichen Grundsétzen vollzieht (Ritschl, Colm). Die
Normen des Rechtes haben deshalb fiir beide Gebiete eine unter-
schiedliche Bedeutung. Den marktwirtschaftlichen ProzeS beeinfluBlt
die Rechtsordnung mittelbar; denn sie setzt Daten, die namentlich in
den unternehmerischen Entscheidungen beriicksichtigt werden. Im finanz-
wirtschaftlichen Bereich wirkt die Rechtsetzung dagegen fiir bestimmte
Wirtschaftsbeziehungen konstitutiv, wie das Beispiel der Steuern be-
sonders anschaulich zeigt. Das Finanzrecht beeinflufit daneben aber auch
den marktwirtschaftlichen Sektor, weil Unternehmer wie Nichtunter-
nehmer die steuerlichen und die anderen sie beriihrenden finanzwirt-
schaftlichen Konsequenzen ihres Verhaltens bei ihrer Wirtschaftsplanung
beachten.

3. Das Recht als Datum fiir den Wirtschaftsablauf entspringt im all-
gemeinen der Rechtsetzung, gelegentlich auch der (authentischen) Rechts-
auslegung, insbesondere durch die héchstrichterliche Rechtsprechung.
Die 6konomischen Folgen des Erlasses oder der Interpretation einer
Norm koénnen ungewollt sein. Auf den wirtschaftlich wichtigsten Ge-
bieten wird die Gesetzgebung indessen regelmiBig in den Dienst wirt-
schaftlicher Ziele gestellt. In makrookonomischer Betrachtung stellt das
Recht deshalb ein Instrument der Volkswirtschaftspolitik (im weitesten
Sinne) dar; als Datum ist es mithin nur in mikrodkonomischer Sicht zu
qualifizieren, weil — oder besser: soweit — angenommen werden darf,
daB das einzelne Wirtschaftssubjekt die Rechtsordnung nicht (entschei-
dend) beeinflussen kann.
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Auch aus mikrookonomischem Blickwinkel besitzt das Recht jedoch
instrumentalen Charakter, wenn es sich — wie es fiir den marktwirt-
schaftlichen Bereich typisch ist — in seinen Datensetzungen im wesent-
lichen auf Strukturregelungen beschréankt, innerhalb deren Grenzen viel-
faltige Gestaltungsmoglichkeiten bestehen (Vertragsfreiheit). Die Aus-
wahl einer unter mehreren in Betracht kommenden Rechtsfiguren (z. B.
der Unternehmungsform), die Vereinbarung einer vom dispositiven
Recht abweichenden Klausel oder die ,schopferische“ Entwicklung
eines neuen Vertrags(typs) sui generis durch einen Unternehmer (oder
seine Anwélte) sind nicht ckonomisch belanglose , juristische Formali-
taten“ oder gar Spielereien, sondern der Ausdruck wirtschaftlicher Ziele.

4. Bei der Konzernproblematik, an der in diesem Beitrag das Ver-
héltnis von Wirtschaftswissenschaft und Rechtswissenschaft veran-
schaulicht werden soll, interessiert den Wirtschaftswissenschaftler vor-
nehmlich der zweite der beiden einleitend skizzierten Zusammenhinge.
Aus diesem Grunde wird statt der Wechselbeziehungen im folgenden
ziemlich einseitig das Recht als Mittel der Wirtschaftsgestaltung er-
ortert.

I

1. Bevor wir uns dem besonderen Gegenstand unserer Betrachtung,
dem Konzernwesen, zuwenden konnen, miissen wir kurz auf die all-
gemeine Gkonomische Bedeutung einiger Rechtsinstitute eingehen. Die
verkehrswirtschaftliche Ordnung beruht auf den Prinzipien der dezen-
tralisierten und der betriebsindividuellen Wirtschaftsplanung. Das be-
deutet, daB die marktwirtschaftlichen Betriebe (Haushalte und Unter-
nehmen) ihr Wirtschaften selbstdndig planen (Entscheidungsfreiheit)
und daB sie sich dabei nach eigenen, frei bestimmten (also ,egoistischen*)
Optimierungskriterien richten.

Waihrend in einer Zentralverwaltungswirtschaft die Betriebsleiter der
Planzentrale ,instanziell“ verantwortlich sind, tritt in einer Verkehrs-
wirtschaft das Risiko an die Stelle einer férmlichen , Verantwortung
nach oben“. Namentlich dem Unternehmerwagnis kommt deshalb als
Korrelat zur Entscheidungsfreiheit eine wichtige und — wie uns
scheint — nicht immer geniigend beachtete organisatorische Funktion
im marktwirtschaftlichen ProzeB zu. Die Risikoverteilung durch die
Rechtsordnung besitzt daher ein erhebliches 6konomisches Gewicht.

Die Preisbildung auf den Méirkten sorgt fiir die Koordinierung der
aus unterschiedlichen Interessen geborenen Pliane. DaB die Bedarfs-
deckung trotz der eigenniitzigen Zielvorstellungen der Wirtschafts-
subjekte im allgemeinen als (gesamtwirtschaftlich) befriedigend er-
achtet wird, beruht auf der Vorstellung, der Wettbewerbd (in Verbindung
mit dem Risiko) beschrénke die Erfolgschancen ,angemessen“. Dieser
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Voraussetzung widersprechen wirtschaftliche Machtpositionen, insbe-
sondere in Form der Marktmacht. Zwar konnen derartige Stellungen
»countervailing powers“ provozieren und damit zu einem ,Gleichge-
wicht der Wirtschaftskrafte“ fithren (Galbraith), das als ertraglich emp-
funden werden mag, doch ist kaum zu bezweifeln, daf} diese Erschei-
nungen weder dem Bild der Verkehrswirtschaft entsprechen noch mit
deren ethischen Grundlagen vereinbar sind. Die Behandlung der Phéno-
mene wirtschaftlicher Macht durch die Rechtsordnung gewinnt unter
diesem Blickwinkel Bedeutung fiir den Wirtschaftswissenschaftler.

2. Der Gesichtspunkt der Verteilung des Unternehmerrisikos lenkt
das Augenmerk auf die Unternehmungsformen (Raiser: ,Organisations-
formen*). Dieses ,,Kleid“ der Unternehmung wird freilich nicht nur un-
ter Wagniserwédgungen gewéhlt. Vielmehr werden bei dieser unterneh-
merischen Entscheidung gewo6hnlich verschiedene 6konomische oder we-
nigstens 6konomisch bedeutsame Faktoren gegeneinander abgewogen,
die wir hier nicht anzufiihren brauchen.

Unter den Orientierungspunkten spielt das Risiko aus mehreren
Griinden eine besondere Rolle?’. In unserem Zusammenhang geniigt es
jedoch, die ,Haftungsbeschriankung® kurz zu wiirdigen. Durch diese
Rechtsgestaltung wird nicht etwa das (Unternehmer-)Risiko aus dem
Produktions- und Umsatzproze3 vermindert, sondern es wird (partiell)
von einzelnen oder allen Gesellschaftern (bzw. dem ,Einmanngesell-
schafter“!) auf die Glaubiger liberwalzt. Aus 6konomischer Sicht lassen
sich dementsprechend drei Gruppen von Rechtsformen unterscheiden:
a) Unternehmungen ohne Risikoliberwélzung (z. B. Einzelfirma, offene
Handelsgesellschaft; Sonderfall: Kommanditgesellschaft auf Aktien
als ,Einmanngesellschaft), b) Unternehmungen mit Risikoiiberwil-
zung einzelner Gesellschafter (etwa Kommanditgesellschaft, auch Kom-
manditgesellschaft auf Aktien im Regelfall) sowie ¢) Unternehmungen
mit Risikoliberwalzung durch alle Gesellschafter (beispielsweise Aktien-
gesellschaft, Gesellschaft mit beschriankter Haftung).

Die (historischen) Griinde fiir die Zulassung der Haftungsbeschrin-
kung brauchen hier nicht diskutiert zu werden. Sie sind (mindestens
teilweise) auch heute noch stichhaltig. Trotzdem erscheint die Risiko-
iiberwdlzung problematisch, wenn man das Unternehmerwagnis als Kor-
relat der Entscheidungsfreiheit ansieht. Jedenfalls hat die Wirtschafts-
und Finanzpolitik keine Veranlassung, die Unternehmungen ohne

2 Auf das ordnungspolitisch ebenfalls interessante Phénomen der Aufspal-
tung der einheitlichen Unternehmerfunktion in Management und Risikotra-
ger, das der Verfasser als ,Risikoabspaltung® zu bezeichnen pflegt, sei am
Rande hingewiesen. Diesem Aspekt entspricht die Unterscheidung von Unter-
nehmerunternehmungen, Einlagegesellschaften und Geschéftsfiihrerunterneh-
men (Gutenberg). Zwischen diesen drei 6konomischen Kategorien und den
Rechtsformen bestehen aber nur lose Zusammenhénge.
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Riicksicht .auf die ,duBere“ Rechtsform unbedingt gleich zu behan-
deln, wie gelegentlich fiir die Unternehmensbesteuerung propagiert wird.
.Gegen eine ordnungspolitisch angezeigte Pramiierung der unternehme-
rischen Risikofreudigkeit durch das Steuerrecht wire u. E. wenig ein-
zuwenden.

3. Wie die Risikobereitschaft verdient der Wettbewerb in einer
Verkehrswirtschaft eine Forderung. Die Achtung oder wenigstens die
Diskriminierung der Kartelle durch die Rechtsordnung ist also grund-
sdtzlich sinnvoll. Allerdings erfiillt diese Beschriankung der Vertragsfrei-
heit (und/oder die Verweigerung des Rechtsschutzes fiir derartige Ab-
reden) nur dann ihren Zweck, wenn andere Formen der Marktmacht
ebenso bekdmpft werden. Auf die damit verbundenen praktischen
Schwierigkeiten einer Abgrenzung der ,marktbeherrschenden Unter-
nehmen*, die Juristen und Wirtschaftswissenschaftler gemeinsam l6sen
sollten, kann hier nicht eingegangen werden, weil sie auflerhalb des
engeren Themas liegen.

Dagegen miissen wir hervorheben, dafl die Marktmacht von Unter-
nehmen im allgemeinen (allerdings keineswegs immer) eine Folge der
Unternehmungskonzentration ist, die wir hier kurz als (vollstindige)
Zusammenfassung von Produktionskapazititen unter einheitlicher Lei-
tung kennzeichnen wollen®. Ahnlich wie fiir die Risikoiliberwilzung gilt
fir die Ballungen im Produktionsbereich, dafl sie vom Standpunkt der
Verkehrswirtschaftsordnung zwar nicht unbedenklich, aber aus dem
modernen Wirtschaftsleben nicht wegzudenken sind. Namentlich die
moderne Fertigungstechnik bedingt fiir den Einsatz wirtschaftlich ratio-
neller Verfahren einen gewissen Konzentrationsstand. Besorgniser-
regend ist nur, dafl dieses ,notwendige“ MaB in vielen Wirtschafts-
bereichen offensichtlich weit {iberschritten ist (ein Problem, das aufler-
halb unseres Themas liegt) und daBl unser Recht besonders fragwiirdige
Konzentrationsformen (sowie deren Folgen) toleriert.

I

1. Die Unternehmungskonzentration begegnet uns in zwei Varianten:
Die geballten Produktionskapazititen konnen entweder innerhalb eines
Unternehmens oder durch die einheitliche Leitung mehrerer (rechtlich
selbstdndiger) Unternehmungen, also im Konzern, zusammengefaf3t
sein. Deshalb kénnen wir zwischen der Konzentration in der Form einer

3 Der Konzentrationsbegriff bedarf an sich einer wesentlich sorgfiltigeren
Umschreibung. Der Verfasser hat sie fiir den hier relevanten Bereich an an-
derer Stelle gegeben — vgl. Dieter Pohmer: Betrieb und Unternehmung als
Merkmalstriager von Konzentrationserscheinungen, in: Der Betrieb in der Un-
ternehmung, Festschrift fiir Wilhelm Rieger zu seinem 85. Geburtstag, hrsg.
von Johannes Fettel und Hanns Linhardt, Stuttgart 1963, S. 102 ff., sowie die
dort angegebene weitere Literatur.
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einheitlichen Unternehmung (kurz: Einheitsunternehmung oder Mam-
mutunternehmung) und der Konzernkonzentration unterscheiden. Die
Eigenart des zweiten Typs ist sehr anschaulich als ,,Problem von Ein-
heit und Vielheit im Konzern“ umrissen worden (vgl. Bericht Raiser).

Das Merkmal der Einheit, mit dem das Gemeinsame von Konzern und
Einheitsunternehmung angesprochen wird, bezieht sich auf die Leitung,
d.h. die (,letzte“) unternehmerische Entscheidungskompetenz und da-
mit insbesondere auch auf die (Voraussetzungen fiir die) Wirtschafts-
planung. Deshalb entspricht dieser Blickwinkel der quantitativen mi-
krodkonomischen Analyse ebenso wie der Konzentrationsmessung. Fir
eine qualitative Beurteilung der Konzentrationsphédnomene ist er da-
gegen ungeeignet; denn die einheitliche Leitung ist (ex definitione) fiir
Einheitsunternehmen und Konzern gleichermaBen kennzeichnend. Aus
diesem Grunde 148t sich die von Steuerjuristen, namentlich in der hochst-
richterlichen Rechtsprechung zur umsatzsteuerlichen Organschaft, auf-
gestellte These nicht halten, die ,Fusion“ fiihre zur ,stirksten“ Art
der Konzentration (die es durch die Rechtsfiguren des Konzernsteuer-
rechtes zu vermeiden gelte). Diese Auffassung mag auf die (falsche)
Vorstellung zuriickzufiihren sein, daB sich rechtliche und betriebswirt-
schaftliche ,Organisation“ zwangsldufig entsprechen miissen. Tatséach-
lich mag es hiufig stimmen, da Konzerne fithrungsmaiBig ,lockerer
organisiert sind als (vergleichbare) Einheitsunternehmen. Zwingend ist
dieser Zusammenhang indessen nicht, weil auch (rechtlich einheitliche)
Unternehmungen dezentralisiert geleitet werden kénnen und es zahl-
reiche Beispiele fiir straff zentralisierte Konzerne gibt.

Das Merkmal der Vielheit im Konzern ist zwar in erster Linie der
Rechtssphire zuzuordnen, doch ist es 6konomisch ebenfalls in mancherlei
Hinsicht bedeutsam. Besonderes Gewicht besitzt dabei die Verschiarfung
der Risikoiiberwélzung als Folge der Rechtsgestaltung. Da man im Kon-
zernaufbau fast ausschlieSlich Unternehmungen mit Risikoiiberwalzung
durch simtliche Gesellschafter zu verwenden pflegt, wird das durch die
Leitungseinheit verbundene Gebilde in mehrere selbstindige Risikotrdi-
ger zerlegt. Unsere Rechtsordnung erlaubt der Konzernspitze mithin
nicht nur, das unternehmerische Gesamtwagnis durch die ,Haftungs-
beschriankung® der Dachgesellschaft (teilweise) von den Gesellschaftern
auf die Glaubiger zu iibertragen, sondern auBlerdem die Teilrisiken fiir
bestimmte Gebiete der Konzernbetdtigung (wenigstens partiell) vom
Verbund auf die Glaubiger der einzelnen Konzerngesellschaften (in der
Regel von Tochtergesellschaften) zu iiberwilzen. DaB dies keine wirk-
lichkeitsfremde Hypothese ist, zeigte kiirzlich das Beispiel der Mech.
Baumwoll-Spinnerei und Weberei Augsburg (GroBaktionir: Bayerische
Hypotheken- und Wechsel-Bank), deren Tochtergesellschaft Schlieper
& Baum GmbH in Konkurs ging.
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Konzernrechtsgestaltungen sind freilich nicht nur ein Instrument der
Risikoiiberwélzung. Die Verschachtelung mittels kleiner Mehrheits- oder
gar beherrschender Minderheitsbeteiligungen erlaubt es, bei geringer
(Eigen-)Kapitalbereitstellung iiber betrédchtliche Produktionskapazitaten
zu verfiligen. Deshalb dient die ,,Vielheit“ der einzelnen Glieder — soweit
sich ihr Zusammenschlufl nicht auf (nahezu) vollstdndige (d.h. ,hun-
dertprozentige“) Beteiligungen griindet — als Finanzierungsmittel der
Unternehmungskonzentration.

SchlieBlich erdffnet die (rechtliche) Selbstdndigkeit der Konzernglie-
der einige weitere unternehmenspolitische Mdglichkeiten. Diese Konse-
quenzen der ,Vielheit im Konzern“ sind zwar weniger allgemeingiiltig
als die Risiko- und die Finanzierungsaspekte, doch sind diese Gestal-
tungen — die im folgenden ohne Anspruch auf Vollstindigkeit erwidhnt
werden — wirtschaftlich unter ordnungspolitischem oder verteilungs-
politischem Blickwinkel hochst bedeutsam: a) Die ,wirtschaftliche Ein-
heit“ braucht sich als solche der Offentlichkeit nicht zu erkennen zu
geben; die Verschachtelung bietet Moglichkeiten, das Ausmafl der Un-
ternehmungskonzentration zu tarnen, die wirtschaftliche Macht zu ver-
schleiern und insbesondere der Allgemeinheit einen ,scharfen Wett-
bewerb“ vorzugaukeln. b) Nicht nur um dem Publikum Sand in die
Augen zu streuen, konnen die Konzernglieder gegeneinander prozes-
sieren; bestimmte Rechtsfragen, etwa des Wettbewerbsrechts, werden
gelegentlich durch das ,Erkdmpfen“ von ,Grundsatzurteilen* prajudi-
ziert, indem das unterliegende Konzernglied im Rechtsstreit nicht die
wirklich entscheidenden, sondern ausschlieSlich abwegige Argumente
vortragt. c¢) Die Einschaltung nicht-priifungspflichtiger Gesellschaften
im Konzernaufbau ermdglicht sog. ,,Verschiebebahnhéfe“; dadurch kann
die ohnehin unzuldngliche aktienrechtliche Rechenschaftslegung voll-
kommen ad absurdum gefiihrt werden. d) Die Selbstdndigkeit der Kon-
zernunternehmungen ertffnet fiir die Manipulierung steuerpflichtiger
Vorginge, namentlich des steuerpflichtigen Gewinns, gewisse Moglich-
keiten, die der Einheitsunternehmung verschlossen bleiben.

Freilich muB3 darauf hingewiesen werden, daB die geschilderten Wir-
kungen nicht angestrebt, die skizzierten MiBbrauchschancen nicht
wahrgenommen zu werden brauchen. Die Motive der Konzernbildung
kénnen ganz anders geartet und durchaus lauter sein; sie mogen bei-
spielsweise in der Erhaltung eines klangvollen Firmennamens oder
einer eingefiihrten Vertriebsorganisation liegen. Vor allem spielen ge-
rade in der Konzernarchitektur vielfach rational nicht erfaBbare Im-
ponderabilien eine gewichtige Rolle.

2. Der dargestellte ,Status quo“ des ,Problems von Einheit und
Vielheit im Konzern“ spiegelt im allgemeinen die Interessenlage des
Unternehmensverbundes. Fiir die Fiihrungsspitze ist das Bestreben legi-
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tim, diese Polaritdt geschickt zu nutzen und den Konzern als Wirt-
schaftseinheit auftreten zu lassen, soweit dies vorteilhaft ist, im um-
gekehrten Fall dagegen die (rechtliche) Selbstdndigkeit der einzelnen
Konzernunternehmungen zu betonen.

Der betriebsindividuelle Gesichtspunkt des Konzernwohls ist indes-
sen als Leitlinie fiir die Wirtschaftspolitik und damit fiir die Weiter-
entwicklung des Rechtes kaum geeignet. Gilt es, das konzernrechtliche
Vakuum de lege ferenda zu schlieBen oder einen MaBstab fiir die Inter-
pretation von Konzerntatbestdnden de lege lata zu finden, legt es der
ordnungspolitische Blickwinkel nahe, im Gegensatz zu den unterneh-
menspolitischen Maximen die Aspekte der Einheit des Ganzen und der
Vielheit der Glieder im Zweifel jeweils zum Nachteil des Konzerns an-
zuwenden. Jedenfalls besteht wenig Veranlassung, die der Rechts-
gestaltung widersprechende Einheitsvorstellung zugunsten des Kon-
zerns zu gebrauchen, wie dies bei den Konzernsteuerrechtsinstituten
geschieht. Diese Rechtsfiguren koénnen sich zwar gelegentlich auch nach-
teilig fiir die Unternehmensverbindungen auswirken, doch verdanken
ihnen die verschachtelten Unternehmungen meist betrachtliche Steuer-
ersparnisse. Diese Forderung ist wegen der oben gezeigten Gkonomi-
schen Konsequenzen der rechtlichen Selbstdndigkeit der Konzern-
glieder, vor allem wegen der in der Verschachtelung liegenden Finan-
zierungsvorteile und der mit ihnen verbundenen Begiinstigung der
Unternehmenskonzentration, bedenklich.

Wird die organisatorische Funktion des Risikos in einer Verkehrs-
wirtschaft anerkannt, Korrelat der unternehmerischen Entscheidungs-
freiheit zu sein, sollte der Konzern zu einem einheitlichen Risikotrager
verschmolzen werden, um die Abgrenzung der Wirtschaftseinheit
nach den Prinzipien der Leitung und Wirtschaftsplanung mit der nach
dem Umfang des Unternehmerwagnisses in Einklang zu bringen. In
einem kiinftigen Konzernrecht sollte deshalb an sich die unmittelbare
Haftung sidmtlicher Konzernunternehmungen fiir die Schulden eines
Konzerngliedes festgelegt werden. Diese folgerichtige Ldosung mag im
Hinblick auf die Minderheitsgesellschafter der abhidngigen Gesellschaf-
ten Bedenken erregen. In diesem Falle sollten aber wenigstens die im
Konzernaufbau iibergeordneten Gesellschaften von der (oder den)
Mutterunternehmung(en) bis zur Konzernspitze fiir die Verbindlich-
keiten der direkt oder indirekt beherrschten Unternehmen einzustehen
haben. Aus der Sicht der , Einheit des Ganzen“ wire ferner durch Spe-
zialnormen gewissen Miflbrduchen zu steuern. In erster Linie kommt
hierfiir ein Ausbau der Vorschriften iiber die Publizitat, die Rech-
nungslegung und die Priifung in Betracht. So kénnte man etwa ver-
langen, daB sidmtliche Konzerngesellschaften ohne Riicksicht auf die
Rechtsform ihre Jahresabschliisse nach einer Pflichtpriifung verdffent-
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lichen miissen, daB} fiir die ,wirtschaftliche Einheit“ jahrlich ein prii-
fungs- und publizitdtspflichtiger konsolidierter Abschlul sowie ein
Konzernbericht vorzulegen sind und daB (in Erweiterung des § 100
Aktiengesetz) auf allen Geschéftsbriefen und in der Werbung séamtliche
beherrschenden Unternehmungen genannt werden. SchlieBlich bleibt
beispielsweise zu erwégen, ob sich nicht die Parteifdhigkeit der einzel-
nen Glieder einer Unternehmensverbindung fiir rein konzerninterne
»Rechtsstreitigkeiten“ durch prozessuale Bestimmungen ausschlieSen
1a6t.

Mit der Verscharfung des Konzernrechts sollte eine Modernisierung
des allgemeinen Unternehmensrechtes (erstes Buch des ,Handels“-
gesetzbuches: ,Handelsstand“!) sowie des Gesellschaftsrechtes verbun-
den werden. Die teilweise sehr antiquierten Normen, z.B. liber Firma
und Vertretung, sind allzusehr auf eine bescheidene Unternehmens-
groBe zugeschnitten und werden den organisatorischen Bediirfnissen
der Riesengebilde nicht immer gerecht. DaB3 die Selbstdndigkeit von
Tochtergesellschaften nur aufrechterhalten wird, um einen alten Fir-
mennamen fortzufithren oder um die Befugnisse des fiir ein bestimm-
tes Betiatigungsfeld zustdndigen ,,middle management“ nach auflen ein-
deutig abzugrenzen, diirfte eigentlich nicht notwendig sein. Die fiir die
Zweigniederlassungen in § 50 Abs. 3 HGB hinsichtlich der Prokura und
in der Rechtsprechung im Bereich des Firmenrechts entwickelten
Grundsitze kdnnten wohl ohne Schaden fiir ausreichend abgegrenzte
Betriebsabteilungen verallgemeinert werden. So sollte etwa eine Fir-
ma , X, Vertriebsabteilung fiir A-Erzeugnisse der Y-Aktiengesellschaft“
in das Handelsregister eingetragen und fiir sie Prokura erteilt werden
konnen. Ebenso empfiehlt es sich — um ein weiteres Beispiel zu nen-
nen —, das Aktienrecht in einem Punkte etwas elastischer zu gestal-
ten: Die in der Hierarchie unserer Mammutunternehmungen zwischen
den Stufen des (einfachen) Prokuristen und des stellvertretenden (!)
Vorstandsmitgliedes verliehenen Titel wie ,Generalbevollmichtigter
oder (Fabrik- bzw. Abteilungs-),Direktor“ entspringen nicht immer
nur den Prestigewiinschen der Betroffenen, sondern driicken hiufig
das Bediirfnis nach einer differenzierteren Abstufung der Verantwor-
tungsiibertragung aus, als sie die kodifizierten Institute vorsehen.
Die dezentralisierte Organisation von Unternehmungen wiirde erleich-
tert, wenn unter der ,Ebene“ des Vorstands die Schaffung von Gesell-
schaftsorganen (,Direktorien“ o. d.) zuldssig wire, auf die in den durch
die Satzung festgelegten Grenzen fiir bestimmte Bereiche (z. B. einzelne
Werke oder gewisse Tatigkeitsgebiete) Verantwortung mit zivilrecht-
licher und strafrechtlicher Wirkung (vgl. u.a. §§ 84f., 294 ff. Aktien-
gesetz) abschlieBend delegiert werden konnte. Dieser Gestaltungsspiel-
raum eriibrigte kiinftig die Ausgriindung (rechtlich) selbstédndiger

5 Schriften d. Vereins £. Socialpolitik 33
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Tochtergesellschaften, wenn damit nur bezweckt wird, den Entschei-
dungs- und Verantwortungsspielraum nachgeordneter Instanzen zur
Entlastung des ,,top management“ oder zur Ausbildung des Fiihrungs-
nachwuchses wirksam zu erweitern.

v

Wie wir einleitend angedeutet haben, bewirkt das Fehlen eines
Konzernrechts, daB wir die Bedeutung der Datensetzung durch das
Recht fiir den Wirtschaftsablauf in unserem Beitrag kaum veranschau-
lichen konnten. Diese Beriithrung zwischen Wirtschaft und Recht
wurde beildufig angesprochen, etwa mit den Hinweisen auf die Behin-
derung der Unternehmensorganisation durch einige Normen des allge-
meinen Unternehmensrechtes (Firma, Vertretung). Dagegen konnten
wir zeigen, daB vom betriebsindividuellen Blickwinkel die Rechts-
gestaltung im Konzernaufbau im allgemeinen der Durchsetzung 6ko-
nomischer Ziele dient. AuBerdem haben wir ausgefiihrt, welche Mog-
lichkeiten der Wirtschaftspolitik wir sehen, die Verkehrswirtschaft(sord-
nung) mit dem Instrument der Konzernrechtsetzung zu schiitzen. Der
instrumentale Charakter des Rechtes als Mittel zur Verfolgung wirt-
schaftlicher Zwecke wurde so von den beiden in der Einleitung skiz-
zierten Seiten beleuchtet.

Der Jurist kann sich zweifellos nicht nur von dkonomischen Belan-
gen leiten lassen. Soweit er sich aber einer ,wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise“ bedient, darf er sich nicht mit einer vordergriindigen Be-
trachtung begniigen, fiir die die Vorstellung, der Konzern sei gegen-
liber der Einheitsunternehmung die mildere Konzentrationsform, ein
treffendes Beispiel bot. Vielmehr muB3 er seine Entscheidungen an den
Grundlagen des Wirtschaftsablaufs, d.h. im strukturellen Bereich an
der (angestrebten) Wirtschaftsordnung, orientieren. ’

DaBl man die Wirtschaftswissenschaft heute nicht mehr spéttisch als
»Schmalspurjurisprudenz qualifiziert, verdankt sie den grofen Fort-
schritten, namentlich der quantitativen Analyse. So erfreulich diese
Entwicklung ist, darf sie den Okonomen nicht dazu verleiten, Rechts-
gestaltungen als wirtschaftlich belanglose ,juristische Formalitaten“
anzusehen. Der wahren Bedeutung des Rechts fiir den Wirtschafts-
ablauf sollte er vielleicht kiinftig (wieder) mehr Aufmerksamkeit
widmen.



Das Verhiiltnis der Wirtschaftswissenschaft
zur Rechtswissenschaft im Arbeitsrecht

Von Privatdozent Dr. Kurt H. Biedenkopf (Frankfurt/M.)

Auf der Griindungsversammlung des Vereins fiir Socialpolitik, der
Eisenacher Tagung von 1872, befaBte sich der Mitbegriinder des Ver-
eins, Schmoller, gleich zweimal mit der , Arbeiterfrage“. Sein Haupt-
referat war dem Thema ,Arbeitseinstellung und Gewerkvereine® (das
Referat Brentanos der ,Fabrikgesetzgebung*) gewidmet. Seine program-
matische Eréffnungsrede stand ganz unter dem Eindruck der Probleme,
die er 25 Jahre spiter in Koln als die wichtigsten Fragen der Zeit be-
zeichnete: Fabrikgesetzgebung, Gewerkvereine und Wohnungsfrage.
Zur Arbeiterfrage, in deren grundsitzlicher Beurteilung die Griinder des
Vereins iibereinstimmten, sagte Schmoller:

»Wir treten fiir eine maBvolle, aber mit fester Hand gefiihrte Fabrik-
gesetzgebung auf, wir verlangen, da8 nicht ein sogenannter Arbeitsvertrag
in Wahrheit zur Ausbeutung der Arbeiter fiihre, wir verlangen die vollste
Freiheit flir den Arbeiter, bei Feststellung der Arbeitsbedingungen mitzure-
den, selbst wenn er Anspriiche stellen sollte, die scheinbar mit dem alten Zunft-
wesen eine gewisse Analogie haben.“

Mit diesem Programm war nicht nur die ,soziale Frage“, sondern
auch der Bereich umrissen, in dem sich das moderne Arbeitsrecht ent-
wickelte: Der Arbeitsschutz und die Betriebsverfassung, das gesamte In-
dividualarbeitsrecht und das inzwischen verselbstidndigte Sozialrecht,
das kollektive Arbeitsrecht und das Tarifvertragswesen.

Dank der von dem Nationalokonomen Schmoller wesentlich mit aus-
gelosten Entwicklung der vergangenen 90 Jahre hat die Arbeiterfrage
ihren dringenden sozialen Charakter verloren. Aus der Forderung nach
Existenzsicherung ist die Forderung nach angemessener Beteiligung am
Sozialprodukt, aus der spontanen Selbsthilfeaktion der Arbeitnehmer
sind machtvolle, durch Verfassung, Gesetz und Tradition gesicherte Or-
ganisationen geworden. An der unmittelbaren Verkniipfung rechts- und
wirtschaftswissenschaftlicher Problematik im arbeitsrechtlichen Bereich
— die fiir Schmoller eine Selbstverstindlichkeit war — hat sich da-
durch nichts gedndert.

I. Im Hinblick auf sein Verhiltnis zur Wirtschaftswissenschaft
nimmt das Arbeitsrecht unter den Rechtsdisziplinen eine dem Wett-
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bewerbsrecht verwandte Sonderstellung ein. Coing weist in seinem
Grundsatzreferat auf die Tatsache hin, dafl der Jurist der Erkenntnis
der Wirtschaftswissenschaften vor allem dann bediirfe, wenn der nor-
mierte Sachverhalt die Berlicksichtigung gesamt- oder betriebswirt-
schaftlicher Zusammenhinge erfordert. Fiir das Arbeitsrecht ist dieses
Erfordernis geradezu typisch. Dies gilt nicht nur fiir das kollektive
Arbeitsrecht, sondern allgemein.

1. Grundtatbestand des Arbeitsrechts ist die tatsdchliche Abhéangigkeit
des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber. Sie verbietet es, die Bestimmung
von Leistung und Gegenleistung im AustauschprozeB Arbeitsleistung
gegen Entgelt der freien Vereinbarung unter den unmittelbar Beteilig-
ten zu iiberlassen. Die ,Richtigkeitserwartung” des freien Vertrages,
die der Gewdhrung von Privatautonomie zugrunde liegt, ist im arbeits-
rechtlichen Bereich nicht gerechtfertigt. An die Stelle der freien Ver-
einbarung tritt deshalb die normative Regelung des Austauschverhalt-
nisses durch Gesetz, Tarifvertrag und, in gewissem Umfange, durch die
Gerichte. Gegenstand der Regelung ist in jedem Falle die Zuweisung
von Risiken und Vorteilen an die Parteien des Einzelvertrages. Der Ju-
rist fordert von ihr, dafl sie gerecht sei, also mit den grundséitzlichen
Wertvorstellungen der Rechtsordnung iibereinstimme. Die Norm und
ihre Anwendung mufl jedoch sachentsprechend und, in den von der Ge-
rechtigkeitsanforderung gezogenen Grenzen, wirtschaftlich verniinftig
sein. Ob dies der Fall ist, 148t sich ohne Unterstiitzung durch die Wirt-
schaftswissenschaften nicht ermitteln.

2. Typisch fiir die Normanwendung im Arbeitsrecht ist, da man es
weniger mit isolierten Einzelsachverhalten zu tun hat als in anderen Be-
reichen des Privatrechts. Diese Besonderheit ist im kollektiven Charak-
ter der geregelten Sachverhalte begriindet. Ihm kann sich auch das Ein-
zelarbeitsverhiltnis nicht entziehen. Kennzeichnend dafiir ist nicht nur
das vieldiskutierte Verhaltnis von Einzelvertrag und kollektiver MaB-
nahme, sondern z.B. auch die gesetzliche Sicherung des Arbeitsplatzes
durch das Kiindigungsschutzgesetz (KSchG). Sie verlangt vom Richter in
der Regel nicht nur die Beurteilung des betroffenen Einzelarbeitsvertra-
ges, sondern auch die Bewertung der betriebswirtschaftlichen Voraus-
setzungen der Kiindigung und der Auswahl der gekiindigten Arbeit-
nehmer unter sozialen Gesichtspunkten. Dabei ist vor allem der Fall
interessant, in dem die Kiindigung mit ,dringenden betrieblichen Er-
fordernissen“ begriindet wird, die einer ,Weiterbeschiftigung der Ar-
beitnehmer in diesem Betrieb entgegenstehen® (§ 1 Abs. 2 KSchG). Hueck
nennt als Beispiel fiir diesen Sachverhalt Absatzschwierigkeiten, Roh-
stoffmangel, Energiemangel, Rationalisierungsmafnahmen, Einfiihrung
arbeitssparender Maschinen, Anderung der Produktionsmethode, Still-
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legung einzelner Abteilungen usw.! Der Richter sieht sich bei der An-
wendung solcher Kriterien unversehens in die Rolle eines Betriebspriifers
versetzt, der gehalten ist, die wirtschaftlichen Auswirkungen von
Marktentwicklungen oder unternehmerischer Entscheidungen auf die
Rentabilitat des Unternehmens und die betriebswirtschaftliche Not-
wendigkeit einer entsprechenden Verringerung der Arbeitsplitze zu be-
urteilen. Es ist unmoglich, dieser Aufgabe ohne genaue betriebswirt-
schaftliche Kenntnis gerecht zu werden. Daran dndern auch die in der
Literatur vorherrschenden Bestrebungen wenig, die Nachpriifbarkeit
der Dbetrieblichen MafBnahmen nach ZweckmiBigkeitsgesichtspunkten
weitgehend zu beschranken?, einer Ansicht, der das Bundesarbeitsgericht
nur bedingt folgt®.

3. Die vom Kiindigungsschutzgesetz vorgeschriebene Abwégung drin-
gender betrieblicher Erfordernisse gegen das Interesse an der Erhal-
tung des Arbeitsplatzes verlangt vom Richter aber nicht nur eine Prii-
fung und Entscheidung der relevanten betriebswirtschaftlichen Vor-
fragen. Auf dem Umweg liber die Vorschrift des § 1 Abs. 2 KSchG kann
er vielmehr auch in wirtschaftlich und sozial bedeutsame Streitfragen,
wie die nach der ZweckméafBigkeit weiterer Automation, verwickelt wer-
den. Vor allem der gegenwirtigen Lage auf dem Arbeitsmarkt und dem
im Vergleich zu anderen Industrielindern noch immer geméBigten
Lohnniveau ist es zuzuschreiben, daB dieses Problem im Rahmen des
§ 1 KSchG bisher eine vergleichsweise unbedeutende Rolle gespielt hat.
Hoheres Lohnniveau und stirkeres Angebot an Arbeitskriften unter-
stellt, wird jedoch bei Abwigung der sozialen Hérten der Kiindigung
und der ZweckméiBigkeit der Einfithrung arbeitssparender Maschinen
in zunehmendem Ma@e auch die Frage der gesamtwirtschaftlichen Be-
deutung der Automation eine Rolle spielen. Der Richter wird sich ihr
nicht vollkommen entziehen kénnen. Wiren z.B. wiederkehrende er-
hebliche Lohnforderungen und die damit verbundene Unruhe eine aus-
reichende Rechtfertigung fiir den Ersatz von Spezialarbeitern (etwa
Setzern) durch Automation, deren Bedienung keine besondere Sachkennt-
nis voraussetzt (etwa Perforatoren)? Mit der Entscheidung iiber diese
Frage muB} der Richter notwendig iiber die Rangfolge zwischen sozialen
und betriebswirtschaftlichen Uberlegungen urteilen. Aus der Rechts-
norm allein sind die fiir diese Entscheidung erforderlichen Mafstibe
nicht zu gewinnen.

1 Hueck, Kiindigungsschutzgesetz, 1961, Anm. 36 azu § 1.

2 Ubersicht bei Hueck, a. a. O., Anm. 36 zu § 1; Gottschalk, Die gerichtliche
Nachpriifung von Unternehmerentscheidungen im Rahmen des wirtschaftlichen
Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats und des Kiindigungsschutzgesetzes,
1963, S. 59 ff.

3 z. B. BAG vom 27. 2. 58, BAG E 6/1 (,,verniinftige und betriebswirtschaft-
liche Betrachtung“); BAG vom 4. 2. 60, BAG E 9/36 u. a.
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4. In einer dhnlichen Lage befindet sich der Richter, wenn er iiber die
Berechtigung eines Unternehmers befinden muB, von einer Einigung
oder einem Einigungsvorschlag im Rahmen der wirtschaftlichen Mit-
bestimmung der Arbeitnehmer nach dem Betriebsverfassungsgesetz ab-
zuweichen (§§ 72—74 BetrVG). Liegt eine solche Einigung oder ein Eini-
gungsvorschlag nach § 73 BetrVG vor, so muB3 der Unternehmer, wenn
er davon abweicht und aus diesem Grunde Kiindigungen ausspricht, den
gekiindigten Arbeitnehmern eine Entlassungsentschidigung zahlen
(§ 74 BetrVG). Ausnahme: der Unternehmer weicht aus zwingendem
Grund ab. Ob dies der Fall ist, hat das Arbeitsgericht zu entscheiden,
ehe es eine Entlassungsabfindung zusprechen kann. Die Entscheidung
verlangt von ihm eine Bewertung der wirtschaftlichen Richtigkeit oder
Unrichtigkeit der unternehmerischen MaBnahme!. Sie ist ohne Riick-
griff auf die betriebswirtschaftlichen Gegebenheiten und die Nachprii-
fung der unternehmerischen Beurteilung der Marktlage nicht méglich.

II. Trotz der engen Verflechtung rechts- und wirtschaftswissenschaft-
licher Bewertungsfragen im Rahmen des Arbeitsvertragsrechts zeigt
sich die Notwendigkeit einer Kooperation von Rechtswissenschaft und
Wirtschaftswissenschaft heute vor allem im kollektiven Arbeitsrecht,
in erster Linie also im Tarifvertragsrecht.

1. Fiir das deutsche kollektive Arbeitsrecht ist kennzeichend, daf —
im Gegensatz etwa zu den USA — zwar das Instrumentarium der Re-
gelung durch die Tarifparteien, also das Tarifvertragsrecht, nicht aber
das Verhiltnis dieser ,Hoheitstrager” untereinander und zur Allge-
meinheit positivrechtlich geregelt ist. Rechtsgrundlage der ,, Autonomie®
der Tarifparteien zur normativen Regelung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen ist vielmehr allein die in Art. 9 Abs. 3 GG enthaltene
Koalitionsfreiheit; des Grundrechts also: ,zur Wahrung und Férderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden“.
Rechtsprechung und Lehre sind sich darin einig, daB dieses Grundrecht
nicht auf die Bildung der Koalition beschrinkt ist, sondern auch die
Befugnis garantiert, durch Tarifvertrag den Inhalt der Einzelarbeits-
vertrige fiir die Betroffenen verbindlich zu ordnen, die Arbeitsbedingun-
gen also mit gesetzesiahnlicher Wirkung festzustellen®. Nach Ansicht des
Bundesverfassungsgerichts schiitzt Art. 9 Abs. 3 GG so nicht nur die
eigentliche Koalitionsfreiheit, sondern auch den Anspruch der Koalition,
,daB ein Tarifvertragssystem im Sinne des modernen Arbeitsrechts
iiberhaupt bereitzustellen ist“®.

4 BAG vom 20.1. 1961, AP Nr. 2 zu § 72 BetrVG.

5§ BVerfG vom 18. 11. 1954, BVerfGE 4/96 (101/102); BAG vom 15. 2. 1957,
BAGE 4/22; Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. II, 6. Aufl. S. 105 ff.
mit weiteren Nachweisen.

¢ BVerfGE 4/96 (106).
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2. Dieser Anspruch ist gerichtet auf die Einrdumung einer autonomen
Regelbefugnis, das heifit, einer Zustdndigkeit zur Normsetzung durch
Tarifvertrag ohne Mitwirkung des staatlichen Gesetzgebers. Tarif-
autonomie bedeutet deshalb Zustidndigkeit zur Rechtsetzung im Be-
reich der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen. Diese Zusténdigkeit ge-
nieBt im ,Kernbereich“ (Bundesverfassungsgericht) verfassungsrecht-
lichen Schutz. Der Gesetzgeber kann sie durch Gesetz begrenzen, aber
er darf sie nicht beseitigen.

3. Historisch beruht die Anerkennung einer besonderen Zustindigkeit
der Tarifparteien zur Rechtsetzung auf der Annahme, daf3 der Bereich
der Regelung durch die Natur des geregelten Sachverhalts nicht nur
ausreichend eindeutig bestimmt, sondern auch weitgehend nach aufien
abgegrenzt sei. Man ging davon aus, da8 durch die kollektive Ordnung
der Arbeitsbedingungen lediglich das natiirliche Ungleichgewicht unter
den Parteien des Arbeitsvertrages korrigiert werde, ohne da3 der Vor-
gang dadurch einen rechtlichen wesentlich anderen Charakter erhalte.
Vor allem darauf ist es zurlickzufiihren, dafl man in der Tarifautono-
mie auch heute noch vielfach einen Sonderfall der allgemeinen Ver-
tragsfreiheit sieht. Der Tarifvertrag ist danach nichts anderes als die
kollektive Inanspruchnahme individueller Vertragsfreiheit.

Diese Préamisse, daB sich die Regelmacht der Tarifparteien gewisser-
mafBen im Innenverhiltnis verbrauche und nicht nach aulen wirke, ist
jedoch — selbst wenn sie jemals zutraf — heute nicht mehr haltbar. Die
Folgen der Inanspruchnahme tarifvertraglicher Zustdndigkeit sind
nicht auf die Beteiligten beschrinkt, die die Tarifparteien durch Mit-
gliedschaft in den Tarifverbidnden legitimieren. Sie beeinflussen viel-
mehr unmittelbar allgemeinwirtschaftliche Interessen. Dieser Tatsache
sind sich die Tarifparteien nicht nur bewuBt; sie wird von ihnen viel-
mehr vorausgesetzt, wenn sie mit dem Tarifvertrag als Instrument und
unter Berufung auf den verfassungsrechtlichen Schutz ihrer Zustén-
digkeiten Wirtschaftspolitik betreiben.

4. Fir den Juristen stellt sich angesichts dieses Sachverhalts die Frage
nach der Begrenzung der tarifautonomen Zustindigkeit. Inwieweit, so
lautet die Problemstellung, gewéhrt die verfassungsrechtliche Zustin-
digkeitsverteilung im arbeitsrechtlichen Bereich den Tarifparteien das
Recht, allgemeine Wirtschaftspolitik zu betreiben. Wo liegen, mit ande-
ren Worten, die Grenzen der Tarifautonomie?

Fiir die Beantwortung dieser Frage ist man — nach geltendem Recht —
im wesentlichen auf die Auslegung von Art. 9 Abs. 3 GG angewiesen.
Soweit das hier angeschnittene Problem zur Diskussion steht, ist von
einer solchen Auslegung jedoch wenig zu erwarten. Rechtsprechung und
Lehre zu Art. 9 Abs. 3 GG sind im wesentlichen durch den Kampf der



72 Dr. Kurt H. Biedenkopf (Frankfurt/M.)

Gewerkschaften um die Anerkennung des Koalitionsrechts und durch
die Abwehr des staatlichen Anspruches auf Beschriankung dieses Rechts
aus politischen Griinden bestimmt. Die hier angeschnittene Problema-
tik: Die Beschriankung einer vollen Tarifautonomie unter wirtschafts-
politischen Gesichtspunkten ist demgegeniiber bisher kaum behandelt
worden. Die Auslegung im Zusammenhang mit dieser Frage wird von
den Begriffen Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen auszugehen haben.
Diese Begriffe sind weit auszulegen. Sie umfassen alle wirtschaftlichen
und rechtlichen Umsténde, die mit dem Arbeitsverhiltnis im besonderen
und der wirtschaftlichen Stellung des Arbeitnehmers im allgemeinen
im Zusammenhang stehen. Die Gewerkschaften haben es zudem nicht
an Klarheit dariiber fehlen lassen, daB sie ihre Funktion nicht nur in
der tarifvertraglichen Regelung der Arbeitsbedingungen im engeren
Sinne, sondern allgemein in der Vertretung der wirtschaftlichen (und
politischen) Belange der Arbeitnehmer sehen. Eine Tarifpolitik, die
z.B. die Vermehrung der Kaufkraft aus konjunkturpolitischen Griin-
den oder die Verdnderung der Vermdgensverteilung anstrebt, scheint
mir durch die Definition Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ebenso
gedeckt zu sein wie die Regelung der Arbeitszeit oder der Akkordricht-
satze.

5. Hinzukommt, daB3 eine Einwirkung der regelnden Tétigkeit auf die
nicht beteiligte Allgemeinheit grundsitzlich unvermeidlich ist. Keine
Sonderrechtsordnung von der GroSe und wirtschaftlichen Bedeutung
eines Landes- oder Bundestarifs kann isoliert existieren. Sie setzt wirt-
schaftliche Daten, die das wirtschaftliche Verhalten der Gesamtheit be-
stimmen. Dies war dem Grundgesetzgeber zweifellos bekannt und
wurde von ihm in Kauf genommen. Die Interpretation der Koalitions-
freiheit muB deshalb davon ausgehen, da die Auswirkung der Norm-
setzung auf die Allgemeinwirtschaft der Inanspruchnahme der Tarif-
autonomie grundsitzlich nicht entgegensteht.

6. Gleichwohl haben diese Auswirkungen gerade in jlingerer Zeit
immer hiufiger zu der Frage gefiihrt, wie erreicht werden koénne, da3
»die Koalition Politik treibt nur innerhalb ihres eigentlichen koalitions-
miéBigen Wirkungskreises und ihres damit umschriebenen Ordnungs-
bereiches, nicht aber, soweit in erster Linie die Belange der Gesamt-
wirtschaft betroffen sind“’. Man priift, ob der Staat nicht aus Griinden des
Allgemeinwohls verpflichtet sei, zum Beispiel einer Lohnpolitik Einhalt
zu gebieten oder doch Grenzen zu setzen, die die Exportkraft der Wirt-
schaft schmailert und die Friichte wirtschaftlicher Entwicklung ungleich
zugunsten der Arbeitnehmer einzelner Industriezweige verteilt.

Sicherlich sollte eine solche oder jede andere ausdriickliche Gestaltung
der allgemeinen wirtschaftspolitischen Entwicklung nicht durch die

7 Miiller, Die Arbeitskammer, 1959, S. 55 £f.
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Gewihrung von Tarifautonomie auf die Tarifparteien tibertragen wer-
den. Gleichwohl 148t sich — wenigstens nach geltendem Recht — das
Problem nicht rechtlich in dem Sinne erfassen, da3 man den konkre-
ten Fall — zum Beispiel die Abwélzung einer wesentlichen Lohnerhé-
hung auf die Allgemeinheit, begiinstigt durch die marktbeherrschende
Stellung der Unternehmen, die in einem Kartell zusammengeschlossen
sind oder marktbeherrschende Stellungen innehaben — ohne besondere
gesetzliche Regelung durch die Anwendung rechtlicher Normen ent-
scheiden konnte. Was eine verniinftige oder unverniinftige Lohnrege-
lung ist, 148t sich juristisch nicht entwickeln. Es handelt sich, bezogen
auf den Lohn allein, um ein quantitatives Problem, denn die Lohnrege-
lung gehort grundsétzlich in die Zustédndigkeit der Tarifparteien. Sol-
che Fragen wiirden zudem die Gerichte in Probleme verwickeln, die
weniger rechtlichen als wirtschaftspolitischen Charakter haben. Sie ge-
horen allenfalls dann vor die Schranken des Gerichts, wenn der Gesetz-
geber genaue, positiv-rechtliche Kriterien fiir ihre Beantwortung im kon-
kreten Fall bereitgestellt hat.

7. Dies bedeutet nicht, da mit dem Unbehagen iiber die allgemein-
wirtschaftlichen Folgen der Normsetzung durch die Tarifparteien keine
rechtlichen Probleme angeschnitten seien. Das Gegenteil ist der Fall.
Keine Rechtsordnung kann auf die Dauer eine Verteilung der Zustén-
digkeiten ohne Schaden ertragen, die zu einer Gefdahrdung oder Auflo-
sung ihres inneren Zusammenhaltes fiihrt. Eine solche Gefdhrdung be-
deutet es, wenn die Zustandigkeitsverteilung die Befugnis zur Rege-
lung und die politische Verantwortung fiir die Folgen verschiedenen
Instanzen zuweist. Dies geschieht, wenn man die Zustdndigkeit zur
Mitgestaltung der wirtschaftspolitischen Entwicklung durch normative
Regelung wichtiger wirtschaftlicher Bereiche den Tarifparteien
zuweist, ohne die Ausiibung der damit tibertragenen Befugnis durch
eine entsprechende, realisierbare Verantwortung zu binden. Man hat ver-
sucht, dieser Spaltung zwischen Zustdndigkeit und Verantwortung zu
steuern, indem man die Tarifparteien auf die Beachtung des Gemein-
wohls verpflichtet und von ihnen verlangt, daB sie bei der ,,Wahrnehmung
ihrer Interessen das groBe Ganze der Wirtschafts- und Sozialordnung
nicht aus dem Auge verlieren“. Diese Forderung ist berechtigt. Die
Frage ist nur, ob selbst eine erklirte Verpflichtung der Tarifparteien
auf das Allgemeinwohl die Spannung zwischen Zustidndigkeit und Ver-
antwortung mindern kénnte. Es besteht AnlaBl zu Zweifel. Selbst besten
Willen unterstellt, er ist zweifellos vorhanden, scheitert eine Bindung
an das Allgemeinwohl oder offentliche Interesse bereits an zwei Tat-
sachen: der beschrinkten menschlichen Erkenntnisfihigkeit und der
fehlenden rechtlichen Nachpriifbarkeit oder politischen Sanktion der
getroffenen Entscheidung. Keine Gruppe, die ein typisches Interesse
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reprasentiert, ist wirklich in der Lage, zwischen dem eigenen und dem
Interesse der Allgemeinheit einen entscheidenden Unterschied zu er-
kennen. Selbst die Erkenntnis vorausgesetzt, fehlt jedoch der Zwang, ihr
zu folgen. Das Ganze, eben die Allgemeinheit, ist deshalb auch auf die
Vielfalt der Interessen und ihre gegenseitige Durchdringung und Be-
schriankung angewiesen, ein Vorgang, den Kaiser® ausfiihrlich beschrie-
ben hat. An einem solchen Ausgleich fehlt es im Rahmen der Rege-
lung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, wenn man von der Pola-
ritdt der Tarifparteien absieht, die zudem gegeniiber der ,,Allgemeinheit*
keineswegs bestehen mu8. Es zeugt deshalb fiir die korrekte Beurteilung
ihrer Moglichkeiten, wenn einzelne Gewerkschaften es ablehnen, ge-
mal den Interessen der Allgemeinheit zu handeln, oder doch eine ent-
sprechende Verantwortung zu {ibernehmen.

8. Das Problem, um das es hier geht, ist nicht auf die Tarifparteien
beschriankt. Auch die sonstige wirtschaftliche Normsetzung durch Ver-
trag ist nicht ohne Einflu auf den Gesamtvorgang, dessen Ausschnitt
geregelt wird. Bei den wichtigsten vertraglichen Regelungen, den Wett-
bewerbsbeschrankungen, hat der Gesetzgeber diese Tatsache anerkannt.
»,Offensichtliche Wirkungen fiir den Ablauf von Erzeugung und Han-
del”, ,angemessene Versorgung der Verbraucher® (§ 3 GWB), ,,planmi-
Bige Anpassung der Kapazitit an den Bedarf ... unter Beriicksichti-
gung der Gesamtwirtschaft und des Gemeinwohls“ (§ 4 GWB), ,wenn die
Rationalisierung im Interesse der Allgemeinheit erwiinscht ist“
(§ 5 GWB), ,,wenn ... die Beschrankung des Wettbewerbs ... aus iiber-
wiegenden Griinden der Gesamtwirtschaft und des Gemeinwohls not-
wendig ist“ (§ 8 GWB) sind Formulierungen, die nicht nur von den Aus-
wirkungen der Sonderregelungen auf die ,,Gesamtwirtschaft“ ausgehen,
sondern zwischen beiden eine ganz bestimmte Rangordnung herstellen.
Bei unmittelbarer Gefahr fiir den Bestand eines Wirtschaftszweiges diir-
fen vertragliche Regelungen nur gestattet werden, ,wenn andere ge-
setzliche oder wirtschaftspolitische MaBnahmen nicht oder nicht rechtzei-
tig getroffen werden kénnen“ (§ 8 GWB). Hoheitliche Manahmen haben
grundsatzlich den Vorrang. Eine noch unmittelbarere und im vorliegen-
den Zusammenhang bedeutsamere Verbindung stellt der Gesetzgeber in
§ 17 GWB zwischen der Preisbindung und den gesamtwirtschaftlichen
Verhiltnissen her. Die Kartellbeh6rde kann die Preisbindung verbieten,
wenn sie geeignet ist, ,in einer durch die gesamtwirtschaftlichen Ver-
héltnisse nicht gerechtfertigten Weise die gebundenen Waren zu ver-
teuern oder ein Sinken ihrer Preise zu verhindern oder ihre Erzeugung
oder ihren Absatz zu beschrinken“. Nach Ansicht ihrer Verfechter, aber
auch der Bundesregierung, dient die Preisbindung unter anderem dem
Schutz des Mittelstandes, den das GWB auch an anderer Stelle privile-

8 Die Reprisentation organisierter Interessen, 1956.
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giert. Diese Schutzfunktion soll aber nicht dazu berechtigen, den Betei-
ligten einen durch die gesamtwirtschaftlichen Verhiltnisse nicht ge-
rechtfertigten Anteil am Sozialprodukt zu sichern.

Ich sehe keinen Grund, der es prinzipiell ausschlosse, die Inanspruch-
nahme der Tarifautonomie &hnlichen Bindungen an die gesamtwirt-
schaftlichen Verhaltnisse zu unterwerfen. Dies gilt vor allem dann, wenn
die Regelung der Tarifparteien selbst von einer Einwirkung auf die
gesamtwirtschaftliche Entwicklung ausgeht oder sie bezweckt. Zwar
wird man dabei der besonderen, verfassungsrechtlichen Gewahrleistung
der Forderung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen durch die Ta-
rifparteien Rechnung tragen miissen. Das Problem der Bindung wird da-
durch jedoch nur zugunsten der Tarifparteien verschoben, aufgehoben
wird es nicht. Trotz der verfassungsrechtlichen Garantie wird es mit
Cox® darauf ankommen, wie lange der eigentliche Zweck der tarif-
vertraglichen Normsetzung, die soziale Stellung der Arbeitnehmer zu
verbessern, eine ausreichende Rechtfertigung der gewerkschaftlichen
MaBnahmen ist und wann das Interesse der Allgemeinheit iberwiegt.

9. Erkennt man eine Bindung an gesamtwirtschaftliche Belange an, so
ist eine grundsitzliche Beziehung zwischen der Befugnis der Tarifpar-
teien zur Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen und den
Interessen der Gesamtwirtschaft hergestellt. Dabei handelt es sich im
Grunde um eine Selbstverstindlichkeit, denn keine Rechtsetzung in
der staatlichen Gemeinschaft kann ohne solche Bindung sein. Es bleiben
die Fragen: wie im einzelnen die Zustandigkeiten abzugrenzen sind
und wer tiiber ihre Einhaltung wachen soll. Fiir die Begrenzung der
Zustiandigkeit zur autonomen Regelung besteht das Problem vor allem
in der Bestimmung des Punktes, an dem die Beeinflussung der gesamt-
wirtschaftlichen Belange rechtlich relevant werden soll. Dabei ist davon
auszugehen, daB jede Normsetzung durch Tarifvertrag eine solche Be-
einflussung bedeutet, die in Kauf genommen wird, solange die Tarif-
parteien ihre grundsitzliche Zustandigkeit nicht iiberschreiten. Wann der
Punkt erreicht sein soll, in dem die Auswirkungen der Normsetzung
durch die Tarifparteien auf die gesamtwirtschaftlichen Verhéltnisse eine
Beschrinkung der Tarifparteien verlangen und nach welchen Kriterien
dieser Punkt zu bestimmen ist, 148t sich aus dem geltenden Recht — von
extremen Fillen abgesehen' — nicht entnehmen. Diese Frage kann
nur durch Gesetz entschieden werden. Allenfalls die Exekutive kann be-
reits heute — z.B. im Zusammenhang mit der Allgemeinverbindlich-
keitserklarung nach § 5 TVG — im Rahmen des 6ffentlichen Interesses
eine wenn auch grobe Abwigung vornehmen, obgleich dem Verfahren

? 104 Pennsylvania Law Review 252, 272 (1955).
10 Vor allem der politische Streik und der Generalstreik.
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der Allgemeinverbindlichkeitserkldrung von Tarifvertriagen dafiir wich-
tige Voraussetzungen fehlen.

10. Die gesetzliche Formulierung allgemeiner Kriterien durch General-
klauseln wiirde dagegen Ordnungsgrundsétze liefern, aus denen sich
die Bindungen tarifvertraglicher Zustdndigkeiten ableiten lieBen. Es
bliebe die Frage, wer sie gegentiber den Tarifparteien durchsetzen soll.
Sie kann hier nicht beantwortet werden. Doch scheint mir ein allgemei-
ner Vorbehalt angezeigt.

Die Erfahrung mit Generalklauseln der beschriebenen Art zeigt, da
solche Normen im Grunde unanwendbar bleiben, wenn sie sich nicht auf
eine allgemein akzeptierte Wertordnung stiitzen konnen. Verlangt man
von ihnen, die fehlende Ubereinstimmung in der Sache zu ersetzen, so
sind sie tiberfordert. Dann ist es jedoch unter Umstinden besser, auf
solche Normen zu verzichten. Beruhen sie dagegen auf einer grundsitz-
lichen Einsicht in die Notwendigkeit, auch die eigene Macht dem
Interesse der grofleren Gemeinschaft zu unterwerfen, so genieflen sie eine
Autoritit, die es erlaubt, ihre Erzwingung auf Grenzfille zu beschrén-
ken und ihre positivrechtliche Gestaltung entsprechend einzurichten.
Eine so geeinte Rechtsgemeinschaft kann in weiten Bereichen auf den
common sense und die natiirlichen Begrenzungen der Machtausiibung
vertrauen, zumindest so lange, als die Macht nicht ohne Gegengewicht
agiert. Die deutsche Rechtsauffassung neigt dazu, eine rechtliche Rege-
lung griindlich im Sinne einer Detailnormierung zu betreiben. Im be-
wahrenden Bereich einer Friedensordnung hat dies Vorteile, zumal die
Starre der Detailnormierung auch hier durch die stirkere Beriicksich-
tigung des Einzelfalles auf dem Wege iiber die Generalklausel aufge-
lockert und insoweit einer materiellen Gerechtigkeit im einzelnen zu-
gunsten der Rechtssicherheit im Sinne der Voraussehbarkeit der Entschei-
dung der Vorzug gegeben wird. Fiir eine Kampfordnung, wie der Wett-
bewerb oder die Tarifregelung, gilt jedoch etwas anderes. Sie erfordert
klare Grundsitze im Sinne von allgemein akzeptierten Bindungen an
die herrschende Wertordnung und Spielregeln fiir das Verhiltnis der Be-
teiligten untereinander, aber eine flexible Anwendung dieser Grundsétze
im Einzelfall.

11. Nach alldem ist der Ansatzpunkt wirtschaftswissenschaftlicher
Uberlegungen, soweit es um die Begrenzung der Tarifautonomie geht,
nicht in der Rechtsanwendung, sondern in der Rechtsschépfung, mit
Coing in der Rechtspolitik zu suchen. Hier ist die Mitwirkung der Wirt-
schaftswissenschaften unerldBlich. Auf Grund ihrer genauen Kenntnis
der wirtschaftlichen und wirtschaftspolitischen Auswirkungen der Rege-
lung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen auf die Gesamtwirtschaft
wird sie den Juristen iliber die Konsequenzen aufzukldren haben, mit
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denen die von ihm angestrebte rechtliche Bindung der Tarifautonomie
verbunden sein wird. Umgekehrt wird sich der Jurist auch in den
Erkenntnissen der Wirtschaftswissenschaften orientieren miissen, wenn
es um die Frage geht, in welchem Umfange die Tarifautonomie eine
rechtliche Beschrankung vertriagt; ohne daB ihr Kernbereich angetastet
wird. Denn die rechtliche Begrenzung der Zustdndigkeit der Tarif-
parteien beschrinkt zugleich den wirtschaftlichen Gehalt ihrer Regel-
befugnis und umgekehrt.



Veriéinderung oder Aufhebung der Tarifautonomie

Von Prof. Dr. Helmut Meinhold (Frankfurt/M.)

1. Unter Tarifautonomie wird im folgenden verstanden die vertrag-
liche Feststellung von allgemeinverbindlichen Tariflohnen und sonsti-
gen Arbeitsbedingungen durch die gesetzlich anerkannten Tarifpartner,
in der Bundesrepublik Deutschland durch die Gewerkschaften und die
Arbeitgeberverbiande. Die folgenden Ausfithrungen beschrinken sich
auf Probleme, die unmittelbar mit der Bildung von Tarifléhnen zusam-
menhingen, und berlicksichtigen die erwidhnten ,,sonstigen Arbeitsbedin-
gungen“ nur insoweit, als durch sie ein mittelbarer Einflufl auf die tarif-
lichen Lohnzahlungen selbst und/oder auf die Arbeitskosten ausgeiibt
wird, nicht aber in ihrer eigenen Problematik.

2. Als volle Tarifautonomie bezeichnen wir die Tarifautonomie, wenn
die Tarifvertrdge unter ausschlieBlicher Verantwortung der Tarifpart-
ner ohne verbindliche Einschaltung Dritter zustande kommen und wenn
die Tarifpartner ebenfalls ohne verbindliche Einschaltung Dritter aufler
den betroffenen Arbeitnehmern und Arbeitgebern im Falle der Nicht-
einigung den Streik bzw. die Aussperrung beschliefen kénnen. Eine in
jedem Einzelfall zu vereinbarende unverbindliche Einschaltung Dritter
ist damit nicht ausgeschlossen.

3. Modifizierte Tarifautonomie soll besagen, daB die Tarifpartner
durch Gesetze oder durch eigene, iiber den einzelnen Tarifabschluf} zeit-
lich hinausgehende Vereinbarung gehalten sind, Dritte einzuschalten,
sei es bei jeder Tarifverhandlung, sei es im Falle der Nichteinigung
vor Inkraftsetzen des Streiks bzw. der Aussperrung; daB aber die Au-
Berungen solcher Dritter fiir die Tarifpartner unverbindlich sind oder
allenfalls die Wirkung eines zeitlich begrenzt aufschiebenden Vetos
haben. Die volle Verantwortung der Tarifpartner fiir Abschlu3 und In-
halt der Tarifvertrige bleibt also erhalten. Als Dritte in diesem Sinne
ziehen wir in Betracht:

a) Das Parlament oder einen Parlamentsausschufl
b) Die staatliche Exekutive oder deren Beauftragte
¢) Eine von den Dachorganisationen der Tarifpartner gebildete Instanz
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d) Von den Tarifpartnern oder ihren Dachorganisationen unabhéngige Schlich-
ter, die von den Tarifpartnern benannt sind

e) Ebensolche Schlichter, die vom Staat benannt sind

f) Gremien, die aus Vertretern der Tarifpartner und Dritter, z. B. unab-
hingigen Sachverstindigen, Parlamentariern, Beamten oder Wissenschaft-
lern bestehen

g) Gremien, die aus unabhingigen Wissenschaftlern bestehen.

Die Mitwirkung solcher Dritter kann darin bestehen, Ratschldge tiber
den Inhalt der Tarifvertrage zu geben oder auch eine zeitlich begrenzte
Aussetzung von Streik bzw. Aussperrung anzuordnen.

4. Von beschrinkter Tarifautonomie sprechen wir, wenn zwar zu-
nédchst — mit oder ohne Einschaltung Dritter — der Versuch unternom-
men wird, einen Tarifvertrag durch die Tarifpartner abschliefen zu
lassen, wenn aber im Falle der Nichteinigung einer bzw. im Zusammen-
wirken mehrere der unter 3 genannten Dritten den Inhalt der Tarif-
vertrige feststellt. Bedingte Tarifautonomie wollen wir es nennen, wenn
die Tarifpartner zwar zunichst fiir den AbschluB von Tarifvertriagen
zusténdig sind, eine bzw. mehrere der unter 3 genannten Dritten aber
die Moglichkeit eines aufhebenden Vetos haben.

5. Aufhebung der Tarifautonomie liegt vor, wenn einer bzw. im Zu-
sammenwirken mehrere der unter 3 genannten Dritten die Tariflohne
(oder Effektivliohne) von sich aus, sei es mit oder ohne Einschaltung
von Arbeitnehmer- oder Arbeitgebervertretern, festlegen. Es versteht
sich, daB diese Aufhebung — ebenso wie die beschrinkte oder bedingte
Tarifautonomie, immerhin deutlich verschiedenen Charakter haben
kann, je nachdem welche der unter 3 genannten Instanzen die Verfii-
gungsgewalt erhilt.

6. Sehr hiufig wird vorgebracht, die Aufstellung einer solchen Skala
von Moglichkeiten habe weitgehend theoretischen Charakter, in Wirk-
lichkeit gibe es doch nur die Alternative Staat oder Tarifpartner. Die
Argumente, die eine solche These unterstiitzen, weisen aber in sehr
verschiedene Richtungen. Das eine lautet etwa: Sobald die Tarifpartner
irgendein Votum abgegeben hitten — sei es auch, da3 die Arbeitgeber-
vertreter eine Hochstgrenze und die Arbeitnehmer eine Mindestgrenze
der Lohnerhdhung fixiert hitten, und beide noch auseinanderklaffen —
sei die zur Mitwirkung eingeschaltete Instanz an diese Grenzen faktisch
gebunden, d. h. kénne nur innerhalb der Grenzen operieren; eine wirk-
lich unabhéngige Lohnpolitik sei daher nur moglich, wenn die Tarif-
partner nicht vorher zum Versuch einer, vielleicht auch nur bedingten,
Einigung aufgerufen wiirden. In diesem Falle wiirde sich nur der Fall 5
von den anderen tatsichlich wesentlich unterscheiden. Umgekehrt
wird aber auch vorgebracht, sobald eine dritte Instanz, und sei sie auch
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nur beratend, eingeschaltet wird, sei die Tarifautonomie entschieden
durchbrochen, da die Tarifpartner dann, insbesondere vor der Offentlich-
keit, kaum noch auf anderer Basis zur Einigung kommen kénnten. Die
entscheidende Grenze lige dann schon zwischen 2 und 3. Dazwischen
liegt das Argument, die Tarifpartner — fiir die ein KompromiBl immer
ein Opfer darstellt, das die Verhandler in ihren eigenen Reihen zu
vertreten haben — wiirden sich niemals einigen, wenn ein verbindlicher
Schiedsspruch moglich sei und die Verantwortung daher auf den Drit-
ten abgewdlzt werden kénnte. Hier ldge die Grenze zwischen 3 und 4.
In Wirklichkeit bestdtigen die Unterschiede dieser Argumentation nur,
daB wir es mit einer sehr vielfiltigen Problematik zu tun haben und
daher — mindestens — die genannte Skala benétigen.

7. Wir behaupten und werden wenigstens teilweise zu belegen haben:
Es 148t sich zugunsten wie zu Lasten jeder der genannten Moglichkei-
ten vieles vorbringen — sehr viel mehr sogar, als wir an dieser Stelle
vorbringen kénnen. Welche der Lésungen letztlich die Beste ist, ist mit-
hin eine Frage der politischen Entscheidung zwischen diesen Argumen-
ten. Unsere Aufgabe ist es daher in erster Linie, die wichtigsten Kri-
terien, an denen sich diese Entscheidung orientieren sollte, anzudeuten
— die Entscheidung selbst muB8 umstritten bleiben, auch wenn wir sie
im folgenden fiir uns selbst nicht umgehen.

I

8. Die Frage der Beibehaltung oder Beseitigung der Tarifautonomie
ist in jlingerer Zeit vor allem unter konjunkturpolitischem Aspekt ak-
tuell geworden. Kurz umrissen ist dabei folgender Ansatzpunkt gege-
ben: In allen héher entwickelten Lindern wird heute versucht, Voll-
beschiftigung, Zahlungsbilanzausgleich bei Konvertibilitat und stabi-
len Wechselkursen sowie Preisniveaustabilitit moglichst miteinander
zu verbinden und dabei eine hohe, jedenfalls moglichst stetige Wachs-
tumsrate zu sichern. Unterschiedlich in den Léndern ist weniger dieses
Streben als das Gewicht, das man im Konfliktfall den einzelnen der
genannten Aufgabenstellungen gibt und das Ausma8, in dem man die
entsprechenden Zukunftsvorstellungen quantifiziert und diese Quanti-
fikation verbindlich zu machen sucht.

In einem System mit Privateigentum an Produktionsmitteln und freier
Verfiigung der Individuen iiber ihr Einkommen gehdren zu den wich-
tigsten Voraussetzungen fiir den Erfolg einer solchen Politik eine stetige
und moglichst groBe Investitionsbereitschaft der Unternehmer sowie
eine Sparneigung der Individuen, die zusammen mit dem o&ffentlichen
Sparen eine nichtinflatorische Finanzierung der Investitionen ermég-
licht. Beides wiederum setzt de facto eine bestimmte Einkommensver-
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teilung voraus. Solange wir nédmlich davon auszugehen haben, daB die
marginale Sparneigung bei Empfingern verschiedener Einkommen
verschieden ist, ist eine bestimmte (funktionale wie personelle) Einkom-
mensverteilung Voraussetzung fiir eine bestimmte Ex-ante-Sparquote.
Sobald wir ferner davon ausgehen, daf die Investitionsbereitschaft der
Unternehmer nur aufrechterhalten wird, wenn sie u. a. einen bestimm-
ten (Netto-) Einkommenszuwachs oder mindestens eine Einkommens-
sicherung nach Durchfithrung der Investition zu erwarten haben, ist eben-
falls die Einkommensverteilung weitgehend prajudiziert, wenn man
eine bestimmte Investitionshohe erreichen und nichtinflatorisch finan-
zieren will.

9. Mit diesen Feststellungen ist aber zunéchst nur eine Frage gestellt,
nicht bereits beantwortet. Die Frage lautet: soll die politische Willens-
bildung auf eine konkrete Verbindung der genannten Aufgabenstel-
lungen, insbesondere auf die nichtinflatorische Finanzierung einer ganz
bestimmten Summe privater Investitionen, allein durch den Staat vor-
genommen werden, soll man versuchen, sie gemeinsam mit den Tarif-
partnern (und sonstigen, bei unserer Fragestellung nicht anzusprechen-
den Institutionen oder Individuen) vorzunehmen oder soll man endlich
die autonome Entscheidung der Tarifpartner als Datum nehmen und erst
daraufhin die Willensbildung vornehmen?

Alle drei Losungen sind, in sich konsequent durchgefiihrt, theoretisch
denkbar, die Frage ist nur, ob sie befriedigen. Setzt der Staat die
Wachstumsziele als verbindliche Normen fest und will er sie mit den
anderen Aufgabenstellungen, hier insbesondere der der Preisstabilitat,
verbinden, so muB} er entweder die Gesamteinkommen oder die Spar-
quoten oder (wahrscheinlich) beides festlegen, die Losung ist eindeutig
moglich — zentralverwaltungswirtschaftlich. Bilden die Tarifpartner
von sich aus autonom die Lohne und verringern damit etwa die Sparquote
unter das fiir die Ex-ante-Finanzierung des erwiinschten Wachstums
vorgesehene MaB, so kann (wie offenbar z.Z. in Frankreich) entweder
an den vorgesehenen Wachstumszielen festgehalten werden, dann
kann das nur zu (inflatorischem) Ex-post-Sparen und zumeist zu einer
Passivierung der Zahlungsbilanz fithren; oder der Staat erzwingt eine
Reduktion anderer , Anspriiche an das Sozialprodukt“ (Investitionen,
Staatskiufe, Umverteilungseinkommen, Exporte). Beides wire offenbar
unerwiinscht, beim zweiten ist iiberdies die Frage zu stellen, ob es prak-
tisch durchsetzbar wire, und diese Frage ist kaum zu bejahen.

10. Es scheint demnach so, als sei eine der mittleren Losungen (modi-
fizierte, beschrinkte oder bedingte Tarifautonomie) vorzuziehen. Viel-
leicht ist aber auch — so wird mitunter behauptet — eine Losung mit
voller Tarifautonomie denkbar, in der die soeben geschilderten
Folgen nicht eintreten, wenn nur der Staat eine konsequente Konjunk-

6 Schriften d. Vereins f. Socialpolitik 33
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tur- und Wettbewerbspolitik betreiben wiirde. Durch die Konjunktur-
politik wiirde er einerseits — via Vollbeschiftigung — die Arbeits-
kraft knapp halten und damit die Position der Gewerkschaften bei ih-
rem Kampf um eine dem Wachstum angemessene Realeinkommensstei-
gerung der Arbeitnehmer stiitzen, andererseits — via Preisstabilitdt —
die Unternehmer zum Widerstand gegen iiberh6éhte Lohnforderungen
zwingen, ebenso wie es die Wettbewerbspolitik tédte. Letztere konnte
iberdies positiv auf die Aufrechterhaltung der unternehmerischen
Investitionsneigung selbst bei reduzierten Unternehmereinkommen
einwirken, da der Wettbewerb die Unternehmer veranlassen wiirde,
um der Erhaltung ihrer Marktposition willen, weiter zu investieren.
Diese ganze Art des Vorgehens hitte iiberdies den Vorteil, nicht nur —
liber die Marktposition der Tarifpartner — auf die Tariflohne, sondern
direkt auf die Effektiviohne einzuwirken.

Wir wiirden nicht zogern, diese Folgerung zu unterstiitzen, wenn sie
sich darauf beschrinkte, eine moglichst effiziente Wirtschaftspolitik im
aufgezeigten Sinne zu fordern, um die (anderweitig zu suchende) Losung
des Lohnbildungsproblems méglichst zu unterstiitzen. Als Losung selbst
kann sie nicht dienen. Einmal unterstellt auch sie eine Effizienz der
Wirtschaftspolitik, die es in diesem Mafle (jedenfalls ohne unmittelbaren
Zwang) nicht gibt. Weder konnen Staat und Notenbank — zumal, aber
nicht nur im Zeichen der Konvertibilitit — die Drosselung von Staats-
ausgaben und Kreditausweitung und damit die Nichtiiberwalzung hoher
Lohnforderungen auf die Preise, letztlich also groBenteils auf andere
Einkommensbezieher, wirklich voll erzwingen, noch konnen sie es
sich erst recht erlauben, diese Politik so weit zu treiben, da8 (in-
folge des dann eintretenden Zahlungsbilanzdefizits oder sinkender
Investitionsbereitschaft) Erwerbslosigkeit in groBerem Umfange dadurch
eintritt — die Tarifpartner wissen das ganz genau. Zum anderen aber
wiirde eine solche Politik, wenn sie alleine betrieben wiirde — wir wie-
derholen: als Unterstiitzung anderer MaBnahmen ist sie, wie auch die
letzten Jahre gezeigt haben, sehr wertvoll —, nur eine Umgehung des
eigentlichen Problems bedeuten. Konnte der Staat — wir unterstellen
einmal realitdtswidrig, daB ihm das ohne ZwangsmaBnahmen moglich
wire — den Grad der Vollbeschaftigung (d. h. hier der Knappheit der
Arbeitskraft) und der Preisniveaustabilitit (d.h. hier der Nichtiiber-
wilzbarkeit von Lohnerh6hungen) so genau festlegen, dafl sich die ,,rich-
tigen“ Lohne von selbst ergaben, wiirde das bedeuten, dal der Staat
diese Lohne nach MafBigabe seiner sonstigen Zielsetzungen, z. B. Wachs-
tum, doch selbst festlegt, wenngleich indirekt. Es ist keine Frage, daf
der Staat, wenn er hart genug durchgreift, mit indirekten Mitteln in
erheblichem Umfang die Daten auf allen Mérkten und so auch auf den
Faktormirkten so setzen kann, daf die Marktparteien in dem staatlich
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gewiinschten Sinne handeln — die Wirtschaftspolitik der 6stlich-sozia-
listischen Staaten ist weitgehend dadurch ausgezeichnet, dafl sie auf
diesem indirekten Wege, also ohne sichtbaren Zwang, den Willen
der Zentralverwaltung durchsetzt.

11. Auch der Ausweg, daB der Staat nicht als solcher (Parlament
oder Exekutive) alleine entscheidet, sondern andere (Wissenschaft, Ver-
treter der Dachorganisationen der Tarifpartner) an der Entscheidung be-
teiligt, will wenig einleuchten. Entweder der Staat bedient sich dieser
Organisationen nur als Ratgeber — dann ist die Entscheidung zugunsten
der staatlichen Regulierung vielleicht gemildert —, oder er iiberlaft sol-
chen Gremien die Entscheidung, dann bleiben drei Fragen offen: wie ist
sicherzustellen, dafl die Vertreter als legitimierte Vertreter der Markt-
parteien handeln (Urabstimmungen und dergleichen konnte sich ein
Gremium, das entscheiden will, kaum unterwerfen); wie ist die demo-
kratische Legitimation solcher Gremien zu sichern; durch welche Zu-
sammensetzung kann man einerseits die fiir das Funktionieren notwen-
dige Mehrheitsbildung erreichen, ohne durch die Zusammensetzung das
Ergebnis faktisch zu prajudizieren?

12. Unsere bisherige Argumentation 1duft also darauf hinaus, einer
der mittleren Losungen den Vorrang zu geben. Die beschrénkte oder
bedingte Tarifautonomie wiirde den Tarifpartnern wenigstens eine
effektive Voreinwirkung erlauben, ohne ihre Mitwirkung freilich zu
sichern. Die modifizierte Tarifautonomie wiirde umgekehrt die gesamt-
wirtschaftlichen Probleme zu Gehor bringen, ohne wiederum sicherzu-
stellen, dal sie wirklich gehdért werden. Beide Moglichkeiten miissen
daher noch an anderen Kriterien iiberpriift werden.

III

13. Bei allen Uberlegungen, die dazu dienen sollen, Vorziige und
Nachteile der modifizierten und der beschrinkten bzw. bedingten Ta-
rifautonomie gegeneinander abzugrenzen, muBl als entscheidender
Unterschied herausgestellt werden: bei der modifizierten Tarifautono-
mie, bei der Dritte nur beratend titig werden, lastet die Verantwortung
letztlich bei den Tarifpartnern, bei der beschrinkten oder bedingten
Tarifautonomie beim Dritten. Daraus resultieren sogleich eine Reihe
von wichtigen Argumenten: will der Dritte — sei es direkt der Staat,
sei er vom Staat legitimiert — seine Rolle nur darin sehen, zwischen
den vorermittelten Standpunkten der Tarifpartner einen KompromiS
zustande zu bringen, so scheint es jedenfalls verniinftiger, dann auch
die Verantwortung den Partnern zu lassen. Will er aber wirklich eigen-
verantwortliche Politik betreiben — wenn auch, im Unterschied zur
Aufhebung der Tarifautonomie, faktisch im Rahmen der von den Tarif-
partnern ermittelten Grenzen —, so muf} er die Maximen der verfolgten
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Politik klarstellen. Wiirde er dabei davon ausgehen, in jedem Fall ein
moglichst hohes Wachstum mit Preisniveaustabilitit zu verbinden, so
wire das Ergebnis von vornherein ziemlich klar: solange die Investi-
tionsbereitschaft der Unternehmer gegeben ist, miiSte er im Zweifel bei
der beschrénkten Tarifautonomie zu der unteren Grenze der von den
Tarifpartnern ermittelten Lohnerh6hungsméglichkeit tendieren oder
(bei der bedingten Tarifautonomie) das Veto im Sinne einer begrenz-
ten Lohnsteigerung ausnutzen, da dann im Zweifel die volkswirtschaft-
liche Sparquote relativ héher wire. Sobald dagegen die Investitions-
neigung eines Impulses durch steigende Massenkaufkraft bediirfte,
miifite er der oberen Grenze zuneigen. Ein solches Vorgehen wére sicher-
lich konjunkturgerecht, es wiirde nichts anderes bewirken als die ge-
ordnete Bestitigung der Tendenz, da8 bei ansteigender Konjunktur die
Lohne relativ sinken, bei nachlassender Konjunktur relativ steigen.
DaBl damit eine echte einkommenspolitische Maxime, um die die Tarif-
partner kdmpfen, verbunden wire, etwa im Sinne einer langfristigen
Entwicklung zu einer als ,gerechter empfundenen Verteilung des
Sozialprodukts, kann freilich niemand behaupten. Auch die Idee von der
produktivitdtsorientierten Lohnpolitik vermag eine solche Maxime
nicht zu entwickeln, bedeutet sie doch nichts anderes als den Ausweg,
die Einkommensverteilung beim status quo erstarren zu lassen — ein
Ausweg, der immer nur dann zu empfehlen ist, wenn einem keine bes-
sere Losungsmoglichkeit offensteht. Die modifizierte Tarifautonomie
koénnte, falls die Modifizierung im Sinne einer wirklich angehérten Be-
ratung wirksam wird, eine solche bessere Losung sein. Die Tarifpartner
werden — freilich unter Starkeverhéiltnissen, die ebenfalls mit der Kon-
junkturlage, aber nicht ausschlieBlich damit schwanken — in erster Li-
nie um die Einkommensverteilung kdmpfen. Geldnge es der Beratung,
damit die erforderliche Beachtung gesamtwirtschaftlicher Probleme zu
verbinden, so kénnte damit die gesuchte Verbindung von Einkommens-
politik und Konjunkturpolitik gefunden sein.

14. Weiterhin ist es ein wichtiges Unterscheidungsmerkmal zwischen
modifizierter und beschriankter bzw. bedingter Tarifautonomie, dafl im
ersteren Falle ein Streik oder eine Aussperrung immerhin méglich ist,
wenn auch bei wirksamer Beratung vielleicht seltener als bei voller
Tarifautonomie, im zweiten Falle nicht. In einer hochgradig arbeits-
teiligen Wirtschaft konnen schon regional oder branchenmiflig be-
schrinkte Streiks und Aussperrungen dazu fithren, ganze Teile der
Wirtschaft, u. U. die Gesamtwirtschaft lahmzulegen. Kleine Gruppen
koénnen dadurch sogar in die Lage versetzt werden, der Gesamtheit poli-
tisch ihren Willen aufzuzwingen, z. B. das Parlament bei Gesetzgebungs-
akten, die vielleicht nicht einmal unmittelbar die durch Tarifvertrag zu
regelnden Fragen betreffen, unter Druck zu setzen. Speziell die Aus-
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sperrung ist auBerdem problematisch, weil sie sachlich schwer in Ein-
klang zu bringen ist mit dem Prinzip der Sozialgebundenheit des Pri-
vateigentums zu den Produktionsmitteln, wie es z.B. in Art. 14,2 des
Grundgesetzes verankert ist.

Nicht selten hat zwar der Unbeteiligte den Eindruck, als wiirden die
Fortwirkungen eines Streiks auf andere Bereiche der Wirtschaft erheb-
lich tibertrieben, um die Unpopularitdt des Streiks zu steigern und den
Gegner dadurch wie durch Ubertreibung der den Nachbarbranchen
drohenden Gefahren verhandlungsbereiter zu machen. Ohne genaue
Kenntnis der Betriebsinterna, wie z. B. der GréBe der Lagervorrite
und der zwischenbetrieblichen Lieferbeziehungen, ist ein solcher Ein-
druck jedoch niemals nachweisbar. Der politische MiBbrauch von Streik
oder Aussperrung ist dadurch begrenzt, daBl die Tarifpartner mit ihm
auf langere Sicht das Recht der Tarifautonomie aufs Spiel setzen wiir-
den. Daf} die Moglichkeit solchen MiBlbrauchs besteht, 148t sich indessen
nicht leugnen.

15. Ublicher noch ist es, gegen Streik und Aussperrung damit zu ar-
gumentieren, da man ausrechnet, wieviel sie betriebs- und volkswirt-
schaftlich kosten. Auch diese Ausrechnungen pflegen zu iibertreiben.
Sie gehen in der Regel von der Annahme vollkommen unelastischen
Angebots aus, beriicksichtigen also nicht, daB in den meisten konjunk-
turellen und auBlenhandelspolitischen Situationen ein mehr oder weni-
ger grofler Teil des errechneten Verlustes teils durch Mehrleistung ande-
rer Betriebe wihrend des Arbeitskampfes, teils nach dem Kampf durch
die vordem betroffenen Betriebe ausgeglichen wird. Gehen wir von der
— empirisch freilich nicht beweisbaren — Annahme aus, daf3 die Lohne
ohne die Moglichkeit des Arbeitskampfes niedriger wiren als sie es
tatsdchlich sind, so wird ferner bei diesen Rechnungen aufler acht ge-
lassen, daf in vielen Féllen die mit héheren Léhnen normalerweise ver-
bundene steigende Konsumneigung langfristig wachstumsférdernd
wirkt. Endlich kann in Rechnungen dieser Art die Tatsache nicht ein-
bezogen werden, daBl auch die gleichmiBigere Einkommensverteilung
ein Wert sein kann, zunichst im Sinne einer Wertvorstellung an sich,
dann aber auch im engeren 6konomischen Sinne; extrem und nur im In-
teresse der Verdeutlichung so formuliert: stinden wir vor der Alter-
native Arbeitskampf mit allmihlicher Aufbesserung der Lohne in Re-
lation zu anderen Einkommen oder revolutionire Entwicklung — oder
auch vor der Alternative offener Arbeitskampf oder langfristig gédrender
sozialer Unfriede, so wiirde die Rechnung, welches von beidem mehr
kostet, immerhin zweifelhaft.

16. Mit all solchen Gegenargumenten kann und soll nicht bestritten

werden, daBl Streik und Aussperrung volkswirtschaftlich unerwiinscht
sind. Damit wird zunichst die ZweckméiBigkeit der vollen Tarifautono-
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mie in Zweifel gezogen, da die volle Tarifautonomie notwendiger-
weise die Moglichkeit der Nichteinigung und damit des Arbeitskampfes
einbezieht; es wird aber auch, wenngleich vielleicht in geringerem
MaBe, damit gegen die modifizierte Tarifautonomie argumentiert, da
die (im Spruch unverbindliche) Einschaltung Dritter die Wahrscheinlich-
keit der Nichteinigung zwar moglicherweise verringert, die Nichteini-
gung aber nicht ausschlief3t.

17. Was den Konflikt zwischen der Aussperrung und der Sozialver-
pflichtung des Eigentums an den Produktionsmitteln anlangt, so ist die
Existenz dieses Konflikts als solche kaum zu leugnen. Andererseits ist
aber auch kaum zu leugnen, daB die Verweigerung des Rechts zur
Aussperrung den Gewerkschaften die Moglichkeit zu Punktstreiks —
Bestreikung nur einzelner Betriebe — geben wiirde, die den Streik fiir
die Gewerkschaften verbilligt und gleichzeitig die bestreikten Unter-
nehmungen der Gefahr aussetzt, ihre Marktposition an die nicht be-
streikten Unternehmungen zu verlieren. Falls es daher nicht andere
arbeitsrechtliche Moglichkeiten zur Verhinderung solcher Punktstreiks
gibt, scheint es im Interesse der Aquivalenz keine andere Moglichkeit
zu geben, als entweder beides — Streik und Aussperrung — zu erlau-
ben und damit den Konflikt mit der Sozialgebundenheit des Eigentums
in Kauf zu nehmen, oder beides zu verbieten bzw. wenigstens zu
reduzieren.

18. Einige wenngleich relativ diirftige Argumente zur Beurteilung
der Frage, ob die modifizierte oder die beschrinkte bzw. bedingte Tarif-
autonomie vorzuziehen ist, liefert uns auch die Priifung der Ordnungs-
konformitat. Zunéichst ist klar, daB einer reinen Wettbewerbswirt-
schaft, die an dem Modell der atomistischen Konkurrenz orientiert ist,
weder das eine noch das andere konform ist. Es braucht an dieser Stelle
nicht begriindet zu werden, warum gerade bei der Tariflohnbildung die
Bedingungen der atomistischen Konkurrenz nicht herstellbar sind (un-
terschiedliche Wartemoglichkeit, unterschiedliche Markttransparenz bei
den Beteiligten usw.). DaBl auch eine entsprechende Regulierung der
makrookonomischen Daten durch die Konjunkturpolitik nicht ausreicht,
diese Bedingungen herzustellen, ist bereits erwiahnt worden. Gehen
wir davon aus, so 148t sich sowohl die modifizierte wie die beschrinkte
bzw. bedingte Tarifautonomie unter dem Gesichtspunkt der Ordnungs-
konformitdt verteidigen. Fiir die beschrinkte bzw. bedingte Tarifauto-
nomie lieBe sich anfiihren, daB der Dritte unter diesen Umsténden ver-
suchen konnte, nach den Bedingungen einer Als-ob-Konkurrenz zu han-
deln. Freilich ist das weder wahrscheinlich, noch sind andere als die
bereits angedeuteten Maximen fiir ein solches Vorgehen des Dritten zu
entwickeln. Fiir die bedingte Tarifautonomie spriache unter diesem Ge-
sichtspunkt, daB hier wenigstens die Marktparteien zum Zuge kommen
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— freilich unter zwei Bedingungen: einmal, daB8 die Stirke der Markt-
partner einigermafBen gleich ist, was weitgehend von der Konjunktur-
politik, der Wettbewerbspolitik und der Geld-, Kredit- und Finanzpoli-
tik abhidngt; zweitens, daf die Marktpartner nicht in der Lage sind, ihre
Probleme auf dritte Einkommensgruppen abzuwilzen, indem sie von
vornherein eine Uberwilzung von Teilen der vereinbarten Lohnerho-
hung auf die Preise der betreffenden Branche vorsehen. Man kann
sich auf den Standpunkt stellen, da8 beide Gruppen von Bedingungen,
sowohl die fiir die Als-Ob-Konkurrenz wie die fiir die gleiche Stiarke der
Tarifpartner, wenig real sind. Vom Standpunkt der Ordnungskonfor-
mitdt aus konnte also beides angegriffen werden. Da eine andere Lo-
sung indessen nicht sichtbar ist, tendieren wir dahin, die Bedingungen
fiir ein Funktionieren der modifizierten Tarifautonomie immerhin fiir
im groBeren MaB realisierbar zu halten als die fiir die Als-Ob-Kon-
kurrenz.

19. In dhnliche Richtung weist eine andere Uberlegung: fiir jeden Drit-
ten wire es auBlergewOhnlich schwierig, eine Differenzierung der
Lohnentwicklung nach Branchen usw. zu begriinden. Eine solche Diffe-
renzierung kann sich, wenn tiberhaupt, nur aus den Marktverhéltnissen
der einzelnen Branchen entwickeln. Der ,,Dritte“ wére mithin weitgehend
darauf angewiesen, iiberall in etwa gleiche Lohnsteigerungen vorzu-
sehen, da er im wesentlichen nur makrookonomische Daten fiir seine
Urteilsbildung zur Verfiigung hat. Die Korrektur im Sinne ungleicher
Bedingungen bei den verschiedenen Branchen kénnte nur iiber die Preise
und danach iiber die branchenweise bzw. regionale Mobilitit der Ar-
beitskraft gehen. Bei dem stdrkeren Gewicht der Tarifautonomie im
Sinne der modifizierten Tarifautonomie dagegen ist eine branchen-
weise, vielleicht gar betriebsunterschiedliche und -eine regionale Diffe-
renzierung der Lohne immerhin mdglich. Zwar geht die Tendenz ziem-
lich allgemein auf gleichartige Lohnentwicklung in den verschiedenen
Branchen und Verringerung der regionalen Lohndifferenzen, doch ist
damit, wie die Praxis zeigt, eine wenigstens der Tendenz nach markt-
gerechte Differenzierung der Entwicklung nicht ausgeschlossen.

20. Als letztes sei die auf lange Frist nicht unwichtige Frage des so-
zialen Friedens angefiihrt. In welchem Umfange etwa Streiks und
Aussperrungen den sozialen Frieden zu storen geeignet sind, ist umstrit-
ten. Viele Beobachtungen sprechen dafiir, da8 die Storungen nicht groB3
und jedenfalls nicht dauerhaft sind, da die Arbeitnehmer sich zuneh-
mend daran gewohnen, Arbeitskdmpfe unter der Perspektive des Lohn-
kampfes und nicht mehr unter der des Klassenkampfes zu sehen. Wiirde
dagegen der Dritte maBgeblich in die Lohnbildung eingeschaltet, so wire
zwar kein Ansatzpunkt zum direkten Streit zwischen Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerseite mehr gegeben, wohl aber kann die Wahrscheinlich~
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keit nicht von der Hand gewiesen werden, daB sich eine Spannung
eines oder gar beider Partner gegeniiber dem Dritten einstellen wiirde.
Unter den heute in der Wirtschaftspolitik der meisten Linder dominie-
renden Gesichtspunkten wire diese Gefahr ziemlich real. Bei der heute
iblichen allgemeinen Ubertreibung des Wachstumsgesichtspunktes
konnte sich bei dem Dritten im groBen und ganzen, mindestens so-
lange die Investitionsbereitschaft der Unternehmer als gegeben an-
genommen werden kann (siehe oben), eine Tendenz zur Dampfung der
Lohnentwicklung ergeben, die eine unter Umstinden hochst gefidhrliche
Entfremdung zwischen der Masse der Arbeitnehmerschaft und dem
Dritten, d. h. hier dem Staat, herbeifiihren kénnte.

v

21. Dem Verfasser scheint es im ganzen, als ob diese Argumentation
im Sinne der modifizierten Tarifautonomie auszuwerten ist. Freilich
miiBten speziell in der Bundesrepublik Deutschland noch Erfahrungen
dariiber gesammelt werden, wieweit die damit vorzusehende ratgebende
Einschaltung Dritter zur tatsdchlichen Reduktion der Gefahr von Streik
und Aussperrung fiihrt. AuBlerdem ist es — das gilt aber fiir alle For-
men der Tarifautonomie — erforderlich, daf3 die vom Dritten verfolgte
Einkommenspolitik Hand in Hand mit der staatlichen EinfluBnahme auf
die Konjunkturentwicklung und das wirtschaftliche Wachstum geht. Das
ist u.a. auch deshalb besonders notwendig, weil sonst die Tariflohne
jegliche Reprasentanz fiir die effektive Lohnentwicklung verlieren, Ta-
riflohn und Effektivlohn sich also auseinanderentwickeln, wie das z.T.
schon fiir die Gegenwart behauptet wird, wenn auch wahrscheinlich
héufig tibertrieben. Speziell bei der modifizierten Tarifautonomie miB-
ten in dieser Hinsicht wiederum Erfahrungen dariiber gesammelt wer-
den, welchen Einflul der Dritte durch seine Beratung tatsachlich ge-
winnt. Ehe solche Erfahrungen nicht auchin der Bundesrepublik vorliegen,
148t sich eine fundierte und endgiiltige Stellungnahme zur Wirksam-
keit dieser Methode der modifizierten Tarifautonomie kaum abgeben.
Gerade auch aus diesem Grunde und um den Staat nicht in eine schiefe
Lage gegeniiber den Tarifpartnern zu bringen (Moéglichkeit der Nicht-
beachtung seiner Voten), wiirde sich nach Ansicht des Verfassers empfeh-
len, als beratendes Gremium eine Gruppe von unabhingigen Wissen-
schaftlern einzuschalten. Es konnte daran gedacht werden, ein solches
Gremium als Spezialgremium fiir Lohnfragen organisatorisch an das
konjunkturpolitische Expertengremium anzuschlieBen. Weiter konnte
daran gedacht werden, die Art der Beratung in der Weise vorzunehmen,
daBl zunichst die Tarifpartner verhandeln, dann aber vor endgiiltigem
AbschluBl oder vor endgiiltiger Nichteinigung ihre Verhandlungen zu
ur:iterbrechen haben, um diesem Gremium die Gelegenheit zur Ausarbei-
tung und Darbringung seiner Gesichtspunkte zu geben.
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Diskussionsbeitrag von Privatdozent Dr. Ernst Diirr (Koln-Lindenthal)

Prof. Dr. Meinhold betont unter IV seines Berichtes die Notwendig-
keit, ,,daB die vom Dritten verfolgte Einkommenspolitik Hand in Hand
mit der staatlichen EinfluBnahme auf die Konjunkturentwicklung und
das wirtschaftliche Wachstum geht. Das ist u.a. auch deshalb notwen-
dig, weil sonst die Tariflchne jegliche Reprisentanz fiir die effektive
Lohnentwicklung verlieren, Tariflohn und Effektivlohn sich also aus-
einanderentwickeln.“ Hier scheint das zentrale Problem der staatlichen
Eingriffe in die Tarifautonomie der Sozialpartner zu liegen.

Die von Meinhold skizzierte Situation 148t auf eine Nachfrageinflation
schlieBen, die durch das Uberwiegen der Zahl der offenen Stellen iiber
die Zahl der Arbeitslosen und infolgedessen durch den stirkeren Anstieg
der Effektiviohne gegeniiber den Tariflohnen gekennzeichnet ist. Wenn
in dieser Lage versucht wird, die Tariflohne zu binden, fiihrt die Fort-
dauer der Nachfrage der Unternehmer nach Arbeitskriften dazu, daB
die Effektivlohne noch stirker als bisher iiber die Tariflohne hinaus stei-
gen. Eine solche Reaktion des Arbeitsmarktes auf die Bindung der Ta-
riflohne kann 1961/62 in Osterreich festgestellt werden, wo die restriktive
Lohnpolitik der Preis-Lohn-Kommission zu einer starken Diskrepanz
zwischen Tariflchnen und Effektivlohnen fiihrte. Diese Diskrepanz
konnte bei freien Effektivlohnen nur dann verhindert werden, wenn
die Anspannung am Arbeitsmarkt entweder durch die Erh6hung der Zahl
der Arbeitskriafte (mittels verstirkter Anwerbung von Fremdarbeitern)
oder durch die Verringerung der inflationistischen Nachfrage (mittels
restriktiver Kredit- und Finanzpolitik) beseitigt wiirde. Wenn diese MaB-
nahmen getroffen werden, wenn also die staatliche Wirtschaftspolitik
die Nachfrageinflation beseitigt, ist es jedoch kaum notwendig, zusétz-
lich in die Tarifpolitik der Sozialpartner einzugreifen, zumal der prak-
tischen Wirtschaftspolitik objektive Mafistibe fiir die Begrenzung von
Lohnerhhungen kaum gegeben werden konnen. Das gilt besonders fiir
Lander, wie die Bundesrepublik, in denen die Anspannung am Arbeits-
markt so besonders stark ausgeprégt ist, wihrend in anderen Landern,
z.B. in den Vereinigten Staaten 1956/57, die Unterscheidung von Kosten-
und Nachfrageinflation schwieriger ist.
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Nur bei einer Kosteninflation, die durch eine Entspannung am Arbeits-
markt und eine stabile oder sinkende Differenz zwischen Tarif- und
Effektivlohnen gekennzeichnet ist, erscheint ein staatlicher Eingriff in
die Tarifpolitik der Sozialpartner wirkungsvoll.

Wenn in der Nachfrageinflation auch die Effektivlohne staatlich gebun-
den werden, wie zeitweise in den Niederlanden, wird hierdurch das
Problem der ,,schwarzen“ Lohne und der moralisch bedenklichen Aus-
dehnung des Wirtschaftsstrafrechts aufgeworfen und im tibrigen nur
verhindert, daB8 die Arbeitskrifte durch den freien Lohn zu den Stétten
hochster Produktivitat gelenkt werden. Das ist ein Grund dafiir, daB
man in den Niederlanden die starre Bindung der Lohne an die erwar-
tete durchschnittliche Produktivitatssteigerung aufgehoben hat und jetzt
eine Anderung der Lohnstruktur zuldBt, um die Produktivitit zu er-
hoéhen'.

Welche Bedeutung die Flexibilitdit der Wirtschaft fiir den wirtschaft-
lichen WachstumsprozeB hat, geht aus den empirischen Forschungen
von Hoffmann? hervor, wonach die Bedeutung der einzelnen Wirt-
schaftszweige fiir das wirtschaftliche Wachstum im Zeitablauf stark
wechselt. Die flexible Umstellung der Produktionsfaktoren auf die
neuen Wachstumsindustrien ist also wahrscheinlich geeignet, den
WachstumsprozeB zu beschleunigen. Die Bindung der Tariflohnerhéhun-
gen und das Verbot der Zahlung hoherer Effektivlohne vermindert be-
sonders in der Hochkonjunktur die Flexibilitat der Wirtschaft, da nach
Hoffmann® in der Hochkonjunktur die Differenzierung der Lohnstruk-
tur zunimmt und die freien Effektivlohne der Nachfragestruktur ent-
sprechend besonders in der Investitionsgiiterindustrie starker steigen
als in der Konsumgiiterindustrie. Das Wirtschaftswachstum wiirde ge-
hemmt, wenn die besonders stark wachsenden Betriebe und Wirtschafts-
zweige nicht durch Lohniiberbietungen Arbeitskrifte aus anderen Be-
trieben und Wirtschaftszweigen an sich ziehen kénnten.

Eine Stabilisierung der Preise darf auch von der staatlichen Bindung
der Effektivlohne in der Nachfrageinflation nicht erwartet werden, da
die Nachfrage weiterhin durch steigende Investitionen, Haushaltsdefizite
oder Zahlungsbilanziiberschiisse steigen kann. So erhéhten sich in den
Niederlanden die Lebenshaltungskosten von 1953 bis 1961 trotz staat-
licher Bindung der Effektivishne um 23 vH, wihrend sie in der Bun-
desrepublik ohne Lohnbindung in der gleichen Zeit nur um 14 vH
stiegen. Es zeigt sich also, daf in der Nachfrageinflation auch der Bin-

1 Vgl. J. W. de Pous, Die Lohnpolitik in den Niederlanden. Konjunktur-
politik, 7. Jg. (1961), S. 14 ff.

2 W. G. Hoffmann, Stadien und Typen der Industrialisierung. Jena 1931
und ders., Wachstumsprobleme der Wirtschaft. Koln/Opladen 1959, S. 57 ff.

3 W. G. Hoffmann, Die branchenmiBige Lohnstruktur der Industrie. Tii-
bingen 1961, S. 103 ff.
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dung der Effektiviohne keine entscheidende Rolle bei der Inflations-
bekdmpfung zukommt, sondern die Beschrinkung der Nachfrage eine
notwendige und wahrscheinlich auch hinreichende Bedingung der Preis-
stabilitdt ist. Gelingt der Regierung die Einschridnkung der Nachfrage,
so eriibrigt sich bei ausgepréigter Nachfrageinflation der staatliche Ein-
griff in die Lohnbildung; gelingt die Nachfragebeschrankung nicht, z. B.
infolge mangelhafter Wirksamkeit der restriktiven Kreditpolitik bei
Konvertibilitit und Wechselkursen, die in der Hochkonjunktur kein
Zahlungsbilanzdefizit herbeifiihren®, sowie infolge unzureichender Aus-
gestaltung der fiskalpolitischen Instrumente, so kann auch die Auf-
hebung der Tarifautonomie die Preisstabilitat nicht sichern.

Nur die Bindung der Erh6hung der gesamten Lohnsumme einer zu-
kiinftigen Periode an die Steigerung der Konsumgiiterproduktion in die-
ser Periode (also keine Bindung auf Grund von Vergangenheitswerten!)
konnte bei konstanter Sparquote der Lohnempfinger und konstantem
Anteil der Lohnempfinger am Gesamtkonsum die Stabilitdt der Kon-
sumgiliterpreise sichern. Die fiir diese staatliche Lohnpolitik erforder-
liche richtige Information liefert nach dem gegenwértigen Stand der
Wirtschaftswissenschaft nicht einmal ein detailliertes Nationalbudget.

AuBlerdem wiirde diese Politik, wenn sie mdglich wire, einen starken
staatlichen Dirigismus erfordern und die Einkommensverteilung starker
zugunsten der Unternehmergewinne verindern als es bei einer markt-
wirtschaftlichen Inflationsbekimpfung der Fall ist, da die restriktive Kon-
junkturpolitik den Investitionsboom und damit die Unternehmer-
gewinne bremst. In den Niederlanden sank infolge der staatlichen
Niedrighaltung der Effektivichne von 1948 bis 1955 der Anteil der Lhne
am Volkseinkommen, wihrend er sich in der Bundesrepublik bei freien
Lohnen mit geringen Schwankungen leicht erhéhte. Als die restriktive
Lohnpolitik des holldndischen Staates 1956/57 gelockert wurde, stieg der
Lohnanteil wieder an, sank jedoch abermals 1958/59, als die nieder-
ldndische Regierung zur Bekdmpfung der Inflation Lohnerhéhungen
erneut erschwerte®.

DaB die hiufige und energische Anwendung der restriktiven Kredit-
politik, verbunden mit hohen Zinsen, iiberdurchschnittliche Wachstums-
raten nicht verhindert, zeigen die Bundesrepublik Deutschland, wo die
Notenbank in allen Boomperioden bis 1960 stark restriktiv eingriff und
ein Durchschlagen ihrer Politik auf den Kapitalmarkt nicht verhinderte,
und Japan, wo der Diskontsatz von 1955 bis 1961 aus Zahlungsbilanz-

4 Vgl J. Schumpeter, Kreditkontrolle. Archiv fiir Sozialwissenschaft und
Sozialpolitik, Bd. 54 (1925), S. 298 und ders., Die goldene Bremse an der Kre-
ditmaschine. In: Die Kreditwirtschaft. Leipzig 1927, S. 104.

5 R. J. Bhatia und A. C. Bouter. A System of Governmental Wage Control.
Experience of the Netherlands, 1945—60. International Monetary Fund Staff
Papers, Vol. VIII (1960/61), S. 369 ft.
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griinden fast immer auf der auBerordentlichen Héhe von 7 vH gehalten
wurde®. Die Wachstumsraten der Bundesrepublik waren jedoch von 1953
bis 1961 um 50 vH hoher (die japanischen Wachstumsraten lagen noch
wesentlich dariiber) als die holldndischen, obwolil sich die Niederlande
auf die Lohnpolitik als Mittel zur wachstumskonformen Inflations-
bekdmpfung konzentrierten.

Im iibrigen hiangt das Wirtschaftswachstum nicht nur, vielleicht nicht
einmal wesentlich, von der Investitionsquote ab, sondern auch vom mar-
ginalen Kapitalkoeffizienten, der durch den gesamten 6konomischen und
sozialen Rahmen bestimmt wird und in den wachstumsstarken Léndern
— Bundesrepublik, Italien und Japan — unter 4 liegt, in den wachs-
tumsschwachen Liandern — GroBbritannien, Ddnemark und Schweden —
aber iiber 6”. Die Wachstumspolitik darf eben nicht nur an den makro-
okonomischen Gré8en Sparen, Investieren und Konsumieren ansetzen.
Somit ist die immerhin problematische Einschrinkung der Tarifautono-
mie der Sozialpartner in der Nachfrageinflation, die seit einigen Jahren
in fast allen EWG-Staaten herrscht, auch als Mittel der Wachstums-
politik entbehrlich und wahrscheinlich sogar wirkungslos.

¢ DaB die japanische Diskontpolitik auch zu einer starken Verteuerung
der Bankkredite und Kapitalmarktemissionen fiihrte, zeigt die Untersuchung
von K. Hax, Japan — Wirtschaftsmacht des fernen Ostens. K6In/Opladen 1961,
S. 545 und S. 550.

7 World Economic Survey 1959. Hrsg. v. d. Vereinten Nationen. New York
1960, S. 34.



Tarifstruktur, Streikrisiko und Lohndruck

Diskussionsbeitrag zum Referat von Prof. Dr. H. Meinhold

Von Privatdozent Dr. Ulrich Pagenstecher (Koln)

Das Referat von Prof. Meinhold 148t eine gewisse Zuriickhaltung er-
kennen gegeniiber den in der gegenwirtigen Diskussion erorterten
MaBnahmen gegen inflationistische Lohnsteigerungen und Arbeits-
kdmpfe groBen Ausmafes. Diese Skepsis diirfte von den meisten Befiir-
wortern einer an wirtschaftspolitischen Zielen orientierten Lohnpolitik
geteilt werden. Soweit es sich um leichte Modifikationen der Tarifauto-
nomie handelt — Abkiihlungsfristen, Schlichtungszwang ohne verbind-
lichen Schiedsspruch, Einschaltung von Gutachtergremien —, bezwei-
felt man ihre Wirksamkeit, wiahrend hirtere Eingriffe wie Zwangs-
schlichtung oder die staatliche Festsetzung von Lohnobergrenzen
zwar als moglicherweise wirksame, aber mit den Prinzipien unserer
Sozialordnung nicht zu vereinbarende Riickfélle in den Dirigismus be-
trachtet werden. Wenn Vorkehrungen der ersten Art fiir sich allein
keine hinreichende Erfolgsaussicht bieten, stellt sich die Frage, ob sich
der Kreis der einzusetzenden Instrumente nicht erweitern 1aBt. Der
gleichzeitige und aufeinander abgestimmte Einsatz verschiedenartiger
MaBnahmen ,leichter Art kénnte den Ubergang zu ,hirteren“ Ein-
griffen entbehrlich machen. In der bisherigen Diskussion wurde der Ein-
fluB der kollektiven Verhandlungstechnik auf die Lohnbildung kaum
beachtet. Es scheint daher u. a. der Priifung wert zu sein, ob sich nicht
schon durch gewisse Anderungen der traditionellen Tarifstruktur, im
besonderen: durch Verkleinerung der Tarifbereiche, Effekte im Sinne
der erwidhnten Zielsetzungen erreichen lassen.

I

In der Bundesrepublik werden die Tariflohne vorwiegend in Ver-
tragen festgelegt, die fiir einen ganzen Wirtschaftszweig, eine Branche
oder den regional begrenzten Teil einer solchen gelten. Wir wollen die-
sen Vertragstyp im folgenden abgekiirzt als ,Branchentarif“ bezeich-
nen. Unter ,Verkleinerung der Tarifbereiche“ soll der Ubergang zu
einem System verstanden werden, bei dem die Lohnverhandlungen auf
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niedrigerer Ebene stattfinden und die einzelnen Tarife demgemi8 je-
weils fiir eine wesentlich geringere Anzahl von Betrieben und Arbeit-
nehmern gelten (z.B. fiir ein Unternehmen oder fiir eine lokal be-
grenzte Gruppe von Unternehmen einer Branche). Tarifbereiche dieses
Typs (dem auch der Abschluf getrennter Vertrige fiir die einzelnen
Betriebe eines GroBSunternehmens zugerechnet werden kann) sind vor
allem in den USA verbreitet; der Anteil der in ihnen erfaften Arbeiter
hat sich im letzten Jahrzehnt erheblich vergréBert (Ulman, 1961,
S. 448).

Was zunichst die durch Arbeitskdmpfe bewirkten Stérungen des Pro-
duktionsprozesses betrifft, so diirfte die Gefahr des Ausbruchs ,gro8-
raumiger” Kimpfe bei einer Verkleinerung der Tarifbereiche geringer
werden. Prinzipiell haben zwar die Gewerkschaften beim Fehlschlagen
von lokalen oder betriebsweisen Verhandlungen ebensowohl die Mog-
lichkeit, den Streik alsbald auf die ganze Branche auszudehnen, wie
sie auch umgekehrt beim Scheitern einer Branchenverhandlung in der
Lage sind, lediglich einzelne, besonders streikempfindliche Betriebe zu
bekdmpfen. Diese Ausweitung {iber den Kreis der primir Betroffe-
nen hinaus ist aber mit betrdchtlichen Risiken verkniipft. Der Ent-
schlul zum groBrdaumigen Arbeitskampf ergibt sich nicht ,automatisch*
aus der vorhergehenden Situation. Innerhalb der Verbdnde bedarf es
besonderer, tliber das routinemiflig Gewohnte hinausgehender Entschei-
dungen. Schon diese internen Abstimmungsprozesse diirften hemmend,
mindestens aber verzégernd wirken. Fiir groBe Teile der Mitglieder-
schaft hitte der Kampf den Charakter eines ,Priaventivkrieges“. Dies
verringert vermutlich die Kampfbereitschaft, zumal es kaum an Ver-
suchen der Gegenseite fehlen wird, den zunichst nicht Betroffenen
durch relativ vorteilhafte Einzelangebote den bevorstehenden Kampf
als sinnlos hinzustellen. Uberdies stoBen Sympathiestreiks, Aussper-
rungen und andere KampfmafBnahmen, die vor erkennbarer Ausschop-
fung aller zwischen den insgesamt Betroffenen bestehenden Verhand-
lungsmaoglichkeiten ergriffen werden, in der Offentlichkeit vielfach auf
Ablehnung. Zusammen mit den finanziellen Reserven des Verbandes
diirften die Kampfbereitschaft der Mitglieder und die Stellungnahme
der Offentlichkeit zu den fiir die Verbandsleitungen wichtigsten Krite-
rien bei der Abwéigung der Kampfaussichten gehdren. Da groSridumige
Arbeitskampfe unter einem System eng umgrenzter Verhandlungs-
bereiche vornehmlich infolge praventiver Ausweitung des Kampfraumes
entstehen, diese Art der Ausweitung aber in der Regel das eigene
Potential schwicht und das der Gegenseite stirkt, wird man in der Ver-
kleinerung der Tarifbereiche vielleicht ein wirksameres Instrument
gegen gesamtwirtschaftlich ins Gewicht fallende Produktionsstérungen
sehen koénnen als in Appellen an die volkswirtschaftliche Verantwor-
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tung, gutachtlichen Stellungnahmen und anderen Mitteln sozialpddago-
gischer Beeinflussung.

Moglicherweise miifite dieser Stabilisierungseffekt mit einer grofleren
Zahl lokaler Streiks erkauft werden. Man kann sogar damit rechnen,
daB die durchschnittliche Streikaktivitdt (gemessen am gesamtwirt-
schaftlichen Ausfall an Arbeitsstunden pro Jahr) zunimmt: da (wie das
Beispiel der Vereinigten Staaten zeigt) bei kleinrdumigen Verhand-
lungsbereichen die Tariflohne weitgehend mit den Effektivlohnen
ubereinstimmen, werden auch solche Arbeiter die mit einem Streik ver-
bundenen Opfer auf sich nehmen, die sich heute angesichts der beste-
henden ,wage-drift von einem Streik allenfalls die tarifrechtliche
Sicherung des bereits erreichten Besitzstandes versprechen und deshalb
wenig kampfbereit sind (Roberts, S. 116). Wenngleich nicht zu verkennen
ist, daf3 eine Haufung ,kleiner“ Streiks wie Sand im Getriebe der Volks-
wirtschaft wirkt und zu betriachtlichen Produktionsverlusten fiihren
kann, so scheint in der gegenwirtigen Diskussion doch die aus grof-
raumigen Arbeitskimpfen resultierende Stillegung nicht nur der un-
mittelbar betroffenen, sondern auch der auf deren Vorlieferungen an-
gewiesenen Branchen iiberwiegend fiir das groBere Ubel gehalten zu
werden.

II

Fragwiirdiger erscheint die Vorstellung, daB eine Verkleinerung der
Tarifbereiche auch auf monetirem Gebiet als Stabilisierungsfaktor wir-
ken konnte. Geht man unter Umkehrung einer bekannten Formulie-
rung Milton Friedmans (S. 215/16) davon aus, daB die gewerkschaftliche
Lohnpolitik nicht nur einem Thermometer zu vergleichen ist, das die
Hitze registriert, sondern einem Ofen, der sie erzeugt — iibrigens eine
Hypothese, die (ebenso wie die entgegengesetzte Annahme) trotz zahl-
reicher, im letzten Jahrzehnt unternommener Versuche zur empirischen
Ermittlung des gewerkschaftlichen Einflusses auf die Nominallohne!
immer noch als eine vollig unbestitigte Vermutung anzusehen ist —,
so scheint die Verkleinerung der Tarifbereiche die Wirkungschancen

1 Vgl z. B. A. M. Ross and W. Goldner: Forces Affecting the Interindu-
stry Wage Structure, Quart. Journ. of Econ., Vol. 64 (1950); J. W. Garbarino:
A Theory of Interindustry Wage Structure Variation, Quart. Journ. of Econ.,
Vol. 64 (1950); H. M. Levinson: Unionism, Wage Trends and Income Distri-
bution, Ann Arbor 1951; ders.: Collective Bargaining and Income Distribu-
tion, Am. Econ. Rev., Vol. 44 (1954); H. M. Douty: Union and Non-Union
Wages; in: W. S. Woytinski: Employment and Wages in the United States,
New York 1953; P. D. Sultan: Unionism and Wage-Income Ratios, Rev. of
Econ. a. Stat., Vol. 36 (1954); D. M. Eisemann: Inter-Industry Wage Changes,
Rev. of Econ. a. Stat., Vol. 38 (1956); J. E. Maher: Union, Non-Union Wage
Differentials, Am. Econ. Rev., Vol. 46 (1956), R. Ozanne, Impact of Unions on
Wage Levels and Income Distribution, Quart. Journ. of Econ., Vol. 73 (1959).
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einer anti-inflationistischen Politik auf den ersten Blick sogar eher zu
reduzieren.

Mit dem Ubergang zu kleineren Tarifbereichen kénnte sich die Ver-
handlungsmacht der Arbeitgeberseite verringern (Ulman, 1960, S. 54/55).
Die Tarifpartner sind nicht mehr genétigt, brancheneinheitliche Lohn-
sdtze zu fixieren, die auch fiir die Grenzbetriebe tragbar sind. Die Ge-
werkschaften werden sich bei ihren Lohnforderungen vielmehr an der
Lohnzahlungsfihigkeit der einzelnen Betriebe orientieren und bei
den intramarginalen Betrieben moglicherweise relativ groBle Steige-
rungen durchsetzen. Der auf diese Weise ausgeiibte Druck auf die Ge-
winnspannen konnte sich noch verstirken, wenn die Gewerkschaften
die in den USA praktizierte Taktik des ,pattern-bargaining® {iberneh-
men. Die Arbeitgeber beflirchten und die Gewerkschaften erhoffen daher
von Verhandlungen auf niedrigerer Ebene vielfach Lohnsteigerungen,
die {iber das aus Branchenverhandlungen resultierende Ma8 hinaus-
gehen.

Eine derartige Verlagerung der Verhandlungsebene scheint iiberdies
die heute erwogene staatliche Lohnpolitik mit sozialpiadagogischen
Mitteln einiger ihrer wichtigsten Erfolgsbedingungen zu berauben.
Prof. Meinhold hat in seinem Referat (S. 87) bereits darauf hingewie-
sen, daf3 es fiir einen Gutachter oder Schlichter auBerordentlich schwie-
rig ist, aus einer Zielformel fiir die Gestaltung des gesamtwirtschaft-
lichen Lohnniveaus spezielle Postulate fiir die Lohndifferenzierung
zwischen den einzelnen Branchen oder gar Betrieben abzuleiten. Ste-
hen aber lediglich Orientierungshilfen makrotkonomischer Art zur
Verfiigung, so wird man bei dezentralisierten Tarifverhandlungen
noch weniger mit ihrer Beachtung rechnen koénnen als bei solchen auf
Branchenebene. Der Lohnpolitik des ,giitlichen Zuredens“ (Schmolders)
wird ja gerade deshalb seit kurzem eine gewisse Erfolgschance zu-
geschrieben (vgl. z. B. OEEC-Gutachten, S. 56—60), weil sich der ,Dritte*
heute nicht mehr an eine Vielzahl von Unternehmern und lokalen
Funktiondren wenden miifite, sondern es lediglich mit wenigen lohn-
politisch relevanten Entscheidungstridgern zu tun hétte, die mit gesamt-
wirtschaftlichen Argumenten ansprechbar sind und auf die Ansichten
der Regierung und der Offentlichkeit bis zu einem gewissen Grade Riick-
sicht nehmen miissen.

Zur Entscheidung der hier aufgeworfenen Frage reichen jedoch diese
Einwinde u. E. nicht aus. Dem zuletzt erwidhnten Argument ist
entgegenzuhalten, dafl ,,Verkleinerung der Tarifbereiche“ nicht zugleich
»,Dezentralisierung der Verantwortung® zu bedeuten braucht. In den
USA werden die betrieblichen oder lokalen Tarifkommissionen auf Ge-
werkschaftsseite in zunehmendem Mafe von Funktioniren aus der Zen-
trale des jeweils zustindigen Verbandes geleitet. Diese suchen sowohl
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die Hohe der Forderungen als auch die zeitliche Abfolge der Verhand-
lungen den Zielsetzungen des Gesamtverbandes anzupassen. Die tradi-
tionell weit stirker zur Zentralisierung neigenden deutschen Gewerk-
schaften wiirden ihren Hauptverwaltungen vermutlich mindestens
den gleichen EinfluB sichern. Soweit dabei gesamtwirtschaftliche Er-
wagungen ins Spiel gebracht werden, stehen die Spitzenfunktionare frei-
lich beziiglich der Begriindung von Differenzierungen prinzipiell vor
dhnlichen Schwierigkeiten wie ein unabhingiger Gutachter. Gleich-
wohl ist ihre Aufgabe wesentlich leichter zu 16sen: einmal verfiigen sie
liber langjdhrige Erfahrung im Ausgleich einander widerstreitender
Mitgliederinteressen, zum anderen wird man von ihnen nicht erwarten,
die Vielzahl der méglicherweise entstehenden Lohndifferenzen vor der
breiten Offentlichkeit mit wissenschaftlicher Exaktheit zu rechtfertigen.
Sozialpddagogische Einwirkungen diirften daher (wenn {iiberhaupt)
auch bei engerer Umgrenzung der Tarifbereiche gewisse Erfolgs-
aussichten haben.

Wichtiger erscheint jedoch die Frage, ob eine Verkleinerung der Tarif-
bereiche inflationistisch wirkende Lohnerh6hungen begiinstigt oder
hemmt. Die Vermutung, da3 die Steigerungsraten des Tariflohnniveaus
bei betrieblichen oder lokalen Verhandlungen iiber das heute iibliche
MaB hinausgehen werden, halten wir fiir weniger gesichert als es viel-
fach angenommen wird. Trife sie zu, so konnte man erwarten, daB dann
auch eine der beiden folgenden Hypothesen richtig ist: (1) bei Branchen-
verhandlungen schopfen die Gewerkschaften den Lohnzahlungsspiel-
raum der Grenzbetriebe nicht voll aus; (2) bei Verhandlungen auf nied-
rigerer Ebene entstehen erhebliche dauerhafte Abstinde zwischen den
Tariflohnen der einzelnen Betriebe einer Branche. Zur Bestitigung der
ersten Hypothese fehlt es bisher an verlidBlichen Beobachtungen. Uber
das aus betriebsindividuellen Verhandlungen (in der Form des pat-
tern-bargaining) resultierende AusmafB der Lohndifferenzierung ge-
hen die Auffassungen auseinander. Wahrend einige Autoren mit einer
gewissen Plastizitat der entstehenden Lohnstruktur rechnen (z. B. Cham-
berlain, S.167), glauben andere, die Lohndifferenzierung werde nicht
grofBler sein als bei Branchenvertriagen (Reynolds, S. 266; Phelps Brown,
S. 172/73).

Die u. W. einzige bisher vorliegende empirische Untersuchung iiber
den Einflufl des pattern-bargaining ergab, dafl in der Detroiter Kraft-
fahrzeugindustrie der Anteil der Arbeiter, die den jeweiligen ,Schliis-
sellohn“ erhielten, zwischen 1946 und 1957 von 83 %o auf 409 zuriick-
gegangen ist (Levinson, S.299). Die zwischenbetrieblichen Unterschiede
in den Arbeitskosten waren jedoch geringer als die Lohndifferenzen,
weil die Gewerkschaften vielfach Zugestédndnisse bei anderen Kostenele-
menten (Produktionsnormen, Pausen u. dergl.) gemacht haben (S. 310).

7 Schriften d. Vereins £. Socialpolitik 33
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Selbst wenn die durchschnittlichen Arbeitskosten tatsdchlich steigen
sollten, 148t sich die Vermutung begriinden, dafl das Preisniveau beim
Ubergang zu kleineren Tarifbereichen nicht stirker, sondern weniger
stark ansteigen wird als unter der bisherigen Regelung. Eine Tarif-
strategie, bei der die Lohne aller in einer Branche beschéftigten Arbeit-
nehmer zum gleichen Zeitpunkt und im gleichen MaBe heraufgesetzt
werden, erleichtert es den Arbeitgebern, die Lohnerh6hung auf die Preise
abzuwailzen. Vollzieht sich die Lohnsteigerung dagegen in mehreren
Etappen — beispielsweise nach MaBgabe der Betriebsgrofe oder der
Produktivitdtszunahme — dann besteht fiir die zunichst betroffenen
Unternehmen vorerst kein zwingender Antrieb zur Preissteigerung: die
Lohnerhéhung verringert zwar die Gewinnspanne, bedroht aber nicht
die Existenzfihigkeit des Betriebes; eine unmittelbar auf die Lohn-
erhohung folgende Preissteigerung koénnte hingegen den Marktanteil
des Unternehmens verringern. Preisanpassungen diirften daher min-
destens so lange hinausgeschoben werden, bis alle miteinander konkur-
rierenden Unternehmen die neuen Tarifsdtze eingefiihrt haben. Ist die
»,2Lohnrunde“ aber erst einmal abgeschlossen, so fehlt es an spezifischen
Impulsen fiir eine einheitliche Preispolitik. Die zuerst betroffenen Un-
ternehmen haben sich in der Zwischenzeit an die neuen Bedingungen
gewdhnt; sie werden die Lohnangleichung bei den , Nachziiglern® kaum
als Signal fiir den Beginn einer Preiserh6hungswelle auffassen. Die
Nachziigler selbst sind aber vielfach zu schwach, um eine autonome
Preispolitik betreiben zu kénnen. Auch der Nachfrageeffekt der Lohn-
steigerungen diirfte in diesem Falle geringer sein: an die Stelle einiger
grofler ,,Konsumstofe“ tritt ein mehr oder weniger kontinuierlicher An-
stieg der Gesamtnachfrage.

m

Die Tarifstruktur ist selbstverstindlich nur eine unter vielen Deter-
minanten des Nominallohnniveaus und sicher nicht die wichtigste. Ihr
EinfluB wird von Zweig zu Zweig verschieden sein (beispielsweise in
oligopolistischen Industrien geringer sein als in Branchen mit starkem
Wettbewerb). Eine Neuordnung der Tarifbereiche wiirde derartige Un-
terschiede zu beriicksichtigen haben. Wenngleich sich die preispoliti-
schen Effekte einer Umstrukturierung ebensowenig mit hinlédnglicher
Sicherheit abschitzen lassen wie die der Schlichtung oder der sozial-
padagogischen EinfluBnahme, so wird man doch in einer Verkleinerung
der Tarifbereiche mindestens eine zusitzliche Moglichkeit zur Ab-
schwichung von lohninduzierten Preisauftriebstendenzen erblicken diir-
fen (vgl. auch Sturmthal, S. 231 und Phelps Brown, S. 173).

Was die praktische Frage nach dem Triger einer solchen Neuord-
nung betrifft, so wird man den in den USA ventilierten Gedanken einer



Tarifstruktur, Streikrisiko und Lohndruck 99

Anwendung der Anti-Monopolgesetzgebung auf den Arbeitsmarkt in
der Bundesrepublik kaum aufgreifen wollen. Nicht von vornherein aus-
sichtslos erscheint jedoch der Versuch, die auf dem Arbeitsmarkt bereits
sichtbaren Umstrukturierungstendenzen durch autoritative Stellung-
nahmen und gewisse Modifizierungen bestehender Gesetze (z.B. auf
dem Gebiet des Mitbestimmungsrechts) zu unterstiitzen. Mindestens ein
Teil der Gewerkschaften strebt eine ,betriebsnihere“ Lohnpolitik seit
einigen Jahren bewuBt an. Obgleich sich die Arbeitgeberverbénde sol-
chen Bestrebungen energisch widersetzen, scheinen die Auffassun-
gen der Unternehmer in dieser Frage keineswegs einheitlich zu sein,
bestehen doch allein im Bereich der Metallindustrie bereits etwa 800
Betriebstarife, zu deren Kontrahenten neben zahlreichen kleineren
Unternehmen auch einige grole Eisen- und Stahlwerke und das Volks-
wagenwerk zidhlen (Ross, S. 121/122).
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Bemerkungen zum Bericht von Prof. Dr. H. Meinhold

Verinderung oder Aufhebung der Tarifautonomie

Von Prof. Dr. Rolf Funck (Karlsruhe)

1. Professor Meinhold geht von der Feststellung aus, da8 heute in
allen hoher entwickelten Liandern versucht werde, ,,Vollbeschiftigung,
Zahlungsbilanzausgleich bei Konvertibilitdt und stabilen Wechselkur-
sen sowie Preisniveaustabilitdt moglichst miteinander zu verbinden und
dabei eine hohe, jedenfalls moglichst stetige Wachstumsrate zu sichern®
(S. 80 dieses Bandes). Er untersucht im weiteren einige Ansétze zur Lo-
sung dieses Problems und gelangt zu dem Ergebnis, daB eine gewisse
Begrenzung der Tarifautonomie (im Sinne der von ihm definierten
modifizierten Tarifautonomie) am ehesten geeignet erscheine, diese
Ziele (neben anderen, vgl. S. 83 fi. dieses Bandes) zu erreichen.

2. Es soll zunéchst der genannte Zielkomplex auf seine Konsistenz
hin untersucht werden. Soweit die Sicherung einer moglichst hohen
Wachstumsrate an die Durchsetzung technischen Fortschritts gekniipft
ist, erfordert sie offenbar Verschiebungen der Giiterpreisrelationen, da
der technische Fortschritt stets punktuell, d.h. ungleichmiBig {iber die
Volkswirtschaft verteilt, auftritt. Es ist daher die Frage zu priifen, ob
diese Verschiebungen auch das Niveau der Giiterpreise verdndern.

Wirkt eine Anwendung neuer Produktionsverfahren faktorsparend,
d.h. kann die gleiche Produktmenge wie bisher mit geringerem Ein-
satz mindestens eines Produktionsfaktors erzeugt werden, ohne daf3 von
einem anderen Faktor mehr als bisher verwendet werden muB8, so wer-
den die Preise der Produktionsfaktoren und der mit ihrer Hilfe erzeug-
ten Giiter sinken oder zumindest gleichbleiben. Der Preis der Arbeit wird
jedoch wegen des Widerstandes der Gewerkschaften nicht sinken,
selbst wenn Arbeit der nunmehr in geringerem MafBe benétigte Faktor
ist.

In der Regel wird der Einsatz neuer Verfahren trotz einer Faktor-
ersparnis je Output-Einheit in dem Sinne faktorverzehrend wirken, dal
er groflere Produktionsaggregate erfordert, die einen vermehrten
Input mindestens eines Produktionsfaktors bedeuten und mit deren
Hilfe unter gleichbleibender oder sinkender Verwendung der iibrigen
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Faktoren eine vergroBerte Giitermenge erzeugt werden kann. Gewohn-
lich wird einem Mehreinsatz von Kapital ein gleichbleibender oder ver-
minderter Einsatz von Arbeit gegeniiberstehen. Da aber die neuartigen
Kapitalgiiter zunichst einmal zusétzlich erzeugt werden miissen, bringt
die Durchsetzung des technischen Fortschritts auch in diesen Fillen
kurzfristig eine Mehrnachfrage nach Arbeitskraft mit sich. Nach der
Einfiihrung der neuen Erzeugungsverfahren verschwindet diese Mehr-
nachfrage, gegebenenfalls tritt sogar eine Freisetzung ein. Geht die
technische Entwicklung weiter, so kann es sein, dafl die freigesetzten
Arbeitskrafte durch eine Mehrnachfrage zum Zwecke der Durchsetzung
wieder neuer Verfahren aufgesogen werden. Tritt der technische Fort-
schritt als Markteinfithrung neuer Giiter auf, so setzt er ebenfalls eine
Mehrnachfrage nach Arbeit (und Kapital) voraus, die bei Vollbeschafti-
gung nur durch erh6hte Lohngebote befriedigt werden kann.

Diejenigen Wirtschaftszweige, in denen der technische Fortschritt ein-
setzt, rufen also in der ersten Phase eine Mehrnachfrage nach Arbeits-
kraft in den vorgelagerten Wirtschaftszweigen und damit bei Voll-
beschiftigung eine Erhohung der Arbeitsentgelte hervor. Selbst wenn
diese Lohnerhdhung nicht tiber die Rate des Produktivitdtszuwachses
hinausgeht, wird doch im volkswirtschaftlichen Durchschnitt eine ihn
ubersteigende Lohnerhéhung eintreten. Denn auch wenn die {ibrigen
Wirtschaftszweige nur eine geringere Fortschrittsrate aufweisen, wer-
den sie mit hoheren Lohnsteigerungen reagieren, um sich einen unter
den neuen Marktbedingungen hinreichenden Faktorenbestand zu er-
halten. Zu denken ist hier etwa an die Lage der Dienstleistungsgewerbe,
der Landwirtschaft oder des Bergbaus gegeniiber der verarbeitenden
Industrie. Wird in der zweiten Phase Arbeitskraft freigesetzt, so verhin-
dert die gewerkschaftliche Aktivitit unter den gegenwairtigen Bedin-
gungen eine Lohnanpassung nach unten. Sie wird dariiber hinaus eine
Schliefung der Arbeitsnachfrageliicke dadurch zu erzwingen suchen,
dafB effektive Arbeitslosigkeit durch Arbeitszeitverkiirzung kompensiert
oder durch expansive wirtschaftspolitische MaBinahmen beseitigt wird.
Tritt eine Nettofreisetzung von Arbeitskraft nicht ein, weil die zweite
Phase der Durchsetzung des technischen Fortschritts durch eine neue
erste Phase {iberlagert wird, so ersetzt ein weiterer Lohnauftrieb die
Lohnstabilitdt. In jedem Fall wird nach Ablauf des Vorganges per
saldo eine Erhohung des Arbeitsentgeltes eingetreten sein, die sich auf
Grund ihres Kosten- und ihres Nachfrageeffektes in einer Erhohung des
Giiterpreisniveaus niederschlagen wird, wenn nicht besondere wirt-
schaftspolitische Maflnahmen ergriffen werden, die das ganz oder teil-
weise verhindern.

Mit einem raschen Wirtschaftswachstum auf Grund technischen
Fortschritts ist hiernach eine absolute Konstanz der Giiterpreise nicht
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vereinbar. In dem Ansatz von Professor Meinhold ist dieses Ergebnis
durch die einschrinkende Formulierung des Zielkomplexes (,,... mog-
lichst miteinander zu verbinden ... “) enthalten. Es kann dann offenbar
nur noch das Ziel der Preispolitik sein, die eintretende Steigerung des
Preisniveaus der Giiter in so engen Grenzen zu halten, daB das zur
Durchsetzung des technischen Fortschritts erforderliche MaB nicht iiber-
schritten wird.

3. So erhebt sich die weitere Frage, ob fiir eine solche Begrenzung
der Steigerung des Giiterpreisniveaus eine Einschrankung der Tarifauto-
nomie mit ihren unerwiinschten verteilungspolitischen Nebenwirkun-
gen erforderlich ist, oder ob nicht eine Verbesserung der Effizienz der
Wirtschafts-, insbesondere der Geld- und Kreditpolitik ausreicht, um
dieses weniger weit gesteckte Ziel der Preispolitik zu erreichen (Vgl.
auch S. 81 {. dieses Bandes).

Preissteigerungen im Anschlul an Lohnerhdhungen mit verteilungs-
politischer Zielsetzung kénnen bei Aufrechterhaltung des bisherigen Ni-
veaus der wirtschaftlichen Aktivitdt nur auftreten, wenn ein genii-
gender Kreditschopfungsspielraum gegeben ist. Die Erfahrung zeigt,
daf dieser Spielraum im allgemeinen auch wirklich vorhanden ist; denn
in vielen Situationen reichen die iliblichen Methoden der Kreditkon-
traktion durch die Notenbank deshalb nicht aus, weil die Geschéaftsban~-
ken sich aus anderen Quellen refinanzieren kénnen.

Hier wire z. B. anzustreben, daB Uberschiisse offentlicher Haushalte
(wenn sie in Kompensation zu Steigerungen der privaten Ausgaben aus
Lohnerh6hungen erzielt werden konnen) nicht die Kreditschopfungs-
kapazitdt des Bankensystems ausdehnen. Das konnte dadurch gesche-
hen, daBl fiir alle oder fiir bestimmte Bankeinlagen der offentlichen
Hand, soweit diese nicht sowieso im Zentralbanksystem sterilisiert wer-
den, erhohte Mindestreservesitze eingefiihrt wiirden. Wird im Inland
eine Kreditkontraktion angestrebt, so mufl ferner der Versuch gemacht
werden, den Zuflufl von Auslandseinlagen zu bremsen. Das kann unter
Aufrechterhaltung der formellen Freiheit des internationalen Kapital-
verkehrs nur dann erreicht werden, wenn dazu eine Reduktion des Gut-
habenzinses, gegebenenfalls bis zur Nichtverzinsung, ausreicht. Eine
VergroBerung des Geldschopfungsspielraums lieBe sich aber auch dann
verhindern, wenn fiir Auslandseinlagen in voller Hohe eine Mindest-
reserve gehalten werden miiite; dariiber hinaus schlésse eine solche
Vorschrift praktisch ein Verzinsungsverbot ein, hétte also auch dessen
abschreckende Wirkung!.

1 Vgl hierzu Funck, R., Moglichkeiten einer verteilungsaktiven Lohnpolitik,
in: Gestaltungsprobleme der Weltwirtschaft, Festschrift fiir Andreas Predohl,
Sonderheft des Jahrbuchs fiir Sozialwissenschaft, Gottingen 1963.



Das Verhiltnis der Wirtschaftswissenschaft
zur Rechtswissenschaft im Aktienrecht

Von Prof. Dr. Ernst-Joachim Mestmdcker (Miinster)

I. Thesen

Das Verstindnis der Aktiengesellschaft als Institution, die Erkennt-
nis der den aktienrechtlichen Normen zugrunde liegenden Interessen-
konflikte sowie die Ableitung der fiir die Entscheidung dieser Konflikte
notwendigen WertmaBstdbe fordern den Riickgriff auf die Wirtschafts-
wissenschaft.

Die Eigengesetzlichkeit der zu regelnden wirtschaftlichen Sachverhalte
(Natur der Sache) kann die moglichen rechtlichen Ldosungen begrenzen,
ohne sie jedoch zu determinieren.

Die Interdependenz von Rechts- und Wirtschaftsordnung bewirkt dar-
iber hinaus, daB Funktion und Wirkungen aktienrechtlicher Normen
ohne die Heranziehung wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnismetho-
den nicht zureichend erfaBt werden konnen.

Das gleiche gilt fiir die Explikation der in juristische Entscheidungen
eingehenden Werturteile {iber wirtschaftliche Sachverhalte.

Der unterschiedliche Gegenstand und die unterschiedlichen Methoden
der beiden Wissenschaften stehen diesem Zusammenwirken nicht ent-
gegen, wenn es gelingt, Fragestellungen und Aussagen dem jeweiligen
Erkenntnisgegenstand anzupassen. Darin liegt ein selbstdndiges wissen-
schaftliches Problem.

Eine autonome oder bewufBt autonomisierte einzelwissenschaftliche
Betrachtung der Aktiengesellschaft vermag nicht einmal den eigenen
Erkenntnisgegenstand zureichend zu formulieren. Die Verselbstandi-
gung verzerrt das Bild der zu erkennenden oder zu gestaltenden Wirk-
lichkeit, schafft Scheinprobleme und fiihrt zu Werturteilen, die auf un-
zureichender Abwigung der in Betracht zu ziehenden WertmaBstabe
beruhen.

Die These, daB3 die Rechtswissenschaft der Wirtschaftswissenschaft be-
diirfe, um ihre eigenen, aktienrechtlichen Probleme zu l6sen, findet in
den privatrechtlichen Methodenlehren keine unmittelbare Stiitze. Um
diesen Zusammenhang in moglichst enger Verbindung mit den privat-
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rechtlichen Problemen deutlich zu machen, ist es zweckmaBig, von den
fiir diese Fragestellung unmittelbar erheblichen Methodenlehren aus-
zugehen.

II. Die Interessenjurisprudenz

Der Interessenjurisprudenz, die der Rechtsfindung anhand des begriff-
lich geformten Systems die Forderung nach dem Primat der ,Lebens-
erforschung und Lebenswertung“ (Heck) entgegenstellte, erschien die
Erforschung der Interessenlagen und Interessenkonflikte nicht als eigen-
stdndiges wissenschaftliches Problem. Denn Gegenstand und Aufgabe
der Rechtswissenschaft werden auf die methodische Vorbereitung der
Fallentscheidung begrenzt. Heck (Begriffsbildung und Interessenjuris-
prudenz, 1932, S.2; ders., Das Problem der Rechtsgewinnung, 2. Aufl.
1932, S. 3) hat das ,,Problem der Rechtsgewinnung durch Richterspruch®
wiederholt als den Mittelpunkt seiner Methodenlehre bezeichnet. Da-
bei wird die Frage nach den die Normen verursachenden und sie er-
kldrenden Interessen stets in der Begrenzung auf die konkret vor-
gestellten Parteien eines Rechtsverhiltnisses und der zwischen ihnen
entstehenden Konflikte gesehen. Es ist diese im Bereich der fiir erheb-
lich gehaltenen Tatsachen liegende Begrenzung, die dazu fiihrte, mog-
liche gesamtwirtschaftliche Wirkungen privatrechtlicher Normen aus
der Betrachtung auszuscheiden. Die fiir die Rechtsanwendung maBgeb-
lichen Kausalfaktoren werden als Teil der juristischen Fragestellung
verstanden, deren Erkenntnis dem Juristen durch Beobachtung des Le-
bens und auf Grund vorwissenschaftlicher Erfahrung moglich sei. Miil-
ler-Erzbach (Das private Recht der Mitgliedschaft als Priifstein eines
kausalen Rechtsdenkens, 1948, S. 9), der die Aktiengesellschaft als
Untersuchungsgegenstand gew#hlt hat, um an ihr die Fruchtbarkeit des
»kausalen Rechtsdenkens“ darzutun, bemerkt ausdriicklich, die fiir die
Rechtsbildung =mafBigeblichen Lebensfaktoren seien verhaltnismafBig
leicht zu ermitteln, solange man sich nur an ihre typische Gestaltung
halte.

Die Abgrenzung verschiedener Interessen durch den Gesetzgeber sowie
der Nachvollzug der darin liegenden Wertung durch den die Norm an-
wendenden oder eine Gesetzesliicke ausfiillenden Richter wird als Be-
wertung von Interessen auf Grund von Interessen, einschlieflich der so-
genannten ideellen Interessen, verstanden. Auch bei dieser Ableitung
von Werturteilen entstand mithin kein Interesse an wirtschaftswissen-
schaftlicher Erkenntnis.

Gleichwohl hat die Interessenjurisprudenz einen privatrechtlich un-
mittelbar erheblichen Zugang zu der Wirtschaftswissenschaft eréffnet.
Die zum Allgemeingut der modernen Zivilrechtsdogmatik gewordene
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Analyse der den Normen zugrunde liegenden Interessenkonflikte, die
Erforschung der ,Lebenslage und Lebensbediirfnisse, die Wirkungen
des Rechts auf das Leben, die funktionelle Seite der Rechtsinstitute“
(Heck, Problem der Rechtsgewinnung, a. a. 0., S. 36) mufl zum Riickgriff
auf die Wirtschaftswissenschaft fiihren, soweit sich diese Elemente
rechtswissenschaftlicher Erkenntnis auf wirtschaftliche Sachverhalte
beziehen (,das Leben“), deren Verstindnis vorwissenschaftlicher All-
tagserfahrung verschlossen ist. Dieser Zusammenhang ist im Aktien-
recht an zahlreichen Stellen so deutlich, daB} er kaum als methodisches
Problem gesehen wird.

Die Trennung von Eigentum und Leitungsbefugnis in der Aktien-
gesellschaft, besonders die im Verhiltnis zu den Aktiondren notwendig
selbstindige Unternehmensleitung durch die Verwaltungsorgane be-
wirkt, daB3 ein zunichst rein betriebswirtschaftliches Problem, némlich
die Erfolgsermittlung als Hilfsmittel der Unternehmensleitung, zum
Instrument der Rechnungslegung gegeniiber den Aktiondren wird. Dar-
iiber hinaus gewinnt die Bewertung des Gesellschaftsvermégens als
Ursache und als Mittel der Losung von Interessenkonflikten zentrale
juristische Bedeutung. Die materielle Teilhabe der Aktionidre am Ver-
mogen der Aktiengesellschaft — die wirtschaftliche Substanz der Mit-
gliedschaftsrechte — und die Auswirkungen von Verdnderungen des
Gesellschaftsvermégens auf die private Beteiligung der Aktionére las-
sen sich nur mit Hilfe der Wirtschaftswissenschaft ermitteln. Das gilt
fiir die Bewertung der Sacheinlagen bei der Griindung, fiir die bereits
erwidhnte periodische Rechnungslegung im JahresabschluB, fiir die Mo-
dalitdten der Kapitalverinderungen und schliellich fiir die Eingriffe in
den Bestand der Aktiengesellschaft, sei es in Form der Fusion, der Ver-
mogensverduBlerung, der Umwandlung oder der Konzernierung. Die
hier entstehenden Interessenkonflikte sind ohne Riickgriff auf die Be-
triebswirtschaftslehre nicht erkennbar und nicht lésbar. Diese Ver-
kniipfung mit privatrechtlichen Zwecken 16st ihrerseits weitreichende
Wirkungen auf die Wirtschaftswissenschaft aus. Thre Aussagen miis-
sen der besonderen rechtlichen Fragestellung angepalit sein, wenn sie
Erkenntniswert haben sollen. Erwahnt seien die unterschiedlichen juri-
stischen Zwecke der Bewertung des Gesellschaftsvermégens und die sich
daraus ergebenden Modifikationen der Bewertungsprinzipien.

Die Beispiele zeigen, daB es sich nicht nur darum handelt, die Wirt-
schaftswissenschaft als Hilfswissenschaft in Anspruch zu nehmen, wih-
rend die Anwendung der Normen — die Losung des Interessenkonfliktes
— ein autonomes juristisches Problem bleibt. Vielmehr handelt es sich
um die parallele Anwendung der Erkenntnismethoden beider Wissen-
schaften zur Losung einheitlicher Sachfragen. Dem steht die Tatsache,
daB auch die Wissenschaft vom Aktienrecht auf die Interpretation von
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Rechtsnormen zum Zwecke der Entscheidung von Einzelfdllen angelegt
ist, nicht entgegen.

Ein gleich bedeutsamer Zusammenhang der beiden Wissenschaften ent-
steht daraus, da8 sich die MaBstdbe fiir die Bewertung kollidierender
Interessen nicht mehr aus dem Verhiltnis der an einer einzelnen
Aktiengesellschaft individuell Beteiligten zueinander gewinnen lassen.
Auch die von Miiller-Erzbach genannte typische Gestaltung der Lebens-
faktoren Interesse, Macht und Vertrauen reicht hierzu nicht aus. Die
Eigenart des Problems 148t sich anhand des Feldmiihle-Urteils des Bun-
desverfassungsgerichts vom 7. August 1962 (NJW 1962, S. 1667 = BB
1962, S. 900) deutlich machen. Die Tatsache, daf das Gericht eine ver-
fassungsrechtliche und keine im technischen Sinne aktienrechtliche Strei-
tigkeit zu entscheiden hatte, beriihrt die hier erheblichen Fragen nicht.
Das Gericht hatte dariiber zu entscheiden, ob § 15 des Gesetzes iiber die
Umwandlung von Kapitalgesellschaften und bergrechtlichen Gewerk-
schaften verfassungsmaiBig sei. Die Vorschrift er6ffnet die Moglichkeit,
das Vermodgen einer Aktiengesellschaft auf eine andere Aktiengesell-
schaft zu iibertragen, in deren Hand sich mehr als drei Viertel des
Grundkapitals befinden. Das Gericht sah die entscheidende Rechtsfrage
darin, in welchem Verhiltnis das nach Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz ge-
schiitzte Interesse des Konzerns an freiem unternehmerischem Handeln
zu dem durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten Eigentumsrechten der Min-
derheitsaktiondre steht.

Schon die Fragestellung tiber die abzuwézgenden Interessen fiihrt in die
Irre. Das Gericht priift die unternehmerische Freiheit ,des“ Konzerns.
Dabei wird unterstellt, da es sich bei Konzernen um einen einheit-
lichen, eindeutig abgegrenzten Sachverhalt handelt. Diesen Sachverhalt
sieht das Gericht einerseits in der Zusammenballung wirtschaftlicher
und finanzieller Macht, anderseits in Rationalisierung, Produktions-
steigerung und Stirkung der internationalen Wettbewerbsfiahigkeit.
Gerade der zu entscheidende Fall gab Anlafl, den Tatbestand ,Kon-
zern“ wissenschaftlich exakt zu erfassen. Denn bei der Umwandlung
auf eine zu diesem Zweck gegriindete Aktiengesellschaft, deren Allein-
gesellschafter der Mehrheitsaktiondr der umzuwandelnden Aktien-
gesellschaft war, handelte es sich nicht um die Zusammenfassung meh-
rerer selbstindig bleibender Unternehmen zu einer neuen Unterneh-
menseinheit. Das Bundesverfassungsgericht behandelt vielmehr jede
Ausnutzung der Mehrheitsherrschaft in einer Aktiengesellschaft durch
eine andere juristische Person als Konzern. Damit entfillt die Moglich-
keit, zwischen den verschiedenen Arten der Konzerne zu differenzieren.
Namentlich bleibt ganz auBler Betracht, ob es sich um eine Zusammen-
fassung aufeinander folgender Wirtschaftsstufen (vertikale Integration)
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oder um die Zusammenfassung konkurrierender Unternehmen (hori-
zontale Integration) handelt. Folglich ist auch nicht ersichtlich, auf wel-
cher Grundlage das Gericht aus dem Tatbestand Konzern die Steigerung
der Wettbewerbsfahigkeit und die Rationalisierung der Produktion ab-
leitet. Der zu beurteilende Tatbestand der Umwandlung bot diese
Grundlage nicht. Dafiir wire jedenfalls zu priifen gewesen, wie Min-
derheitsaktionare durch ihre Existenz die Wettbewerbsfdhigkeit des Un-
ternehmens oder die Rationalisierung der Produktion behindern konnen.

Nicht weniger unbegriindet ist die Gleichsetzung von , Konzern“ mit
wirtschaftlicher und finanzieller Macht. Gewil gehort der Begriff der
Macht zu den schwierigsten der Rechts- und Sozialwissenschaften. Und
gewil} gibt es Konzerne, die iiber solche Macht verfiigen. Das sollte fiir
das Gericht indessen kein Anlafl sein, eine allgemeine Behauptung an
die Stelle der Analyse von Sachverhalten zu setzen. Der gleiche Ein-
wand gilt fiir die Annahme, die als solche nicht ndher umschriebene wirt-
schaftliche und finanzielle Macht habe die Rationalisierung der Produk-
tion zur notwendigen Folge. Damit hat das Gericht eine Aussage von so
weittragender theoretischer und politischer Bedeutung gewagt, dal die
Frage nach ihrer Begriindung nicht unterdriickt werden kann.

Gleich undifferenziert sind die aus dem vermeintlichen Sachverhalt, der
in Wahrheit aus verdeckten Werturteilen besteht, abgeleiteten juristi-
schen Urteile. Das Gericht stellt fest, die ,,Zusammenballung wirtschaft-
licher Einflul- und Entscheidungsmoglichkeiten“ habe zur Folge, daf3
das unternehmerische Verhalten der Konzernleitung auf die gesamte
Volkswirtschaft und die Konjunktur einwirke. Dabei gelte aber die Ver-
antwortlichkeit der Konzernleitung gegeniiber dem Allgemeinwohl
nach Art. 14 Abs. II GG und § 70 Abs. 1 AktG. Und daraus wird alsdann
gefolgert: ,Die hier zu treffenden Entscheidungen erfordern einen um-
fassenden Uberblick iiber die Planung des Konzerns im Rahmen der
Gesamtwirtschaft, den zwar naturgemif die Konzernleitung besitzt,
der aber dem Minderheitsaktiondr in der Regel verschlossen ist, so dafi
dieser zwangsldufig auf das Interesse an Rendite und Kurs beschrinkt
wird“. Die Begriindung, mit der das Interesse der Minderheitsaktionire
dem Konzerninteresse untergeordnet wird, geht mithin davon aus, daf3
der Konzern fiir die gesamtwirtschaftlichen Wirkungen seines Verhal-
tens juristisch verantwortlich sei.

Welchen Inhalt diese Verantwortlichkeit im einzelnen hat und wie sie
durchzusetzen wire, wie unternehmerisches Verhalten und Gemeinwohl
im allgemeinen aufeinander abgestimmt werden und worin die Beson-
derheiten des zu beurteilenden Sachverhalts lagen, dariiber findet sich
in der Urteilsbegriindung ketn Wort. Der Uberblick iiber die ,Planung
des Konzerns im Rahmen der Gesamtwirtschaft“ wird bei der Konzern-
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leitung als ,naturgemifB“ vorhanden unterstellt und den Minderheits-
aktiondren ebenso selbstverstidndlich abgesprochen.

Das Urteil macht deutlich — und nur zu diesem Zweck ist es hier er-
wiahnt worden —, daf sich die Interessen von Mehrheitsaktiondren und
Minderheitsaktiondren innerhalb der Aktiengesellschaft nicht ohne
Riickgriff auf gesamtwirtschaftliche Zusammenhinge abwigen lassen.
Wenn man aber ein Urteil auf diese Zusammenhinge griindet, sollten
sie mit den zu Gebote stehenden Mitteln der Wirtschaftswissenschaften
aufgehellt werden. Das gilt fiir die Analyse der Interessenkonflikte
und fiir ihre Entscheidung.

III. Rechtstatsachenforschung

Innerhalb der soziologischen Rechtsschule hat man die wirtschaftliche
Betrachtungsweise und eine besondere ,wirtschaftsrechtliche Methode*
zum Programm erhoben. Besonders das Recht der Kapitalgesellschaften
ist als ein Gegenstand bezeichnet worden, auf den diese wirtschafts-
rechtliche Methode anzuwenden sei (vgl. Geiler, Die wirtschaftsrecht-
liche Methode im Gesellschaftsrecht, in: Beitrdge zur Erlduterung des
deutschen Rechts, Berlin 1927, S. 593 ff.). Im Mittelpunkt dieser Bestre-
bungen, die auBerrechtlichen wirtschaftlichen und sozialen Grundlagen
des Gesellschaftsrechts zu erfassen, steht die Rechtstatsachenforschung.
Sie dient vornehmlich dem Zweck, das Verhiltnis von Norm und Wirk-
lichkeit, von Sein und Sollen, zu klaren. Dabei ist es fiir diese Lehre
charakteristisch, dafl sie dazu neigt, die vorgefundene Wirklichkeit des
Aktienwesens als das lebende Recht hinzunehmen und seine Legitima-
tion im soziologischen Befund zu sehen. Das Auseinanderfallen von
Rechtswirklichkeit und Rechtsnorm deutet im Zweifel auf einen Mangel
der Norm — nicht auf eine Aufgabe zur Gestaltung der Wirklichkeit.
Auf dieser Grundlage entstand eine umfangreiche Literatur, welche
den Inhalt der wirtschaftlichen Betrachtungsweise im wesentlichen dar-
in erblickte, die gesellschaftsrechtlichen Organisationsformen zum
Zwecke der Konzentration und der Kooperation zu beschreiben und das
geltende Recht den Organisationsbediirfnissen ,der Wirtschaft“ anzu-
passen. Das Vertrauen darauf, daB die wirtschaftlichen Krafte den Nor-
men tiberlegen seien, steht in engem Zusammenhang mit der Uber-
zeugung, daB die industrielle Konzentration unausweichlich sei und die
Aufgabe des Rechts, besonders die des Gesellschaftsrechts, nur darin
bestehen koénne, der Konzentration die notwendigen Rechtsformen
zur Verfiigung zu stellen.

Die Aufmerksamkeit, die man den Rechtstatsachen widmete, fiihrte
hiernach nicht dazu, im Rahmen einer als , wirtschaftlich“ bezeichneten
Betrachtungsweise wirtschaftswissenschaftliche Erkenntnismethoden
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heranzuziehen. Damit stimmt es iiberein, da NuBbaum in einer pro-
grammatischen Schrift iiber die Rechtstatsachenforschung aus dem
Jahre 1914 betont, die Lehren der Nationalékonomen kénnten den Ju-
risten in der Erfiillung seiner Aufgaben nur wenig fordern (Die Rechts-
tatsachenforschung, Tiibingen 1914, S. 6/7). Betrachtungsweise und Ge-
genstand beider Wissenschaften seien wesentlich verschieden; ferner
entbehrten die Rechtstatsachen — selbst auf dem Gebiet der Kapital-
gesellschaften — weithin des volkswirtschaftlichen Interesses.

Es ist das Verdienst der Rechtstatsachenforschung, nachdriicklich auf
die durch den Vollzug der Normen entstehende Rechtswirklichkeit hin-
gewiesen zu haben. Diese von Konfliktsfdllen prinzipiell unabhéngige
Wirkung des Rechts, eine Lebensordnung zu sein, hat den Blick von der
Einzelentscheidung auf die Wirkung der Rechtsordnung im Ganzen
gelenkt. Es hidngt mit der soziologisch-positivistischen Grundhaltung
dieser Lehre zusammen, dafl die Erforschung der Rechtswirklichkeit mit
dem Verzicht auf die rechtliche Gestaltung der Wirklichkeit verbunden
ist. Deshalb tritt hier die in der Interessenjurisprudenz im Mittelpunkt
stehende Frage nach den Kausalfaktoren der Rechtsbildung zuriick. Das
Recht ist etwas, das sich vorfindet und als Sozialph&nomen zu erfor-
schen ist. Demgegeniiber erscheint die Anwendung des Rechts als Kunst-
lehre, die nicht Gegenstand der Rechtswissenschaft ist (so am deutlich-
sten Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 1913). Lafit man
die hier geforderte Trennung von wissenschaftlicher und praktischer
Jurisprudenz einmal auBler acht, so weist die Rechtstatsachenforschung
auf einen Bereich, der eine iiberaus wichtige Ergédnzung der Interessen-
jurisprudenz darstellt, und auch im Verhiltnis zu den Wirtschafts-
wissenschaften selbstdandige Bedeutung hat.

Die Kenntnis der Kautelarjurisprudenz, etwa der Konzernvertrige, der
Technik der Kapitalerh6hungen, der Tatsache, dal Normen obsolet
geworden sind, wie es zum Beispiel fiir die Vorschriften iiber die Stufen-
griindung zutrifft, ist gerade dann unerldBlich, wenn man — ent-
gegen der soziologischen Rechtsschule — die normative Gestaltung der
Wirklichkeit als Aufgabe der Rechtswissenschaft begreift. Zieht man
diese gestaltende Aufgabe der Rechtswissenschaft in die Betrachtung
ein, dann gewinnt der Blick auf die vom Recht gestaltete Lebens-
ordnung besondere Bedeutung. Dann zeigt sich, daB nicht nur die
Rechtspolitik, sondern auch die Fallentscheidung und die Entwicklung
des wissenschaftlichen Systems vor der Aufgabe steht, eine vorgestellte
Lebensordnung zu verwirklichen. Das ist aber nur mdoglich, wenn man
die Wirkung der Norm und der Entscheidung im Rahmen des Gesamt-
systems berticksichtigt. Soweit es sich hierbei um wirtschaftliche Wir-
kungen handelt, ist die Beriicksichtigung gesamtwirtschaftlicher Zu-
sammenhénge unabweislich.
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IV. Die Aktiengesellschaft als Erkenntnisgegenstand ,,an sich“

Seit Marx (Marx-Engels, Werke, Berlin 1962, Bd. 23, Das Kapital,
S. 351) und Engels (a.a.O., Bd. 20, Herrn Eugen Diihrings Umwélzung
der Wissenschaft [, Anti-Diihring“], S. 259/260) in der Aktiengesellschaft
den Beweis dafiir gesehen haben, dal der Kapitalist unfihig werde,
die modernen Produktivkrifte zu verwalten, und in die Rolle der iiber-
fliissigen Bevolkerung gedringt werde, sind die vielfdltigsten Versuche
unternommen worden, die Aktiengesellschaft als ein Rechts- und Wirt-
schaftsgebilde eigener Art zu verstehen, das mit den i{iberkommenen
Kategorien beider Disziplinen nicht mehr zu erfassen sei. Das Eigen-
gewicht der Aktiengesellschaft, besonders das der grofien Aktiengesell-
schaft, als Institution, als Rechtsform von GroBunternehmen, als Mittel
der Eigentumspolitik, als Inhaberin wirtschaftlicher Macht, selbst als
Instrument der AuBlenpolitik scheint die Frage nach dem Verhéltnis
rechtswissenschaftlicher und wirtschaftlicher Erkenntnisweisen fast er-
driickt zu haben. Es bediirfte einer gesonderten Untersuchung, um den
diesen Lehren zugrunde liegenden methodischen Vorstellungen nach-
zugehen. Den in vielfaltig gebrochener Tradition auf Marx und En-
gels zuriickfiihrenden Gedanken ist gemeinsam, daf} sie mit der Mo6glich-
keit des privatrechtlichen Interessenausgleichs in den Aktiengesell-
schaften zugleich die Moglichkeit leugnen, das wirtschaftliche Verhal-
ten der Aktiengesellschaft mit dem Instrumentarium klassischer oder
neo-klassischer 6konomischer Theorie zu erkldren, und — wirtschafts-
politisch — die Einordnung der Aktiengesellschaft in die Gesamtwirt-
schaft mit Hilfe verkehrswirtschaftlicher Instrumentarien fiir unmog-
lich halten. An die Stelle der Analyse von Interessenkonflikten und
6konomischen Sachzusammenhéngen tritt weithin eine soziologisierende
Betrachtungsweise, deren Zusammenhang mit der zuvor erorterten so-
ziologischen Rechtsschule unverkennbar ist. Die Losung der rechtlichen
und der wirtschaftlichen Probleme der Aktiengesellschaft wird in einer
neuen — von der Aktiendemokratie freilich weit entfernten — Wen-
dung zu staatsrechtlichen Gedankengiangen gesucht. Das Prinzip der Ge-
waltenteilung, der Interessenausgleich zwischen allen am Unternehmen
Interessierten, die interessenpluralistische Legitimation der Unter-
nehmensleitung, das autonome Gewissen der Korporation, jedenfalls
aber die von der Gewinnmaximierung zur Wahrung des 6ffentlichen
Interesses fortschreitende Motivation der Manager oder die dffentliche
Meinung im allgemeinen sollen die Funktionen des Privatrechts und
der verkehrswirtschaftlichen Ordnungselemente ersetzen.

Zwar sind Elemente ideologischer Selbstrechtfertigung oder verbriamte
Anspriiche auf Teilhabe an der vorgeblich zu bekdmpfenden wirt-
schaftlichen Macht der Aktiengesellschaft bei den vorgenannten Auf-
fassungen unverkennbar. Doch wird eine so eminente juristische und
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wirtschaftliche Bedeutung der Aktiengesellschaft vorausgesetzt, da man
die Eignung des iiberkommenen Instrumentariums von Rechtswissen-
schaft und Wirtschaftswissenschaft, das Phidnomen der modernen Ak-
tiengesellschaft zu bewéltigen, fiir etwa so wirksam halt wie das Werk-
zeug des Hufschmieds zur Reparatur eines Automobils. Immerhin fiih-
ren auch diese Lehren zu der hier interessierenden Grundfrage: nédmlich
zu der Frage nach dem Verhiltnis von Rechts- und Wirtschaftsordnung
in der Erfassung und Beurteilung des wirtschaftlichen Verhaltens der
Aktiengesellschaften.

Von ganz anderer Art sind die neuerdings in Deutschland unternomme-
nen Versuche, Aktiengesellschaft und Aktienrecht autonom zu ver-
stehen. In der Diskussion um die Reform des Aktienrechts wird die
wirtschaftspolitische Neutralitit des Aktienrechts als Rechtsgrundsatz
postuliert. Das Aktienrecht diirfe als reines Organisationsrecht nicht
wirtschaftspolitischen Zwecken dienstbar gemacht werden (vgl. die
Nachweise bei Strauss, Aktienrecht und Wirtschaftspolitik, Festschrift
fiir W. Schmidt, 1959, S. 5). Soweit die wirtschaftspolitische Erheblich-
keit der zu regelnden Fragen zutage liegt, wie das etwa fiir den Zu-
sammenhang zwischen aktienrechtlicher Publizitdit und Kapitalmarkt
zutrifft, erklart man es gar fiir einen ,systematischen Fehler, die Pu-
blizitdt im Aktienrecht zu regeln: ,Denn die Publizitdt betrifft ja nicht
so sehr das Verhéltnis der Gesellschaft und der an ihr Beteiligten zu-
einander, wie es das Aktienrecht als Organisationsrecht zu regeln hat,
sondern weit mehr das Verhiltnis zu AuBenstehendem, eben zum
Kapitalmarkt“ (Bartz, Das Frankfurter Publizitatsgesprach, 1962,
S. 295). Selbst das Bundesverfassungsgericht hat in seinem bereits
zitierten Urteil davon gesprochen, die Vorschriften des Aktienrechts
blieben im groBen Umfang im Bereich des , Organisatorisch-Formalen®.

Die Tendenz, das Aktienrecht als organisatorisch-formal und von
wirtschaftlichen und wirtschaftspolitischen Einfliissen prinzipiell unab-
héngig zu sehen, ist nicht einmal fiir die Organisationsvorschriften als
solche richtig. Keinesfalls gilt die These fiir das Aktienrecht im ganzen.
Selbst die Organisationsvorschriften im technischen Sinne, welche die
Regeln normieren, nach denen sich die juristische Person konstituiert
und nach denen sie handelt, dienen dem Interessenausgleich innerhalb
der Aktiengesellschaft und sind, wie das Aktienrecht im ganzen, nur aus
dieser Funktion heraus verstindlich. Die dariiber hinausgreifende
These von einem wirtschaftspolitisch wertfreien, sich selbst Geniige
tuenden Aktienrecht wiirde methodisch weit hinter die Interessen-
jurisprudenz zuriickfiihren. Rechtspolitisch ist sie die Aufforderung zu
einer Gesetzgebung mit verbundenen Augen, wobei freilich nur denen
die Augen verbunden sein sollten, die Normen setzen, nicht aber denen,
die von diesen Normen zu ihren eigenen Zwecken. Gebrauch machen
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wollen. Die Tatsache, dafl von jeder wie immer beschaffenen Regelung
des Aktienrechts wirtschaftliche Wirkungen ausgehen, ist unbestreitbar.
Die Frage ist mithin nicht, ob man diese Wirkungen ,anerkennt”, son-
dern ob sie vom Gesetzgeber, von der Rechtsprechung und von der
Rechtswissenschaft beriicksichtigt werden sollten. Aus dem bisher Ge-
sagten folgt unmittelbar, daBl die Berticksichtigung dieses Zusammen-
hangs ein unerldfllicher Bestandteil der Rechtspolitik, der richterlichen
Fallentscheidung und der sie vorbereitenden wissenschaftlichen System-
bildung ist.

V. Interdependenzen

Die Erdrterung der Interessenjurisprudenz, der Rechtstatsachenfor-
schung und der neueren Versuche, die Aktiengesellschaft als Sonder-
problem zu isolieren, haben ausnahmslos den engen funktionellen Zu-
sammenhang zwischen rechtswissenschaftlicher und wirtschaftswissen-
schaftlicher Betrachtung der Aktiengesellschaft gezeigt. Zu priifen
bleibt, in welcher Form dieser Zusammenhang methodisch sichtbar ge-
macht werden kann und wie er bei der wissenschaftlichen Arbeit zu
berticksichtigen ist.

Die Interdependenz von Rechts- und Wirtschaftsordnung, besonders die
Interdependenz von Wirtschaftsordnung und Privatrecht, steht im Mit-
telpunkt der Untersuchungen von Walter Eucken und Franz Béhm.
Beide haben diesen Zusammenhang fiir die reinen Formen der Wirt-
schaftsordnung aufgezeigt. Die Erfahrung bestitigt, daB die Wirtschafts-
ordnung Funktion und Wirkung privatrechtlicher Normen unmittelbar
gestaltet. Anderseits ist die Summe der wirtschaftlich erheblichen Nor-
men des Privatrechts ein integrierender Bestandteil der Wirtschafts-
ordnung. Dieser Zusammenhang, mag man ihn normativ oder funktio-
nell verstehen, erdffnet auch einen unmittelbaren Zugang zu den hier
behandelten Fragen. Die Interdependenz von Rechts- und Wirtschafts-
ordnung determiniert zwar grundsitzlich nicht die Entscheidung von
Einzelfragen; sie bezeichnet vielmehr einen methodischen Ausgangs-
punkt fiir wissenschaftliche Fragestellungen, sie hellt die der recht-
lichen oder wirtschaftspolitischen Gestaltung vorgegebene Sachgesetz-
lichkeit auf und sie bietet MafBstidbe fiir die Entscheidung von Inter-
essenkonflikten oder Zielkonflikten. Damit ist bereits gesagt, daB es aus-
geschlossen ist, den genannten Zusammenhang fiir das Aktienrecht im
ganzen darzustellen. Die Interdependenz tritt vielmehr je nach der
Eigenart des Problems in unterschiedlicher Intensitdt auf, und sie kann
nur im Zusammenhang mit den einzelnen Sachfragen deutlich gemacht
werden. Die folgenden Hinweise sollen dazu dienen, das Prinzip an
Hand charakteristischer Beispiele zu beleuchten.
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Die wirtschaftliche Eigenart eines Sachverhalts — die Natur der Sache
— kann dazu fiihren, daB bestimmte Moglichkeiten zur Losung privat-
rechtlicher Konflikte als sachfremd ausscheiden. Die Verwandlung von
langfristigem in kurzfristiges Kapital in der Aktiengesellschaft (Schma-
lenbach), die durch die Fungibilitit der Mitgliedschaftsrechte ermdg-
licht wird, schlie3t einen Anspruch des einzelnen Aktiondrs auf Riick-
gewahr seiner Einlage wesensgemafl aus. Der so erzwungene Ersatz
des Ausscheidens aus der Aktiengesellschaft auf der Grundlage eines
Rechtsgeschifts zwischen Mitglied und juristischer Person durch den
Aktienhandel hat sich in den frithen Aktiengesellschaften des Mer-
kantilismus selbst gegen entgegenstehende Satzungsvorschriften durch-
gesetzt. Heckscher (Der Merkantilismus, 1932, Bd. 1, S. 327 ff.) hat im
einzelnen gezeigt, wie die Fixierung des Vermogens der Aktiengesell-
schaft in Kapitalanlagen und der Borsenhandel die gegenwirtig selbst-
verstdndlich erscheinende Trennung von Gesellschaftsvermogen und
Aktionarsrechten unabhidngig von der Rechtsform der Aktiengesell-
schaft als juristische Person erzwungen haben.

Ist der Erwerb und der Verlust der Mitgliedschaft mit Hilfe der Ver-
duBerung des Mitgliedschaftsrechts einmal als aktienrechtliches Pro-
blem erkannt, gewinnen diejenigen Regeln, die fiir den Umsatz von
Aktien auf dem Markt gelten, unmittelbare aktienrechtliche Bedeutung.
Hier liegt ein wichtiger Ansatzpunkt, die Vorschriften iiber die aktien-
rechtliche Publizitdt neu zu durchdenken, wie das Stiitzel (Aktienrechts-
reform und Konzentration, Die Konzentration in der Wirtschaft, 1960,
Bd. II, S. 907 ff., bes. S. 951 ff.) in seinem Beitrag zur Konzentrations-
untersuchung von der Seite der Wirtschaftswissenschaften her bereits
getan hat. Die moglichen aktienrechtlichen Konsequenzen dieses Zu-
sammenhangs sind erheblich. Der Grundsatz, wonach zwischen Verwal-
tungsmitgliedern und Aktiondren keine unmittelbaren Rechtsbeziehun-
gen bestehen, verliert seine Uberzeugungskraft. Im amerikanischen
Recht bilden die Fille unzureichender Information der Aktiondre durch
die Verwaltung im Zusammenhang mit der VerduBerung von Aktien
schon heute die wichtigsten Fille, in denen unmittelbare Schadens-
ersatzanspriiche der Aktiondre gegen Verwaltungsmitglieder geltend
gemacht werden konnen.

Ein weiteres wichtiges Beispiel fiir die Wirkungen der Natur der
Sache auf das Aktienrecht bildet die strukturelle Veranderung von
Aktiengesellschaften durch Eingliederung in einen Konzern. Die Wir-
kungen dieser Eingliederung auf das von der Aktiengesellschaft ge-
fiihrte Unternehmen konnen so tiefgreifend sein, da8 die fiir die un-
abhingige Aktiengesellschaft entwickelten Rechtsséitze wirkungslos
werden. Ist das Unternehmen der formal selbstindigen juristischen
Person zu einer Betriebsabteilung des herrschenden Unternehmens ge-
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worden, so entfallt die Moglichkeit einer isolierten Erfolgsrechnung fiir
diese Aktiengesellschaft (vgl. im einzelnen Mestmiacker, Verwaltung,
Konzerngewalt und Rechte der Aktionére, 1958, S. 320 ff.; auch Moxster,
Offene Probleme der Rechnungslegung bei Konzernunternehmen, ZEHW
1961, S. 641 ff.). In gleichem Ma8e, in dem es nicht mehr moglich ist, die
Aktiengesellschaft als selbstindiges Unternehmen zu erfassen, und
keine Moglichkeit besteht, den exakten Beitrag der Gesellschaft zum
Konzernertrag zu ermitteln, wird es unmoglich, die Interessen der Mit-
glieder im Rahmen des von der eigenen Aktiengesellschaft betriebenen
Unternehmens auszugleichen.

Jede Regelung, die auf eingegliederte Gesellschaften gleichwohl die
Grundsitze iliber die selbstindige Aktiengesellschaft anwendet, wiirde
zwar geltendes Recht sein, konnte in der Wirklichkeit jedoch keines der
von ihr erstrebten Ziele erreichen. Die Frage hat im Hinblick auf die
Behandlung der sogenannten faktischen Konzerne im Regierungs-
entwurf eines Aktiengesetzes erhebliche praktische Bedeutung.

Die Natur der Sache begrenzt die méglichen Lésungen, ohne sie aber
inhaltlich eindeutig zu bestimmen. UnerlédBlich bleibt die Ableitung von
WertmaBstaben und ihre Anwendung im Rahmen von Werturteilen.
Das filihrt zu den methodisch schwierigsten Fragen im Verhiltnis von
Wirtschaftswissenschaft und Rechtswissenschaft. Walter Eucken (Grund-
sidtze der Wirtschaftspolitik, 1952, S. 282 f.) hat angenommen, aus den
fiir die Wettbewerbsordnung geltenden Prinzipien lieBen sich die Er-
fordernisse eines systemkonformen Aktienrechts ableiten. Er hat den
Schliissel zur Losung dieser Probleme in der Erstreckung der Schulden-
haftung auf diejenigen Personen gesehen, die das Unternehmen der
Aktiengesellschaft faktisch leiten. Daraus ergab sich die Forderung nach
der personlichen Haftung z. B. des Mehrheitsaktionédrs oder des Vor-
standes in einer Publikums-AG fiir die Schulden der Aktiengesellschaft.
Eine dergestalt determinierte Interdependenz besteht indessen nicht.
Vielmehr wiirde die Verwirklichung des Vorschlages, dem Vorstand
einer Aktiengesellschaft im Verhiltnis zu den Glaubigern das Unter-
nehmensrisiko aufzubiirden, mit dem Prinzip der treuh&nderischen
Bindung des Vorstandes an die Interessen der Aktiondre unvereinbar
sein. Diese Bindung setzt das Unternehmensrisiko bei den Aktiondren
voraus. Ergidnzend sei auf die Vorschldge verwiesen, mit denen Henry
Simons (Economic Policy for a Free Society, 1948, S. 58 ff.) das gleiche
Ziel wie Eucken mit ganz anderen Mitteln zu erreichen sucht.

Es zeigt sich, daB das Ziel — die Bindung unternehmerischer Entschei-
dungen durch Unternehmensrisiko des Entscheidenden zum Zwecke der
Sicherung des Wettbewerbs — mit dem gewahlten Mittel deshalb nicht
erreichbar ist, weil die privatrechtliche Eigenart der Stellung des Vor-
standes entgegensteht. Dieser Zusammenhang hat allgemeine Bedeu-
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tung und gewinnt durch die Aufgabe der Rechtswissenschaft, richter-
liche Einzelentscheidungen vorzubereiten, besonderes Gewicht. So un-
erlaBlich die Beriicksichtigung der Wirtschaftswissenschaft fiir die Ana-
lyse der Interessenlage und die Beurteilung der von einer bestimmten
Entscheidung von Interessenkonflikten ausgehenden Wirkungen ist, so
notwendig ist es, die sich aus der Eigenart des Privatrechtsystems er-
gebenden Besonderheiten und Grenzen zu beachten. Auch sie sind — jetzt
im Verhiltnis zu den Wirtschaftswissenschaften — Teil der Natur der
Sache. Die richterliche Fallentscheidung kann nicht auf Hypothesen auf-
bauen, sondern hat einen festgestellten Sachverhalt zugrunde zu legen.
Das Urteil muf3 auf die gerechte Entscheidung dieses Falles angelegt
sein und kann demgemal seine Besonderheiten nicht vernachldssigen.
Der Richter muf3 jeden ihm unterbreiteten Fall entscheiden, ohne un-
ter Berufung auf den Erkenntnisstand der fiir ihn erheblichen Wissen-
schaften sein Urteil aussetzen zu konnen. Die Mittel zur Erforschung
des Sachverhalts sind durch die Regeln des Zivilprozesses vorgegeben.
In den Werturteilen ist der Jurist an das Gesetz gebunden.

Man mu8 diese tiefgreifenden Unterschiede zwischen den Wissenschaf-
ten sorgfaltig beriicksichtigen, wenn iiber die Voraussetzungen des Zu-
sammenwirkens Klarheit bestehen soll. Nur aus der Einsicht in die
Eigenart der anderen Wissenschaft konnen fruchtbare Fragestellungen
und Antworten entstehen.

Schon in den Tatbestandsgruppen, in denen der wirtschaftswissen-
schaftlich erfaBte Sachverhalt Gegenstand richterlicher Beurteilung ist,
wird die Trennung von Sachverhalt und Werturteil, von wirtschafts-
wissenschaftlichem Werturteil und juristischem Werturteil zu einem
schwierigen Problem. Auch die Erkenntnis der funktionellen Bedeu-
tung bestimmter Normen erschopft sich nicht in der Beriicksichtigung
eines wirtschaftswissenschaftlich aufgehellten Kausalzusammenhangs,
sondern erstreckt sich auf die in der wirtschaftswissenschaftlichen Be-
urteilung enthaltenen Werturteile. Hier besteht die wichtigste Funk-
tion des Zusammenwirkens beider Wissenschaften darin, Art und Inhalt
der in eine Entscheidung eingehenden Werturteile sichtbar zu machen
(vgl. hierzu Giersch, Wirtschaftspolitik, 1960, S. 42 ff.). So fruchtbar der
Ansatz der Interessenjurisprudenz war, der Hinweis auf die wirtschaft-
lichen Interessen und Bediirfnisse hat die Gefahr verstirkt, daB die von
den Parteien eines Rechtsstreites vorgetragenen Meinungen iiber ihre
eigenen wirtschaftlichen Interessen von den Gerichten als Bediirfnis
pder“ Wirtschaft miBverstanden werden. Selbst wenn der einzelne
seine eigenen wirtschaftlichen Interessen zutreffend beurteilt — auch
das ist nicht selbstverstdndlich —, ist damit noch nichts dariiber gesagt,
ob es sinnvoll ist, sie zu beriicksichtigen. Es sei hier auf einige Rechts-
entwicklungen im Aktienrecht stichwortartig hingewiesen, die aus-

8*



116 Prof. Dr. Ernst-Joachim Mestmécker (Miinster)

nahmslos mit wirtschaftlichen Bediirfnissen und Entwicklungen be-
grindet wurden, ohne dafl die zugrunde liegenden wirtschaftlichen Pro-
bleme zureichend erkannt und beriicksichtigt wurden: Die Sanktionie-
rung der sogenannten stillen Reserven durch die Rechtsprechung des
Reichsgerichts, die Anerkennung eines von dem Interesse der Aktionire
verschiedenen Unternehmensinteresse im Falle von Kapitalverdnderun-
gen, die Anerkennung eines héherwertigen Konzerninteresses, wie sie
abgewandelt auch in dem angefiihrten Feldmiihleurteil des Bundesver-
fassungsgerichts zum Ausdruck kommt, die Bevorzugung der Unter-
nehmenskonzentration in der Form der Konzernierung vor der Fusion
(in der Steuerrechtsprechung), weil es sich um eine leichtere, die Selb-
stindigkeit der Unternehmen schonende Konzentrationsform handele,
die sogenannte Grundtypenvermischung im Verhiltnis von Personal-
und Kapitalgesellschaften zueinander.

Die Eigenart des Problems sei abschlieBend anhand eines Beispiels
erldutert, das zu den hiufig als wirtschaftspolitisch neutral bezeichneten
Organisationsvorschriften gehort, das in der Begriindung des Feldmiihle-
urteils des Bundesverfassungsgerichts eine wichtige Rolle spielt, das
die Vertreter einer autonomen Erfassung der Aktiengesellschaft in den
Mittelpunkt ihrer Uberlegungen stellen und das im Zusammenhang mit
der Einordnung des Mitbestimmungsrechts in das Gesellschaftsrecht eine
wichtige Rolle spielt: Es ist die Frage nach den aktienrechtlichen Pflich-
ten von Vorstand und Aufsichtsrat.

Der Regierungsentwurf eines Aktiengesetzes verpflichtet in § 73 den
Vorstand, die Gesellschaft unter eigener Verantwortung zu leiten. Die
im geltenden Recht hervorgehobene Pflicht, dabei das gemeine Wohl
zu berticksichtigen, wird im Entwurf nicht mehr erwahnt, weil das, wie
es in der Amtlichen Begriindung heilt, selbstverstindlich sei. Diese
Stellungnahme hat zu einer verschirften Diskussion iiber Zweck und
Bedeutung der Gemeinwohlklausel gefiihrt (vgl. etwa: Zur groBen Ak-
tienrechtsreform, Schriftenreihe der Forschungsstelle der Friedrich-
Ebert-Stiftung, Hannover 1962, bes. das Referat von Ballerstedt, Ak-
tienrechtsreform und Unternehmensverfassung, S. 33 ff.). In Deutsch-
land verbindet man damit die Frage nach dem Verhiltnis von Gesell-
schaftsrecht und Unternehmensverfassung. Dabei wird in der Regel aus
der als soziologisch unbestreitbar bezeichneten interessenpluralisti-
schen Struktur der Unternehmen auf die Notwendigkeit einer recht-
lichen Legitimation dieser Interessen geschlossen. Diese Legitimation
soll die Gemeinwohl-Klausel geben. Zugleich ist man sich indessen dar-
iiber einig, daB sich der Inhalt des offentlichen Interesses nicht ndher
definieren lasse; es werde lediglich negativ klargestellt, daB der Vor-
stand nicht nur die Interessen der Aktionédre zu wahren habe. Wahrend
man aber teilweise annimmt, damit werde ein Wandel der Wirtschafts-



Das Verhiltnis der Wirtschaftswissenschaft zur Rechtswissenschaft 117

ziele und der fiir sie geltenden MaBstibe eingeleitet, meinen andere,
der Hinweis auf das offentliche Interesse sei im Grund unerheblich und
deshalb unschidlich. Ich habe mich zu der Streitfrage an anderer Stelle
geduBert (Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der Aktionire, 1958,
S. 20 ff.). Hier soll allein auf die methodische Seite des Problems hin-
gewiesen werden; sie liegt darin, daB die Diskussion so lange nicht
fruchtbar gefiihrt werden kann, als nicht der Inhalt der neuen Wirt-
schaftsziele und damit der Inhalt der aktienrechtlichen Pflichten des
Vorstandes konkretisiert wird. Ballerstedt (a.a.O., S. 36) meint dem-
gegeniiber, es sei eine besonders bedeutungsvolle Eigenart aller Ver-
fassungsgesetze, daB sich die materiellen Wertgehalte, ohne die sie nicht
auskommen konnten, einer rechtsgrundsatzmifligen Fixierung ent-
zogen; das gelte auch fiir die Verfassung des Aktienunternehmens. Ich
meine, daB man damit den Versuch der Konkretisierung und der Er-
mittlung der materiellen Bedeutung der Gemeinwohlklausel zu frith
aufgibt.

Es ist das Verdienst von Gardiner Means, es unternommen zu haben,
die Verpflichtung zur Wahrung des 6ffentlichen Interesses in der Unter-
nehmensleitung der Aktiengesellschaften mit materiellem Gehalt zu
erfiillen. Seine Auffassung sei deshalb in der fiir die Zwecke dieser Dar-
stellung gebotenen Kiirze skizziert (vgl. im einzelnen Gardiner C. Means,
The Corporate Revolution in America, Economic Reality vs. Economic
Theory, 1962, bes. S. 77 ff., 155 ff.; ders. in U. S. Congress, Senate, Comit-
tee on the Judiciary, Subcommittee on Antitrust and Monopoly, Admi-
nistered Prices: A Compendium on Public Policy, ,Pricing Power and
the Public Interest“, S. 213 ff., Washington 1963; ders., Collective Enter-
prise and Economic Theory, Die Konzentration in der Wirtschaft, 1960,
Bd. III, S. 1523 ff.).

Means geht von der Voraussetzung aus, die iiberkommene 6konomische
Theorie sei nicht geeignet, die Wirklichkeit einer von groB8en Aktien-
gesellschaften bestimmten Wirtschaft zu erkldren. Weder die Preis-
theorie noch die Konjunkturtheorie berticksichtige die Besonderheiten,
die sich daraus ergédben, daf3 die gesamtwirtschaftlich wichtigsten Gro8-
unternehmen in der Form von Aktiengesellschaften betrieben wiirden.
Diese Besonderheiten fiihrt er darauf zuriick, daf Eigentum und Kon-
trolle in der Aktiengesellschaft getrennt seien, daBl die von der Theorie
vorausgesetzte Motivation der Gewinnmaximierung im Management
der Aktiengesellschaften nicht oder durch falsche Systeme der Ent-
lohnung verzerrt zur Geltung komme, daB diese Unternehmen trotz
Vorherrschens von Wettbewerb iiber Macht verfiigten. Das treffe in den
durch ,administered prices“ gekennzeichneten Wirtschaftszweigen zu.
Auch dafiir habe die 6konomische Theorie keine zureichende Erkldarung.
Means beschreibt im einzelnen den Prozefl des target pricing, wie er fiir
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die GroBunternehmen auf diesen Mirkten kennzeichnend sei. Diese
Preispolitik indiziere erhebliche wirtschaftliche Macht; vielfach verfolg-
ten die Unternehmen als preispolitisches Ziel eine Verzinsung des in-
vestierten Kapitals von 20 %. Das liege erheblich iiber der Verzinsung,
wie sie unter Wettbewerbsbedingungen erreichbar sei. Hieran werde
deutlich, dafl die Unternehmen nicht mehr gezwungen seien, sich in
Ubereinstimmung mit dem 6ffentlichen Interesse zu verhalten. Um Un-
ternehmensinteresse und 6ffentliches Interesse in Ubereinstimmung zu
bringen, schldgt Means fiir diese Unternehmen mit gesamtwirtschaft-
licher Bedeutung einen rechtlichen Sonderstatus vor. Sie seien vom Ge-
setzgeber zu verpflichten, in ihrer Preispolitik das offentliche Interesse
zu wahren; das konne geschehen, indem man sie verpflichtet, als Grund-
lage des target pricing eine von einer Behorde zu bestimmende, bei
wirksamem Wettbewerb erzielbare Verzinsung des investierten Kapi-
tals zugrunde zu legen. Fiir das management seien gewinnunabhingige,
steuerbegiinstigte Leistungspramien zu entwickeln. Als Alternative sei
den genannten Unternehmen das Wahlrecht einzurdumen, sich einem
Entflechtungsverfahren zu unterziehen, das Unternehmenseinheiten
schaffe, die mit wirksamem Wettbewerb vereinbar seien.

Der Vorschlag von Means ist deshalb so aufschluBireich, weil er die
Konsequenzen einer Bindung der Unternehmensleitung an ein von dem
Interesse der Aktiondre verschiedenes offentliches Interesse aufzeigt.
Means stellt ausdriicklich fest, sein Vorschlag sei — von der Moglichkeit
der Entflechtung sei hier einmal abgesehen — mit dem geltenden Ak-
tienrecht unvereinbar. Eine Verwaltung, die sich ohne sondergesetzliche
Grundlage so verhalte, wie er es vorschlage, werde Schadensersatz-
anspriichen der Aktionére ausgesetzt sein.

Hieran wird der Zusammenhang zwischen der inneren Verfassung
der Aktiengesellschaft und ihrer Einordnung in die Gesamtwirtschaft
deutlich. Die Verpflichtung der Verwaltung, das Unternehmen so zu
leiten, wie es Gesetz und Satzung gebieten, hat so lange einen eindeutig
bestimmten Inhalt, als diese Pflichten privatrechtlich fundiert sind. Bei
dieser Grundlage der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit ist die Ver-
kniipfung der Aktiengesellschaft mit dem Gemeinwohl innerhalb einer
Verkehrswirtschaft bestimmbar. Wenn man diesen Zusammenhang 16st,
modifiziert man nicht nur die Pflichten der Verwaltung, sondern man
verdndert die privatrechtliche Institution im ganzen. Das gilt fiir die
Unternehmensleitung, fiir die MaBnahmen der Kapitalbeschaffung, fiir
die Verianderung der Unternehmensstruktur durch Fusion oder Konzer-
nierung, und es gilt vor allem fiir die Rechte der Aktionire. Das Sy-
stem der Aktionirrechte wird in seiner normativen Bedeutung verkannt,
wenn man sie aus der Haufigkeit von Schadensersatz oder Anfechtungs-
klagen ableiten will und aus der besonderen Interessenlage des ein-
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zelnen Aktionédrs auf die Unwirksamkeit des Systems schlieft. Die mit
Hilfe der Aktiondrrechte bewirkte Bindung aller korporativen Befug-
nisse an das gemeinschaftliche Interesse der Aktionire ist der zentrale
Bezugspunkt der privatrechtlichen Struktur der Aktiengesellschaft. Aus
diesem Grunde hat Eugene V. Rostow (To Whom and For What Ends
is Corporate Management Responsible? in: The Modern Corporation in
Modern Society, 1960, S. 46 ff.) vorgeschlagen, die Verwaltungen der
Aktiengesellschaften seien durch Gesetz zu verpflichten, ausschlieBlich
eine Politik langfristiger Gewinnmaximierung im Interesse der Aktio-
nire zu verfolgen. Rostow sieht in dieser Klarstellung die wirksamste
Moglichkeit, die Aktiengesellschaften an das gemeine Wohl zu binden.
Um die Problemstruktur zu verdeutlichen, mochte ich darauf hinweisen,
dafl dieser Maf3stab selbst dann in Betracht kime, wenn man die Ak-
tiondrrechte fiir so unwirksam hielte, da8 man eine behdrdliche Auf-
sicht iiber die Aktiengesellschaften fiir notwendig erachtete.

Die skizzierten Auffassungen von Means und Rostow bestitigen —
gerade weil sie inhaltlich einander entgegengesetzt sind — die hier ver-
tretene These der Interdependenz von Rechts- und Wirtschaftsordnung.
Die MaBstdbe fiir wirtschaftlich richtiges und falsches Verhalten miis-
sen sich in den privatrechtlichen MaBstédben zur Beurteilung dieses Ver-
haltens niederschlagen. Die Tatsache, da} dieser Zusammenhang in der
Aktiengesellschaft hervortritt, bedeutet nicht, da8 er nur hier wirksam
wire: er wird hier jedoch deshalb besonders deutlich, weil die fehlende
Identitat von subjektivem Recht, Interesse und Verfiigungsmacht Pro-
bleme isoliert, die auBerhalb der Aktiengesellschaft als solche nicht er-
kennbar werden.



Das Recht des Jahresabschlusses als Beispiel fiir das
Verhiiltnis zwischen Recht und Wirtschaft

Von Prof. Dr. K. Ballerstedt (Bonn)

Die folgenden Darlegungen gehen an das Thema nicht von einer
Gegeniiberstellung betriebswirtschaftlicher und rechtswissenschaft-
licher Lehrmeinungen heran, sondern méchten zeigen, daBl und inwie-
fern trotz grundsitzlicher Gemeinsamkeit von der Sache her Besonder-
heiten bestehen. In diesem Sinne verfolgt der Beitrag einen systemati-
schen Gedankengang. Es soll deutlich werden, in welcher Weise die
Rechtsordnung ein fiir die kaufminnische Unternehmensfiihrung un-
entbehrliches Hilfsmittel als Instrument zur Losung bestimmter Gestal-
tungsaufgaben benutzt und deswegen den JahresabschluB3 einer Reihe
von Regeln unterstellt, die betriebswirtschaftlich nicht erforderlich
sind. Besonderer Wert wird auf den Nachweis gelegt, inwiefern das
Recht des Jahresabschlusses nur eine Normierung betriebswirtschaft-
licher Erkenntnisse darstellt oder wieweit es rechtlich selbstindigen Ge-
halt besitzt.

I. Allgemeines und Grundsitzliches

1. Da der Jahresabschluf3 seiner technischen Natur nach als syste-
matisch geordnetes Rechenwerk zur periodischen Ermittlung und Dar-
stellung von Vermoégensverdnderungen und der Vermdgensbestinde
dem kaufménnischen Rechnungswesen und der Betriebswirtschaftslehre
angehort, steht das, was wir Bilanzrecht nennen, auf weite Strecken in
enger Abhingigkeit von den kaufméinnisch-betriebswirtschaftlichen Re-
geln ordnungsgeméfBer und in diesem Sinne ,richtiger* Bilanzierung.
Wire allerdings das Bilanzrecht nichts anderes als in Rechtsregeln ver-
wandelte betriebswirtschaftliche Erkenntnis, so wiirde eine nihere Be-
schdftigung mit ihm fiir das Tagungsthema kaum lohnen. Indessen ist
eine derartige inhaltliche Unselbstindigkeit des Bilanzrechtes nicht
durchweg gegeben. Selbstindigen Gehalt weist es {iberall da auf, wo die
Rechtsordnung an den JahresabschluB Folgerungen kniipft, die mit
dem kaufminnisch-betriebswirtschaftlichen Zweck nicht unmittelbar
und jedenfalls nicht notwendig zusammenhingen. Vom Standpunkt des
Betriebswirts liegt der Zweck des Jahresabschlusses, wie bemerkt, darin,
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der Unternehmensleitung ein Mittel der Information iiber bestimmte
Vermégensbewegungen und Vermogensverhiltnisse zu liefern. Dieser
Zweck der Selbstkontrolle ist zwar auch fiir die rechtliche Wiirdigung
durchgingig von wesentlicher Bedeutung; aber dazu kommen handels-
und gesellschaftsrechtlich je nach der Rechtsform der Unternehmung
noch besondere Gesichtspunkte, deren Gewicht sich in einer Stufenfolge
steigert, die beim Einzelkaufmann beginnt und iber die Personal-
gesellschaften des Handelsrechts, die GmbH und die Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften bis zur AG (KAG) hinaufreicht.

a) Beim Einzelkaufmann steht der grundlegende bilanzrechtliche Ge-
sichtspunkt insofern dem betriebswirtschaftlichen noch verhaltnismafig
nahe, als die Verpflichtung zu jéhrlicher Inventur und Bilanzziehung ge-
maf § 39 HGB dem buchfiihrungspflichtigen Vollkaufmann nicht nur in
seinem eigenen Interesse, sondern zugleich im Interesse des mit ihm in
Geschaftsbeziehungen tretenden Publikums auferlegt ist. Das Gesetz
stellt die Erfiillung dieser auf dem o6ffentlichen Recht beruhenden Pflicht
nicht unter regelmiBige Kontrollen, etwa seitens des Registerrichters,
schreibt die Vornahme der AbschluBarbeiten auch nicht innerhalb fester
Fristen, sondern nur ,innerhalb eines ordnungsmiaBigen Geschafts-
ganges“ vor und kennt als einzige Sanktion die konkursrechtlichen
Strafbestimmungen der §§ 239, 240 KO. Es ist demgema8 nur folgerichtig,
daf, wie noch zu erortern sein wird, die einzige Bestimmung materiell-
bilanzrechtlichen Inhalts, namlich § 40 HGB, ohne selbstdndigen Norm-
gehalt ist.

b) Der Jahresabschlufl einer OHG oder KG erfiillt neben der fiir alle
Kaufleute geltenden o6ffentlich-rechtlichen Bilanzaufgabe noch den
privatrechtlichen Zweck, als Grundlage der Ermittlung und Aufschliisse-
lung des Jahresgewinns zwischen den einzelnen Gesellschaftern zu die-
nen. Diese doppelte Funktion des personalgesellschaftlichen Jahresab-
schlusses wird zwar nirgends geleugnet, findet im Schrifttum aber
nicht immer die ihm gebiihrende Beachtung. Die privatrechtliche Seite
zeigt sich nicht allein darin, da8l die gem&B § 39 HGB nur als 6ffentlich-
rechtliche Norm statuierte Pflicht zur Bilanzerrichtung innerhalb an-
gemessener Frist den Mitgesellschaftern gegeniiber als AusfluB der
Geschéftsfithrungspflicht und die Mitwirkung am BilanzbeschluB3 als
Folgerung aus der Pflicht zur Forderung des Gesellschaftszwecks im
Sinne des § 705 BGB erscheint. Sie ist auch fiir den Inhalt des Jahres-
abschlusses von Bedeutung. Wahrend nédmlich das 6ffentlich-rechtliche
Bilanzrecht im allgemeinen nur Hochstbewertungsvorschriften gibt, die
Legung willkiirlicher stiller Reserven also prinzipiell gestattet, 146t sich
dies unter privatrechtlichen Gesichtspunkten zumindest nicht so all-
gemein sagen. Vielmehr konnen in dieser Hinsicht im Gesellschaftsver-
trage Bestimmungen getroffen sein, die das Ausmall stiller Erfolgs-
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verlagerungen beschrianken. Aber auch wenn solche Vereinbarungen,
was freilich die Regel sein diirfte, im Gesellschaftsvertrage nicht getrof-
fen sind, folgt daraus keineswegs, daBl die Gesellschafter in der Ent-
scheidung dariliber, wieweit sie den durch das offentlich-rechtliche
Bilanzrecht zugelassenen Spielraum zu Unterbewertungen ausnutzen
wollen, vollig frei sind; es gehort zu den schwierigsten gesellschafts-
rechtlichen Bilanzfragen, wieweit ein Gesellschafter eine Verkiirzung
des ihm gemaB § 121 HGB zukommenden Gewinnanteils durch willkiir-
liche Unterbewertungen hinnehmen muB. Sicher diirfte sein, daB er
insoweit nicht widersprechen darf, wie es sich um steuerrechtlich zu-
gelassene stille Reserven handelt, deren Vornahme in der Handels-
bilanz die Voraussetzung fiir ihre steuerliche Anerkennung bildet. Im
ubrigen aber erscheint es bedenklich, etwa die in RGZ 116, 119 auf-
gestellten, in RG JW 1936, 3188 weiterentwickelten Grundsitze fiir das
Ausmafl der Zulissigkeit einer stillen Reservierung von Teilen des
Jahresergebnisses ohne weiteres auf die OHG und KG zu iibertragen.
Dagegen sprechen — ganz abgesehen von der hier nicht weiter zu ver-
folgenden Frage, wie weit jene Rechtsprechung selbst fiir die Kapital-
gesellschaften heute noch Billigung verdient — folgende Gesichtspunkte:

(1) der Gesellschafter muB8 die Gewinn- und Ertragsteuer auch fiir die in
der Gesellschaft verbleibenden Teile seiner Jahresgewinnquote tragen, soweit
die Steuerbehorde die stillen Reserven nicht anerkennt;

(2) dieVerlagerung von Teilen des Periodengewinns auf spitere Rechnungs-
abschnitte kann, falls der aus Kapital- und Kopfquote gemischte Gewinn-
schliissel des § 121 HGB nicht durch den Gesellschaftsvertrag wegbedungen
ist, zu einer Verschiebung im Verhéltnis der Gewinnanteile fiihren;

(3) die Beteiligung an einer Personalgesellschaft hat fiir die Bestreitung
des Lebensunterhalts des Gesellschafters nicht selten eine wesentlich gréBere
Bedeutung als die Rendite aus Aktien.

Mithin steht — und nur darauf kommt es im vorliegenden Zusam-
menhang an — das Bewertungsproblem bei privatrechtlicher Betrach-
tung unter anderen Gesichtspunkten als nach den Regeln des 6ffentlich~
rechtlichen Bilanzrechts.

c) Bei den Unternehmensformen mit eigener Rechtspersonlichkeit
kommen ein dritter und vierter leitender Bilanzzweck hinzu: der Ge-
sichtspunkt des Gldubigerschutzes und der Rechnungslegung der Ver-
waltung. Das Bilanzrecht der Kapitalgesellschaften bildet ein wesent-
liches Element der — vor allem am Interesse der Gldubiger orientier-
ten — Vermogensbindung, und prinzipiell das gleiche gilt beziiglich der
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften ungeachtet der Tatsache, dal
das Genossenschaftsrecht nicht auf ein Nominalkapital abstellt. Bei den
Kapitalgesellschaften kommt die Vermoégensbindung bilanzrechtlich in
der Vorschrift zur Geltung, daB das Nominalkapital mit dem Nennbetrage
auf der rechten Bilanzseite einzustellen ist, so da ein verteilungs-



Das Recht des Jahresabschlusses 123

fahiger Gewinn niemals ausgewiesen werden kann, solange die Ak-
tivseite nicht groBer ist als die Passivseite abziiglich Gewinnvortrag.
Ferner wire die Bestimmung des § 30 GmbHG, dafl den Gesellschaftern
aus dem ,zur Deckung des Stammkapitals erforderlichen Vermdgen“
keine Zahlungen geleistet werden diirfen, ohne eine bilanzmiBige
Gegeniiberstellung nicht praktikabel. Das gleiche gilt fiir die ebenfalls
der Vermogensbindung dienenden Bestimmungen der §§ 31—34 GmbHG.
Die Bedeutung des Jahresabschlusses als Form der Rechenschaft des
geschiftsfiihrenden Organs und des Aufsichtsrats gegeniiber den Mit-
gliedern der Korperschaft und als Grundlage der Entlastung tritt na-
mentlich im Recht der Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften in
Gestalt der Pflichtrevision und im Aktienrecht in der AbschluBpriifung
hervor.

d) Am stérksten wird das Bilanzrecht der AG (KAG) von Gesichts-
punkten bestimmt, die iiber den betriebswirtschaftlich beherrschenden
Gesichtspunkt der Information und Selbstkontrolle der Unternehmens-
leitung hinausgehen. Neben der Ermittlung des an die Aktionire ver-
teilbaren Gewinns, der Vermogensbindung und der Rechenschaft der
Verwaltung gegeniiber den Anteilseignern dient die Bilanz der AG der
Publizitdt. So innig die Publizitit mit den genannten Normzwecken
auch verbunden ist, so kommt ihr doch im Hinblick auf die Eigenart
der AG als einer auf 6ffentliche Kapitalwerbung und 6ffentlichen Kapi-
talverkehr zugeschnittenen Gesellschaftsform noch eine spezifische Be-
deutung zu. Die 6ffentliche Rechnungslegung verleiht dem Gesichtspunkt
des Glaubigerschutzes besonderen Nachdruck und ist (neben ihrer Bedeu-
tung fir die Allgemeinheit im Hinblick auf ihr Interesse an dem
Ergehen grofer Unternehmen) fiir die gegenwirtigen und fiir kiinf-
tige Anteilseigner in mehrfacher Hinsicht von elementarer Bedeutung.
Das anlagesuchende Publikum soll nicht durch einen zu giinstigen Ge-
winnausweis oder durch eine iiber die Vermdgenslage tduschende Dar-
stellung (z. B. von Konzernbeziehungen) irregefiihrt werden. Insbeson-
dere sucht das geltende Aktienrecht zu verhindern, daB ein aus Einlagen
oder ZubuBlen der Aktiondre stammender Vermdégenszuwachs zum Aus-
weis von Gewinnen verwendet wird, die die Gesellschaft nicht erwirtschaf-
tet hat; auf diesem Gedanken beruht insbesondere die Vorschrift, dal das
Agio bei der Ausgabe von Aktien in der Griindung oder Kapitalerh6hung
(§130 Abs.2 Nr.2 AktG) und die in §130 Abs.2 Nr.3 und 4 AktG be-
zeichneten Zahlungen in die gesetzliche Riicklage einzustellen, mithin von
der Verwendung zur Gewinnausschiittung normalerweise ausgeschlossen
sind. Der Publizitit dienen ferner die Vorschriften fiir die Gliederung des
Jahresabschlusses, wie sie seit jeher fiir Versicherungsgesellschaften
und Hypothekenbanken galten und mit der Novelle vom 19. 9. 1931 gleich-
zeitig mit der Einfiihrung der Abschlulpriifung fiir alle AGen geschaffen
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wurden. Die Verfeinerung der Gliederungsvorschriften fiir die Gewinn-
und Verlustrechnung in der sog. kleinen Aktienrechtsnovelle vom 23. 12.
1959 verfolgte namentlich den Zweck, genauere Einblicke in die Quellen
der Ertrige und Aufwendungen zu vermitteln. Das kiinftige Aktien-
bilanzrecht will in der Gliederung des Jahresabschlusses noch einige
Verbesserungen bringen.

Die wohl wichtigste Neuerung des kiinftigen Aktienbilanzrechts
diirfte aber die Bertiicksichtigung des Gesichtspunkts sein, daf3 dem In-
teresse des gegenwirtigen wie des kiinftigen Anteilseigners mit dem bis-
her beherrschenden Prinzip der Zulidssigkeit einer ,understatement
policy“ keineswegs immer gedient ist, sondern daB der 6ffentliche Aus-
weis, wenn er die Grundlage fiir eine sachgerechte Bewertung der Anteile
bieten soll, sowohl Ubertreibungen wie Untertreibungen in der Dar-
stellung der Ertrags- und Vermogenslage der Gesellschaft vermeiden
mufB. Damit ist namentlich das Problem der Zuléssigkeit willkiirlicher
stiller Reserven beriihrt. Im vorliegenden Zusammenhang kommt es
nicht darauf an, zu den in der O6ffentlichen Diskussion vorgetragenen
Losungsvorschldgen Stellung zu nehmen. Vielmehr geht es hier nur um
die Feststellung, daB die besonderen rechtlichen Zwecke und Gesichts-
punkte, denen der Jahresabschlufl der Aktiengesellschaft untergeordnet
ist, fiir die Behandlung dieser Bewertungs- und Ausweisfragen spezi-
fische Bedingungen schaffen.

Die je nach der rechtlichen Form der Unternehmung verschiedenen
Zwecke, denen der Jahresabschlufl rechtlich dienstbar gemacht wird,
haben in der Vergangenheit die Diskussion zwischen Juristen und Be-
triebswirten erschwert. Insbesondere ist in der alteren rechtswissen-
schaftlichen Literatur zum Aktienrecht vielfach verkannt worden, daB
die besonderen Zwecke, denen der Jahresabschluf8 unter dem Gesichts-
punkt des Glaubigerschutzes oder der Gewinnverteilung zu dienen hat,
doch keine grundlegende Abweichung von dem betriebswirtschaftlichen
Charakter jedes Jahresabschlusses bedingen konnen. Grundsitzlich
baut vielmehr die rechtliche Regelung, wenn sie dem Jahresabschlu$ fiir
die Gewinnverteilung oder fiir den Glaubigerschutz oder als Mittel der
Rechenschaft oder der Publizitit Bedeutung verleiht, auf seinem be-
triebswirtschaftlichen Charakter als systematisch geordnetes Rechen-
werk auf.

Neben den auf dem Handels- und Gesellschaftsrecht beruhenden Ge-
sichtspunkten ordnet auch das Steuerrecht den Jahresabschlu8 besonde-
ren Gesichtspunkten unter. Das HypothekenbankG und das Kredit-
wesenG enthalten gleichfalls manche Regelungen, die den Jahresab-
schlufl anderen als den genuin betriebswirtschaftlichen Zwecken dienst-
bar machen.



Das Recht des Jahresabschlusses 125

2. Neben den durch die verschiedene Rechtsform der Unternehmung
bedingten Gesichtspunkten ist vorweg noch ein allgemeines Problem
der , Verrechtlichung* des Jahresabschlusses zu kennzeichnen.

Diese grundsitzliche Frage ergibt sich aus dem auch fiir die betriebs-
wirtschaftliche Betrachtung des Jahresabschlusses bedeutsamen Ver-
haltnis zwischen Periodenabrechnung und Totalabrechnung. Da der Jah-
resabschlufl nur einen Ausschnitt aus der Totalabrechnung der Unter-
nehmung darstellt, konnen seine Aussagen wegen der nur auf Grund
mehr oder weniger unsicherer Schitzungen méglichen Abgrenzung im-
mer nur ndherungsweise ,richtig® sein; eine absolut richtige Ermittlung
des innerhalb eines bestimmten Zeitabschnitts erzielten Erfolges liele
sich, wenn man ganz korrekt verfahren wollte, erst riickschauend von
dem Ergebnis der Totalabrechnung her bewerkstelligen. Aus diesem
betriebswirtschaftlichen Sachzusammenhang ergibt sich fiir die recht-
liche Bewertung des Jahresabschlusses die Frage, wieweit die ihm un-
vermeidlich anhaftende Vorldufigkeit auch fiir die rechtlichen Folge-
rungen mafgebend sein soll, die aus ihm gezogen werden. Diese Uber-
legung verliert dadurch nichts von ihrer prinzipiellen Bedeutung, daf3
die Totalabrechnung bei einer auf unbestimmte Zeit errichteten Unter-
nehmung, wie sie heute den Regelfall darstellt, auch fiir den Betriebs-
wirt nur den Sinn eines — allerdings sehr wichtigen — theoretischen
Behelfs hat. Im tibrigen diirfte ohne weiteres einsichtig sein, da§ recht-
lich die Frage, wieweit die , Vorldufigkeit® der im Jahresabschluf3
dargestellten Ergebnisse Beriicksichtigung finden soll, nicht allein nach
betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten, sondern vornehmlich auf
Grund einer Wertung der beteiligten Interessen entschieden werden
muB.

Da es sich hier um ein in der Gegenwart kaum noch aktuelles Problem
handelt, ist ein Blick auf die geschichtliche Entwicklung des Gesellschafts-
rechts aufschlufireich. Bis tief in das 19. Jh. hinein war im deutschen ge-
sellschaftsrechtlichen Schrifttum streitig, ob die auf Grund des Jahresab-
schlusses vorgenommene Gewinnverteilung endgiiltig oder ob ein Gesell-
schafter verpflichtet sei, Rlickzahlungen zur Deckung eines Verlustes zu lei-
sten, der sich auf Grund eines spidteren Jahresabschlusses ergab. Art. 107
ADHGB bestimmte fiir die OHG, daB kein Gesellschafter vor der Beendi-
gung der Gesellschaft die Auszahlung seines Gewinnanteils verlangen diirfe;
die jdhrliche Gewinn- oder Verlustverteilung sollte nur zu einer entsprechen-
den buchmiBigen Verdnderung der Kapitalanteile fiihren und vor der Auf-
16sung der Gesellschaft nur fiir die Hohe der dem Gesellschafter zustehen-
den Jahres,,zinsen“ auf seine Einlage mafigebend sein. Die Motive zu der ent-
sprechenden Vorschrift des Art. 112 Abs. 1 des Pr. Entwurfs und die Prot.
S. 1025 berufen sich dafiir, dal der Anteil am Jahresgewinn nicht auszahl-
bar sein sollte, auf die kaufménnische Anschauung, daB ,das gesamte Han-
delsunternehmen als ein Ganzes angesehen“ werde. Betriebswirtschaftlich
ausgedriickt meinte man also, im Verhiltnis der Gesellschafter untereinander
sei nicht auf eine Abschnitts-, sondern auf die Totalabrechnung abzustellen.
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Auch bei der Stillen Gesellschaft war streitig, ob der Stille auf Grund ord-
nungsméfBig errichteter Bilanz empfangene Gewinnanteile bei spidterem Ver-
lust zuriickzuzahlen habe. Hingegen war beziiglich der Aktiengesellschaft
schon durch § 19 des pr. Gesetzes vom 1. 11, 1843 klargestellt worden, da3
»in gutem Glauben“ auf Grund eines ordnungsgeméifB errichteten Jahresab-
schlusses bezogene Dividenden nicht zuriickzuzahlen sind. Das ADHGB hat
dann auch fiir die Stille Gesellschaft die Endgiiltigkeit der Gewinnabrech-
nung auf Grund des Jahresabschlusses anerkannt. (Vgl. dazu Thol, Han-
delsrecht, 6. Aufl,, 1879 Bd. I, S. 364.) In der erwdhnten Regelung des ADHGB
fiir die OHG, die erst 1897 bei der Revision des ADHGB durch § 122 HGB
ersetzt wurde, wirkte ersichtlich noch jener urspriingliche Sinn der societas
maris, soc. terrae, sendeve-Gesellschaft, commenda u. & Vereinigungen nach,
daB die Beteiligten sich zu einer bestimmten Reise oder einer sonstigen ein-
maligen Unternehmung verbinden, fiir die dann freilich die Abrechnung
erst am SchluB das Natiirliche war. Wenn andererseits bei der Stillen Gesell-
schaft und vor allem bei der Aktiengesellschaft sich friihzeitig die Vorstellung
durchsetzt, daB der Jahresabschluf3 die endgiiltige Grundlage der Gewinnab-
rechnung darstellt, so diirfte dafiir auch der Gesichtspunkt maBgebend gewe-
sen sein, daB diese Arten gesellschaftsrechtlicher Beteiligung dem Gewinn-
berechtigten nur einen beschridnkten oder gar keinen Einfluf auf die Ge-
schéaftsfiihrung und auf die Bilanzziehung gewéhren.

Die Ausbildung des Jahresabschlusses als gesellschaftsrechtliches In-
stitut wird also einmal dadurch bestimmt, da8 die prinzipiell unbegrenzte
Dauer der Unternehmung zu der fiir das Handels- und Gesellschafts-
recht beherrschenden ,Modellvorstellung” wird, ferner durch den Ge-
danken, daB der von der laufenden Verwaltung ausgeschlossene Gewinn-
berechtigte einer besonderen Sicherung bedarf. Zu beachten ist {ibrigens,
daBl der Jahresabschlufl fiir die Rechenschaft der Verwaltung vor den
Anteilseignern auch heute noch insofern keine abschlieBende Bedeutung
hat, als die auf seiner Grundlage erteilte Entlastung — gleichgiiltig wie
die fiir die einzelnen Formen von Kapitalgesellschaften verschiedene,
iberdies im Schrifttum nicht unstreitige Tragweite des Entlastungs-
beschlusses zu beurteilen ist — jedenfalls beziiglich der aus dem Jahres-
abschluB nicht erkennbaren Vorgénge ohne Wirkung ist.

II. Einzelheiten

1. Gliederung des Jahresabschlusses

a) Die fiir Kapitalgesellschaften und Erwerbs- und Wirtschafts-
genossenschaften gesetzlich vorgeschriebene Unterscheidung zwischen
Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung ist eine Folgerung aus den
Grundsitzen ordnungsgemifer Bilanzierung und insofern ohne selb-
stindigen rechtlichen Gehalt.

b) Auch die seit der Aktienrechtsnovelle von 1931 mehr und mehr
verfeinerten Vorschriften iiber die Gliederung der beiden Teile des Jah-
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resabschlusses (vgl. §§ 131, 132 AktQG) sind ihrem Grundgedanken nach
Folgerungen aus der Betriebswirtschaftslehre. Immerhin wird hier doch
bereits deutlich, da3 das Bilanzrecht im einzelnen durch die besonde-
ren Zwecke bestimmt wird, denen es speziell bei der AG unterworfen
ist (vgl. oben I 1 ¢ und d). Dies zeigt sich namentlich bei denjenigen
Positionen des Gliederungsschemas, die im Interesse wirksamer Publi-
zitdt der Rechnungslegung einen Einblick in die Beziehungen zwischen
konzernmiaBig verbundenen Unternehmen gewéhren sollen. Bis zum
Inkrafttreten der sog. kleinen Aktienrechtsreform vom 23.12.1959 wa-
ren diejenigen Betrage, die auf Grund einer Gewinnabfiihrungs- oder
Verlustiibernahmepflicht zwischen Ober- und Untergesellschaft aus-
zugleichen waren, im Jahresabschlu der Untergesellschaft nicht zu zei-
gen und erschienen bei der Obergesellschaft in einer — moglicherweise
einen Saldo darstellenden — Summe als Beteiligungsertrag oder -ver-
lust. Auf Grund des Gesetzes vom 23. 12. 1959 hingegen miissen die
Aufwendungen und Ertrige aus Gewinnabfiihrungs- und Verlustiiber-
nahmevertragen sowohl bei der Untergesellschaft wie bei der Ober-
gesellschaft gesondert gezeigt werden (§ 132 I Nr. 13 und 15, II Nr. 12
AktG). Das betriebswirtschaftliche Problem, das mit dieser Ausweis-
pflicht verkniipft ist, kann hier naturgem&B nicht in voller Breite dar-
gestellt werden. Es beruht, um es mit einem Satz zu sagen, darauf, da3
der sich am Schlufl der abzurechnenden Periode ergebende Gewinn oder
Verlust der Untergesellschaft keineswegs betriebswirtschaftlich echter
Periodenerfolg zu sein braucht; vielmehr kann und wird in der Regel
das rechnerische Jahresergebnis vielfaltig durch die Umsatz- und Dienst-
leistungsbeziehungen beeinflult sein, die innerhalb des Konzerns be-
stehen und die sich z.T. nicht vollstindig buchmiBig erfassen lassen.
Ferner fehlen im Erfolgsbild der Untergesellschaft die dem Ausgleichs-
betrag zuzurechnenden Gewinn- und Ertragssteuern. Der fiir die betriebs-
wirtschaftliche Betrachtung entscheidende Informationszweck wird also
durch die fraglichen gesetzlichen Ausweisvorschriften nur unvollkom-
men erfillt. Gleichwohl verdienen diese Verfeinerungen des Gliede-
rungsschemas Zustimmung, weil bilanzrechtlich der Gesichtspunkt ent-
scheidend ist, daB} die verbundenen Unternehmen rechtlich selbstindig
sind und daher in ihrer Bilanz den Erfolg der eigenen Wirtschaftstatig-
keit darstellen miissen. Der RegE des Aktiengesetzes sieht auBerdem
vor, daf eine durch Unternehmensvertrag (§ 280 des Entwurfs) zur
Gewinnabfithrung verpflichtete AG vorweg die gesetzliche Riicklage in
Hoéhe von mindestens 5 %o des Jahresgewinns speisen muB} (§ 289), was
die Bedeutung des Ausweises des abzufithrenden Gewinnbetrages noch
steigern wird. — Die gleichfalls umstrittene Vorschrift der Position II 1
der durch das Gesetz vom 23.12. 1959 vorgeschriebenen Gliederung der
Erfolgsrechnung, wonach die Umsatzerlose auszuweisen sind, enthilt
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keine besondere betriebswirtschaftliche Problematik, sondern wird un-
ter dem Gesichtspunkt einer zu weitgehenden Publizitdt diskutiert. Die
frithere Fassung der Pos. II 1, die den Saldo der Umsatzerl6se nach Abzug
des Materialeinsatzes und der Verminderung der Vorrite darstellte, ist
flir das Tagungsthema nur insofern bemerkenswert, als sie ein Beispiel
dafiir liefert, daB die Publizitit der Rechnungslegung moglicherweise
zu dem Informationszweck des Jahresabschlusses in einen gewissen
Gegensatz treten kann.

2. Allgemeine Grundsdtze des Bilanzrechts

a) Bilanzwahrheit und Bilanzklarheit.

Dieser fiir den aktienrechtlichen Jahresabschluf} in § 129 AktG veran-
kerte Grundsatz folgt aus den Regeln ordnungsméifBiger Bilanzierung
unter besonderer Beriicksichtigung des Umstandes, da8l der aktienrecht-
liche Jahresabschluf3 fiir einen groBen Kreis von Personen bestimmt
ist. Richtigerweise erhilt dieser Grundsatz seine nidhere inhaltliche Be-
stimmung erst durch die ihm zugrunde liegenden betriebswirtschaft-
lichen Regeln, entbehrt also eines rechtlich selbstindigen Gehalts. Aus
diesem Grund miissen die gelegentlich unternommenen Versuche, ins-
besondere aus dem Erfordernis der Bilanzwahrheit die Unzuléssigkeit
stiller Reserven schon fiir das geltende Recht abzuleiten, als methodisch
verfehlt angesehen werden.

Ein Verbot der Legung willkiirlicher stiller Reserven erfordert viel-
mehr eine positive gesetzliche Anordnung; es steht zu hoffen, daB} das
kiinftige Aktienrecht eine Regelung in diesem Sinne bringen wird.
Die rechtspolitische Diskussion um diese Frage ist zwar durch die be-
triebswirtschaftlichen Forschungsergebnisse insofern entscheidend ge-
fordert worden, als diese die Beeintrachtigung des Informationswerts
des Jahresabschlusses durch willkiirliche Erfolgsverlagerungen heraus-
gearbeitet hat. Aber fiir die bilanzrechtliche Wiirdigung kommen doch
sehr wesentlich auch noch andere Gesichtspunkte ins Spiel, so vor allem
die Bedeutung des Jahresabschlusses fiir die Bewertung der Kapital-
anteile (vgl. oben11 d).

In diesem Zusammenhang ist die bereits oben gestreifte, iibrigens
auch in anderer Richtung bedeutsame Feststellung hervorzuheben, da3
es keinen rechtlich eigenstindigen Begriff des Wertes gibt. § 40 HGB
kann demgemi mnach richtiger Auffassung keinen anderen recht-
lichen Gehalt haben als den einer Verweisung auf den nach dem jewei-
ligen Bilanzzweck betriebswirtschaftlich zutreffenden Wert (Schmalen-
bach). Auch ein Verbot willkiirlicher stiller Reserven wiirde mithin inso-
fern notwendig auf betriebswirtschaftlichen Erkenntnissen aufbauen, als
der Begriff der Willkiir als gewollte Abweichung von demjenigen Wert-
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ansatz zu bestimmen wire, der der betriebswirtschaftlich zutreffende
ist. Soweit betriebswirtschaftlich mehrere Wertansidtze zutreffend er-
scheinen, kénnte das Handels- und Gesellschaftsrecht unter den fiir
ein Verbot stiller Reserven mafigebenden rechtspolitischen Gesichts-
punkten nicht einen von ihnen fiir den allein zulédssigen erklédren.

b) Formelle und materielle Bilanzkontinuitat

(1) Hinsichtlich der formellen Bilanzkontinuitdt besteht ein enger
Anschluf der rechtlichen Regelung an die betriebswirtschaftlichen
Gegebenheiten. Da die SchluBibilanz des Vorjahres notwendigerweise
tubereinstimmt mit der Anfangsbilanz des folgenden Rechnungsabschnitts,
muf} die Feststellung des Jahresabschlusses als nichtig angesehen wer-
den, wenn der Abschlul des Vorjahres nichtig ist. Die Verbindung zwi-
schen betriebswirtschaftlicher und rechtlicher Bilanzlehre ist in dieser
Hinsicht insofern besonders eng, als erst die Erkenntnis von dem Wesen
des Jahresabschlusses als Periodenabrechnung den Bilanzzusammenhang
verstindlich macht und die Annahme einer Fortwirkung der Nichtigkeit
eines Jahresabschlusses auf alle kiinftigen Abschliisse zwingend erschei-
nen l4Bt.

(2) Das Prinzip materieller Bilanzkontinuitdt hat rechtlich hochstens
insofern Bedeutung, als bei grober, willkiirlicher Verletzung des Grund-
satzes der Stetigkeit der Bilanzierungsweise die OrdnungsméBigkeit des
Abschlusses verneint werden miifite. Von derartigen VerstoSen abgese-
hen, gilt ein Wechsel etwa in der Bewertungsmethode oder auch die
Riickgangigmachung von Abschreibungen (sc. in den durch die Hochst-
bewertungsvorschriften gezogenen Grenzen) bilanzrechtlich als zuléds-

sig.

3. Der Begriff Wirtschaftsgut

Zu der Frage, welche dem Unternehmen gewidmeten Giiter und
Werte aktivierungsfiahig sind, kénnte man erwarten, einer prinzipiel-
len Differenz zwischen Betriebswirtschaftslehre und Rechtswissenschaft
zu begegnen; denn das System des biirgerlich-rechtlichen Vermégens-
rechts kenne, so kénnte man meinen, nur Sachen (das sind i. S. des § 90
BGB nur korperliche Gegenstinde) und Rechte, wihrend der Kaufmann,
wie bekannt, auch bloSe Marktstellungen, rein tatsichlich bestehende
Nutzungsmoglichkeiten oder Verwertungschancen u. U. als ein Gut an-
sieht, fiir das er einen Preis zu zahlen bereit ist. In Wahrheit ist der
Gegensatz zwischen rechtlicher und kaufménnischer Anschauung indes-
sen nicht so scharf, wie es hiernach den Anschein hat. Richtig ist aller-
dings, daB die dem BGB zugrunde liegende Systematik von einem en-
gen, auf Sachen und Rechte beschrinkten Vermoégensbegriff ausgeht.

9 Schriften d. Vereins £. Socialpolitik 33
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Aber schon das Unternehmen als Inbegriff von Sachen, Rechten und
Chancen, das rechtlich in verschiedenen Richtungen als ein Ganzes er-
faBt werden muB, hat diesen Vermogensbegriff gesprengt. Auf dem Ge-
biet des Schuldrechts haben das Prinzip der Vertragsfreiheit und der
Grundsatz von Treu und Glauben gleichfalls in der Richtung gewirkt,
die Kluft zwischen rechtlicher und kaufménnischer Anschauungsweise
— wenn auch keineswegs vollstidndig zu schlieflen, so doch — erheblich
zu vermindern. Das gleiche gilt fiir das Gesellschaftsrecht. Aber auch
abgesehen davon, daB die Beschriankung des Vermogensbegriffs auf
Sachen und Rechte keine Geltung fiir alle Gebiete der Rechtswissen-
schaft besitzt, bestehen bilanzrechtlich keine methodischen Bedenken
dagegen, den Begriff des Wirtschaftsgutes in dem weiten Sinne zu fas-
sen, wie er dem Denken des Kaufmanns entspricht.

Ein besonders eindrucksvolles Beispiel dafiir, wieweit die Anpas-
sung des rechtlichen Denkens an die von den kaufménnischen Anschau-
ungen geprigten Begriffe der Betriebswirtschaftslehre geht, ist das
Recht der Sacheinlage in eine Kapitalgesellschaft. Gegenstand einer Sach-
einlage kann jedes aktivierungsfihige Wirtschaftsgut sein. Damit {iber-
nimmt die Rechtswissenschaft fiir die Beantwortung einer im System
des Griindungsrechts der AG oder GmbH zentral wichtigen Frage ohne
weiteres die Regeln ordnungsgemiaBer Bilanzierung. Sie erkennt damit
an, daB fiir die Belegung des Nominalkapitals auch solche wirtschaft-
lichen Giiter geeignet sind, die keine Sachen oder Rechte darstellen, so-
fern sie in der Eroffnungsbilanz auf der Aktivseite angesetzt werden
diirfen.

Es ist allerdings nicht zu verkennen, dafl die Anpassung an betriebs-
wirtschaftliche Auffassungen in der Frage der Aktivierungsfahigkeit
zu Konsequenzen fithren kann, die rechtlich bedenklich sein konnen.
Das hat sich z.B. bei der im Steuerrecht akut gewordenen Frage ge-
zeigt, wieweit ein Unternehmen die Kosten fiir Entwicklungsarbeiten
aktivieren muB oder wenigstens darf, auch wenn sie noch nicht zu
einem im Wirtschaftsverkehr bewerteten gewerblichen Schutzrecht ge-
fiihrt haben. Geht man mit der Betriebswirtschaftslehre davon aus, da}
die Aktivierung den Sinn hat, vorverausgabten Aufwand kiinftigen
Rechnungsperioden anzulasten, so mufl man den Ansatz von Entwick-
lungskosten auf der Aktivseite der Bilanz insoweit fiir zuldssig halten,
wie diese Kosten in spdteren Jahren durch Erlose aus der Unter-
nehmungstatigkeit voraussichtlich wieder hereinkommen werden. Es
fragt sich indessen, ob damit nicht der Begriff des Wirtschaftsgutes allzu
stark verfliichtigt wird. Der Jurist wird — ganz unabhingig von dem
ja auch fiir den Betriebswirt beherrschenden Grundsatz der kauf-
miénnischen Vorsicht — geneigt sein, die Frage, ob die Entwicklungs-
arbeiten ein aktivierungsfdhiges Wirtschaftsgut geschaffen haben, nach
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der Verwertbarkeit der Erfindung oder Verfahrensweise als solcher zu
entscheiden. Er wird also eine Aktivierung von Entwicklungskosten nur
dann und nur in der Hohe fiir zuldssig halten, wenn und soweit ein
Schutzrecht erworben worden ist, das sich verkaufen 148t und dessen
mit hinreichender Sicherheit erzielbarer Preis die Obergrenze des Wert-
ansatzes bildet. Vermutlich fiihrt der Grundsatz, dafl unrealisierte Ge-
winne nicht aktiviert werden diirfen, auch betriebswirtschaftlich zu dem
gleichen Ergebnis.

4. Der Begriff des Gewinns

In der Formulierung des Gewinnbegriffs wird der EinfluB der spezifi-
schen rechtlichen Gesichtspunkte, dem die Bilanz je nach der Rechtsform
der Unternehmung unterworfen ist, besonders deutlich.

a) Am Kklarsten ist dies bei der Bilanz der Aktiengesellschaft erkenn-
bar. Das Aktiengesetz verwendet in § 131 Abs. 3 den Ausdruck ,Rein-
gewinn® fiir den Uberschuf3 der Aktivposten iiber die Passivposten, wo-
bei zu beachten ist, daBl die Zufiihrungen zur gesetzlichen Riicklage ge-
maf § 130 Abs. 2 Nr. 1 AktG sowie sonstige Riicklagen bereits vorweg
vorzunehmen sind. Sofern die Hauptversammlung aus dem ihr zur Ver-
teilung {iberlassenen Reingewinn eine Dotierung von Riicklagen be-
schlieft, hat der Vorstand nachtriglich eine entsprechende Anderung
des Jahresabschlusses zu treffen (§126 Abs.3 Satz2 AktG). Die ge-
setzliche Definition des Begriffs Reingewinn stimmt also mit dem
Periodenerfolg im betriebswirtschaftlichen Sinne nicht iiberein; denn
die Speisung von Riicklagen ist Gewinnverwendung, nicht Aufwand.
Umgekehrt kann der Posten Reingewinn durch Auflésung von Rick-
lagen aufgefiillt sein. Das gesetzliche Gliederungsschema fiir die Ge-
winn- und Verlustrechnung des § 132 AktG sieht infolge dieser Defini-
tion des Begriffes Reingewinn den Ausweis von , Aufwendungen“ und
»Ertragen® in der Gewinn- und Verlustrechnung vor, die betriebswirt-
schaftlich diese Bezeichnung nicht verdienen (vgl. § 132 Abs. 1 I Nr. 7, IL.
Nr. 4 AktG in der bis 1959 in Geltung gewesenen Fassung). Dieser Be-
griff des Reingewinns hat im aktienrechtlichen Schrifttum zu der Auf-
fassung gefiihrt, die Bilanz der AG sei eine ,,Gewinnverteilungsbilanz“,
wobei als Gewinn derjenige Betrag erscheint, der aus der dem Glaubi-
gerschutz dienenden Vermogensbindung ausgeschieden und fiir die
Zahlung von Dividenden verfiigbar gemacht ist. Die mit dem Gesetz
vom 23.12.1959 eingeleitete Weiterentwicklung des aktienrechtlichen
Bilanzrechts sucht den Widerspruch zwischen betriebswirtschaftlicher
und rechtlicher Auffassung dadurch zu mildern, dafl in der Erfolgsrech-
nung die ,Aufwendungen“ zur Bildung der gesetzlichen und der freien
Riicklagen spezifizierter als frither gezeigt werden miissen (Pos. I 17a,

g%
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b, II 14 a, b des neuen Gliederungsschemas). Der Regierungsentwurf
eines Aktiengesetzes will den Begriff ,Reingewinn“ durch den des ,,Bi-
lanzgewinns® ersetzen (§ 144 Abs. 4); aber es ist noch fraglich, wie weit
die mit der Anderung der Terminologie im sachlichen Zusammenhang
stehenden Anderungen hinsichtlich der Gewinnverteilung Gesetz wer-
den.

b) Das Recht der GmbH (§ 29 GmbHG) und das der Genossenschaft
(8§ 33 d Abs. 2, 33 f. Abs. 2 GenG) weisen charakteristische Abweichungen
des Gewinnbegriffs von dem des Aktienrechts auf. In § 29 GmbHG wird
von dem sich aus der Jahresbilanz ergebenden Reingewinn gesprochen,
ohne daB dieser Begriff gesetzlich definiert wire. Zwar besteht Uber-
einstimmung dariiber, daB auch bei der GmbH Reingewinn der Uber-
schufl der Aktiv- {iber die Passivposten der Bilanz ist; aber nach rich-
tiger Ansicht sind die Zufiihrungen zu Riicklagen nicht, wie gemaf$}
§ 131 Abs. 2 AktG, bereits vor dem Ausweis des Reingewinns vorzu-
nehmen. Der Posten Reingewinn bezeichnet bei der GmbH auch nicht
den Hochstbetrag des Verteilbaren; die Gesellschafter kénnen vielmehr
Riicklagen, ohne sie vorher iiber die Gewinn- und Verlustrechnung in
»Reingewinn“ verwandelt zu haben, ausschiitten. Bei der Genossenschaft
ergibt sich die vom Aktienrecht abweichende Funktion des Begriffs
Reingewinn vor allem daraus, da8l sie nicht auf Erwirtschaftung und
Verteilung eigenen Gewinns, sondern auf unmittelbare Forderung des
Erwerbs oder der Wirtschaft ihrer Mitglieder zugeschnitten ist.

c) Bei den Personalgesellschaften des Handelsrechts (0HG, KG) und
bei der Gesellschaft biirgerlichen Rechts gibt es keinen Unterschied
zwischen dem gesetzlichen und dem betriebswirtschaftlichen Gewinn-
begriff.



Das Verhiltnis der Wirtschaftswissenschaft
zur Rechtswissenschaft

Spezialthema: Betriebswirtschaftslehre und Bilanzrecht

Von Prof. Dr. Erich Gutenberg (Koln)

1. Der Jahresabschlufl eines Unternehmens (Bilanz und Gewinn- und
Verlustrechnung) hat ganz allgemein die Aufgabe, zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt bestimmte Personen tiiber bestimmte Geschehnisse in
einem Unternehmen zu unterrichten. In diesem Sinne ist der Jahres-
abschlufl ein Informationsinstrument.

Auf die Frage, liber welche Ereignisse der Jahresabschlufl unterrichten
soll, lassen sich mehrere Antworten geben. Eine dieser moglichen Ant-
worten lautet: iiber den Vermégens- und Schuldenstand eines Unter-
nehmens zu einem bestimmten Zeitpunkt. Da fiir ein Vermogens-
verzeichnis der Ausdruck Status gebréduchlich ist, wird eine Bilanz, die
diese Aufgabe erfiillt, als statische Bilanz bezeichnet. Die statische Bi-
lanzauffassung bildet die gemeinsame Wurzel juristischer und betriebs-
wirtschaftlicher Bilanzdeutung.

2. Artikel 31 ADHG von 1861 bestimmt, daB der Kaufmann zum
JahresabschluB3 ein Inventar und eine Bilanz aufzustellen hat. Die Vor-
schriften dieses Artikels sind fast wortlich als § 39 in das HGB von 1897
libernommen worden. In diesem Paragraphen heifit es: Jeder Kauf-
mann hat jahrlich einen das Verhiltnis des Vermégens und der Schul-
den darstellenden Abschluf zu machen. Er hat ein solches Inventar
und eine solche Bilanz aufzustellen. Das Handelsrecht interpretiert also
die Bilanz statisch. Danach ist die Bilanz nichts anderes als ein nach
bestimmten Kriterien zusammengefaf3tes Inventar.

Diese Auffassung liegt allen handelsrechtlichen Auffassungen zu-
grunde. In dem § 261 HGB und § 42 GmbH Ges. wird ausdriicklich auf
die angegebenen allgemeinen Bestimmungen des Handelsgesetzbuches
iiber Bilanzen verwiesen. Auch die Bilanzauffassung des Aktiengeset-
zes, die im § 133 AktG zum Ausdruck kommt, 148t sich nur in dem
Sinne interpretieren, da die Bilanzen der Aktiengesellschaften den
Charakter einer Vermégensbilanz tragen. Die Ansicht, dafl eine Bilanz
die Aufgabe habe, den Vermégens- und Schuldenstand eines Unterneh-
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mens zur Darstellung zu bringen, beherrscht auch heute noch die Ge-
setzgebung.

Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum wird — von Ausnahmen ab-
gesehen — die gleiche Auffassung vertreten. So heifit es im Staubschen
Kommentar zum Handelsgesetzbuch: Die Bilanz ist eine summarische
Zusammen- und Gegeniiberstellung des Aktiv- und Passivbestandes
eines Unternehmens (Anm. 1 zu § 39 HGB, 12. u. 13. Aufl. 1926).

3. Stellt man die Vermogens- und Schuldbestinde am Ende des Ge-
schéftsjahres den entsprechenden Bestinden zu Beginn des Geschifts-
jahres gegeniiber und ergibt sich hierbei ein Vermoégenszuwachs oder
eine Vermégensminderung, dann stellen diese Grofen — nach Vor-
nahme gewisser Korrekturen — den Gewinn oder den Verlust des Un-
ternehmens dar. Nach statischer Bilanzauffassung wird also der Gewinn
oder Verlust eines Unternehmens durch Bestandsvergleich, nicht
durch Abzug der Aufwendungen von den Ertrdgen ermittelt. So heifit
es im § 4 EinkStG: Gewinn ist der Unterschiedsbetrag zwischen dem
Betriebsvermégen am Schluf3 des Wirtschaftsjahres und dem Betriebs-
vermogen am Schlul des vorangegangenen Wirtschaftsjahres. Fragt
man, welche Bedeutung und Funktion die Gewinn- und Verlustrechnung
im statischen Bilanzdenken besitzt, so wird man antworten miissen:
Die Gewinn- und Verlustrechnung ist eine Sonderrechnung, die zwar
buchhaltungstechnisch mit der Bilanz verkniipft ist, im {ibrigen aber
mit GroBen eigener Art (Aufwendungen und Ertrdgen) operiert. Sie
bildet lediglich eine Art Anhingsel an die Bilanz und arbeitet mit
Begriffen, die nicht zur speziellen Terminologie der Bilanz gehoren.
Extrem gesprochen: sie kénnte auch fehlen.

Soweit ich sehe, ist von juristischen Autoren — von R. Fischer ab-
gesehen — weder versucht worden, die Gewinn- und Verlustrechnung
systematisch mit der Bilanz zu verbinden, sie gewissermafBen in die Bi-
lanz einzubeziehen, noch die Bilanz von der Gewinn- und Verlust-
rechnung her, also mit den Kriterien: Aufwand und Ertrag, zu interpre-
tieren.

4. Das rechtswissenschaftliche Schrifttum wird dagegen — vor allem
in den achtziger und neunziger Jahren — von der Frage beherrscht,
ob es insbesondere die alleinige Aufgabe der Bilanzen von Aktien-
gesellschaften sei, den Vermogens- und Schuldenstand eines Unterneh-
mens darzustellen, oder ob den Bilanzen dieser Gesellschaften noch eine
andere Aufgabe zukomme. Auch fiir einen im tiibrigen so fortschritt-
lichen Autor wie Veit L. Simon steht auBer Zweifel, dafl auch die Bilanz
der Aktiengesellschaften zu allererst eine Ubersicht iiber die Vermdgens-
lage zu geben habe. In dieser Aufgabe stimme die Bilanz der Aktien-
gesellschaften mit der Bilanz eines jeden Kaufmanns iiberein. Wéh-
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rend sich jedoch, so sagt Simon weiter, bei Einzelfirmen der unmittel-
bare Zweck der Bilanz durch das Bild, das sie von der Vermdgenslage
gewahrt, ,erschopft®, hat sie bei Aktiengesellschaften noch eine weitere
Aufgabe. Sie besteht darin, den Gewinn zu ermitteln, welcher etwa ver-
teilt werden kann. Diese Aufgabe habe allerdings nur sekundire Be-
deutung (V. L. Simon, Die Bilanzen der Aktiengesellschaften, 1. Aufl.
1886, 3. Aufl. 1899, S. 118).

Wahrend Simon und seine Anhénger grundsétzlich am vermogens-
rechnerischen Charakter der Bilanz festhalten und nur die Ansicht ver-
treten, daB die Bilanz der Aktiengesellschaften durch gesetzliche Son-
derbestimmungen eine gewisse Abwandlung erfahre, nimmt eine an-
dere Gruppe rechtswissenschaftlicher Autoren eine viel radikalere Hal-
tung ein. So schreibt Staub (a. a.O., Bd. II, S. 396): Die ordentliche Bi-
lanz der Aktiengesellschaft ist iiberhaupt keine Vermogensbilanz, die
den UberschuB der Aktiven {iber die Schulden bedeutet, sie ist viel-
mehr eine Verteilungsbilanz, die ersehen 148t, wieviel die Gesellschaft
an verteilungsfahigen (sic-) oder ihrer Natur nach verteilbaren Wer-
ten besitzt (Aktiva) und wie hoch der Betrag der fiir die Gesellschaft
erforderlichen und daher zuriickzubehaltenden bzw. anzusammelnden
Werte ist.

Rehm vertritt grundsitzlich den gleichen Standpunkt (Die Bilanzen
der Aktiengesellschaften, 1. Aufl. 1903, S. 33 ff.). Er bekdmpft lediglich
den Ausdruck ,Verteilungsbilanz“ und will ihn durch den Ausdruck
,Gewinnermittlungsbilanz“ ersetzen. Man lasse sich durch den Aus-
druck nicht tduschen. Rehm meint mit Gewinnermittlungsbilanz nicht
Erfolgsrechnung im modernen betriebswirtschaftlichen Sinne, sondern
eben eine fiir Gewinnverwendungszwecke manipulierende Bilanz. Von
Rehm wiirde niemals die These von Staub bestritten worden sein, dafl
»,die Ermittlung der den Gewinnsaldo ergebenden Ziffern Vorausset-
zung, nicht Zweck der Bilanz ist“ (a.a.O., S. 397). Die Bilanz ist eben
ihrem eigentlichen und urspriinglichen Zweck nach ,,Gewinnverteilungs-
bilanz“.

Diese Ansicht von der Bilanz als einem nicht der Gewinnermittlung,
sondern der Gewinnverwendung dienenden Instrument hat weitgehende
Konsequenzen gehabt. Das stindige Manipulieren der Wertanséitze in
der Bilanz, insbesondere der hiufige Gebrauch der stillen Reserven,
findet seine Deckung und Rechtfertigung in der juristischen Lehre von
der Bilanz als einer Verteilungsbilanz. Staub ist konsequenter als Si-
mon, wenn er die aktienrechtliche Bilanz schlechthin als Gewinnvertei-
lungs- und nicht als Gewinnermittlungsbilanz bezeichnet. Denn in
der Tat ist die Bilanz der Aktiengesellschaften, seit den achtziger Jahren
bis in unsere Zeit hinein, zu einem perfektionierten Instrument gewor-
den, nur so viel Gewinn in der Bilanz in Erscheinung treten zu lassen,
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als man glaubt, mit Riicksicht auf die Gewinnverwendung vertreten
zu konnen. Die Bestimmungen des Aktiengesetzes von 1937, die den
Vorstand zum bilanzfeststellenden Organ machten, setzten nur noch
den SchluBSpunkt unter eine Entwicklung, die den Wert des Jahres-
abschlusses fiir Informationen iiber die tatsichliche Vermdgenslage und
die tatsichliche Gewinnsituation der Unternehmung minderten.

5. Die Bilanzauffassungen der &lteren Betriebswirtschaftslehre
griinden in der statischen Konzeption der Bilanz. Das wissenschaftliche
Interesse von Autoren wie Schir und Nicklisch — um nur sie zu nen-
nen — richtet sich iiberhaupt nicht auf das Prinzipielle, auch nicht auf
die These: Vermoégensbilanz oder Verteilungsbilanz, die bei Staub zur
Antithese wurde, auch nicht auf Bewertungs- oder Manipulationsfra-
gen, sondern auf die Frage: Wie Bilanz und Gewinn- und Verlustrech-
nung systematisch zu einer Einheit zu machen seien. Sie sahen ein, da8
die Auffassung der Bilanz als einer an die Bilanz angehiangten Sonder-
rechnung systematische Anspriiche nicht befriedigen konnte. Beide
Autoren, Schiar wie Nicklisch, haben ihre Aufgabe auf verschiedene
Weise zu lésen versucht. Schir, indem er die Gewinn- und Verlust-
rechnung als ein Unterkonto des Reinvermdgenskontos (Eigenkapital)
auffaBte und so den Begriff des Aufwandes in Reinvermdgen- oder
Eigenkapitalminderungen und den Begriff des Ertrages in Reinvermo-
gen- bzw. Eigenkapitalmehrungen aufloste. Auf diese Weise gelang es
ihm, die Gewinn- und Verlustrechnung als Teil der Bilanz zu inter-
pretieren und systematisch mit der Bilanz zu verkniipfen. Den Inhalt
der Bilanz aber bilden Vermégens- und Kapitalbestédnde, und die Bilanz
ist der rechnerische Ausdruck dieser Bestdnde. Die statische Bilanz-
konzeption erfuhr durch diese Losung des Gewinn-und Verlustrechnungs-
problems noch eine Steigerung.

Ahnlich, wenn auch auf anderem Wege ging Nicklisch vor. Er ver-
léngerte gewissermaflen die beiden Bilanzreihen {iber die Bilanz
hinaus in die Gewinn- und Verlustrechnung, indem er die Aufwendun-
gen zu in der Periode verbrauchten Bestinden, die Ertrdge zu Aus-
gingen von Bestinden machte. Auf diese Weise konnte er eine for-
male Einheit zwischen Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung her-
stellen und die Aufwendungen und Ertrige in einer Terminologie aus-
driicken, die dem Vokabular der Bilanz entstammten. Nicklisch inter-
pretierte also den Inhalt der Gewinn- und Verlustrechnung wie Schir
von der Bilanz her. Damit wurde der formal hochste Ausdruck stati-
schen Bilanzdenkens in der Betriebswirtschaftslehre erreicht — wobei
dahingestellt bleiben mag, ob insbesondere der Versuch von Nick-
lisch als gelungen angesehen werden kann.

Le Coutre zog nur die Konsequenzen aus dieser statischen Bilanz-
position, wenn er ein sehr iiberlegen ausgedachtes Gliederungssystem
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entwarf, das die Moglichkeit gab, die Kapitalkonstitution und die Ka-
pitaldisposition eines Unternehmens aus der Bilanz sichtbar zu machen.
Damit wurde der Bilanz eine vollig neue Funktion zugewiesen.

Sieht man von diesen systematischen und bilanzanalytischen Verfei-
nerungen ab, dann zeigt sich zwischen den rechtswissenschaftlichen und
betriebswirtschaftlichen Autoren der Gruppe kein Unterschied in der
grundsitzlichen Einstellung zur Bilanz. Prinzipiell wird an der These
festgehalten, daBl es die Aufgabe der Bilanz sei und bleibe, den Ver-
mogensstand eines Unternehmens zu ermitteln und darzustellen. Bei
allen Abweichungen im einzelnen sehe ich insoweit keine Kontroverse
in den Bilanzauffassungen der Juristen und der Betriebswirtschafter
(dieser Gruppe).

6. Auf dem Gebiet der Bilanzbewertung zeichnete sich bereits in den
finfziger Jahren des vorigen Jahrhunderts eine Entwicklung ab, die
zu einem vollstindigen Auseinanderklaffen der Bilanzierungspraxis
und des Bilanzrechts gefiihrt hat. In Ubereinstimmung mit dem da-
maligen Schrifttum, insbesondere Savary und Biisch, bilanzierte die
Praxis nach dem Anschaffungswert bzw. Niederstwertprinzip, bis die
Richtigkeit dieser Bilanzierungsweise Mitte des 18. Jahrhunderts durch
juristische Autoren in Frage gestellt wurde. Die wohl mit Absicht un-
bestimmte Formulierung des Artikels 31 ADHG (1861), wonach die Ver-
mogensgegenstidnde in der Bilanz mit dem Werte anzusetzen sind, der
ihnen im Zeitpunkt der Bilanzaufstellung beizulegen ist — der Artikel
31 wurde im Jahre 1897 fast wortlich als § 40 in das HGB iibernom-
men —, intensivierte die Diskussion iiber den richtigen Wertansatz in
der Bilanz. Ob in Ubereinstimmung mit dem Willen des Gesetzgebers
oder gegen seine Absicht — es setzte sich die Ansicht durch, dal der
Bilanzwert des Artikels 31 ADHG im Sinne des gemeinen Wertes aus-
zulegen sei. Die Praxis bilanzierte aber weiter zu den Anschaffungs-
werten, das juristische Schrifttum verlangte demgegeniiber den gemei-
nen Wert. Beide Werte stimmen im allgemeinen nicht miteinander tiber-
ein. Etwa bis zur Jahrhundertwende hat die sehr ausgedehnte und sehr
hart gefiihrte Diskussion iiber den richtigen Bilanzwert gedauert.
SchlieBllich setzte sich dann doch die Ansicht durch, daB das Anschaf-
fungswert- bzw. Niederstwertprinzip das richtige Bewertungsprinzip
sei (z. B. § 261 HGB). Der § 40 HGB wird heute im Sinne von § 261 HGB
bzw. 133 AktG interpretiert.

An dieser fiir das Bilanzwesen so fundamentalen Frage haben die da-
maligen Betriebswirtschafter — soweit man iiberhaupt von Betriebs-
wirtschaftern in der damaligen Zeit sprechen kann — iiberhaupt nicht
teilgenommen (wenn man von Passow und Reisch-Kreibig absieht). Die
Ausfithrungen von Schmalenbach (in der Dynamischen Bilanz) und
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von Walb (in der Bilanzdogmatik von 1933) sehen das Problem nur
noch in historischer Sicht.

Die Vorstellung, daBl der gemeine Wert der richtige Bilanzwert sei,
hat sich im Einkommensteuerrecht bis in die zwanziger Jahre dieses
Jahrhunderts hinein erhalten. Erst das Einkommensteuergesetz vom
Jahre 1934 hat den gemeinen Wert als Bilanzwert aufgegeben.

7. Im Zusammenhang mit der groBen Debatte iiber den richtigen Bi-
lanzwert, die ihren Hohepunkt in den achtziger und neunziger Jahren
des vorigen Jahrhunderts erreichte, ist noch auf einen Bilanzgrundsatz
einzugehen, der damals besonders stark herausgearbeitet wurde und bis
auf den heutigen Tag im juristischen Schrifttum iiber Bilanzen seine
hervorragende Stellung bewahrt hat, der Grundsatz des Gldubiger-
schutzes. Im Interesse der Gldubiger liege, so wird gesagt, eine vor-
sichtige Gewinnermittlung, weil anzunehmen sei, da die Entnahmen
der Gewinnausschiittungen um so niedriger sein werden, je niedriger der
ausgewiesene Bilanzgewinn sei. In diesem Sinne bedeute vorsichtige Ge-
winnermittlung die Erhaltung einer moglichst groBen Haftungsmasse.
Danach sind alle Wertansitze erlaubt, die die Haftungsmasse moglichst
groB3 werden lassen. Rehm sagt: Wirtschaftlich wichtiger als der Grund-
satz der Bilanzwahrheit ist der Grundsatz der wirtschaftlichen Festig-
keit. Die Unterbewertung der Aktiva und die Uberbewertung der Pas-
siva stdrkt die Zahlungs- und Kreditfdhigkeit des Kaufmanns den Glau-
bigern gegeniiber (Rehm, ZfhF Jg. 1, S. 41). Damit wird das Sicherheits-
bediirfnis der Glaubiger zu einem tragenden Bewertungsgrundsatz ge-
macht. Diesen Schritt kann die Betriebswirtschaftslehre nicht mitgehen.
Der schuldrechtliche wie der prozessuale Aspekt sind betriebswirtschaft-
lichem Bilanzdenken fremd. Die Bilanz ist nicht dazu da, den ,Garan-
tiefonds“ fiir die Glaubiger zu erhohen. Wie sich ein Gldubiger seine
Anspriiche sichert, ist seine Sache, aber nicht Aufgabe der Bilanzbewer-
tung. Fir die Betriebswirtschaftslehre ist dieses Denken bedeutungs-
los.

8. Mit groBem Nachdruck verlegte V. L. Simon in seinem Buch iiber
die Bilanzen der Aktiengesellschaften, das zwei Jahre nach der Aktien-
rechtsnovelle von 1884 erschien, den Standort, von dem aus er das Bi-
lanzproblem betrachtete, in die Unternehmung selbst hinein. Das Buch
hatte eine ungemein tiefe und breite Wirkung auf das Bilanzdenken
seiner Zeit. Die Arbeit Schefflers, liber den Simon nicht sehr weit hin-
ausgekommen ist, blieb fast unbeachtet.

Interessant ist flir den Zusammenhang, in dem das Buch von Simon
hier interessiert, nicht die — sicherlich mifigliickte — Ableitung seiner
Bewertungsnormen, sondern die Tatsache, da8 er die Frage stellte:
Welche betrieblichen Funktionen haben die Gegenstinde des Anlage-
vermogens und die Gegenstinde des Umlaufvermdgens? Er gab den
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Standort auBerhalb des Unternehmens, den des Glaubigers auf und
suchte nach Orientierungspunkten im Unternehmen selbst. Vieles von
seinen Lehren ist iiberholt und vergessen, vieles ist geblieben. Das wich-
tigste aber ist allein der Stellungswechsel gewesen, den er vollzog, der
Durchbruch zur rein wirtschaftlichen Betrachtungsweise der Bilanz und
ihrer Probleme. Zeitlich weit vor dem Entstehen der modernen Be-
triebswirtschaftslehre haben einige Juristen bereits einen Standort be-
zogen, der nichts anderes als eine betriebswirtschaftliche Position ist.
Die Bilanz wird so gewissermaBen vom Standpunkt des Unterneh-
mens und nicht nur vom Standpunkt des Gldubigers oder aus dem
streitigen Verfahren heraus gesehen. AuBler Simon sind hier R. Fischer
und eine Anzahl anderer juristischer Autoren zu nennen, die diese Wen-
dung in die Bilanzdiskussion hereingebracht haben. Die betriebswirt-
schaftlichen Neuerer, die dann spiter kamen, bauen also insoweit auf
juristischen Bilanziiberlegungen auf.

9. Dieser radikalen Wendung zur Bilanz als eines Kontroll- und da-
mit Fihrungsinstrumentes der Unternehmensleitung entspricht ein
ebenso radikaler Umbruch bilanztheoretischer Art. Wahrend Schéir und
Nicklisch die Gewinn- und Verlustrechnung von der Bilanz her inter-
pretierten, deutet Schmalenbach die Bilanz aus der Funktion der Ge-
winn- und Verlustrechnung, also der Erfolgsrechnung. Der Bilanzinhalt
wird mit Begriffen beschrieben, die aus der Erfolgsrechnung (Aufwen-
dungen, Ertridge) und aus der Finanzrechnung (Ausgaben, Einnahmen)
stammen. Der Ausdruck Vermoégen kommt tiberhaupt nicht mehr vor.
Die Bilanz hat nur noch eine, sich aus Abrechnungszésuren ergebende
Aufgabe. So wie die Gewinn- und Verlustrechnung fiir Schir nur ein
Vorkonto zur Bilanz, in diesem Falle zum Eigenkapital ist, ist die Bilanz
fiir Schmalenbach nur noch ein Vorkonto (transitorisches Konto) zur
Gewinn- und Verlustrechnung. Die Positionen haben sich also um
180 Grad gedreht.

In dieser Interpretation des Bilanzinhaltes mit Hilfe von aus der Er-
folgsrechnung und der Finanzrechnung stammenden Kategorien besteht
die originelle Leistung Schmalenbachs und damit der erste grofle Bei-
trag der Betriebswirtschaftslehre zur Bilanzdiskussion. IThm ist nur noch
die Organische Bilanz von Schmidt an die Seite zu stellen.

Die Schmalenbachsche Konzeption bringt eine vollkommen neue Auf-
fassung von Wesen und Funktion der Bilanz. Auf dem Gebiete des
Steuerrechts hat sie dazu gefiihrt, dal der Begriff des Wirtschaftsgutes
problematisch wurde. Die Schmidtsche Organische Bilanz hat den Ge-
danken der Substanzerhaltung in die Bilanzdiskussion eingefiihrt, eine
Uberlegung, die in den Handelsbilanzen vieler groBer Unternehmun-
gen praktiziert wird, in der Steuerbilanzdiskussion zu heftigen Ausein-
andersetzungen gefiihrt hat.
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10. Sieht man von diesen mehr bilanztechnischen Fragen ab und rich-
tet man sein Augenmerk wieder auf die zentralen Dinge betriebswirt-
schaftlichen Bilanzdenkens, dann mufl man sich vor Augen halten, dal
jede Unternehmensleitung eines Instrumentes bedarf, das in der Lage
ist, den Erfolg oder MiBerfolg ihrer geschiftspolitischen MaBnahmen
zu registrieren. Von Schmalenbach und vielen Betriebswirtschaftern
wird die Bilanz auch heute noch als ein solches Instrument angesehen,
und zwar trotz der vielen MiBerfolge, die ihre Bemiihungen gerade
auf diesem Gebiete in den letzten Jahrzehnten gehabt haben.

Die Aufgabe der Leitung eines Unternehmens besteht in der Planung,
Organisation und Kontrolle des Vollzuges betrieblicher und unterneh-
mungspolitischer Tatigkeit. Das Kontrollinstrumentarium miite aus-
gebaut, verfeinert und in hohem MaBe reagibel gemacht werden, wenn
die Unternehmensleitung die differenzierten Prozesse, aus denen ein
Unternehmen besteht, unter ihrer Kontrolle halten will. Heute ist
diese Kontrollapparatur zum Teil bereits iiberziichtet. Immer neue
Methoden werden entwickelt und bieten sich an, um die Kontrollen
ergiebiger zu machen und damit zugleich die Steuerung der gesamt-
betrieblichen Prozedur zu verbessern. In diesen Zusammenhang gehort
die Bilanz hinein. Sie kann nicht alle Zwecke, die der Kontrolle be-
trieblichen Geschehens gestellt sind, erfiillen. Sie hat ihre Sonder-
aufgabe im ganzen des betrieblichen Kontrollapparates, ndmlich die
Aufgabe, iiber den Erfolg oder Miflerfolg unternehmerischer Aktivitit
in einer Geschiftsperiode zu informieren. Diese Aufgabe kann sie gut
oder schlecht erfiillen. Nimmt man ihr durch gesetzliche Bewertungs-
vorschriften die Moglichkeit, ihre Aufgabe gut zu erfiillen, dann sind
Bilanzprobleme betriebswirtschaftlich uninteressant. Sie interessieren
nur noch die Wirtschaftspriifer und die Steuerrechtler.

11. Nachdem so der Bilanz ihr systematischer Platz in der gesamt-
betrieblichen Kontrollapparatur zugewiesen ist, bleibt nur noch iibrig,
die Frage zu stellen, ob an dem Grundsatz des Gliubigerschutzes und
an der Auffassung der aktienrechtlichen Bilanz als einer Verteilungs-
bilanz, grundsatzlich iiberhaupt an der statischen Konzeption der Bi-
lanz festgehalten werden soll. In dem MafBle, in dem der erfolgsrech-
nerische Charakter der Bilanz nach vorne geriickt wird, stellt sich die
Frage, wie die Bilanz als Informationsinstrument ausgebaut und ver-
feinert zu werden vermag. Es kann kein Zweifel daran bestehen, daB
eine Verbesserung der informatorischen Leistungen der Bilanz in gewis-
sen Grenzen moglich ist. Wo diese Grenzen liegen, ist mehr eine bilan-
zierungstechnische als eine juristische Frage. Nur — ob iiberhaupt eine
weitere Diskussion oder gar eine gesetzliche Regelung gewiinscht wird,
die darauf abzielt, die informatorische Ergiebigkeit des Jahresabschlus-
ses, hier insbesondere der Bilanz, zu erhdhen, um diese Frage geht es
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einzig und allein. Meinungsverschiedenheiten wird es hier geben, aber
sie liegen doch auf einem anderen Gebiet als einer Diskussion der Frage,
ob die Bilanz bzw. die Gewinn-Verlustrechnung bereits Gewinnverwen-
dung enthalten soll, wenn sie ,festgestellt“ wird. Niemand wird be-
streiten, dafl selbst dann, wenn der Informationswert der Bilanz erhcht
wird, die ausgewiesenen Gewinne oder Verluste in einer Unbestimmt-
heitszone liegen werden, iiber deren Breite man streiten kann und wird.
Wie immer diese Dinge aber auch im einzelnen liegen mogen, die gegen-
wirtige Situation ist so: Es gibt Betriebswirtschafter, die einen so radi-
kalen Standpunkt einnehmen, wie er geschildert wurde, aber es gibt
auch Betriebswirtschafter, die sich zu einem so radikalen Standpunkt
nicht durchringen koénnen. Auf der anderen Seite gibt es Juristen, die
den radikalen Standpunkt akzeptieren und den Informationswert der
Bilanz unter allen Umstidnden verbessern mochten, aber es gibt auch
viele, die sich nicht in diesem Sinne entscheiden kénnen. Die Fronten
laufen also quer durch die Reihen der Juristen und Betriebswirtschaf-
ter. Derart scheint mir die gegenwértige Lage auf dem Gebiet des Bilanz-
wesens und des Bilanzrechtes zu sein.

12. Fragt man noch einmal kurz, wem die Bilanz Informationen
lber die Vermdgens- und Gewinnlage des Unternehmens geben soll,
dann lautet die betriebswirtschaftliche Antwort: zuerst und vor allem
den Unternehmern selbst und denjenigen, die die Geschafte der Unter-
nehmen verantwortlich leiten. Die Bilanz kann zu einem ganz her-
vorragenden Instrument der Erfolgskontrolle ausgestaltet werden. Oft
iibt die Steuerbilanz diese Funktionen aus. Aber eine Handelsbilanz,
auch wenn sie die Grenzen vorsichtiger Bilanzierung mehr respektiert als
eine Steuerbilanz, konnte sicherlich ein gutes Instrument fiir die Ge-
winnung von Informationen iliber die Geschehnisse sein, die sich im Ge-
schéftsjahr in den Unternehmen vollzogen haben. Eine solche Bilanz
wiirde auch fiir die Eigentiimer von hohem Wert sein kénnen. Bejaht
man ein 6ffentliches Interesse besonders an den grofen Unternehmen,
dann wiirde eine solche Bilanz mehr und bessere Informationen iiber
das Unternehmen liefern als manipulierte Bilanzen. Aber ob man die-
ses Mehr an Informationen iiberhaupt will — das ist die Frage. Sie
stellt sich allen, die sich um die Losung dieser Frage bemiihen, mag
man sie mehr unter rechtlichen oder unter betriebswirtschaftlichen As-
pekten sehen.



Diskussionsbeitrag zu den Berichten
von Prof. Dr. Gutenberg und Prof. Dr. Ballerstedt

Betriebswirtschaftslehre und Bilanzrecht

Von Prof. Dr. Horst Albach (Bonn)

I. 1. Die betriebswirtschaftliche Forschung hat sich in den letzten
Jahren nicht mehr mit der Intensitit mit bilanztheoretischen Fragen
beschaftigt, wie sie fiir die Periode vor dem Zweiten Weltkrieg
kennzeichnend ist. Lohmann hat sogar von einem ,Ende der kommer-
ziellen Ara in der Betriebswirtschaftslehre“ gesprochen. Demgegeniiber
ist das bilanzrechtliche Schrifttum der letzten Jahre, soweit ich sehe,
durch eine kritische, auf die Herausarbeitung der besonderen bilanz-
rechtlichen Aspekte bedachten Rezeption der dynamischen Bilanz-
lehre gekennzeichnet, die, insoweit sogar ,pietdtloser als die jiingeren
Betriebswirtschaftler, auch den Hinweis , Hier irrt Schmalenbach“ nicht
scheut. Die beiden Berichte scheinen mir bei aller Verbindlichkeit der
Standpunkte die aus den angedeuteten Entwicklungen in den beiden
Fichern entstandene Kluft zu bestatigen. Gutenberg betont den Charak-
ter der Bilanz als eines innerbetrieblichen Fiihrungs- und Kontroll-
instruments, wahrend Ballerstedt, diesen Standpunkt der Betriebswirt-
schaftslehre als giiltig voraussetzend, auf die aus der besonderen recht-
lichen Situation der an einem Unternehmen Beteiligten sich ergebenden,
an die Bilanz zu knilipfenden Gestaltungsaufgaben hinweist und darin
den entscheidenden Unterschied gegeniiber der betriebswirtschaftlichen
Bilanztheorie erblickt. In dem folgenden Beitrag soll versucht werden
zu zeigen, daB die spezifisch rechtlichen Aspekte auf die von Ballerstedt
betonte, dem Jahresabschluf3 ,junvermeidlich anhaftende Vorldufigkeit“
zurilickgefiihrt werden konnen. Diese Vorlaufigkeit stellt aber das zen-
trale Problem dar, dessen Losung in dem Schmalenbachschen Prinzip
der richtigen Periodenabgrenzung ebenso wie in der steuerlichen Teil-
wertlehre angestrebt wird.

2. Die betriebswirtschaftliche Bilanztheorie hat in der Bilanz ein
Fihrungsinstrument der Unternehmensfiihrung gesehen. Schmalen-
bach sprach von dem ,,Kompa83“ des Unternehmens. Schmidt verkniipfte
seine Bilanztheorie mit Entscheidungsregeln zur Unternehmensfiih-
rung, den beiden bekannten Kapitaldispositionsregeln. In einer Zeit, in
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der die Entscheidungen in der Unternehmensfithrung weitgehend intui-
tiv gefallt wurden und die Bilanzbuchhaltung das einzige quantitative
Instrument der Unternehmensleitung war, konnte eine solche Auf-
fassung liber die Zwecke der Bilanz vertreten werden. Heute kann man
die Bilanz nicht mehr als ein , Hilfsmittel fiir die kaufméannische Unter-
nehmensfiihrung® verstehen. Die quantitativen Methoden, die heute
eingesetzt werden miissen, um Fiihrungsentscheidungen im Unterneh-
men vorzubereiten, sind komplizierter und leistungsfihiger als eine
einfache doppelseitige Additionsrechnung, wie sie die Bilanz darstellt.

3. Die Bilanz ist daher kein Fithrungsinstrument, sondern ein Kontroll-
kalkiil. Darauf weist auch Gutenberg hin. Sie ist ein Abrechnungs-
instrument iiber die Teile der geplanten und erwarteten Gewinne, die
durch die Tatigkeit in der Bilanzperiode realisiert worden sind. Diejeni-
gen Teile der noch nicht realisierten Gewinne, zu deren zukiinftiger
Erzielung bereits Ausgaben bzw. Einnahmen getéatigt worden sind, wer-
den in der Bilanz abgegrenzt. Versteht man den Jahresabschlufl in dieser
Weise, dann ergeben sich sofort zwei Fragen:

1. Nach welchen Kriterien ist die erforderliche Abgrenzung der reali-
sierten von den noch nicht realisierten Gewinnen durchzufiihren?

2. Welche Kontrollinstanzen bendtigen dieses Kontrollinstrument?

Nun erscheint die erste Frage als eine primér betriebswirtschaftliche,
die zweite als eine primér juristische Frage. Wird aber auch die not-
wendige dritte Frage gestellt:

3. Sind die Abgrenzungskriterien abhingig von den Kontrollinstanzen,
die das Instrument verwenden?

So zeigt sich, daBl moglicherweise eine Interdependenz der betriebs-
wirtschaftlichen und juristischen Sachfragen besteht, die eine gemein-
same Losung erforderlich macht. Die dritte Frage 148t sich nadmlich so-
wohl der betriebswirtschaftlichen Organisationstheorie als auch dem
Organisationsrecht (im weitesten Sinne unter EinschluB des Gesell-
schaftsrechts verstanden) zuordnen.

II. 1. Fiir die Abgrenzung derjenigen Ausgaben und Einnahmen, die
in die Bilanzierungsperiode gehoéren, von denjenigen, die noch nicht
yrealisiert sind, hat Schmalenbach die Begriffe Aufwand und Ertrag
systematisch entwickelt und in seinem Prinzip der richtigen Perioden-
abgrenzung verbunden. Im Bilanzierungsrecht {ibernehmen das Realisa-
tionsprinzip und das Niederstwertprinzip die Aufgabe der Perioden-
abgrenzung. Daf} beide nicht in allen Fillen zu mit der Schmalenbach-
schen Theorie {ibereinstimmenden Ergebnissen fiihren, zeigt die Bilan-
zierung schwebender Geschédfte. Im Steuerrecht sollte der Begriff des
Wirtschaftsgutes dhnliche Aufgaben erfiillen. Die Bilanzierung von
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Riickstellungen fiir unterlassene Reparaturen (nicht dagegen die Bilan-
zierung von Forschungs- und Entwicklungskosten, worauf Ballerstedt
mit Recht hinweist) ist ein Beispiel dafiir, daBl auch das Wirtschaftsgut
nicht in allen Konsequenzen ein mit dem Schmalenbachschen Prinzip
der richtigen Periodenabgrenzung {iibereinstimmendes Abgrenzungs-
kriterium ist.

Die Abweichungen lassen sich letztlich auf ein unterschiedliches Ver-
hiltnis zum betrieblichen Gesamtplan zuriickfiihren. Das Prinzip der
richtigen Periodenabgrenzung geht von einem betrieblichen Gesamtplan
aus, der die Einnahmen- und Ausgabenstréme eines Unternehmens als
ein Ganzes betrachtet. Die Bilanzpositionen sind insoweit bezogen auf
einen einheitlichen Zahlungsstrom, der in seiner zeitlichen Struktur von
dem Giiterstrom des Einsatzes von Faktormengen und der Leistungs-
erstellung abweicht. Da Abrechnung nach Schmalenbach aber Leistungs-
abrechnung bedeutet, soll das Prinzip der richtigen Periodenab-
grenzung die Zahlungs- und Giiterstrome des Unternehmens zu einer
zeitlichen Deckung bringen. Dieser letztlich pagatorische Charakter der
dynamischen Bilanz ist besonders klar von Kosiol formuliert worden.
Demgegeniiber haften Realisationsprinzip und Niederstwertprinzip an
einer Einzelbetrachtung der einzelnen Vermdgensgegenstinde. Die Wirt-
schaftsgiiter sind nur insoweit von Belang, als sie selbstidndige Teile des
Rechtsverkehrs sind. Der Mutationsvorgang, den die Wirtschaftsgiiter
in der Produktion durchmachen, ist fiir die bilanzrechtlichen Abgren-
zungskriterien unerheblich. Der betriebliche Gesamtplan ist nur so weit
fiir die Bilanz relevant, als er sich mit einem Plan deckt, der die einzelnen
Wirtschaftsgiiter als selbstdndige, auchim Proze@ der Leistungserstellung
noch in ihrer rechtlichen Identitdt nachweisbare Objekte mit selbstdn-
dig aus dem Rechtsverkehr ableitbaren und ihnen zurechenbaren Zah-
lungen versteht. Erst wenn die alten Wirtschaftsgiiter als neue, mu-
tierte, durch den Umsatzvorgang als durch den Rechtsverkehr legalisierte
Geschopfe anerkannt sind, kann eine ,Realisation® eintreten. Dal3 der
Mutationsprozefl tatsdchlich friither, ndmlich im Produktionsproze8, ein-
setzt, wird nicht anerkannt, weil, so ist man versucht zu sagen, ,nicht
sein kann, was nicht sein darf“.

Prinzipien, die die Abgrenzung an einem Gesamtplan orientieren,
miissen natiirlich denjenigen Kriterien widersprechen, die sich auf Par-
tialpléne griinden, falls Gesamtplan und Partialpléne nicht miteinander
ubereinstimmen. Der Versuch, beide Formen zur Deckung zu bringen,
ist immer wieder gescheitert. Auch die Teilwertlehre, der grole, man
darf wohl sagen, gemeinsame Versuch von Betriebswirtschaftslehre und
Rechtswissenschaft, diese Deckung zu gewihrleisten, hat in gegensétz-
lichen Auffassungen der beiden Fachgebiete, einem System von Annah-
men des RFH und BFH und den ,Mutmafungen von Jacob“ iiber den
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,betriebsindividuellen Wert“ sein vorldufiges Ende gefunden. Meiner
Ansicht nach liegt das zum Teil daran, daB der Versuch, ein die genann-
ten speziellen Abgrenzungskriterien umfassendes Abgrenzungskriterium
zu entwickeln, bisher nicht unternommen worden ist. Offenbar liegt
aber doch gerade die Unterschiedlichkeit der Abgrenzungskriterien an
einer unterschiedlichen Gewichtung des Faktors der ,unvermeidlichen
Vorlaufigkeit“ des Gesamtplans und damit der Bilanz, die iliber einen
Teil des Gesamtplans abrechnet. Ein allgemeines Kriterium miifite also
unter Beriicksichtigung der in dem Spezialfall gewiinschten Gewichtung
die eine oder die andere Ausprigung annehmen. Dieses allgemeine Ab-
grenzungskriterium soll hier als Fortentwicklung des Grundgedankens
der steuerlichen Teilwertlehre angedeutet werden.

Wenn der Jahresabschlufl iiber die Teile eines erwarteten Gesamt-
gewinns aus der gesamten Tatigkeit des Unternehmens abrechnet, die
in der Bilanzierungsperiode realisiert worden sind, dann muf} auch ein
Bezug zum erwarteten Gesamtgewinn gegeben sein. Da der realisierte
Gewinn aus der Gegeniiberstellung der gesamten Aktiva und der ge-
samten Passiva des Unternehmens fiir einen Zeitpunkt ermittelt wird,
muB folglich auch zwischen diesen Aktiva und den gesamten Passiva
der Bilanz und dem Gesamtgewinn eine Beziehung bestehen. Dann aber
ist die Bilanz auch eine periodische Kontrollrechnung iiber den betrieb-
lichen Gesamtplan (aus dem sich der erwartete Gesamtgewinn ergibt)
und ohne den Bezug auf diesen Gesamtplan nicht zu verstehen.

Der Gesamtplan geht aus einer Entscheidung {iber die zu realisie-
renden Alternativen hervor. Die Entscheidung beruht auf einem Entschei-
dungskalkiil, der je nach der Struktur des gestellten Problems besondere
Formen hat. Allen Entscheidungskalkiilen fiir Gesamtpléne ist aber ge-
meinsam, daB sie sich auf einen zukiinftigen Zeitraum erstrecken. Dieser
Zeitraum wird durch den Planungshorizont begrenzt. Je nach der Un-
sicherheit, mit der die Informationen iiber die fiir die Planung wichtigen
GroBen behaftet sind, ist der Planungszeitraum unterschiedlich gro8.
Der Gesamtplan enthilt optimale Werte fiir die Entscheidungsparameter
in jeder Periode. Die Werte sind optimal in bezug auf die im Planungs-
zeitpunkt vorliegenden Informationen. Sie sind verbindlich nur in bezug
auf die Entscheidungsparameter der unmittelbar bevorstehenden Periode.
Die anderen Entscheidungsparameter kénnen nach Ablauf der Periode
im Lichte der dann vorliegenden Informationen revidiert werden.

Der optimale Gesamtplan weist einen Gesamtgewinn aus, der als der
Kapitalwert der erwarteten Periodengewinne definiert sei, d. h.

p = Kalkulationszinsfuf3

10 Schriften d. Vereins f. Socialpolitik 33
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Die Periodengewinne sind natiirlich eine Funktion der Entscheidungs-
parameter der betreffenden Periode. Da diese in bezug auf die Da-
ten, die sie vorfinden, optimal fixiert werden und dann selbst Daten
setzen, die die optimalen Werte der zukiinftigen Entscheidungsparame-
ter zukiinftiger Perioden bestimmen, ist der Periodengewinn von den
Entscheidungsparametern aller Perioden abhéngig. Derjenige Gesamt-
plan ist nun optimal, der unter allen moglichen Werten der Entschei-
dungsparameter diejenigen angibt, die zum grdfiten unter allen mog-
lichen Kapitalwerten Cy, fiithren.

Dieses Optimum ist, wie sich aus der Formel ergibt, konditional:
Es hidngt von dem gewéhlten Kalkulationszinsfu3 ab. Dieser Zinsfuf}
wird in dem Entscheidungskalkiil so gew&hlt, dal er eine Bezugsalter-
native darstellt: eine Anlage des Kapitals aulerhalb des Unternehmens,
z. B. in Finanzanlagen auf dem Kapitalmarkt. Das bedeutet: Jeder Plan,
der einen positiven Kapitalwert ergibt, ist zuldssig. Unter den zuléssi-
gen wird dann der in bezug auf die Anlage des gleichen Betrages
auflerhalb des Unternehmens optimale (mit dem hochsten Kapitalwert)
ausgesucht. Der optimale Plan ist also diejenige Kombination von inner-
betrieblichen Entscheidungsparametern, die im Vergleich mit einem Ein-
satz der betrieblichen Mittel auBerhalb des Unternehmens am besten
ist.

Die Jahresbilanz soll am Ende des Jahres die Kontrolle des Gesamt-
plans, der zu Beginn des Jahres aufgestellt wurde, priifen. Dazu liegen
ihr einmal die Ergebnisse der fiir das laufende Jahr bindend getroffe-
nen Entscheidungen und der optimale Plan ab der zweiten Periode vor.
Die Korrektur umfat also einmal die Realisation der Gewinne laut ur-
spriinglichem Plan und zweitens die Korrekturen, die sich aus der Re-
vision des urspriinglichen Plans im neuen Plan auf Grund der geanderten
Informationen ergeben. Diese beiden Stufen kénnen getrennt werden.

Fir die Bilanzierung ist der urspriingliche Optimalplan Datum. Das
bedeutet: Die Zahlungsstrome des Plans (Einnahmen und Ausgaben laut
Plan) sind gegeben. Es gilt ndmlich

opt 0 _ L _t L _t
Ceo =—8 +eaq ! —aq1 +t§2etq —t§2atq ,

darin sind e; die Einnahmen und a; die Ausgaben des t-ten Jahres.
Da die Bilanzierung eine bestimmte Form der Kontrollrechnung und
kein Entscheidungskalkiil ist, kann fiir sie auch nicht die Entscheidungs-
alternative der Planung (Anlage auflerhalb des Unternehmens) Bezugs-
punkt sein. Die Bilanz bezieht sich vielmehr auf den Optimalplan. Mit
ihm muBl die tatsichliche Entwicklung verglichen werden. Das ge-
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schieht in der folgenden Form: Der Optimalplan ist erstens durch einen
Ausgabenbetrag fiir alle Wirtschaftsgiiter des Unternehmens unmittel-
bar vor Beginn der Bilanzierungsperiode gekennzeichnet. In der Formel
ist das der Betrag ag . Bei einer Bargriindung des Unternehmens ist
dieser Betrag gleich den eingebrachten Kassenmitteln. In spéateren Perio-
den ist es ein Betrag, der zunichst als ,,Vermogenswert“ bezeichnet sei.
Zweitens ist der Optimalplan durch die vom Planungszeitpunkt aus
zukiinftigen Zahlungen des ersten Jahres gekennzeichnet, und zwar die
Zahlungen des ersten Jahres, die aus Entscheidungen resultieren, die
nicht mehr zu revidieren sind, und Zahlungen von der zweiten Periode
ab, die auf noch nicht bindenden Entscheidungsparametern beruhen.
Diese zukiinftigen Zahlungen determinieren eine bestimmte Verzinsung
des Betrages & .. Diese Verzinsung ergibt sich aus der Auflésung von
Cgpt= O nach q. Den sich ergebenden DiskontierungszinsfuB q bezeichnet
man als den internen ZinsfuB. Der Optimalplan 148t sich also durch
den Investitionsbetrag ag und die erwartete Verzinsung q dieses Betra-
ges wiedergeben. Die Abrechnung in der Bilanz ist nun nichts anderes
als eine Kontrolle dieses so definierten Optimalplans.

Da der Periodengewinn aber nicht aus dem Vergleich einer Schluf3-
bilanz mit einem Plan, sondern mit einer Anfangsbilanz ermittelt wird,
mufl dem Optimalplan eine Er6ffnungsbilanz genau entsprechen. Diese
Eré6ffnungsbilanz hat das folgende Formalschema

Bilanz

Vergangene Zahlungen ag Barwert der zukiinftigen

Zahlungen
bei dem internen Zinsful q Cgo

Das Anschaffungskostenprinzip ist mithin eine selbstverstidndliche
spezielle Ausprédgung des allgemeinen Realisationsprinzips: Zu Beginn
der Periode, in der der optimale Plan verwirklicht werden soll, ist noch
nichts realisiert. Folglich kénnen nur die Investitionsausgaben ausgewie-
sen werden.

In der JahresschluBbilanz wird der wihrend des ersten Jahres reali-
sierte Gewinn ermittelt. Es sei davon ausgegangen, daf3 sich an den Zu-

kunftsplanungen keine Anderungen ergeben, so daB der Gesamtwert
des Unternehmens sich aus

1 1 i %
C =a = (eg—ay q-
00 0 T 42y t

ergibt. a} sind die fortgefiihrten Anschaffungswerte. Die Differenz

von a)—al sei als Kapitalverzehr (Abschreibungen) bezeichnet.

10*
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Die Bilanzgleichung (netto) lautet nun wie oben angegeben. Die Ge-
winn- und Verlustrechnung hat fiir den hier gegebenen Fall, daB aJ~.a}
ist, die Form

Gewinn- und Verlustrechnung

Ausgaben der Periode a Einnahmen der Periode e
Kapitalverzehr ag— a})
Gewinn g,

Entsprechend lautet die JahresschluBbilanz, in der dieser Gewinn
ausgewiesen wird:

Bilanz
noch nicht getilgte ver- Barwert der zukiinftigen
gangene Auszahlungen o Einnahmen zu Beginn 0
Fi iiberschuB d der Periode Co
inanziibers er :
Periode & —31 Gewinn gl

Der ausgewiesene Gewinn ist realisiert. Er ist genau die Verzinsung
des zu Beginn der Periode gebundenen Kapitals ag mit dem internen
ZinsfuB}. Der tatsdchlich ausgewiesene Gewinn stimmt mit dem geplan-
ten iiberein. Das folgt aus der Tatsache, daB die Bilanz zunichst unter
der Annahme erstellt wurde, da8 die tatsdchliche Entwicklung der Pe-
riode laut Plan verlaufen ist und auch fiir die Zukunft keine Planrevi-
sion erforderlich scheint.

Uber die Verwendung des erzielten Gewinnes enthilt der Optimal-
plan die Annahme, daB er ,auBlerhalb“ des Unternehmens, d. h. zum
Zinssatz q, angelegt wird. Fiir die Bilanzrechnung ist diese Annahme
gleichbedeutend mit der Pramisse, daB der Gewinn ausgeschiittet wird.
Wird der Gewinn einbehalten und im Unternehmen reinvestiert, so
stellt das eine Planrevision dar.

Eine Bilanz, die der Bedingung geniigt, daB die Summe der Einzel-
werte gleich dem Gesamtwert des Unternehmens laut Optimalplan ist,
bezeichne ich als synthetische Bilanz. Sie bringt auch in der Bilanzierung
zum Ausdruck, dafl das Unternehmen als Ganzes einen einzigen Gewinn
und nicht aus verschiedenen Objekten verschiedene Gewinne erzielt. Das
Unternehmen ist eine Einheit, die sich zwar aus wohlunterscheidbaren
Einzelentscheidungen zusammensetzt, die aber nicht gedanklich in viele
Teilunternehmen mit je einer Entscheidung aufgespalten werden kann.
Fiir die Bilanzierung bedeutet das, daB die Bilanz den realisierten Ge-
winn auf Grund eines bestimmten Gesamtplans, der alle Entscheidungs-
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moglichkeiten umfaBt, auszuweisen hat. Dieser Gewinn ergibt sich aus
der Entwicklung des Gesamtwerts des Unternehmens in der Abrech-
nungs-(Kontroll-)Periode. Der Gesamtwert ist aber gleichzeitig die
Summe der fortgefiihrten Einzelwerte der einzelnen, wohl unterscheid-
baren Entscheidungsmoglichkeiten. Insofern ist das Prinzip der Einzel-
bewertung in der Bilanz gewahrt. Nur muBl man sich davor hiiten, das
Prinzip der Einzelbewertung, das auf die Unterscheidbarkeit und Ab-
grenzbarkeit der Entscheidungsmoglichkeiten (, Wirtschaftsgiiter) ab-
stellt, als ein Prinzip der selbsténdigen Bewertung mif3zuverstehen. (Das
mul} auch dann aufrechterhalten werden, wenn sich an dem Gesamt-
ergebnis auch bei dieser Interpretation des Prinzips der Einzelbewer-
tung nichts dndern wiirde.) Da} gerade das nicht gemeint ist, zeigt die
Teilwertlehre, die Grundlage der ,,synthetischen“ Bilanztheorie ist, ein-
deutig.

2. In einer sicheren Welt kommt die Vorlaufigkeit der Bilanz darin
zum Ausdruck, dal es stets zukiinftige Zahlungen gibt, von denen die
in der Periode realisierten abgegrenzt werden miissen. Aber die Ge-
winne, die jahrlich in der Bilanz als realisiert ausgewiesen werden, stel-
len in jedem Jahr die gleiche Verzinsung des noch gebundenen Kapitals
dar, wie es die Natur des Gesamtplans bedingt. Soweit der Gewinn-
ausweis in der Bilanz Bestatigung des Gesamtplans ist, liegt die Abgren-
zung der Periodengewinne aus dem Gesamtgewinn eindeutig fest. Ab-
grenzungsprobleme entstehen nicht. Folglich kann auch kein Interes-
senkonflikt zwischen den verschiedenen Kontrollinstanzen auftreten, der
die Rechtsordnung veranlassen koénnte, die Interessen einer Gruppe ge-
geniiber denjenigen einer anderen zu schiitzen. Die zweite zu Beginn
gestellte Frage wire ebenso wie die dritte {iberfliissig.

Bei Unsicherheit der Zukunft und damit des Gesamtplans, den die
Bilanz in Teilabschnitten abrechnet, gewinnt die , Vorldufigkeit“ in der
Bilanz weitergehende Bedeutung. Sie ist nicht vorldufig wegen ihrer
Zeitlichkeit an sich, sondern wegen der mit der Zeitlichkeit und damit
Zukinftigkeit des Gesamtplans verbundenen Unsicherheit seiner Ver-
wirklichung. Der Ausweis eines angeblich realisierten Gewinnes kann ex
post betrachtet sich als Ausweis eines doch noch nicht realisierten Ge-
winnes herausstellen. Dann gehort aber die Bilanzperiode bereits der Ver-
gangenheit an, und der Ausweis ist letztlich nicht mehr zu berichtigen.
Das MaB an Furcht vor dieser Nicht-Revidierbarkeit vergangener Bi-
lanzen und der an sie gekniipften materiellen Entscheidungen ist es,
das die Abgrenzungskriterien, soweit sie zu voneinander abweichenden
Bilanzierungsvorschriften fithren, voneinander unterscheidet. Das MaB
an Berechtigung, das die Rechtsordnung dieser Furcht bei einzelnen Kon-
trollinstanzen zugesteht, ist der spezifisch juristische Aspekt des Bilanz-
rechts.
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Man kann nun zwei Gruppen von Kontrollinstanzen unterscheiden,
denen die Bilanz die gewiinschten Informationen geben soll: Erstens
diejenigen Instanzen, die langfristig an dem Unternehmen beteiligt sind,
und zweitens diejenigen Gruppen, die nur in kurzfristige Beziehung zu
dem bilanzierenden Unternehmen treten. Zu der ersten Gruppe gehdren
die Gesellschafter einer Personengesellschaft oder GmbH, unter Um-
stdnden auch Teile der Belegschaft. Auch der Fiskus ist ein ,langfristiger
Partner“ des Unternehmens. Zu der zweiten Gruppe gehéren cum grano
salis die Geschéftsfreunde, wéhrend die Aktionédre und Obligationire der
einen oder anderen Gruppe zuzurechnen sind, je nachdem, ob die
Beteiligungsabsicht bzw. der Wunsch nach langfristiger Kapitalanlage
oder die Absicht, das Kapital kurzfristig anzulegen, liberwiegen. Diese
Gruppen haben ein unterschiedliches Interesse an der Kontrolle der
Unternehmensfiihrung. Die Unterschiede folgen zwingend aus der
unterschiedlichen Natur ihrer Beziehungen zum Unternehmen oder,
wie die betriebswirtschaftliche Organisationstheorie sagen wiirde, der
unterschiedlichen Struktur der Entscheidungsprozesse, die die organisa-
torische Verflechtung dieser Gruppen mit dem Unternehmen kennzeich-
nen. Die Einteilung in die beiden genannten Gruppen rechtfertigt sich
aus dem Merkmal der Fristigkeit der Entscheidungsprozesse: Die Ent-
scheidungsprozesse der ersten Gruppe sind langfristiger Natur. Hier
besteht eine Kompensationsmoglichkeit falscher Gewinnausweise in der
Zukunft, d. h., der spezielle Entscheidungsproze der Kontrollinstanz
besitzt den gleichen Grad von Vorliufigkeit wie der Gesamtplan des
Unternehmens. Die Beziehungen, die die zweite Gruppe mit dem Un-
ternehmen verbinden, sind dagegen kurzfristiger Natur. Eine an den
Gewinnausweis gekniipfte Entscheidung ist hier natiirlich ebenso irre-
versibel wie bei der ersten Gruppe, ist aber auch nicht mehr korrigierbar,
weil keine ,,Organisation“ mehr zwischen Unternehmen und damaliger
Kontrollinstanz besteht.

3. Die dritte Frage 146t sich nun konkreter fassen: Folgt aus dem unter-
schiedlichen zeitlichen Grad von Vorlaufigkeit der die Kontrollinstanzen
mit dem Unternehmen verbindenden Entscheidungsprozesse und dem
betrieblichen Gesamtplan, aus dem die Bilanz als von den Kontroll-
instanzen gefordertes Kontrollinstrument abgeleitet wird, eine unter-
schiedliche Konkretisierung des Gesamtplanes fiir die Bilanzierung
selbst? Das heifit, die Frage nach der Abgrenzung von Teilperioden aus
der Totalperiode wird auf die Frage nach den fiir die Bilanzierung rele-
vanten Zahlungsstromen des Gesamtplanes zuriickverlegt. Das aber ist
eine Fragestellung, wie sie von Juristen wie Betriebswirten in gleicher
Weise bei der Behandlung von Fusionen, von Geschiftsverduflerungen,
von Abfindungen usw. behandelt wird.

Es ist gezeigt worden, dal die auf dem Teilwertgedanken aufbauende
synthetische Bilanz im Rahmen eines gegebenen Gesamtplanes in jeder
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Periode zu einer Gewinnrealisation in einer Hohe fiihrt, die eine kon-
stante Rentabilitdt des zu Beginn einer Periode noch gebundenen Kapi-
tals gewéhrleistet. Eine Bilanz, fiir die gilt: Rentabilitdt in der Kon-
trollperiode (Bilanzperiode) gleich Rentabilitdt in allen zukiinftigen
Perioden, wollen wir eine ,,Bilanz im Gleichgewicht“ nennen.

Bei Unsicherheit iiber die Zukunft stellt aber eine Bilanz im Gleich-
gewicht einen Zufall dar. Im allgemeinen wird die Bilanz ungleich-
gewichtig sein, d. h., der in der Kontrollperiode ausgewiesene Gewinn
impliziert eine von der der zukiinftigen Perioden verschiedene Rentabi-
litdt des gebundenen Kapitals. Das ist auf die zu Beginn jeder Periode
wegen des inzwischen gréferen Informationsgrades erforderlichen Plan-
revisionen zuriickzufiihren. Planrevisionen werden wegen der Berich-
tigung von Angaben iiber die Zahlungsstrome von bereits geplanten
Entscheidungsobjekten und wegen der Aufnahme neuer, bisher nicht ein-
bezogener Objekte in den Optimalplan erforderlich. Der Grundgedanke
des allgemeinen Abgrenzungsprinzips der synthetischen Bilanz sei hier
nur fiir den Fall der Planrevision durch bessere Informationen iiber die
zukiinftigen Zahlungsstrome aus den bereits getroffenen Entscheidun-
gen dargestellt.

Der Gesamtplan baut auf den Erwartungswerten der zukiinftigen
Zahlungen der Entscheidungsobjekte auf. Auf die entscheidungstheo-
retische Berechtigung dieses Prinzips sei hier nicht ndher eingegan-
gen. Dieser Erwartungswert liegt aber in einem Schitzintervall der
moglichen zukiinftigen Zahlungen. Es sei nun verlangt, daB die tatsdch-
lichen Werte mit einer vorgegebenen Wahrscheinlichkeit in das Schatz-
intervall fallen. Das entscheidungstheoretische Prinzip der Fixierung
von Erwartungswerten innerhalb des so definierten Schatzintervalls ist
nun fiir die Kontrolle des Gesamtplanes durch die Bilanz keineswegs
zwingend. Es seien drei ausgezeichnete Werte des Schitzintervalls be-
trachtet: die Obergrenze, der Erwartungswert und die Untergrenze.
Bilanziert man mit der Obergrenze, so bedeutet das, daB der interne
ZinsfulBl zu hoch berechnet wird. Der in der Kontrollperiode als realisiert
ausgewiesene Gewinn stellt die Verzinsung des zu Beginn der Periode
gebundenen Kapitals mit diesem Zinsful dar. Ex post wird sich haufig
herausstellen, dal diese Rentabilitat tiber der tatsdchlichen Rentabili-
tat liegt. Bei der Bilanzierung mit dem Erwartungswert werden die
tatsachlichen Zahlungen einmal iiber, einmal unter dem jeweils ange-
setzten Erwartungswert liegen. Dadurch entstehen Verwerfungen in
der zeitlichen Struktur der tatsdchlichen Zahlungsstrome gegeniiber
den geplanten, die auch zu einem Unterschied zwischen der erwarteten
Rentabilitdt des Objektes und der tatsachlichen fithren koénnen. Selbst
wenn man aber annehmen darf, da§ diese moglichen Unterschiede ver-
nachlissigt werden konnen, wiirde sich doch bei Kenntnis der tatsidch-
lichen Werte eine andere Bilanzierung ergeben, als sie sich bei Be-
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riicksichtigung der Erwartungswerte herausstellt. Selbst wenn also die
Gesamtrentabilitdt gleich ist, fiihrt die Bilanzierung mit Erwartungs-
werten zum Ausweis von Periodengewinnen, die von denjenigen, die sich
bei voller Kenntnis der tatsichlichen Zahlungsstrome ergeben wiirden,
abweichen. Diese (aus ex-post-Sicht so erscheinenden) , Fehler“ werden
in den folgenden Perioden kompensiert. Bei Bilanzierung mit der
Untergrenze der Schéatzintervalle ist der ausgewiesene Gewinn dagegen
stets niedriger als auf Grund einer ex-post-Betrachtung gerechtfertigt
wire.

Den beiden Gruppen von Kontrollinstanzen lassen sich also drei alter-
native Formen des Kontrollinstruments (Bilanz) zuordnen. Eine zulis-
sige Zuordnung wird aus den Méglichen gewonnen, indem man die Inter-
essen der Kontrollinstanzen und des Unternehmens beriicksichtigt. Die
Organisationstheorie spricht hier von einer Analyse der Préaferenzstruk-
turen bzw. der Zielfunktionen der beteiligten Instanzen.

Stimmen der Grad der Vorlaufigkeit des Entscheidungsprozesses einer
Kontrollinstanz und der Grad der Vorlaufigkeit des Gesamtplanes iiber-
ein (erste Gruppe), dann sind die an den Gewinnausweis einer Periode
gekniipften Entscheidungen spater korrigierbar. Das Interesse an der Zu-
ordnung einer bestimmten Auspriagung des Kontrollinstruments ist also
relativ gering. Bilanzrechtlich bedeutet das, da3 eine materielle Bilan-
zierungsnorm nicht erforderlich ist. Dieses Ergebnis stimmt mit der von
Ballerstedt herausgestellten Bedeutung von § 40 HGB tiiberein. Es er-
scheint allerdings betriebswirtschaftlich verniinftig, in diesen Fillen
auf den Erwartungswert als Bilanzierungsrichtlinie abzustellen und
damit die Ubereinstimmung von Plandaten und Bilanzierungswerten zu
gewahrleisten.

Weichen die Grade der Vorlaufigkeit voneinander ab, dann ergibt
sich: Diejenigen Kontrollinstanzen, die am Gewinn partizipieren, sind
an einem hohen Erfolgsausweis interessiert. Die Bilanzierung auf der
Basis der Obergrenze des Schitzintervalls gewihrleistet, da der von
ihnen erzielte Gesamtgewinn wéhrend der Zeit der Beziehungen zum
Unternehmen stets grofer als die Gesamtrentabilitdt des Unternehmens
ist, falls nur die Beziehungen kurzfristiger als der Gesamtplan des Unter-
nehmens sind. Selbst dann, wenn die Fristigkeiten fast gleich sind, ist
ein hoher Erfolgsausweis wegen der Zeitpraferenz fiir diese Gruppe vor-
teilhafter. Diejenigen Kontrollinstanzen, die am ,, Vermdgen“ des Unter-
nehmens partizipieren (Glaubiger), sind daran interessiert zu erfahren,
daB ihre Forderung sicher ist. Sie kann dann als sicher bezeichnet wer-
den, wenn auch in Zukunft Gewinne erzielt werden. Wird mit der Unter-
grenze des Schitzintervalls bilanziert, dann ist die Rentabilitdt zukiinf-
tiger Perioden mit Sicherheit hoher als die gegenwairtig ausgewiesene
Rentabilitdt. Diese Bilanzierung entspricht also ihren Interessen. Das
Unternehmen schlieflich ist daran interessiert (hier wird stets von dem
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Fall der langsamen Abwicklung abgesehen), nicht mehr Gewinn als
realisiert auszuweisen als tatsdchlich erzielt worden ist, sofern eine spa-
tere Korrektur unmoéglich ist bzw. sofern die Korrektur nach unten
erfolgen miiBte. Immer dann, wenn es sich Kontrollinstanzen mit ge-
ringem Grad an Vorlaufigkeit ihrer Entscheidungsprozesse gegentiber-
sieht, ist aber eine spatere Korrektur unmoglich. Im Interesse des Unter-
nehmens liegt daher eine ,,vorsichtige Bilanzierung“.

Man kommt mithin zu dem Ergebnis, daB sich die Interessen der Glau-
biger und des Unternehmens decken, daBl aber ein Interessenkonflikt
zwischen dem Unternehmen und der Gruppe der am Gewinn partizipie-
renden Kontrollinstanzen besteht. Sofern nur eine Bilanz erstellt wird
und beide Gruppen darauf angewiesen sind, ist die Aufstellung von Nor-
men zwingend, wenn der Bestand der Organisation (als Beziehung
zwischen Kontrollinstanz und Unternehmen verstanden) gewéhrleistet
werden soll. Diese Normen kénnen sich aber hochstens in dem von dem
Schétzintervall gesteckten moéglichen Rahmen bewegen. Das bisher herr-
schende Prinzip der Zuldssigkeit einer ,understatement policy“, also
der Verwendung von Bilanzwerten, die unter der Untergrenze des
Schitzintervalls liegen, ist damit nicht vereinbar. Zu diesem Ergebnis
kommt auf anderem Wege auch Ballerstedt (S. 124). Betriebswirtschaft-
lich 148t sich der zulassige Rahmen zwischen einer Bilanzierung mit den
Erwartungswerten und einer Bilanzierung mit der Untergrenze des
Schatzintervalls abstecken. Da die Betriebswirtschaftslehre keine nor-
mative Wissenschaft ist, 148t sich eine weitere moglicherweise erforder-
liche Spezifizierung der Bilanzierungsnormen betriebswirtschaftlich
nicht vertreten. Hier liegt tatsichlich der allein vom Bilanzrecht mit sei-
ner Setzung von Normen auszufiillende Raum (Ballerstedt S. 126 £.).



Die Zusammenarbeit
zwischen Betriebswirtschaftslehre und Recht

Dargestellt am Beispiel der Entwicklung des
steuerrechtlichen und betriebswirtschaftlichen Gewinnbegriffs

Von Prof. Dr. Erich Loitlsberger (Frankfurt/M).

I. Aligemeine Problemstellung

Das Verhiltnis zwischen den Wirtschaftswissenschaften und dem
Recht im allgemeinen und zwischen der Betriebswirtschaftslehre und
dem Recht im besonderen war schon mehrfach erortert worden. Es hat
in der jlingsten Zeit mit den Bestrebungen zur Reform der wirtschafts-
wissenschaftlichen Studienplédne abermals Bedeutung erlangt, so da8
es nicht verwundert, wenn dieses Verhéltnis abermals griindlicher unter-
sucht wird. Der Untersuchung dieser Frage ist auch die nachfolgende
Studie gewidmet. Es geht in ihr darum zu untersuchen, welche Stellung
den beiden Disziplinen im Verhaltnis zueinander zukommt.

II. Die Losung in der Literatur

Uber das Verhiltnis von Betriebswirtschaftslehre und Recht finden
sich in der betriebswirtschaftlichen Literatur zwei Ansichten. Die eine
dieser Ansichten sieht den Zusammenhang zwischen Betriebswirtschafts-
lehre und Recht darin, daB3 das Recht fiir die Betriebswirtschaftslehre
ein Datum sei, das die Betriebswirtschaftslehre bei ihren Uberlegun-
gen zu beriicksichtigen habe'. Die zweite Ansicht geht hingegen davon
aus, daB fiir die Wirtschaftswissenschaften im allgemeinen und die Be-
triebswirtschaftslehre im besonderen das Recht nicht einfach ein Datum
sein konne, das man zu beriicksichtigen habe, sondern daf3 die Wirt-
schaftswissenschaften die Probleme iiber die rechtlichen Erscheinungs-
formen hinaus auf die 6konomischen Phanomene zuriickzuverfolgen
hitten, weil sich viele 6konomische Phidnomene sogar contra legem
entwickeln wiirden. Wenn sich bei solchen Untersuchungen herausstel-
len sollte, daB die rechtlichen Regelungen mit den Okonomischen

1 Markante Vertreter dieser Ansicht sind besonders im Hinblick auf den
Gewinnbegriff Illetschko und Rieger. (Vgl. Illetschko, Leopold L., Bilanz des
Praktikers, 3. Aufl., Wien 1958, S. 7 ff. und Management und Betriebswirtschaft,
Wien 1955, S. 28; sowie Rieger, Wilhelm, Einfiihrung in die Privatwirtschafts-
lehre, 2. Aufl.,, Erlangen 1959, S. 225 £.).
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Phinomenen nicht befriedigend iibereinstimmten, wire eine Anderung
der rechtlichen Regelungen anzuregen®.

III. Kritik der Literaturansichten und These dieser Studie

Eine Untersuchung zeigt, da die erste dieser Ansichten, die im Recht
ein Datum fiir die Betriebswirtschaftslehre sieht, eine short-run-
Betrachtung anwendet. Denn nur in einer solchen ist das Recht ein nicht
abdnderbares Datum. Bei einer long-run-Betrachtung hingegen zeigt
sich, daB die wirtschaftswissenschaftlichen Erkenntnisse die rechtlichen
Regelungen sehr entscheidend beeinflussen. Die Entwicklung sehr vie-
ler Rechtsbegriffe beweist deutlich, wie ihre Formulierung und Ausle-
gung sich dndern und sich im allgemeinen, zwar langsam und nicht
immer gradlinig, wirtschaftswissenschaftlichen Erkenntnissen im all-
gemeinen und betriebswirtschaftlichen Erkenntnissen im besonderen
anpassen, wobei sich diese Anpassung sowohl in der Rechtsprechung wie
in der Gesetzgebung verfolgen 148t.

Da mit dieser Studie die These bewiesen werden soll, dafl das Ver-
haltnis von Wirtschaftswissenschaften im allgemeinen und der Betriebs-
wirtschaftslehre im besonderen zum Recht nicht so passiver Natur ist, wie
es bei einer short-run-Betrachtung zunichst den Anschein hat, soll die-
ser Studie die long-run-Betrachtung zugrunde gelegt werden, weil nur
diese Betrachtungsweise in der Zeit ablaufende Entwicklungen deutlich
erkennen 148t.

Daf} diese These zu Recht besteht, soll am Beispiel des Gewinnbegrif-
fes gezeigt werden. Dieser Begriff eignet sich deshalb besonders fiir eine
solche Beweisfiihrung, weil er sowohl in der Betriebswirtschaftslehre
wie im Steuerrecht zu den grundlegenden Begriffen gehort und diese
Studie besonders das Verhiltnis von Steuerrecht und Betriebswirt-
schaftslehre zueinander untersuchen soll.

IV. Beweis der Thesis am Beispiel des Gewinnbegriffs

A. Die Einnahmen-Ausgaben-Rechnung
des (preufBlischen) EStG v. 1851/1873
als Ausgangspunkt der Studie

Als mit dem Aufkommen der Einkommenbesteuerung die Frage akut
wurde, wie das Einkommen zu ermitteln sei, griff man auch fiir das Ein-
kommen der Kaufleute zunichst nicht auf die kaufménnische Buchfiih-
rung zuriick, sondern legte spezifizierte Einnahmen-Ausgaben-Rechnun-
gen zugrunde. Diese Einnahmen-Ausgaben-Rechnungen waren in den

2 Diese Ansicht vertritt unter anderem insbesondere im Hinblick auf den

vorliegenden Problemkreis Aufermann, Ewald, Grundziige betriebswirtschaft-
licher Steuerlehre, Wiesbaden (1959), S. 17.
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verschiedenen Landern zwar in verschiedenen Punkten unterschiedlich
(so etwa hinsichtlich des Zeitraums, der fiir die Errechnung der Aus-
gaben zugrunde zu legen war — er betrug in Preuien gem. § 30 des o. a.
Gesetzes drei Jahre —, der abzugsfihigen Ausgaben usw.), Einigkeit
bestand aber darin, daB nicht der Gewinn der kaufménnischen Bilanz
(bzw. des Gewinn- und Verlustkontos) fiir die Besteuerung herangezogen
werden konne, weil diese zur Ermittlung des Einkommens nicht ge-
eignet sei.

Besonders deutlich bringen die grundsatzliche Ablehnung des Bilanz-
gewinns fiir das Besteuerungsverfahren die Urteile des (preuBischen)
Oberverwaltungsgerichtes in Steuersachen vom 1.5.1888% und vom
11.5.1888* zum Ausdruck, die beide darauf hinweisen, da nur die o. a.
Einnahmen-Ausgaben-Rechnungen als Besteuerungsgrundlage geeig-
net, die kaufméannischen Bilanzen fiir die Ermittlung dieser Besteue-
rungsgroflen hingegen ungeeignet seien.

B. Besondere Problemstellung
und Gangder Untersuchung

In der Folgezeit ist das Steuerrecht unter dem EinfluB} betriebswirt-
schaftlicher Erkenntnisse von diesem Ausgangspunkt abgeriickt. Es
lassen sich dabei sehr deutlich fiinf Problemkreise erkennen, in denen
eine solche Anpassung stattgefunden hat. Es sind dies:

1. Der Ubergang zur bilanziellen Gewinnermittlung.

2. Die Beriicksichtigung des Instrumentalcharakters des Gewinns.

3. Die Notwendigkeit der Substanzerhaltung.

4. Die Erfordernisse einer Wachstumsfinanzierung.

5. Die MaB3geblichkeit des Totalgewinns.

Diese einzelnen Problemkreise sollen im folgenden niaher dargestellt
werden, wobei jeweils zunichst die betriebswirtschaftlichen Uberlegun-
gen und anschliefend die steuerrechtliche AnpassungsmafBnahme dar-
gestellt werden.

C.Untersuchung der Anpassungsvorgéinge

1. Die Anerkennung der Bilanz
als Grundlage des Besteuerungsverfahrens fiir Kaufleute

a) Die VorstoB3e der Praxis zur Anerkennung der Bilanz
als Grundlage des Besteuerungsverfahrens

Die Kaufleute empfanden es in der Folgezeit als sehr unzweckmaBig,
fiir das Besteuerungsverfahren eine gesonderte Einnahmen-Ausgaben-

3 Bd.16,S. 95 ff.
4 Rd.16, S. 103 ff.
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Rechnung aufstellen zu miissen, da sie fiir die Fiihrung ihrer Unter-
nehmungen — aber auch nach dem Handelsrecht — zur Gewinnermitt-
lung eine Bilanz aufstellen muflten.

Die kaufménnische Praxis unternahm daher Vorstofle, die Bilanz auch
als Grundlage fiir das Besteuerungsverfahren durchzusetzen. Die ersten
Erfolge hatten diese VorstéBe im damaligen Koénigreich Sachsen® und
in den Hansestadten Bremen® und Hamburg’. In diesen Lindern ge-
lang es der Kaufmannschaft, entsprechende Vorschriften in den dorti-
gen Einkommensteuergesetzen zu verankern.

Als in Preuflen eine Reform der Einkommensteuer notwendig gewor-
den war, legte der damalige Finanzminister Miquel zunichst wieder
einen Entwurf vor, der fiir die Besteuerung der Betriebsgewinne
abermals nicht den Bilanzgewinn zur Grundlage des Besteuerungs-
verfahrens machte, sondern an der hergebrachten Einnahmen-Ausga-
ben-Rechnung festhielt®. Bei den Beratungen in den Kommissionen
setzte aber auch in Preuflen schlieflich die Kaufmannschaft — gestiitzt
auf die Vorbilder in Sachsen, Bremen und Hamburg — die Ansicht
durch, dal es am zweckmaiBigsten sei, den Gewinnbegriff der kauf-
méinnischen Buchfithrung als Grundlage der Einkommenbesteuerung an-
zuwenden’. Im § 14 des preuBlischen Einkommensteuergesetzes von
1891 wurde festgelegt, dal als Einkommen aus Handel und Gewerbe
der ,,Geschaftsgewinn® zu ermitteln sei, der nach den Grundsédtzen zu
berechnen sei, , wie solche fiir Inventar und Bilanz durch das Handels-
gesetzbuch vorgeschrieben sind“ und auch sonst dem ,Brauch eines
ordentlichen Kaufmannes“ entsprechen.

Die Bedeutung dieser MafBinahme ist kaum zu iiberschitzen, denn
dadurch war erstmalig im deutschen Raum in einem fiir die weitere
Entwicklung bedeutsamen Lande die Einheitlichkeit des betriebswirt-
schaftlichen, handelsrechtlichen und steuerrechtlichen Gewinnbegriffes
postuliert worden.

b) Exkurs: Der Inhalt des damaligen Gewinnbegriffs

Allerdings war diese Einheitlichkeit zunédchst nur formal, da materi-
ell — wie im folgenden zu zeigen sein wird — zwischen den einzelnen
Gewinnbegriffen noch erhebliche Unterschiede bestanden; man war hin-
sichtlich des Inhalts des damaligen Gewinnbegriffs nur in folgenden drei
(formalen) Merkmalen einig:

5 (S#chsisches) EStG vom 22. 12. 1874.

¢ (Bremisches) EStG vom 17. 12. 1874.

7 (Hamburgisches) EStG vom 7. 3. 1881.

8 Anlagen zu den stenographischen Berichten iiber die Verhandlungen der
Abgeordneten, 3. Session 1890/91, 7. Legislaturperiode, Bd. 1, Nr. 5 (im folgen-
den ,,Anlagen* zitiert).

? Anlagen, a. a. O., Bd. 2, Nr. 75, S. 1264.
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1. Der Gewinnbegriff war ein Uberschufbegriff, da als Gewinn der Uber-
schufl angesehen wurde, um den das Endkapital eines Betriebes das
Anfangskapital tiberstieg. Dabei unterstellte man, daB in der Zwi-
schenzeit weder Einlagen noch Entnahmen getitigt wurden bzw.
wenn solche erfolgt waren, diese bei der UberschuBberechnung be-
riicksichtigt wurden. Dieser UberschuBcharakter des Gewinnes be-
deutet, daBl ex definitione das Anfangskapital in seiner vollen Héhe
vorhanden sein muB, wenn von einem Gewinn gesprochen werden
soll, da Uberschuf begriffsnotwendig die urspriingliche MaBgrofle
unvermindert voraussetzt.

2. Der Gewinn wurde als nominale GroBe angesehen, da sowohl das An-
fangskapital wie das Endkapital und daher auch die Differenz zwi-
schen beiden in Geld gemessen wurden.

3. Der Gewinn wurde als Vergangenheits-, d. h. ex-post-Grofe, gesehen.
Der zukiinftigen Entwicklung des Unternehmens wurde ex defini-
tione kein Einfluf auf ihn eingerdumt, da er dadurch festgestellt
wurde, dafl das Anfangskapital mit dem Endkapital einer Periode
verglichen und die Differenz zwischen diesen beiden KapitalgrofSen
errechnet wurde.

2. Der Instrumentalcharakter des betriebswirtschaftlichen
Gewinnbegriffes

a) Die Bilanz als Mittel zur Vermoégensdarstellung
im Steuerrecht der Jahrhundertwende

Wie schon erwédhnt, wurde die Anpassung des Steuerrechts an den
betriebswirtschaftlichen Gewinnbegriff zunachst nur formal vollzogen,
weil die fiir eine auch materielle Anpassung notwendige Einheit in der
Bewertung anfangs nicht hergestellt wurde. Die (preuflische) Finanz-
verwaltung konnte sich ndmlich nicht entschliefen, das von den Kauf-
leuten bei der Gewinnermittlung aus guten Griinden entwickelte An-
schaffungswertprinzip auch fiir die Besteuerung gelten zu lassen. Sie
vermeinte vielmehr, auch in den Steuerbilanzen das Zeitwertprinzip
durchsetzen zu miissen, weil damals die Handelsgerichte versuchten,
auch in der Handelsbilanz das Zeitwertprinzip zur Geltung zu bringen®.

10 Vgl. dazu das Urteil des Reichsgerichts in Zivilsachen vom 16. 3. 1899,
Bd. 43, S. 123—129, hier besonders S. 127, sowie das Urteil des Reichsober-
landesgerichts vom 3. 12, 1873, Bd. 12, S. 15 ff. und das Urteil des Reichs-
gerichts in Strafsachen vom 18. 2. 1885, RGSt. Bd. 113, S. 354.

Fiur die Aktiengesellschaft wurde die Bewertung mit der Aktienrechtsno-
velle von 1884 geédndert, da die Vorschrift des § 31 ADHGB nicht den betriebs-
wirtschaftlichen Erfordernissen entsprach. (Vgl. Koch, Helmut, Die Problema-
tik des Niederstwertprinzips, in: Die Wirtschaftspriifung, Jg. 1957, S. 1—®6,
31—35, 60—63, hier besonders S. 3).
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In stidndiger Rechtsprechung hielten daher auch die Gerichte in Steuer-
sachen daran fest, daB hinsichtlich der Bewertung dem kaufménnischen
Brauch nicht gefolgt werden konne und in der Bilanz entgegen dem
kaufminnischen Brauch auf der Bewertung mit dem Zeitwert bestan-
den werden miisse, weil nur die mit Zeitwerten bewertete Bilanz das
Kapital des Kaufmanns zum Bilanzstichtag richtig wiedergebe; daher
koénne nur durch die Bewertung mit dem Zeitwert die Kapitalvermeh-
rung und damit das Einkommen richtig errechnet werden. Besonders
deutlich bringen diese Argumentation die Urteile des (preuBlischen)
Oberverwaltungsgerichts in Steuersachen zum Ausdruck.

b) Die wegen der Rechtsprechung des Reichsgerichts
und der Oberverwaltungsgerichte erfolgende Prazisierung
des betriebswirtschaftlichen Gewinnbegriffs

Dieses liangere Festhalten der Rechtsprechung am Zeitwertprinzip
hatte fiir die Betriebswirtschaftslehre groe Bedeutung, da sie dadurch
gezwungen wurde, ihre Ansichten hinsichtlich des Gewinnbegriffs pra-
ziser als bisher zu formulieren.

Bei dieser Prézisierung des betriebswirtschaftlichen Gewinnbegriffs
war davon auszugehen, daBl die Gerichte der damaligen Zeit annahmen,
die Kaufleute stellten die Bilanz vor allem des Glaubigerschutzes wegen
auf; dabei sahen die Gerichte den Glaubigerschutz statisch, da sie unter-
stellten, die Glaubiger seien dann am besten gesichert, wenn die Schul-
den ausreichend durch Vermoégen abgedeckt wéren. Die Bilanz war nach
ihrer Ansicht daher ein auf einen Stichtag aufgestelltes bewertetes In-
ventarium, das auf der einen Seite die Schulden und auf der anderen
Seite die die Schulden abdeckenden Vermogensteile aufwies. Es war
nur logisch, daB eine solche Ansicht nicht die Bewertung zu den histo-
rischen Anschaffungswerten, sondern nur die fiir eine solche Aufstellung
besser geeignete Zeitbewertung fordern konnte.

Die Kaufleute ermittelten aber seit alters her den Gewinn nicht
eines so statischen Glaubigerschutzes wegen, sondern aus einem ganz
anderen Grund: sie mufiten den Gewinn kennen, um fiir die Fithrung
ihres Unternehmens eine Kennzahl zu haben, die ihnen sagte, ob sich
ihr Geschift erfolgreich entwickelt hat oder nicht. Der bloBe Uberschufl
der Einnahmen tiber die Ausgaben war dazu nicht geeignet, da ja Aus-
gaben, die in einer Periode getédtigt wurden (z.B. Reklameausgaben,
Anlagevermégen usw.) erst in spédteren Perioden zu Einnahmen fiih-
ren konnten. Auch der umgekehrte Fall kommt haufig vor, so daB in
einer kapitalintensiven Kreditwirtschaft der bloBe Uberschu8 der Ein-

1 Vgl. die Urteile Bd. VI, S. 33 ff. und S. 42 ff. sowie Bd. VIII, S. 86 fi.
und Bd. X, S. 303 u. a.
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nahmen {iber die Ausgaben nichts mehr {iber den wirklichen Erfolg aus-
sagt. Dazu kommt noch, dafl in der Geldwirtschaft Einnahmeniiberschuf3
und Gewinn durchaus gegenldufig sein konnen. Denn beim Betriebspro-
zel3 wird zuerst Geld in Giiter verwandelt, und dann werden diese Giiter
wieder in Geld zuriickgewandelt; der ProzeB lduft also in den Phasen:
Geld — Ware — Wiedergeld ab'. Daher sind ceteris paribus die Ge-
winnaussichten eines Kaufmannes um so grofler, je mehr Geld er in Ware
anlegt; damit erhoht er aber gleichzeitig seine Ausgaben, so daBl sich
ceteris paribus der Einnahmeniiberschu3 verringert. Hingegen werden
ceteris paribus die Gewinnaussichten um so kleiner, je mehr er die
Einnahmen zuriickhilt und keine Ausgabe zur Warenanschaffung ta-
tigt. Damit verringert er aber die Gewinnmoéglichkeiten. Da die Ein-
nahmen-Ausgaben-Rechnung auch dann keine geeignete Dispositions-
grundlage abgibt, wenn Warenbestinde vorhanden sind, brauchen die
Kaufleute einen anderen MaBstab fiir die Beurteilung des Erfolges
ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit. Sie entwickelten daher im Laufe der
Jahrhunderte die kaufminnische Bilanzierung, in der die Einnahmen
und Ausgaben periodisiert sind (d. h. hinsichtlich ihrer Erfolgswirksam-
keit auf die einzelnen Perioden aufgeteilt werden) und in der auerdem
die Bestdnde verrechnet werden. Die kaufméinnische Bilanz kann da-
her hinsichtlich dieses Wiedergeldwerdungsprozesses zwei sehr wichtige
Auskiinfte vermitteln: einmal in welchem Ausmafl Geld in Ware und
Ware in Geld verwandelt worden ist und zum zweiten, mit welchem Er-
folg die Umwandlung von Geld in Ware zu Wiedergeld durchgefiihrt
werden konnte; nur wenn ein Gewinn ausgewiesen wird, war die Um-
wandlung erfolgreich.

Fiir diese Gewinntheorie, die den Gewinn als Instrument der Unter-
nehmensfiihrung zur Beurteilung der Entwicklung des Unternehmens
ansieht und die wir heute im Anschlu8 an Schmalenbach, dem wir ihre
prézise wissenschaftliche Formulierung verdanken, als dynamische Ge-
winntheorie (bzw. dynamische Bilanztheorie) bezeichnen', ergibt sich fiir
die Bilanzierung zwangsldufig das Anschaffungswertprinzip und das
Realisationsprinzip', da man mit anderen Prinzipien den Kreislauf
Geld-Ware-Wiedergeld nicht richtig darstellen kann. Dariiber hinaus ist
es notwendig, immer nach den gleichen Prinzipien vorzugehen, da nur
eine Bewertungskontinuitit die Vergleichbarkeit der einzelnen Jahre und
damit eine Beurteilung der Unternehmensentwicklung erlaubt®.

12 Vgl. dazu vor allem Rieger, a. a. O., S. 20 ff. und S. 180 ff.

13 Vgl. Schmalenbach, Eugen, Dynamische Bilanz, 5. Aufl, Leipzig 1931.

14 Koch, Helmut, Die Problematik des Niederstwertprinzips, a. a. O.

15 Vgl. Schmalenbach, Eugen, a. a. O., S. 96 und 106 ff.; Walb, Ernst, Unter-
nehmungsgewinn und Betriebsgewinn, in: ZfhF, Jg. 1926, S. 553; Miinster-
mann, Hans, Schmalenbachs Bilanzauffassung, in: Die Wirtschaftspriifung,
Jg. 1948, S. 34 und Hax, Karl, Betriebswirtschaftlicher Erfolg und Wirtschaft-
lichkeitsmessung, in: Die Wirtschaftspriifung, Jg. 1948, S. 4 ff., besonders S. 5.
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Ein Gewinn, der die Entwicklung des Unternehmens richtig anzeigt,
ist auch fiir die Glaubiger eine wichtige Kennzahl; denn auch die Glau-
biger sind nicht so sehr durch die Substanz eines Unternehmens als durch
dessen Ertragsfahigkeit gesichert. Im allgemeinen wiinscht kein Kredit-
geber die ,Substanz® eines Betriebes zur Abdeckung seiner Forderun-
gen libernehmen zu miissen, sondern legt auf eine méglichst reibungs-
lose Abwicklung des Kreditgeschiftes Wert. Eine solche ist aber dann am
wahrscheinlichsten, wenn es sich beim Kreditgeber um einen ertrags-
fahigen Betrieb handelt.

¢) Die Anpassung des Steuerrechts
an die Prinzipien der instrumentalen Gewinnermittlung

Bei der Formulierung der Theorie der Instrumentalfunktion des Ge-
winns hatte Schmalenbach wichtige Vorldufer in von Wilmowski'®,
Fischer'” und Gotze®™. Von diesen Vorldufern ist insbesondere der letz-
tere deshalb zu erwéhnen, weil auf seinen Einflufl hin die erste Anpas-
sung des Steuerrechts an diese Gedankenginge erfolgte: die Neufas-
sung des Wiirttembergschen Einkommensteuergesetzes vom 8. 8.1903,
das erstmalig die Prinzipien einer instrumentalen Gewinnermittlung
auch fiir die Besteuerung anerkannte, indem es bestimmte, daB der nach
kaufménnischem Brauch ermittelte Gewinn als Besteuerungsgrundlage
anzusehen sei. In der Folgezeit riickte auch das preuBlische Oberver-
waltungsgericht langsam von der Zeitbewertung ab; der II. Senat des
Séchsischen Oberverwaltungsgerichtes verhalf mit seinem Urteil vom
12.12.1912" schlieflich der neuen Ansicht zum vollstdndigen Durch-
bruch. Von da an setzte sich die Bewertung zum Anschaffungswert und
die Einhaltung des Realisationsprinzips in vollem Umfange durch und
ist bis heute ein feststehender Bestandteil des Steuerrechts geblieben.

3. Die Substanzerhaltung
als dritter Anpassungsgrund fir das Steuerrecht

a) Die Verdnderung des Geldwertes
in der Inflation als Ursache einer Anderung des Gewinnbegriffes

Von den drei eingangs prazisierten Merkmalen des Gewinn-
begriffes beanspruchte in der Folge auch die Tatsache, daB der Gewinn
zunichst als nominale Gré8e angesehen wurde, erhebliches Interesse der

16 Vgl. von Wilmowski, Bruno, Das PreufBlische Einkommensteuergesetz
vom 24. 6. 1891, 1. Aufl., Berlin 1896; 2. Aufl., Berlin 1907.

17 Vgl. Fischer, Rudolf, Die Bilanzwerte, was sie sind und was sie nicht
sind, I. Teil, 1. Aufl., Leipzig 1905; 2. Aufl., Leipzig 1908.

18 Vgl. von Gotze, Karl, Das Wiirtt. Einkommensteuergesetz vom 8. 8. 1903,
1. Aufl,, Tlbingen 1903; 2. Aufl., Tlibingen 1908.

19 Sichs. Jahrbuch, Bd. 19, S. 314 ff.

11 Schriften d. Vereins f. Socialpolitik 33
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betriebswirtschaftlichen Forschung. Auslésendes Ereignis dafiir war die
Inflation nach dem 1. Weltkrieg, bei der sich sehr bald deutlich zeigte,
daB eine Vermehrung des in Geldeinheiten ausgedriickten Kapitals tiber
das Anfangskapital hinaus nicht immer eine Vermehrung an Kaufkraft
darstellte, sondern im Gegenteil infolge der rapiden Geldentwertung
trotz nominellen Kapitalzuwachses die Betriebe in der Regel nicht in
der Liage waren, sich den gleichen Vorrat an Giitern wieder zu beschaffen,
iber die sie am Beginn der Gewinnermittlungsperiode verfiigt hatten.
Dieses gleiche Problem wiederholte sich in der Geldentwertung nach
dem 2. Weltkrieg.

Damit mufBite sich die Betriebswirtschaftslehre mit der Frage ausein-
andersetzen, was in diesen Fillen als Gewinn zu gelten habe.

b) Die Losungen in der Betriebswirtschaftslehre

Die Betriebswirtschaftslehre beschiftigte sich mit diesen Fragen sehr
intensiv, wobei es zu fiinf verschiedenen Loésungen kam, die in zwei
Richtungen einzuteilen sind.

Die erste dieser Richtungen wollte auch in Fallen von Geldwert-
schwankungen den nominalen Gewinnbegriff beibehalten und die Kauf-
kraftverdnderungen nicht berticksichtigen. Das Argument war, da Mark
gleich Mark sei und der Betrieb hinzunehmen habe, dafl der Staat den
Ma@stab, in dem die Gewinne gemessen wiirden, verandere®. Der Un-
ternehmer hétte keine Moglichkeit, diesen MafBistab des Staates zu ne-
gieren, da das Recht fiir ihn ein Datum zu sein habe.

Die Losungsversuche der anderen Richtung gehen dagegen davon aus,
dafBl die Bindung der Betriebe an das Recht nicht so fest sei, da8 sie die
Auswirkungen der Geldwertverschlechterung einfach hinzunehmen hat-
ten. Vielmehr sei zu untersuchen, wie man die Folgen der Geldentwer-
tung fiir die Gewinnermittlung neutralisieren kénne.

Die einzelnen Losungsversuche dieser Richtung unterscheiden sich le-
diglich in der Art und Weise der Neutralisierung dieser als ,Schein-
gewinne“ bezeichneten nominellen Kapitaliiberschiisse.

Eine Losung schldgt vor, den Aufwand mit einem Index der Geldent-
wertung zu multiplizieren (reale Kapitalerhaltung)®. Eine andere die-
ser Losungen hilt den allgemeinen Preisindex fiir zu ungenau und
glaubt, dafl es darauf ankomme, dafl der Betrieb seine einzelnen Wirt-
schaftsgiiter erhalten miisse (absolute Kapitalerhaltung)®, und eine
dritte vermeint, der Betrieb miisse seine Leistungskraft erhalten, so
daB nur ein Zuwachs an Leistungskraft ein Gewinn sei (relative Kapital-

20 Vgl. Rieger,a. a. O., S. 244 ff.

2t ygl. Schmalenbach, a. a. O., S. 238 ff.
22 Vgl. Wyder, E., Der Wiederbeschaffungspreis, Diss. Ziirich 1946.
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erhaltungstheorie)®. Andere schlieBlich folgern, dal ein Gewinn dann
vorliege, wenn der Betrieb seine Stellung im Rahmen der Gesamtwirt-
schaft verbessert hitte, selbst wenn dies mit einer Schrumpfung verbun-
den sei. Wenn z.B. eine Volkswirtschaft infolge Nachlassens der Kon-
junktur eine Schrumpfung der Gesamtproduktivitit um 10 % erleide,
es einem Betrieb aber gelungen sei, die Schrumpfung seiner eigenen
Produktivitdt auf 5 %o zu beschridnken, so habe der Betrieb offensicht-
lich einen Erfolg erzielt (relative Substanzerhaltung)®.

c¢) Die Anpassung des Steuerrechts
an die betriebswirtschaftlichen Losungen

Das Steuerrecht konnte sich den Argumenten der Betriebswirtschafts-
lehre nicht entziehen, daB nur bei stabilem Geldwert der nominale
KapitaliiberschuB3 als Gewinn angesprochen werden konne; denn nur
in diesen Zeiten sei der nominale Kapitalzuwachs zugleich ein Zuwachs
an Kaufkraft und damit auch an Leistungsfdhigkeit. Zwar vollzog das
Steuerrecht diese Anpassung nur sehr zégernd; die einzelnen Mafnah-
men wurden in der Regel nur fiir kurze Zeit in Kraft gesetzt, haufig
gedndert und waren mit sehr komplizierten BerechnungsmafBnahmen
verbunden.

Zur Verdeutlichung soll daher lediglich die Anpassung des Steuer-
rechts an die Geldentwertung nach dem 2. Weltkrieg dargestellt wer-
den®,

Zunichst versuchte man, die Neutralisierung der Geldwertschwan-
kungen mit Hilfe der Festwertrechnung (Eiserner-Bestand-Bewertung)
durchzufiihren. Diese Anpassungsmethode beruhte auf einem Gutachten
vom 3. 4.1949 des damaligen Obersten Finanzgerichtshofes in Miinchen
und wurde in den EStR II/1948/1949 verarbeitet, aber mit den EStR
1953 wieder beseitigt. Als Ersatz fiir die ausgefallene Eiserner-Be-
stand-Bewertung zog die Finanzverwaltung die §§ 127—131 AO heran,
da diese Bestimmungen die Moglichkeit boten, Steuerbetrige, die sich

23 Vgl. Bosshardt, Erik, Die Erhaltung der Produktivkrifte in Betrieb und
Volkswirtschaft bei schwankenden Preisen, in: Industrielle Organisation, Jg.
1946, S. 3 ff.; ders., LeistungsméBige Kostenrechnung, Ziirich 1948, S. 132 ff.;
Sonderegger, Fritz, Das Prinzip der Erhaltung der Unternehmung als Grund-
problem der modernen Betriebswirtschaftslehre, Bern 1950, sowie besonders
Hax, Karl, Die Substanzerhaltung der Betriebe, K6ln und Opladen (1957).

24 Schmidt, Fritz, Organische Tageswertbilanz, 4. Aufl, Wiesbaden 1951,
S. 26 ff., besonders S. 27 und 28.

25 Fiir die Zeit der Inflation nach dem 1. Weltkrieg wire hier besonders
auf das Gesetz iiber Beriicksichtigung der Geldentwertung in den Steuer-
gesetzen vom 20. 3. 1923 zu verweisen, das entsprechende Vorschriften in das
Einkommensteuergesetz von 1920 eingefiigt hatte (§ 33 a und 33 b); die Vor-
schldge bestanden bei der Bewertung des Anlagevermdégens in erweiterten
Abschreibungen und bei der Bewertung des Umlaufvermdgens in entspre-
chenden Gewinnabschlégen.

11*
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aus Preissteigerungen ergaben, zu stunden®. Wahlweise wurde auch die
Bildung von Preisdifferenzenriicklagen zugelassen, wobei ein Selbst-
behalt der Preissteigerung (10 /o bei Produktions- und 15 /¢ bei Handels-
waren) vorgesehen waren?®.

Alle diese Anpassungsmafnahmen befriedigten sehr wenig; daher
griff ein Gutachten beim Bundesfinanzministerium die Frage der Besteue-
rung der Gewinne bei Preissteigerungen erneut auf. Es wurde die Bil-
dung einer Preisdifferenzenriicklage als entschieden beste Losung an-
gesehen und ein bloBes Steuerstundungsverfahren als nicht geniigend
abgelehnt®, Diese Gedankenginge wurden zwar nicht vollstandig in die
Praxis der Gesetzgebung umgesetzt, es kam aber doch im § 51 Abs. 1
Z. 2 b EStG 1955® zu einer Vorschrift, die eine Neutralisierung der
»Scheingewinne“ zulief3.

4. Die betriebliche Wachstumsfinanzierung als weiterer
Ansatzpunkt der Anpassung des Steuerrechts

a) Das Entstehen des Problems

Schon im vorigen Abschnitt war die organische Gewinntheorie er-
wéahnt worden, nach der Gewinn nur das sein konne, was iiber die Er-
haltung der Leistungsfihigkeit des Betriebes im Rahmen der Gesamt-
wirtschaft hinausgehe. Diese Gedankenginge fanden in der Betriebswirt-
schaftslehre in der Folgezeit noch in einem anderen Zusammenhang
starke Beachtung. Als nach dem 2. Weltkrieg ein sehr erhebliches Wirt-
schaftswachstum einsetzte, muBiten die einzelnen Betriebe trachten,
nicht zuriickzubleiben, da sie nur so ihre Stellung in einer sich ausdeh-
nenden Gesamtwirtschaft erhalten konnten. Eine solche Betriebsaus-
dehnung (in einer wachsenden Wirtschaft) erfordert aber Kapital, so dafl
das Problem der betrieblichen Wachstumsfinanzierung entsteht. Dieses
fiir das Wachstum bendtigte Kapital war aber aus Griinden, auf die
spater noch einzugehen sein wird, nur zum kleinen Teil iiber den Kapi-
talmarkt zu beschaffen, der grofere Teil mufite durch Selbstfinanzie-
rung aufgebracht werden. Entsprechend der organischen Gewinntheorie
sahen die Unternehmen daher nur den Teil des Kapitaliiberschusses,
der nicht zur Finanzierung des Wachstums benétigt wurde, als Gewinn
an.

2 Vgl. dazu ,Der Betriebs-Berater“, Jg. 1953, S. 941.

27 Vgl. dazu den mit den Erlassen der iibrigen Linderfinanzminister gleich-
lautenden Erla des Finanzministeriums Nordrhein-Westfalen vom 12. 8. 1952
—S. 2130 — BStBI. II, S. 98.

28 Vgl. Hax, Karl, Gruppenbewertung und Rechnen mit eisernen Bestdnden
beim Vorratsvermogen, in: Der Betriebs-Berater, Jg. 1955, S. 793 ff.

2% §74 EStDV 1955.
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b) Die betriebswirtschaftlichen Losungen

Die Betriebswirtschaftslehre hat sich mit den Losungen zur Finan-
zierung des betrieblichen Wachstums sehr intensiv beschaftigt®. Dabei
war von der Tatsache auszugehen, daB sich gegeniiber der Zeit vor den
Weltkriegen die Finanzierungsmoglichkeiten der Betriebe grundlegend
verandert haben. Die Eigenfinanzierung wie auch die Fremdfinanzierung
waren infolge der allgemeinen Kapitalknappheit nurmehr in sehr be-
schrianktem Umfang moglich, so daB, wie bereits erwidhnt, im wesent-
lichen nur die Selbstfinanzierung als Mittel der Wachstumsfinanzierung
verblieb. Auch der Umweg, die Gewinne zwar auszuschiitten, die Ge-
winnbezieher aber zur Wiedereinlage des Kapitals zu veranlassen (wor-
auf noch zu erwdhnende SteuermafBnahmen abzielen), erweist sich be-
triebswirtschaftlich nur in denjenigen Fillen als ein geeignetes Mittel,
in denen ein hoher Wiedererlangbarkeitsgrad der ausgeschiitteten Ge-
winne besteht®. In der Regel ist jedoch der Wiedererlangbarkeitsgrad
der ausgeschiitteten Gewinne gering, weil die ausgeschiitteten Betrige
entweder in hohem MaBe weggesteuert (was insbesondere bei den Grof3-
aktionédren der Fall ist) oder konsumiert werden (wozu die Kleinaktio-
nédre neigen). Werden die Gewinne nicht ausgeschiittet, so sind selbst
beim derzeitigen System der gespaltenen Korperschaftsteuersitze zwar
hohere Steuern zu zahlen, der Betrieb verfiigt aber iliber mehr Mittel
als bei einer Ausschiittung mit geringem Wiedererlangbarkeitsgrad.

Als Losungen des Problems der Wachstumsfinanzierungen wurden
in der Betriebswirtschaftslehre neben der traditionellen Selbstfinanzie-
rung durch Zuriickbehaltung der Gewinne (Gewinnthesaurierung) ins-
besondere noch die Methoden der Finanzierung aus dem Aufwand
entwickelt®.

Schon sehr friihzeitig war in der Betriebswirtschaftslehre nachge-
wiesen worden, dafl die jahrlichen Abschreibungen ein sehr wichtiges Fi-

30 Vgl. Hax, Karl, Die langfristigen Finanzdispositionen, in: Handbuch der
Wirtschaftswissenschaften, Bd. I, Koln und Opladen (1958), S. 453—542; ders.,
Die Bedeutung von Abschreibungs- und Investitionspolitik fiir das Wachs-
tum industrieller Unternehmungen, in: Industriebetrieb und industrielles
Rechnungswesen, Festschrift fiir Erwin Geldmacher, K6ln und Opladen (1961),
S. 9—36; ders., Probleme der Aktienfinanzierung unter dem EinfluB des ge-
spaltenen Korperschaftsteuersatzes, in: ZfhF NF, 15. Jg. 1963, S. 49—64;
Gutenberg, Erich, Uber den EinfluB der Gewinnverwendung auf das Wachs-
tum der Unternehmen, in: Zeitschrift fiir Betriebswirtschaft, 33. Jg. 1963,
S. 193—210; sowie Buchner, Robert, Das Problem der Kapazitdtsausweitung
durch laufende Reinvestition in Hohe des Abschreibungsaufwandes, Diss.
Frankfurt am Main 1960, sowie die dort angegebene Literatur.

3t Vgl. Hax, Karl, Probleme der Aktienfinanzierung unter dem Einflu
des gespaltenen Korperschaftsteuersatzes, a. a. O., S. 49—64.

32 Vgl. Moxter, Adolf, Die Bestimmung des optimalen Selbstfinanzierungs-
grades unter privatwirtschaftlichem Aspekt, in: Der Betrieb in der Unterneh-
mung, Festschrift fiir Wilhelm Rieger, hrsg. von Johannes Fettel und Hanns
Linhardt, Stuttgart 1963, S. 300—317 und die dort besonders auf S. 300 ange-
gebene Literatur, sowie Buchner, Robert, a. a. O.
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nanzierungsmittel sind, da man durch die Reinvestition dieser Abschrei-
bungsbetrige zu einer Kapazititserweiterung kommen kann (Lohmann-
Ruchti-Effekt).

Als ein weiteres sehr brauchbares Finanzierungsmittel erwiesen sich
auch die Pensionsriickstellungen, da sie die Ansammlung von Kapital-
betrdgen im Betrieb erméglichen, wahrend die fritheren MaBnahmen
der Altersvorsorge fiir die Belegschaft (z. B. Schaffung von Unterstiit-
zungskassen usw.) betriebswirtschaftlich deshalb weniger geeignet wa-
ren, weil in diesen Fillen das Kapital meist aus dem Betriebe hin-
ausgezahlt und nach den von der Versicherungsaufsichtsbehorde aufge-
stellten Grundsitzen angelegt werden muBte. Es stand daher fiir den
Betrieb nicht mehr zur Verfiigung®.

c) Die Anpassung des Steuerrechts

Auch an die Losungsversuche dieses Problems hat sich das Steuerrecht,
wenn auch wiederum nur sehr zégernd, angepaft.

Es sollen zunichst die steuerlichen MaBnahmen zur Forderung der
Finanzierung aus dem Aufwand (Abschreibungen und Pensionsriick-
stellungen) und dann die MaBnahmen zur Forderung der Gewinnthesau-
rierung dargestellt werden.

Bei den Abschreibungen hat Miquel in der Parlamentsdebatte zur
Einfithrung des Einkommensteuergesetzes von 1891 zugesagt, dafl hin-
sichtlich der Héhe der Abschreibungen von seiten der Finanzverwaltung
nicht kleinlich vorgegangen werden solle*. Allerdings wurde dieses
Versprechen in der Folgezeit nicht immer eingehalten. Fiir das EStG
1934 wurde wieder beabsichtigt, flir alle Wirtschaftsgiiter, deren ge-
wohnliche Nutzungsdauer zehn Jahre nicht iiberstieg, Abschreibungs-
freiheit zu gewahren. Dieser Vorschlag wurde in der Folgezeit zwar
nicht verwirklicht, aber immerhin wurde Abschreibungsfreiheit fiir
solche Wirtschaftsgiiter, deren Nutzungszeit fiinf Jahre nicht iiberstieg,
zugestanden®. Von besonderer Bedeutung sind hier auch noch die MaB-
nahmen der sog. Siebenergruppe, die im Steuerreformgesetz vom
22.6.1948 durch eine Neuformulierung des §7EStG eingefiihrt wur-
den®. Spiater wurden diese Vorschriften zwar eingeengt, gleichzeitig
aber die degressive Abschreibung zugelassen”, so dafl aus den Ab-
schreibungen auch heute noch eine Finanzierung in gewissem Umfang
moglich ist.

3 Vgl. Heissmann, Ernst, Die betrieblichen Ruhegeldverpflichtungen,
4. Aufl. Koln (1961), S. 6 ff.

34 Vgl. dazu Barth, Kuno, Die Entwicklung des deutschen Bilanzrechts,
Bd. II, 1, Stuttgart 1955, S. 203.

35 Vgl. § 6, Ziff. 1, EStG 1934.

3¢ Vgl. MRG Nr. 64 vom 21. 6. 1948 sowie § 36 des Investitionshilfegesetzes.
37 Vgl. ESt-Ergianzungsrichtlinien 1952, Abschn. 10.
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Bei der Wachstumsfinanzierung mittels Pensionsriickstellungen ist zu-
nichst auf die stindige Rechtsprechung des RFH zu verweisen, der solche
Riickstellungen unter bestimmten Bedingungen zwar anerkannt, aber
die gleichmaBige Auffiillung der Riickstellung verlangt hat®. Dadurch
waren die Pensionsriickstellungen noch kein allzu brauchbares Finan-
zierungsmittel. Eine Anderung trat durch das Urteil des BFH vom
10.2.1953% ein, in dem eine sofortige Passivierung der auf die bisher
abgelaufene Dienstzeit entfallenden Riickstellungsanteile zugelassen
wurde. Dadurch wurde ein starker Anreiz zur Bildung solcher Riick-
stellungen geschaffen®. In der Folge wurden zwar auch hier die Selbst-
finanzierungsmoglichkeiten, die dieses Urteil erdffnete, aus fiskalischen
Uberlegungen wieder abgeschwicht und im § 6 a EStG 1955 die Bestim-
mung eingebaut, daB aus der Nachholung solcher Riickstellungen nur
eine im Gesetz genau festgelegte Gewinnminderung entstehen diirfe.

Hinsichtlich der Wachstumsfinanzierung aus zuriickgehaltenen Ge-
winnen kam es schon frithzeitig zu steuerlichen Vorschriften, die den
betriebswirtschaftlichen Gedankengéngen Rechnung trugen. Hier ist ins-
besondere die Notverordnung des Reichspréasidenten zur Sicherung
von Wirtschaft und Finanzen vom 5.6.1931, 7. Teil, Kapitel II, zu
erwihnen, durch die die Nichtentnahme eines Teiles des erzielten Ge-
winnes steuerlich begiinstigt wurde. Diese Begiinstigung wurde zwar
im EStG 1934 wieder beseitigt, aber durch die Steuerdnderungsverord-
nung vom 20.8.1941 in dhnlicher Art wieder eingefiihrt. Sie wurde in
der Folge mehrfach geédndert, bis sie schlieBlich 1951 wieder in Wegfall
kam. 1953 wurde sie fiir einen bestimmten Kreis von Steuerpflichtigen
wieder eingefiihrt®.

5. Das Verhdltnis von Totalgewinn zu Periodengewinn als fiinfter
Grund fiir die Anpassung des Steuerrechts

a) Darstellung der betriebswirtschaftlichen Totalgewinnkonzeption

Sieht man — wie es die moderne Betriebswirtschaftslehre seit Schma-
lenbach tut — den Gewinn als Mafstab dafiir an, mit welchem Erfolg
die Umwandlung von Geld in Giiter und die Wiederriickverwandlung
dieser Gliter in Geld gelungen ist, so sto3t man auf die Tatsache, daf3
eine Gewinnermittlung eigentlich erst dann vo6llig richtig ist, wenn alle
Giiter wieder zu Geld geworden sind. Da die Riickverwandlung von Gii-

38 Biihler, Ottmar; Scherpf, Peter, Bilanz und Steuer, 6. Aufl., Berlin und
Frankfurt a. M. 1957, S. 258 ff.

39 Vgl Urteil des BFH vom 10. 2. 1953, BStBI. III 1953, S. 102.

40 Vgl Heissmann, a. a. O., S. 6. Auf die Problematik der Pensionsriick-
stellungen als Finanzierungsmittel weist Heissmann S. 31 f. hin.

41 Vgl. dazu Bliimich, Walter; Falk, Ludwig, Einkommensteuergesetz,
7. Aufl., Berlin und Frankfurt a. M. 1955, S. 641.
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tern in Geld immer mit dem Risiko des Nichtgelingens behaftet ist, kann
man erst dann eindeutig feststellen, welchen Geldiiberschufl gegeniiber
dem urspriinglich eingesetzten Kapital man mit dem Unternehmen er-
zielt hat, wenn alle Giiter in Geld riickverwandelt sind, d. h. das Unter-
nehmen liquidiert ist. Fiir die Ermittlung dieses Gewinnes, den Schma-
lenbach den Totalgewinn®* nennt, benétigt man auch keinerlei Bilanz;
man braucht dazu nur das am Anfang und am Ende vorhandene Geld
zu zéhlen und die Differenz dieser Betrdge zu errechnen. Da bei der
Ermittlung des Totalgewinns weder ein Bewertungsproblem noch eine
Moglichkeit des Mifllingens der Riickverwandlung von Giitern in Geld
besteht, ist dieser Totalgewinn bei stabilem Geldwert der betriebs-
wirtschaftlich richtige Gewinn.

Leider kann aber ex definitione wihrend der Lebensdauer des Unter-
nehmens der Totalgewinn nicht ermittelt werden. Die Kaufleute brau-
chen aber gerade wihrend der Lebensdauer ein Instrument, das sie in
die Lage versetzt zu beurteilen, wie erfolgreich das Unternehmen
arbeitet. Dieses Instrument ist der Periodengewinn, den die kaufmén-
nische Bilanz zu liefern hat. Unter Periodengewinn versteht Schmalen-
bach zum Unterschied vom Totalgewinn den Gewinn, den ein Unterneh-
men wahrend eines Jahres erzielt®®. Wenn nun aber der Totalgewinn
unter der gemachten Voraussetzung der einzig richtige Gewinn ist, dann
sind die Periodengewinne nur dann richtig, wenn ihre Summe gleich
dem Totalgewinn ist.

Diese Erkenntnis hat sehr weitreichende Bedeutung. Solange der Ge-
winn nur als instrumentale Groe angesehen wird, die Auskunft iiber die
Entwicklung des Unternehmens gibt, ist die MaBgeblichkeit des Total-
gewinns nur insofern von Bedeutung, als sich aus ihr gewisse Bilanzie-
rungsgrundsitze (vor allem die Grundsitze des Bilanzenzusammen-
hangs und der Bewertungsstetigkeit) ergeben. Hingegen erwéchst aus
der Mafgeblichkeit des Totalgewinns sofort ein Problem, wenn der
Periodengewinn nicht mehr bloB instrumentalen Charakter hat, son-
dern als ausschiittbare Grofle angesehen wird. Denn aus der MafBgeblich-
keit des Totalgewinns folgt, dal insgesamt nur so viel als Gewinn aus-
geschiittet werden kann, wie der Totalgewinn betrdgt. Eine dariiber hin-
ausgehende Ausschiittung wére keine Gewinnausschiittung, sondern
Kapitalriickzahlung.

Der Totalgewinn stellt ex definitione die Obergrenze fiir die Gewinn-
ausschiittung dar. Neben Substanzerhaltung und Wachstumsfinanzie-
rung tritt damit noch eine dritte, die Ausschiittbarkeit der Perioden-
gewinne begrenzende Komponente auf.

42 Vgl. Schmalenbach, a. a. O., S. 96 ff.
4 Vgl. Schmalenbach, a. a. O., S. 96 ff.
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Zur Verdeutlichung dieses wichtigen Zusammenhangs darf ein Modell,
das entsprechend variiert werden soll, dienen. Ein Unternehmer be-
ginne mit DM 10 000,— im Zeitpunkt t, sein Geschaft; er tédtige in der
Folge weder Einlagen noch Entnahmen. Nach vier Jahren, d. h. im Zeit-
punkt t4, liquidiere er sein Unternehmen.

Als erste Variante unseres Modells soll unterstellt werden, da das
Endkapital DM 20 000,— betrage und in den Bilanzen des Unterneh-
mens in jeder Periode jeweils ein Periodengewinn von DM 2500,— aus-
gewiesen worden sei. Der Totalgewinn betrdgt demnach bei dieser
Variante DM 10 000,—. Es ist leicht einzusehen, daBl in diesem Fall die
grundsitzliche Bedingung erfiillt ist, daB die Summe der Perioden-
gewinne gleich dem Totalgewinn ist. Die Instrumentalaufgabe des
Periodengewinnes wird voll erfiillt. Der Kaufmann hitte aber bei die-
ser Variante jeden Periodengewinn auch entnehmen konnen, weil alle
Periodengewinne im Totalgewinn ihre Deckung gefunden haben und
es sich daher tatsichlich um echte Gewinne gehandelt hat.

Die Situation dndert sich, wenn wir nunmehr annehmen, der Total-
gewinn betrage wiederum DM 10 000,—, die einzelnen Periodengewinne
aber + 8000,— + 8000,—, — 3000,— und — 3000,—. Auch in diesem Falle
wird die Instrumentalaufgabe der Periodengewinne voll erfiillt, da die
Summe der Periodenergebnisse ebenfalls wiederum gleich dem Total-
gewinn ist (+ 8000,— + 8000,— + (— 3000,—) + (— 3000,—) = 10 000,—).
Hitte der Unternehmer in den ersten beiden Perioden jeweils die aus-
gewiesenen Gewinne entnommen, so hitte er dem Unternehmen ins-
gesamt DM 16 000,— entzogen, obwohl der Totalgewinn nur DM 10 000,—
betrdgt. Der tuber den Totalgewinn hinausgehende Betrag von
DM 6000,— ware in Wirklichkeit bereits eine Riickzahlung des urspriing-
lich eingesetzten Kapitals gewesen.

Wenn wir eine weitere Variation des Modells vornehmen und unter-
stellen, daBl ein Totalgewinn von Null vorldge und die Periodenergeb-
nisse + 8000,— + 8000,—; — 8000,— und — 8000,— betragen, so ergibt
sich wiederum, daB3 die Instrumentalaufgabe der Periodengewinne aber-
mals erfiillt ist, denn die Summe der Periodenergebnisse ist gleich dem
Totalgewinn. Héatte hingegen unser Kaufmann die beiden Perioden-
gewinne entnommen, so hitte er in diesem Falle unter der Bezeichnung
Gewinn in Wahrheit nicht nur sein ganzes Anfangskapital, sondern
auch noch DM 6000,— Glaubigerkapital entnommen.

Gerade diese letzte Variation unseres Modells zeigt die groBe Bedeu-
tung des Grundsatzes, daB} der Totalgewinn die obere Grenze fiir die
Ausschiittbarkeit der Periodengewinne darstellt und dafl die Instrumen-
talaufgabe und die Ausschiittbarkeit der Periodengewinne scharf ausein-
andergehalten werden miissen.
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b) Die von der Betriebswirtschaftslehre fiir die Verwirklichung
der TotalgewinnmaBgeblichkeit entwickelten Methoden

Die Betriebswirtschaftslehre hat schon seit langem Methoden ent-
wickelt, um die TotalgewinnmaBgeblichkeit bei der Ermittlung der Aus-
schiittungsfahigkeit der Periodengewinne zu beriicksichtigen. Ohne eine
vollstandige Aufzdhlung geben zu wollen, sollen die wichtigsten Me-
thoden erwidhnt werden. Von hervorragender Bedeutung ist hier ins-
besondere das Realisationsprinzip in der Spielart des Imparitatischen
Realisationsprinzips, das den Ausweis verursachter, aber noch nicht
realisierter Aufwendungen verlangt, wiahrend es bei den Ertrigen nur
die realisierten Ertrage zuldft. Erst von dem TotalgewinnmaBgeblich-
keitsgrundsatz her wird voll verstidndlich, welcher Fehlentwicklung die
Rechtsprechung um die Jahrhundertwende unterlegen ist, als sie die
Zeitbewertung gegen den kaufminnischen Brauch durchzusetzen ver-
suchte und damit den Ausweis nicht realisierter Gewinne verlangte. Ein
weiteres Mittel ist die Verlustantizipation, d.h. die Beriicksichtigung
von Verlusten, die sich erst nach dem Bilanzstichtag ergeben, aber noch
vor der Bilanzaufstellung bzw. Gewinnausschiittung bekannt werden.
SchlieBlich sei auch der groBe Komplex der stillen Reserven hier er-
wihnt, der vom Gesichtspunkt der TotalgewinnmaBgeblichkeit her noch
andere Aspekte gewinnt als die, die in der heutigen Diskussion so
sehr im Vordergrund stehen. Von besonderer Bedeutung ist auch noch
das in den kaufméinnischen Bilanzen entwickelte System des Verlust-
vortrages, das die Ausweisung von Gewinnen verhindert, solange frii-
here Verluste nicht wieder durch spiatere Gewinne voll abgedeckt sind.
Betriebswirtschaftlich ist allerdings das System des Verlustvortrages
noch nicht voll befriedigend, es miiite ergdnzt werden durch ein Sy-
stem der Verlustriickrechnung, da der empirische Verlauf der Unterneh-
menszusammenbriiche beweist, daB die Unternehmen, die einmal in die
Verlustzone geraten sind, in der Regel keine Gelegenheit mehr haben,
erlittene Verluste durch kommende Gewinne auszugleichen. Da bei die-
sen Unternehmen in Wirklichkeit meist kein Totalgewinn, sondern eher
ein Totalverlust vorliegt, sind die fritheren Gewinnausschiittungen min-
destens betriebswirtschaftlich zu Unrecht erfolgt, so daB sie zuriickzu-
zahlen wéren.

c) Die Anpassungsmafinahmen des Steuerrechts

Auch in diesem Punkt hat sich im Steuerrecht zwar sehr langsam,
aber doch deutlich eine Anpassung an die betriebswirtschaftlichen
Uberlegungen vollzogen. Hier ist zunichst die schon erwihnte Abkehr
von der Bewertung mit Zeitwerten und die mit dieser Abkehr ver-
bundene Anerkennung des Imparitatischen Realisationsprinzips zu er-
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wiahnen. Dariiber hinaus hat sich das Steuerrecht, wenn auch spét, be-
reit gefunden, den Verlustvortrag anzuerkennen. Dieser wurde erst-
malig mit dem Gesetz zur Anderung des Einkommensteuer- und Korper-
schaftsteuergesetzes vom 26. 6. 1929* eingefiihrt, wobei ein zweijah-
riger Vortrag moglich war. Mit dem EStG 1934 wurde das Recht des
Verlustvortrages wieder gestrichen, aber schon mit dem Gesetz vom
1.2.1938 ein dreijahriger Verlustvortrag wieder eingefiihrt. Mit der gro-
Ben Einkommensteuerrefom von 1954 wurde schlieBlich der Verlust-
vortrag auf fiinf Jahre erhoht und inhaltlich neu geregelt®.

Hingegen konnte sich das deutsche Steuerrecht nicht entschliefen, das
Recht der Verlustriickrechnung zu gewéhren. Es steht damit im deut-
lichen Gegensatz zum US-amerikanischen und englischen Steuerrecht,
in denen bereits Anfidnge eines Rechts der Verlustriickrechnung ver-
wirklicht sind. Dariiber hinaus konnte sich das deutsche Steuerrecht bis
heute nicht damit befreunden, in der Bilanz bereits Verluste kiinftiger
Rechnungsperioden vorwegzunehmen.

Wenn auch gerade die steuerlichen MaBinahmen auf dem Gebiet der
Totalgewinnmalfigeblichkeit noch recht wenig befriedigen, ist aber auch
hier eine langsame Anpassung des Steuerrechts an die Erkenntnisse
der Betriebswirtschaftslehre unverkennbar.

V. Zusammenfassung

Uberblickt man zusammenfassend nochmals die Entwicklung des be-
triebswirtschaftlichen und des steuerrechtlichen Gewinnbegriffs, so zeigt
sich zunidchst, daB die eingangs aufgestellte These, dafl die Betriebs-
wirtschaftslehre zum Recht nicht so passiv steht, wie die andere er-
wiahnte Ansicht dies vermeint, bestdtigt wird. Die Betriebswirt-
schaftslehre hat das Steuerrecht in starkem MaBe beeinfluft und zu
einer Anpassung des steuerrechtlichen Gewinnbegriffes sowohl in der
Gesetzgebung wie in der Rechtsprechung gefiihrt.

Dariiber hinaus hat aber auch das Steuerrecht die Betriebswirtschafts-
lehre immer wieder veranlaBt, Probleme neu zu durchdenken und
die dabei gewonnenen Erkenntnisse schiarfer zu formulieren. Beide Wis-
senschaften haben sich daher in starkem Umfang gegenseitig befruchtet.

4 Vgl Reichsgesetzblatt I, S. 123.
4 Vgl § 10 d EStG 1955.



Das Verhiltnis der
Wirtschaftswissenschaft zur Rechtswissenschaft

Spezialthema: Der offentliche Dienst (Beamtenrecht)

Von Prof. Dr. Hans F. Zacher (Saarbriicken)

A. Allgemeines

I. Fiir das Verhaltnis zwischen Rechtswissenschaft und Wirtschafts-
wissenschaft sei auf seiten des Rechts zwischen der Gestaltung und ge-
staltungsbezogenen Wertung des Rechts (Rechtspolitik), seiner Er-
kenntnis und Anwendung (Rechtsdogmatik, Rechtsvollzug) und seinem
Beschreiben und Verstehen als einer sozialen Erscheinung (Rechtssozio-
logie) unterschieden. Wenngleich simtliche Elemente in intensiver Ab-
héangigkeit zueinander stehen, empfiehlt sich diese Unterscheidung als
Arbeitshilfe. Der spezifisch rechtsphilosophische Aspekt sei auBler Be-
tracht gelassen.

II. 1. Der Rechtspolitik gibt die Wirtschaftswissenschaft Auskunft dar-
uiber, welche wirtschaftlichen Zustdnde und GesetzmaBigkeiten gegeben
sind und welche wirtschaftlichen Veranderungen mit welchen wirtschafts-
wissenschaftlich erkldrbaren und bewertbaren Mitteln bewirkt werden
konnten und sollten. Die Rechtspolitik kann dabei die spezifisch ,,juri-
stischen“ Erwagungen maximal beschranken auf die formalen Bedin-
gungen der Rechtsgestaltung, auf die Beriicksichtigung der allgemeinen
GesetzmiBigkeiten rechtstechnischer Verwirklichung und auf das syste-
matische Erkennen von Auswirkungen einer Entscheidung auf andere
Rechtsbereiche.

2. Die Rechtspolitik ist nicht an die MaBstébe wirtschaftspolitischer
Erkenntnis gebunden. Sie ist auch sonst nicht durch wirtschafts-
theoretische Ergebnisse determiniert. Nicht zuletzt im Hinblick auf die
moglicherweise gleichzeitige Verbreitung einander ausschlieBender
wirtschaftstheoretischer Erkenntnisse mufl dem Triager der Rechts-
gestaltungskompetenz insofern Unabhéngigkeit zukommen. Doch
selbst wirtschaftlich evident unverniinftige Entscheidungen kompeten-
ter Subjekte der Rechtspolitik sind grundsétzlich verbindlich.

3. Die Rechtspolitik iiberschreitet ihre Grenzen jedoch dort, wo sie mit
Mitteln des Rechts nicht beherrschbare Verhaltnisse als beherrschbare
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ordnet (Aspekt des rechtsfreien Raumes). Dagegen liegt es noch im Rah-
men der Rechtspolitik, zu beriicksichtigen, inwieweit ihre EinfluBmog-
lichkeiten sonst begrenzt sind. (Starke Interessen immunisieren sich ge-
wohnlich gegen rechtliche Versuche, ihre Verwirklichung zu beschnei-
den, durch die Abwendung auf Auswege, oder bilden, wenn sie unter-
driickt werden, Metastasen.)

4, Wirtschaftliche Tatsachen und GesetzmifBigkeiten sind von der
Rechtspolitik auch insoweit zwingend zu respektieren, als ihnen je-
weils hoherrangiges Recht Relevanz verleiht (insbesondere die Ver-
fassung im Verhaltnis zur Gesetzgebung).

III. 1. Die Interpretation kann vor allem im Rahmen der teleologi-
schen und der historischen Auslegung (insbes. auch im Rahmen der Aus-
legung nach dem vorrechtlichen Gesamtbild) Anlal haben, wirtschaft-
liche Zustidnde (auch deren Wandel oder die Differenz zwischen den
wirklichen und den vom Gesetzgeber angenommenen) und GesetzmaBig-
keiten zu berlicksichtigen und damit die rechtspolitische Wertung wirt-
schaftlicher Verhiltnisse, die vom Rechtsetzer hitte vorgenommen wer-
den konnen (s. o. IT 1), nachzuholen. Wenn jedoch die Entscheidung des
Rechts (des Rechtsetzers) sonst deutlich erkennbar ist, so hat sich ihr der
Interpret grundsatzlich auch zu fiigen, wenn sie wirtschaftspolitischer
Einsicht widerspricht (s. 0. IT 2 u. 3). Im Rahmen der Auslegung ist aber
auch zu beriicksichtigen, inwieweit Recht hcheren Ranges die Beach-
tung wirtschaftlicher Gesichtspunkte erzwingt (Hauptbeispiel: verfas-
sungskonforme Auslegung) (s. o. II 4).

2. Der Rechtsanwender (Richter, Verwaltungsfunktionir) kann durch
Ermessens- und Beurteilungsspielraume {iber die bloSe Interpretation
hinaus beauftragt oder wenigstens ermaichtigt sein, im konkreten Fall
wirtschaftliche Umstidnde zu beriicksichtigen und wirtschaftspolitische
Wertungen zu vollziehen. Fiir die Hilfestellung der Wirtschaftswissen-
schaften ihm gegeniiber gilt im Prinzip das gleiche wie im Verh&ltnis
zum Rechtsetzer (s. 0. II 1—3).

IV. Die Rechtssoziologie gewinnt iliber die Hilfe bei der Diagnose von
Funktion und Wirkung des Rechts hinaus durch die Einsicht in die dko-
nomischen Zusammenhinge auch Unterstiitzung fiir die (beschreibende
und verstehende) Erforschung der Entstehung und Entwicklung des
Rechts und seiner sozialen Bestimmungsgriinde.

V. Auf welche Weise Recht und Rechtswissenschaft im Dienste von
Wirtschaft und Wirtschaftswissenschaft stehen, ergibt sich grundsétzlich
schon aus dem vorigen. Welche inhaltlichen Anforderungen im ein-
zelnen von seiten der Wirtschaft und der Wirtschaftswissenschaft an
das Recht und die Rechtswissenschaft zu stellen sind, muf primér von
dorther gesagt werden. Hervorgehoben sei jedoch, daf der Jurist dem
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Wirtschaftswissenschaftler nicht nur Auskunft {iber das ,richtige® (d. h.
methodisch richtig erkannte) Recht, sondern ebenso iiber das ,effektive”
(d. h. das durch die Rechtsanwendung realisierte) Recht schuldet. Dieses
ist die den Wirtschaftswissenschaftler primir interessierende faktische
GroBe Recht. Jenes interessiert, wenn sich ,richtige“ und ,effektive®
Norm nicht decken, nur als potentielle (aktivierbare) oder als (durch
Ungehorsam oder Unverstand des Rechtsanwenders unerfiillter) Befehl
des Rechtsetzers faktische GroSe.

B. Zum Verhiiltnis von Rechts- und Wirtschaftswissenschaft
auf dem Gebiet des 6ffentlichen Dienstrechts (Beamtenrechts)!

I. 1. Die Rechtspolitik auf dem Gebiet des dffentlichen Dienstrechts
hat — ungeachtet vorerst der Steuerung des Gesetzgebers durch die
Verfassung (s. u. II) — als allgemeinste Frage an die Wirtschaftswissen-
schaften zunichst die nach dem volkswirtschaftlich zweckméfligen und
tragbaren Aufwand fiir den 6ffentlichen Dienst und nach der Relation
dieser GroBen zu (aufwandsbedingten) Verdanderungen der Effizienz des
offentlichen Dienstes zu stellen. Die Wirtschaftswissenschaft ist ferner
danach zu befragen, welches MaB an 6ffentlichem Dienst — nicht von
der Aufwands-, sondern von der Dienstleistungsseite her — notwendig
oder wiinschenswert ist, wobei der partielle Charakter dieser Frage-
stellung im Verhéltnis zur Summe der Erwartungen 6ffentlicher Dienst-
leistung bewufBt bleiben muB.

2. Ferner ist die Wirtschaftswissenschaft zu fragen, welche Ar-
beits- und Entgeltsbedingungen angeboten werden miissen, um eine
hinreichende Nachfrage nach 6ffentlichem Dienst und optimalen Leistun-
gen zu erzielen. Die Rechtspolitik wird sich aber auch daran zu orien-
tieren haben, welche Lohn- und Arbeitsbedingungen fiir vergleichbare
Dienste wirtschafts- und sozialpolitisch an sich erwiinscht sind, da der
Staat als Dienstgeber einen weitreichenden — iiber die verschiedensten
Kanéle wirkenden — EinfluBl auf die allgemeine Gestaltung der Lohn-
und Arbeitsbedingungen ausiibt.

3. Bei diesen Erwégungen ist zwischen verschiedenen Typen von Be-
schaftigungsverhaltnissen zu unterscheiden (Beamte, arbeitsrechtlich Be-
schaftigte; Angestellte, Arbeiter; auf Zeit, auf Widerruf bzw. Kiindigung,
auf Lebenszeit Beschiftigte; Vollarbeiter, Teilzeitarbeiter). Die Entschei-
dung iiber das Einsatzvolumen dieser Typen ist in komplexer Har-
monisierung des funktionell (staatspolitisch-organisatorisch) und wirt-

1 s, hierzu schon Nikolaus von Gonner, Der Staatsdienst aus dem Gesichts-
punkt des Rechts und der Nationalokonomie betrachtet, 1808. — Im folgen-
den konnen nur einige reprisentative oder auch nur weiterfiihrende Hin-
weise aus rechtswissenschaftlichem Schrifttum und aus der Rechtsprechung
gegeben werden.
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schaftlich Optimalen zu fillen. Dabei ist die Abgrenzung von Beamten
zu arbeitsrechtlich Beschiftigten und von verschiedenen Beamten-
typen untereinander in besonders betonter Weise, aber dennoch nicht
ausschlieBlich funktionell bestimmt. Verfassungsrechtlich entspricht dem
der Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG

4. Die Eigentiimlichkeiten des Status des Beamten haben in erster Linie
dem funktionellen Zweck zu gehorchen. Bei der Regelung des Beamten-
rechts ist jedoch vor allem auch zu fragen, inwieweit rechtliche und
soziale Unterschiede gegeniiber den arbeitsrechtlich Beschaftigten auch
6konomische Ungleichheiten fordern oder rechtfertigen.

5. Schon dieses komplexe Zusammenspiel wirtschaftlicher, (im enge-
ren Sinn) sozialer und staatspolitisch-organisatorischer Elemente weist
auf die sachlich notwendige Entscheidungsfunktion vor allem des Ge-
setzgebers bei der Gestaltung des Dienstrechts hin. In dieselbe Richtung
deutet der Umstand, daBl wohl auch unter rein wirtschaftspolitischen
Aspekten die MafBe divergierender Elemente und GesetzmaBigkeiten eine
rein rationale (theoretische) Ermittlung der ,richtigen“ Lohn- und
Arbeitsbedingungen unméglich macht und eine gewillkiirte Definition
des ,Richtigen“ im Rahmen wirtschaftstheoretisch ermittelter Gren-
zen unerlaBlich ist. Aus staatsrechtlicher Sicht ist diese Kompetenz der
zustdndigen Subjekte der Rechtsetzung ohnedies unzweifelhaft.

6. DaB3 der Rechtsetzer auf dem Gebiet des Dienstrechts der Schranke
des tatsachlich Moglichen begegnet (s. 0. A II 3), kann auf 6konomischem
Feld nicht durch zeitgendssisch aktuelle Beispiele sinnfillig gemacht
werden. Diese absolute Grenze liegt eindeutig bei der physischen und
psychischen Leistungsfidhigkeit des Bediensteten (dies auch im Sinne der
arbeitskrafterhaltenden Funktion des Arbeitsentgelts). Sie kann ander-
seits bei der Leistungsfahigkeit des Dienstherrn liegen. Jedoch 148t des-
sen Unfihigkeit, die notwendigen Dienste zu finanzieren, regelmifig auf
einen — voriibergehenden oder endgiiltigen — Totalausfall seiner 6ffent-
lichen Funktionen schlieBlen, so dafl eine addquate Ordnung des Dienst-
rechts nicht mehr denkbar ist.

7. SchlieBlich sind 6konomische Verhiltnisse fiir die Gestaltung des
Beamtenrechts iiber die fiir dessen gesetzesrechtliche Ausbildung ma8-
gebenden Verfassungssitze von zwingender Relevanz (s. u. II).

II. 1. Fir die Interpretation und Anwendung des Beamtenrechts ist,
soweit es sich um einfaches Gesetzesrecht, Verordnungsrecht und Sat-

2 Die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse ist als stdndige Aufgabe in
der Regel Angehorigen des Offentlichen Dienstes zu iibertragen, die in einem
offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen, d. h. also Berufs-
beamten. — Siehe dazu etwa Thieme, Der o6ffentliche Dienst in der Verfas-
sungsordnung des Grundgesetzes, 1961, S. 55 fi.; Ule, Offentlicher Dienst, in:
Bettermann-Nipperdey, Die Grundrechte, Bd. IV, 2. Halbband, 1962, S. 537 ff.
(555 f1.).
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zungsrecht handelt, ein wirtschaftstheoretisches Ausholen fast aus-
nahmslos unnétig. Es gehort zu den Eigenarten des Beamtenrechts, da
es strikt und ins einzelne gehend geregelt ist; dagegen sind 6konomische
Tatsachen und GesetzmiBigkeiten von groBer Bedeutung fiir die Aus-
legung und Anwendung der Verfassungsrechtssitze, welche die Beam-
tenrechtspolitik steuern®.

2. Im Zentrum steht das sog. Alimentationsprinzip, das als ,, hergebrach-
ter Grundsatz des Berufsbeamtentums“ im Sinne des Art. 33 Abs. 5 GG
fiir die Gestaltung des Beamtenrechts verbindlich ist'. Danach ist
dem Beamten ein dem Amt und sowohl den individuellen als auch den
allgemeinen Lebensverhiltnissen angemessener Unterhalt zu gewé&h-
ren’, wobei davon auszugehen ist, daf der Beamtenberuf grundsitzlich
ein Lebensberuf ist®, Da sich das Bundesverfassungsgericht die Kompe-
tenz beilegt, den Gesetzgeber — wenngleich unvollkommen — zur Ge-
wihrung des angemessenen Unterhalts zu zwingen’, ist die Frage
nach der Moglichkeit praziser Grenzziehung zu grofter Bedeutung
gelangt.

a) Die Wirtschaftstheorie hat dabei die Moglichkeiten der Gestaltung
eines Lebenseinkommens aufzuzeigen. Sie hat ferner die Grundlagen fiir
die konkrete Bemessung des Lebensnotwendigen und den Einkommens-
vergleich mit der sonstigen Beviolkerung aufzufinden.

b) Dagegen ist die Staffelung der Beamtenbeziige im einzelnen und
die konkrete Vergleichseinschidtzung im Sinne des amtsangemessenen
Einkommens primir heute noch eine Frage — historisch gepriagter —
sozialer Wertung. Die Skonomischen Zusammenhinge werden jedoch

3 s. dazu zusammenfassend Thieme, a. a. O.; Ule, a. a. O. Ferner die Er-
lauterungswerke zum Grundgesetz zu Art. 33 Abs. 4 und 5.

4 s. weitere Nachw.: v. Mangoldt-Klein, Bonner Grundgesetz, 2. Aufl.
Art. 33 Anm. VII 3 d (5); Ule, a. a. O., S. 592 ff. — Zur Ansicht, die hergebrach-
ten Grundsitze des Berufsbeamtentums gilten nicht nur fiir die Beamten,
sondern auch fiir die sonstigen 6ffentlichen Bediensteten, siehe Thieme, a. a. O.,
S. 35 ff. m. w. Nachw. (dagegen s. Ule, a. a. O., S. 549 ff. m. s. Nachw.). — Zur
Relativitdt der Verbindlichkeit hergebrachter Grundsitze des Berufsbeamten-
tums im Rahmen des Art. 33 Abs. 5 GG s. Ule, a. a. O., S. 567 ff.

5 BVerfGE 8, 1 (14): ,... Grundsatz... den Beamten nach ihrem Dienst-
rang, nach der mit ihrem Amt verbundenen Verantwortung und nach MagB-
gabe der Bedeutung des Berufsbeamtentums fiir die Allgemeinheit entspre-
chend der Entwicklung der allgemeinen wirtschaftlichen und finanziellen Ver-
héltnisse und des allgemeinen Lebensstandards einen angemessenen Lebens-
unterhalt, den man frither auch als standesgem#Ben Unterhalt bezeichnet
hat, zu gewdhren.“ — Thieme, a. a. O., S. 52: ,Die Hohe der Besoldung muf3
den angemessenen Unterhalt decken. Das erfordert die Anwendung eines
gemischten Systems, das einerseits den Dienstrang, d. h. die mit dem Amte
verbundene Verantwortung und die Bedeutung des Berufsbeamtentums fiir
die Allgemeinheit, anderseits den Familienstand und die Lebensunterhaltungs-
kosten bertlicksichtigt* (w. Nachw. s. dort). Ahnlich BVerwGE 5, 39 (40 £.).

8 s.etwa Ule, a. a. 0., S. 573 ff., 592 ff.

7 BVerfGE 8,1 (18 ff.).
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mehr und mehr dazu zwingen, auf die Seltenheit der Nachfrage nach
gewissen Diensten Riicksicht zu nehmen. Die bisher tibliche rein hierar-
chisch-stindische Ordnung® kann nur bei Unterbeschiftigung oder
hinreichender auBerékonomischer Anziehungskraft des Beamtendienstes
durchgehalten werden. In dem MaBe, in dem die Wirtschaftswissen-
schaft den entsprechenden Strukturwandel des Arbeitsmarktes und der
Stellung des Beamtendienstes in ihm vom 19. Jahrhundert bis heute
darlegt®, wird sie die interpretatorische Anpassung des Alimentations-
prinzips erleichtern.

¢) Nach dem Alimentationsprinzip soll das Gehalt des Beamten keine
Gegenleistung fiir die von ihm erbrachten Dienste, sondern eine ihm
fiir die Dauer des Amtes gewihrte Rente sein, die dazu bestimmt ist, ihm
die Mittel zu einem seinem Amt entsprechenden Unterhalt zu geben'.
Im Gegensatz dazu wird der arbeitsrechtliche Lohn als Entgelt fiir die
erbrachte Arbeitsleistung angesehen'. Im Laufe des 20. Jahrhunderts
wurde der effektive Unterschied zwischen Beamtengehalt und Lohn so-
wie der jeweiligen sozialen Sicherung jedoch weitgehend eingeebnet.
Damit befindet sich die Auslegung, welche in der Alimentation einen
Kontroversbegriff zum arbeitsrechtlichen Entgelt sieht, in Verlegenheit.
Sie wendet sich deshalb gegen die Angleichung der Beamtenbeziige an
die Lohne und an die allgemeinen Leistungen der sozialen Sicherheit,
auch wo diese glinstiger sind (13. Monatsgehalt, Weihnachtsgratifikation,
Beihilfe als Angleichung in Richtung auf die Krankenversicherung
usw.)’®. Das gefahrdet aber wieder — wie auch eingesehen wird — die

8 Zur Laufbahngestaltung s. etwa Franz Mayer, Freiheit und Bindung
des Besoldungsgesetzgebers (Rechtsgutachten), 1962, und seine Nachweise.

? s. hierzu auch Thieme, Der Beamte im sozialen Rechtsstaat, Zeitschrift
fiir Beamtenrecht, 1960, S. 169 ff. (S. 172 £.).

10 5.z B.RGZ 38, 317 ff. (320). — Im iibrigen s. oben Fufin. 4 u. 5.

11 Vygl. aber die — im Hinblick auf die Traditionen deutscher Beamten-
rechtsprechung ketzerische, ,beamtenethisch“ wohl nur durch den Preis des
scheinbar dadurch eingehandelten verfassungsrechtlichen Eigentumsschutzes
fiir Beamtenbeziige fiir gerechtfertigt gehaltene — AuBerung des Bundes-
gerichtshofs (BGHZ 16, 192 [202]): ,Das Beamtenrechtsverhiltnis... soll in
seinen vermogensrechtlichen Auswirkungen, vor allem hinsichtlich der Ali-
mentationspflicht des Dienstherrn, die wirtschaftliche Sicherheit des Beamten
bilden; es soll den Beamten die Entfaltung der Personlichkeit geradeso ga-
rantieren, wie privatrechtliche Beschiftigungsverhiltnisse und das aus ihnen
zu zahlende Beschiftigungsentgelt“ (s. dagegen etwa noch BGHZ 11, Anh.
S. 1 [17]).

12 5, etwa Fees, Zur Altersversorgung der Beamten und Rentner, DVBL
1958, S. 556 ff.; Thiele, Alimentation — ein unabdingbares Merkmal des Be-
rufsbeamtentums, Zeitschrift fiir Beamtenrecht, 1963, S. 129 ff., m. eingeh. w.
Nachw. — Zum Vordringen des Leistungsprinzips im Beamtenrecht s. etwa
Miiller, Art. ,Dienst, 6ffentlicher (III), Besoldung im o6ffentlichen Dienst“ im
Handworterbuch der Sozialwissenschaften, Bd. 2, 1959, S. 603 ft. (604).

13 s, zur Diskussion insbes. Thiele, a. a. O., u. s. Nachw.; gegen ein 13. Mo-
natsgehalt auch Ule, a. a. O., 593 FuBin. 164; Baring in: Weber-Neefe-Baring,
Der Deutsche Beamte heute, 1959, S. 60: ,Hier muB man sich entscheiden,
ob man nicht bewuft zuriickbleiben will.“

12 Schriften d. Vereins f. Socialpolitik 33
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Funktion der Beamtenbeziige, hinreichend Dienstkrifte an den Staat
zu binden, soweit die niedrigere Entlohnung (soziale Sicherung) nicht
einem MindermaB an Leistungserfordernis entspricht,

An einen Ausgleich minderer Entlohnung durch ein Mehr an Pre-
stige'® kann nur in geringstem Umfang gedacht werden.

Der Alimentationsanspruch ist aber nur eine der Garantien fiir einen in
jeder Hinsicht voll funktionsfihigen, integralen Beamtenapparat und
nicht die Garantie eines Gegensatzes zwischen Beamten- und Arbeits-
einkommen®,

Ferner ist es seit dem Niedergang des Feudalismus und dem Aufkom-
men des biirgerlichen und industriellen Staates — mit dem auch das
moderne Beamtenrecht entstand — und endgiiltig seit dem Aufbau der
Einrichtungen der sozialen Sicherheit mehr und mehr eine entstellende
Vergroberung, das ,Standesgehalt® des Beamten und den ,Leistungs-
lohn“ des arbeitsrechtlich Bediensteten als Gegensdtze und nicht nur
als graduell unterschiedliche Erscheinungen einer Entwicklung zum
»So0ziallohn* zu sehen. Der am Vorbild des Beamten orientierte soziale
Ausbau der Arbeiter- und Angestellteneinkommen machte nur die Kon-
vergenz der Gestaltelemente jedes Diensteinkommens deutlich. Die
Angleichung der Einkommen wurde auch dadurch geférdert, da mit
zunehmender Arbeitsteiligkeit und Biirokratisierung der Wirtschaft
bei ihr dhnliche Verhaltnisse entstanden, wie sie bei der staatlichen Ver-
waltung von vornherein vorgelegen hatten, und &hnlich — wenn auch
bei weitem nicht so — wie beim Staat die Leistungsbewertung der
Arbeitskraft erschwerten'. Auch in diesem Sinn miifite die Wirt-
schaftstheorie helfen konnen, den Begriff der Alimentation von der Bin-
dung an historische Zufélligkeiten zu losen.

d) Nach dem Alimentationsprinzip wird fiir den deutschen Beamten
eine beitragslose Gewdhrung sozialer Sicherheit als verbiirgt angese-

1 5. etwa Kiimmel, Ist der Beamtenberuf noch erstrebenswert? Recht im
Amt, 1959, S. 369 ff.; Klaus Zeitler, Das Alimentationsprinzip als Grundlage
einer familiengerechten Beamtenbesoldung, Neue Deutsche Beamtenzeitung
1963, S. 69 ff. — Zum Vergleich der Leistungsanforderungen s. etwa, da8 das
Beamtenrecht wie das Arbeitsrecht zwar eine grundsétzliche Arbeitszeitbe-
schriankung kennt (§ 72 BBG), daB aber auch heute noch der Beamte Uber-
stunden ohne den finanziellen Ausgleich leisten muB, der dem Angestellten
zuerkannt wird (§ 72 Abs. 2 BBG; §§ 17, 35 BAT).

15 5. etwa Wehnert, Die Politik des Civil-Staatsdienstes, 1836, S. 2: ,,...
legt die offentliche Meinung dem Staatsdienerstande einen besonderen Wert
bei, der weit iiber den allgemeinen Biirgerwert hervorragt.“

18 Vgl. Grewe, Inwieweit 148t Art. 33 Abs. 5 des Grundgesetzes eine Re-
form des Beamtenrechts zu, Verhandlungen des 39. Deutschen Juristentages,
Stuttgart 1951, s. D 3 ff. (D 13). — Ohnedies in dieser Richtung Thieme
(s. 0. FuBn. 4) u. seine entsprechenden Nachweise. Anders etwa Ule, a. a. O,,
S. 550 u. S. 553.

17 s, a. Zeitler,a.a. 0., S. 72.
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hen', Niichterne wirtschaftstheoretische Betrachtung zeigt jedoch, dafl
auch der Sozialversicherungsbeitrag grundsétzlich nicht dazu dient, die
Leistungen an die Beitragspflichtigen zu finanzieren, sondern die Lei-
stungen an die z. Z. der Beitragsentrichtung Anspruchsberechtigten. Im
Vergleich dazu ist es unerheblich, ob im Interesse der sozial sichernden
Leistungen an Beamte Beitrage von den Beamten eingezogen werden
oder ob ihr Bruttobezug im Rahmen aller Einnahmen und Ausgaben
des Staates so gehalten wird, daB der Staat diese sozialen Leistungen
erbringen kann. Offen bleibt dagegen, ob nicht der Organisationsfrage
— besonderer Sozialversicherungstriager oder Staat unmittelbarer Tra-
ger der sozialen Sicherung? — Erheblichkeit beizulegen ist.

3. Ein Randproblem — dem, seit der Bund von seiner Rahmengesetz-
gebungskompetenz (Art. 75 Nr. 1 GG) Gebrauch gemacht hat, keine grofie
Bedeutung mehr zukommen kann — ist die Pflicht des Bundes und der
Liander, die Leistungen an die Beamten in den durch den Grundsatz der
Bundestreue erforderten Grenzen so aufeinander abzustimmen, ,da8}
eine Erschiitterung des gesamten Finanzgefiiges von Bund und Léndern
vermieden wird“*®. Die Frage ist in tatsdchlicher Hinsicht eine evident
6konomische.

III. 1. Rechtssoziologisch muf3 die Wirtschaftswissenschaft die beam-
tenrechtliche Entwicklung voll erkldren konnen, soweit diese durch die
Notwendigkeit des Staates bedingt ist, seinen Kréftebedarf auf dem
allgemeinen Arbeitsmarkt zu decken. Die Wirtschaftswissenschaft muf3
die beamtenrechtliche Entwicklung ferner unter der Prémisse deuten
konnen, daBl der Staat seinen Beamten ein angemessenes Lebensein-
kommen gewidhren will (bzw. muBl). Jedoch ist die Gemengelage mit
staatspolitisch-organisatorischen Wertungen und sozialen (Vor-)Urteilen
allein mit wirtschaftstheoretischen Mitteln nicht durchdringbar.

2. Im einzelnen wird die Wirtschaftstheorie fiir die jiingere Entwick-
lungsphase auch behilflich sein konnen, die Zusammenhéange zu deuten,
die zwischen dem Beamteneinkommen als einem rechtlich vom Staat ge-
geniiber den nicht streikberechtigten organisierten Beamten® einseitig
festgesetzten Einkommen und dem Lohn als einem von den Tarifpart-
nern vereinbarten Einkommen unter dem Aspekt unterschiedlicher Wirk-
samkeit verbandlicher Kollektive bestehen®. Dabei ist zu beachten, daf3

18 s hierzu etwa Thiele, a. a. O., S. 132.

19 BVerfGE 4, 115 (140).

20 s, etwa Thieme, a. a. O., S. 50, 74 f.; Ule, a. a. O., S. 572, 636; sehr ein-
gehend Wacke, Grundlagen des 6ffentlichen Dienstrechts, 1957, S. 88 ff., 99 ff.
s. zum Problemkreis auch BayViGH VGHE n.F. 8 IT 11.

21 Zu den Auswirkungen s. etwa Thiele, a. a. 0., S. 131 £.

12+
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die Leistungen der sozialen Sicherheit hier wie dort rechtlich einseitig
gesetzgeberisch geregelt werden®.

IV. Die Rechtswissenschaft kann dem Wirtschaftler (Wirtschaftswissen-
schaftler) die Normen des 6ffentlichen Dienstrechts im Detail und als
Gesamtgefiige angeben. Dabei werden Unterschiede zwischen Norm
und Normanwendung wegen der Striktheit des Beamtenrechts in ver-
haltnisméBig geringem Umfang zu beachten sein. Die Rechtswissen-
schaft kann ferner die Grenzen aufzeigen, welche die Verfassung wirt-
schaftspolitisch zweckhaften Verdnderungen des offentlichen Dienst-
rechts entgegensetzt.

22 Zur Frage, ob der Gesetzgeber nicht das ganze Dienstrecht regeln soll,
s.Ule, a. a. 0., S. 555.



Zu den Wechselbeziehungen
zwischen Rechtswissenschaft und Wirtschaftswissenschaft

(Wechselbezichungen zwischen oOffentlichem Recht und
Wirtschaftswissenschaft)

Von Prof. Dr. Elisabeth Liefmann-Keil (Saarbriicken)

A. Zum Verhiltnis von Rechtspolitik und Wirtschaftspolitik

I. Allgemeine These: Bei wirtschaftswissenschaftlichen
Untersuchungen wird die Rechtsordnung im allgemeinen als ein
Datum angesehen. Diese Betrachtungsweise erscheint zunehmend
als unzureichend

Begriindung: Es ist ohne Zweifel die einfachste und fiir die wirt-
schaftswissenschaftliche Analyse naheliegendste Hypothese, die Rechts-
ordnung als Datum aufzufassen. Jedoch, es bestehen Wechselwirkun-
gen zwischen der Rechts- und der Wirtschaftsentwicklung. Diese verlan-
gen, zum mindesten bei dynamischer Betrachtungsweise, eine gewisse
Beriicksichtigung. Es muf83 nicht nur mit Reaktionen, sondern auch mit
Aktionen gerechnet werden, und zwar im Bereich von Recht und Wirt-
schaft.

Der vorherrschenden Auffassung sollen daher im folgenden zwei, diese
Tatsachen beriicksichtigenden Anschauungen gegeniibergestellt wer-
den. Dabei wird vor allem von den Wechselbeziehungen zwischen dem
offentlichen Recht und der Wirtschaft ausgegangen werden.

1. Spezielle These: Die Rechtspolitik ist fiir das Wirtschaftsleben nicht
blof ein exogener Faktor. Rechtspolitik ist stets — wenn auch in unter-
schiedlichem Grade — Wirtschaftspolitik.

Die Rechtsinstitutionen sind fiir das Wirtschaftsleben nicht nur begren-
zende und regelnde Fakten. Sie wirken u.U. als Leitbilder fiir die
Wirtschaftspolitik. Sie k6énnen zu wirtschaftspolitischen Instrumenten
werden. Umgekehrt prégen wirtschaftliche Formen die Art der Rechts-
institutionen.

Begriindung: Die Rechtsordnung und vor allem einzelne Rechts-
institutionen stellen nicht blo Bedingungen dar, die passiv hingenom-
men werden. Dies ergibt sich z. B. daraus, daB zunehmend wirtschafts-
politische Mittel der rechtspolitischen Unterstiitzung, der rechtlichen
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Form und Institutionalisierung bediirfen und staatliche Organisations-
formen in das Wirtschaftsleben i{ibernommen werden. Die Biirokratie
kennzeichnet heute z.B. sowohl die private, unternehmerische wie die
offentliche Verwaltung. Zugleich werden staatliche Organisationsfor-
men aber auch aus dem Wirtschaftsleben tibernommen. Rechtspolitische
MaBnahmen stellen in steigendem MaBe wirtschaftliche Interventionen
dar, die ausdriicklich wirtschaftlich negative oder positive Wirkungen
(etwa als Strafen oder als Kompensationen) haben sollen.

2. Spezielle These: Es bestehen Wechselwirkungen zwischen der
Entwicklung der Rechtsordnung und dem wirtschaftlichen Geschehen.

Die wirtschaftliche Entwicklung vermag den Inhalt und die Wirkungs-
weise bestehender Rechtsformen zu verdndern. Sie stellt somit die
Rechtspolitik stindig vor neue Aufgaben.

Begriindung: Es gehort gleichsam zu den Aufgaben des wirtschaften-
den Menschen, die gegebene Rechtsordnung fiir seine Ziele zu modifi-
zieren. Es gehort zu den Aufgaben der Wirtschaftspolitik, durch Ein-
fluBnahmen eine Umgestaltung der Rechtsordnung zugunsten wirt-
schaftspolitischer Ziele herbeizufiihren. Ganz allgemein gilt dabei, da8
die Anforderungen an Struktur und Wirkungsweise, sei es hinsichtlich
von rechts- oder von wirtschaftspolitischen Mitteln im Bereich des
Rechts und der Wirtschaft, aneinander angepafit werden. Es ist einmal
gesagt worden, der Staat sei gesellschaftswissenschaftlich gesehen ein
»,Betrieb“, er sei einer Fabrik vergleichbar. Die Anforderungen an die
vom Staat gesetzten und zu setzenden Rechtsnormen sind weitgehend
durch die wirtschaftliche Entwicklung bedingt. Der Rechtsstaat ver-
langt und gewidhrt heute ein, nach rationalen Regeln kalkulierbares
Funktionieren des Rechts. Er sichert damit zugleich jene Voraussetzun-
gen fiir das Wirtschaftsleben, die fiir die Berechenbarkeit und Kalkulier-
barkeit gesamtwirtschaftlicher Vorgiange und dabei vor allem auch fiir
die Voraussehbarkeit des staatlichen Handelns erforderlich sind. Max
Weber vor allem hat darauf aufmerksam gemacht, daB der Staat auf
diese Weise der Tatsache entspricht, daBl ,,der moderne Betrieb... fiir
seine Existenz eine Justiz und Verwaltung (braucht), deren Funktionie-
ren i Prinzip ebenso an festen generellen Normen rational kalkuliert
werden kann, wie man die voraussichtliche Leistung einer Maschine kal-
kuliert.“ (s. Weber, M.: Wirtschaft und Gesellschaft, Bd. 2, Tiibingen
1956, S. 834.)

Die vorstehenden Thesen sollen im folgenden an Hand des Beispiels
erértert werden, das die Beamtenstellung und das Beamtengehalt bie-
ten. Damit soll zugleich angedeutet werden, inwiefern eine Zusammen-
arbeit zwischen der Rechts- und der Wirtschaftswissenschaft notwen-
dig und fruchtbar erscheint.
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B. Zur Erliduterung der vorstehenden Thesen

II. Allgemeine These: Der Beamtenstaat ist, zum mindesten fir
Deutschland, nicht nur der Vorldufer, sondern in betrdchtlichem
Mape zugleich der Inaugurator des Wohlfahrtsstaates

Beamtenstellung und Beamtengehalt sind weitgehend Vorbild fiir
die allgemeinen MaBnahmen zur Beschéftigungs- und Einkommens-
sicherung.

Begriindung: Die Stellung des deutschen Beamten ist nach Art. 33
des Grundgesetzes (GG) juristisch gekennzeichnet durch:

a) das Leistungsprinzip, d.h. hier: Spezielle Eignung, Beféhigung
und fachliche Leistung sind Voraussetzungen fiir die Einstellung
von Beamten,

b) das Treue- und Dienstverhiltnis zwischen Dienstnehmer und
Dienstherr,

c) die Anstellung auf Lebenszeit,
d) die Bindung an vorbestimmte Laufbahnen,

e) das Alimentationsprinzip, d. h. die Ersetzung des Leistungsentgel-
tes durch die Gewéahrleistung eines standesgema