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l. Einfihrung

A. Wirtschaftsrecht

[Rz 1] Es gibt keine Legaldefinition(en) zum Begriff
«Wirtschaftsrecht»', und zwar weder im Inland noch im Aus-
land. Realiter erweist sich mindestens in der Schweiz das
Wirtschaftsrecht meist als praxisorientiert (nicht zuletzt in
der Anwendung). Nichtsdestotrotz schafft die rechtstheore-
tische Debatte etwa zu Inhalt, zu Umfang oder zum Wesen
des Wirtschaftsrechts eine wissenschaftliche Vertiefung, die
unerlasslich erscheint.

[Rz 2] Das Wirtschaftsrecht (notabene «keineswegs ein ab-
geschlossenes Ganzes, sondern ein werdendes Recht»?) ist
m.E. ein eigenstdndiges Rechtsgebiet — heute parallel zu und
gleichberechtigt neben den traditionellen Rechtsgebieten
(v.a. Privatrecht und 6&ffentliches Recht) — und musste lan-
ge um seinen Platz in der Rechtswissenschaft kAmpfen?®. Es
entwickelte sich allmahlich, etwas trivialisiert, aus dem pri-
vaten Handelsrecht heraus* und nunmehr mit zunehmenden
offentlichrechtlichen Elementen (Stichwort: Regulierungen).

[Rz 3] Das Wirtschaftsrecht als Rechtsgebiet® besteht aus
zahlreichen Teilrechtsgebieten®, die sich ihrerseits aus

' Der Terminus entstand in den 1930er Jahren: Wacther Hue, Die Problema-
tik des Wirtschaftsrechts, in: Veroffentlichungen der Handels-Hochschule
St. Gallen Heft 15 (St. Gallen 1939) 9.

2 Hue (FN 1) 15 - dies hat sich mehr als 70 Jahre nach diesem Zitat kaum
geandert.

3 Das offentliche Recht musste sich ebenfalls langere Zeit um die Anerken-
nung als Wissenschaft bemithen: Anbreas KLey, Geschichte des offentli-
chen Rechts der Schweiz (Zurich/St. Gallen 2011) 9 ff.

4 Das Handelsrecht war historisch betrachtet das Komplementarrechtsge-
biet zum Zivilrecht (Familienrecht, Erbrecht, Sachenrecht etc.), mit dem es
gemeinsam das Privatrecht bildet.

5 Es sind vier Rechtsgebiete anerkannt, namlich das offentliche Recht, das
Privatrecht, das Strafrecht sowie seit einiger Zeit das Wirtschaftsrecht.

6 Beispiele: Gesellschaftsrecht, Finanzmarktrecht, Immaterialgiterrecht,
Kartellrecht, Abgaberecht, Konzernrecht; obwohl Forschung und Lehre zu
diesen Teilrechtsgebieten heute meist unabhangig voneinander erfolgen,
sollte vermehrt eine gesamtheitliche (wirtschaftsrechtliche) Betrachtung
stattfinden: Peter V. Kunz, Zehn bemerkenswerte Auffalligkeiten bei den
Revisionen der letzten Jahre im schweizerischen Gesellschaftsrecht, SJZ

verschiedenen Unterteilrechtsgebieten” zusammensetzen.
M.a.W. missen mehrere Ebenen berlcksichtig werden®.
Meist beruht die konkrete wirtschaftsrechtliche Einteilung auf
gesetzlichen Grundlagen, d.h. sie ist durch Rechtssetzung
vorgegeben®. Die Kategorienbildungen basieren ausserdem
auf didaktischen Uberlegungen und werden nicht zuletzt in
der akademischen Forschung sowie in der universitaren Leh-
re Gbernommen'®,

[Rz 4] Interpretationen von wirtschaftsrechtlichen Rechts-
setzungen folgen an sich der «regularen» Methodik der
Rechtsanwendung. Trotzdem féllt auf, dass sich verschiede-
ne methodische Besonderheiten im Zusammenhang mit der
Anwendung von Wirtschaftsrecht'" entwickelt haben — wohl
meist unbewusst durch die Rechtsanwender. Auf einige aus-
gewahlte Themen (z.B. Rechtsvergleichung, Praktikabilitat,
wirtschaftliche Betrachtungsweise sowie harmonische Aus-
legung) soll im Folgenden hingewiesen werden'.

B. Rechtsanwendung

[Rz 5] Rechtsanwendung ist mit Rechtssetzung, also mit dem
Erlassen von generell-abstrakten Normen, verwandt und wird
durch sie determiniert. Immerhin kann Rechtssetzung eben-
falls durch Rechtsanwendung beeinflusst werden. Rechts-
anwendung stellt «<im Ergebnis vollzogene Rechtssetzung»'®
dar. Es geht bei Rechtsanwendungen im Wesentlichen um
einzelfallbezogene individuell-konkrete Umsetzungen durch
Gerichte einerseits oder durch Behdrden andererseits, und
zwar in erste Linie durch Norminterpretation.

[Rz 6] Rechtsanwender™ ziehen eine traditionelle Methodik

104 (2008) 562.

7 Beispiele: Aktienrecht, Genossenschaftsrecht, Borsenrecht, Banken-
recht, Recht der kollektiven Kapitalanlagen, Patentrecht, Markenrecht,
Steuerrecht.

& Weitere Differenzierungen konnen bei den Unterteilrechtsgebieten (z.B.
beim Steuerrecht) vorkommen: Recht der direkten Bundessteuer, Mehr-
wertsteuerrecht etc.

9 Meistens basieren die Unterteilsrechtsgebiete auf spezifischen Regelun-
gen in einem «Grundgesetz» (z.B. Art. 620 ff. OR: Aktienrecht) oder auf
Spezialgesetzen (u.a. BEHG, BankG, MSchG, URG).

10 Weitere Unterscheidungen basieren weniger auf dem Gesetz, als vielmehr
auf sachlichen Grundlagen - Beispiele: Personengesellschaftsrecht sowie
Kapitalgesellschaftsrecht (als Teile des Gesellschaftsrechts) oder Kenn-
zeichenrecht (als Teil des Immaterialgiterrechts).

" Teilweise sind diese Besonderheiten in anderen Rechtsgebieten ebenfalls
zu beobachten.

2 Die folgenden Ausfithrungen werden bei einer anstehenden Monographie
des Unterzeichners integriert.

3 Peter V. Kunz, Der Minderheitenschutz im schweizerischen Aktienrecht
(Habil. Bern 2001) § 9N 8 a.E.

4 Hans Peer WaLTer, Der Methodenpluralismus des Bundesgerichts bei der
Gesetzesauslegung, recht 17 (1999) 157 versteht die Richter als «selb-
standige und eigenverantwortliche Sekundanten der Rechtsentwicklung»
- dieser Ansatz darf nicht davon ablenken, dass die Rechtsanwendung
keine Emanzipation gegeniiber der Rechtssetzung in Anspruch nehmen
kann.
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zur Auslegung von Rechtsséatzen heran. Im Bereich des Wirt-
schaftsrechts sind — nebst einigen methodischen Besonder-
heiten zur Interpretation — vermehrt internationale Einfllisse
festzustellen. Dabei ist u.a. die rechtsvergleichende Frage
zu beantworten, «ob man eine Uberlegene auslandische L6-
sung fur die Auslegung der heimischen Gesetze heranzie-
hen kann und soll»'* —immerhin muss vor einem eigentlichen
«Rechtstourismus» gewarnt werden'®.

[Rz 7] Prinzipiell haben Gerichte sowie Behdrden als Rechts-
anwender dieselben methodischen Prinzipien zu beachten.
Die Wissenschaft ist allerdings meist auf die Gerichtspraxis
konzentriert, d.h. die behdrdliche Methodenlehre scheint
m.E. (noch) etwas vernachlassigt. Die vorliegenden Ausflh-
rungen gelten indes cum grano salis auch bei Behdérden.

[Rz 8] Regelungen sind im Rahmen einer Methodik der Nor-
minterpretation auszulegen. Dabei beschéftigt sich die juris-
tische Methodenlehre «mit dem gedanklichen Vorgehen des
Rechtsanwenders bei der L6sung von Rechtsproblemen»'”.
Die Regelungsinterpretation in diesem Zusammenhang ist,
unbesehen aller in Frage stehender Auslegungselemente
und sonstiger Umstande, als «wertkritische Tatigkeit» zu ver-
stehen'®. Dabei kann und muss kein passives Verhalten des
Interpreten bzw. des Rechtsanwenders erwartet werden'.

II. Methodik

A. Pragmatischer Methodenpluralismus

[Rz 9] Das Bundesgericht folgt seit fast 20 Jahren einem
sog. pragmatischen Methodenpluralismus bei der Normin-
terpretation?®, dessen Grundlagen sich ins 19. Jahrhundert
zurlickfihren lassen. Es gelangen verschiedene Ausle-
gungselemente?' zur Anwendung, namlich das historische,

15 Konrap ZweigerT/Hein Koz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung (3. A. Ti-
bingen 1996) 16.

16 Patrik R. Pever, Zur zunehmenden Bedeutung der Rechtsvergleichung als
Hilfsmittel der Rechtsfindung, recht 22 (2004) 110 f.

1" Epwaro E. 01T, Die Methode der Rechtsanwendung (Zurich 1979) 1.

18 Detailliert: Rene A. Ruinow, Rechtsetzung und Methodik — Rechtstheo-
retische Untersuchungen zum gegenseitigen Verhéltnis von Rechtset-
zung und Rechtsanwendung (Habil. Basel 1978) 24 ff.; in der Realitat der
Rechtsanwendung dirfte m.E. die «kritische Wirdigung in Wirklichkeit
die Hauptarbeit bei der Auslegung» darstellen: Ebwaro E. Otr, Die Beur-
teilung von Interessen bei der Gesetzesauslegung, in: FS fiir E. A. Kramer
(Basel 2004) 231.

9 In diesem Sinne: KarL LArenz, Die Bindung des Richters an das Gesetz als
hermeneutisches Problem, in: FS fir E. R. Huber (Gdttingen 1973) 292.

2 Als Beispiel: BGE 137 V 376 Erw. 5.1; allg.: WaLter (FN 14) 157 ff; O77
(FN 18) 225 ff.; ErnsT Houn, Praktische Methodik der Gesetzesauslegung
(Zurich 1993) passim; Hanssore SeiLer, Praktische Rechtsanwendung —
Was leistet die juristische Methodenlehre? (Bern 2009) passim; WaLter R.
ScHLuep, Einladung zur Rechtstheorie (Bern 2006) N 2335 ff.

2t Detailliert zur Methodik: Ernst A. Kramer, Sentenzen zu Gesetz, Richter
und Methode, in: FS fur H. P. Walter (Bern 2005) 87 ff.; Houn (FN 20) 180

das grammatikalische, das systematische sowie das teleo-
logische Element, wobei keine (definitive) «Rangordnung»
besteht?? — insofern herrscht Pragmatismus vor.

[Rz 10] Pragmatik bestimmt nicht zuletzt das Verhéltnis zur
Rechtssetzung. In der Essenz «lasst sich zwar [das Bun-
desgericht] nach den Vorgaben des Gesetzgebers in den
Wasserweg der Rechtsfindung gleiten, steuert danach aber
selbstdndig einer der vom Flusslauf vorgegebenen Min-
dungsstellen zu und lasst sich den Kurs durch normative
oder dogmatische Vorgaben wohl vorzeichnen, nicht aber
vorschreiben. Sein autonom beanspruchter Pluralismus be-
stimmt nicht den Anfang, sondern das Ende seiner herme-
neutischen Tatigkeit»2.

[Rz 11] Nebst dem unbestrittenen Kanon der vier Auslegungs-
elemente zeigen sich in der Praxis einige weitere Kriterien,
deren Grundlagen methodisch nie Uberzeugend begrindet
wurden. Kritisch wird festgehalten: «Der kleinrAumige Selbst-
bedienungsladen ist zum Supermarkt gewachsen»?*. Sozu-
sagen im methodischen «Supermarkt» des Bundesgerichts
finden sich — notabene ungeordnet in den Regalen herum-
liegend — beispielsweise die Ethik?, die Rechtsvergleichung,
die Praktikabilitat sowie die wirtschaftliche Betrachtungswei-
se, wobei die letzten beiden Aspekte methodisch meist der
Teleologie «angehangt» werden?.

[Rz 12] Die Rechtsanwendung setzt sich (zu) selten grundle-
gend mit der Auslegungslehre auseinander, was bedauerlich
ist — mit gutem Grund pointiert: «<Methodische Ausserungen
in Gerichtsurteilen machen regelméssig einen unbeholfenen
und antiquierten Eindruck»?". M.E. wachsen die Herausfor-
derungen fur Rechtsanwender weiter an, weil sich insbeson-
dere bei der Interpretation von Wirtschaftsrecht methodische
Besonderheiten abzeichnen.

B. Wirtschaftsrechtliche Besonderheiten

a) Rechtsvergleichung

[Rz 13] Die Rechtsvergleichung ist in der Schweiz?® ein

ff.

2 Etwa: BGE 137 V 371 Erw. 4.4.3.2 oder BGE 134 Il 16 Erw. 3; kritisch
zur Thematik: Eowaro E. Ott, Juristische Methode in der Sackgasse? 46
fragwirdige Theorien in der heutigen juristischen Methodenlehre (Zirich
2006) 18 ff.; ErnsT A. Kramer, Juristische Methodenlehre (3. A. Bern 2010)
170 ff.; ErnsT ZeLLer, Auslegung von Gesetz und Vertrag (Habil. Zirich
1989) § 21 N 3 ff.

2 \Wacter (FN 14) 157; Hervorhebungen hinzugefiigt.

2 Water (FN 14) 163; zum «Selbstbedienungsladen»: Kramer (FN 22) 171.

% Hinweise statt aller: Ruinow (FN 18) 105 ff.

% Kramer (FN 22) 169.

21 Ernst Hown, Wie grau ist die Theorie? Gedanken zum Verhaltnis von Dokt-
rin und Praxis in der Jurisprudenz?, AJP 3 (1994) 415.

% Statt aller: Peter V. Kunz, Einfithrung zur Rechtsvergleichung in der
Schweiz (...), recht 24 (2006) 37 ff.



Peter V. Kunz, Methodische Besonderheiten bei Rechtsanwendungen im Wirtschaftsrecht — Uberblick sowie Kritik, in: «Justice - Justiz - Giustizia»

2012/2

anerkanntes, indes nicht grenzenloses Hilfsmittel richterli-
cher® sowie (seltener) behérdlicher Rechtsanwendungen:
«Die Gerichte ziehen die allenfalls aus der Rechtsverglei-
chung gewonnenen Argumente heran, wenn die Auslegung
einer schweizerischen Rechtsnorm alleine nicht ausreicht
bzw. noch zusatzlich verifiziert oder falsifiziert werden soll»%.
Dem Bundesgericht wird — sogar international — eine Vorrei-
terrolle zugesprochen®!, was im behaupteten Ausmass m.E.
nicht schliissig erscheint®.

[Rz 14] Tatsachlich sollten die Mdéglichkeiten der Rechtsver-
gleichung bei der Rechtsanwendung nicht (berschétzt wer-
den® — dies trifft notabene nicht nur fur das Wirtschaftsrecht
zu. Prinzipiell sind Rechtsanwender in der Schweiz weder
berechtigt noch verpflichtet, auslandisches Recht bei der
Interpretation schweizerischen Rechts zu berlcksichtigen.
Einzig gewisse sog. qualifizierte legislative Einfallstore (Bei-
spiele sind der autonome Nachvollzug von EU-Recht, vol-
kerrechtliche Vertrage oder das Vorhandensein einer echten
Gesetzesliicke) erfordern eine Berlcksichtigung im Rahmen
der Rechtsanwendung®*.

[Rz 15] Umstritten ist, ob die Methodenlehre durch ein rechts-
vergleichendes Auslegungselement erganzt werden soll®,
was abzulehnen ist®. Die bisherige Fokussierung auf den
traditionellen Interpretationskanon hat sich in Theorie und
Praxis bewéhrt. Eine methodische «Ergdnzung» erweist
sich m.a.W. schlicht als dberfliissig. Rechtsvergleichende
Uberlegungen kénnen bei Rechtsanwendungen zwar al-
lenfalls im Sinne einer (Zusatz-)Kontrolle bzw. einer Art von

29 Hans PeTer WaLTER, Das rechtsvergleichende Element — Zur Auslegung ver-
einheitlichten, harmonisierten und rezipierten Rechts, ZSR 125 | (2007)
261: «Die komparative Methode hat (...) in der richterlichen Rechtsfin-
dung seit jeher ihren festen Platz»; allg.: Pever (FN 16) 109 ff.; O11 (FN 22)
145 ff.

%0 Kunz (FN 13) § 1 N 310.

8 Lobend Zweigert/Kotz (FN 15) 18: «(...) vor allem aber in der Schweiz,
wo man in der Rechtsprechung des Bundesgerichts auf Schritt und Tritt
rechtsvergleichende Uberlegungen finden kann»; ausserdem: Pever (FN
16) 111.

% Kritisch zum generellen Lob: Peter V. Kunz, Instrumente der Rechtsver-
gleichung in der Schweiz bei der Rechtssetzung und bei der Rechtsanwen-
dung, ZVgIRWiss 108 (2009) 36 FN 35.

8 WaLter (FN 29) 261 spricht mit gutem Grund von einer «subsidiare[n] Rol-
le» der Rechtsvergleichung bei der Rechtsanwendung.

% Detailliert: Kunz (FN 32) 63 ff.; ahnlich wohl Kathrin KLeTT, Der Einfluss eu-
ropaischen Rechts auf die schweizerische Rechtsprechung im Vertrags-
recht, recht 26 (2008) 228: «Wie das europaische Recht in die Judikatur
einfliesst, hangt wesentlich von der Art und Verbindlichkeit der Rechts-
quelle ab, die bei der Anwendung schweizerischer Rechtsnormen zu be-
riicksichtigen ist».

% Auf Details soll im Rahmen einer anderen anstehenden Publikation einge-
gangen werden.

% Kunz (FN 32) 66; wohl im Ergebnis gl.M.: ScuLuer (FN 20) N 1650 f.; Ot (FN
22) 145 ff.; Keert (FN 34) 234 1., die sich fur eine Rechtsvergleichung im
Rahmen des teleologischen Auslegungselements ausspricht (a.a.0. 235).

«Neunerprobe»®” pragmatisch sinnvoll erscheinen® — mehr
nicht.

[Rz 16] M.E. haben Hinweise auf ausléndisches Recht (meist
in Urteilen des Bundesgerichts) oftmals nichts mit Rechts-
vergleichung zu tun. Solche «Verweisungen» werden regel-
massig ohne Methode vorgebracht und scheinen eher auf
Zufélligkeiten statt auf Planungen zu beruhen, d.h. sie stehen
in einem methodischen Vakuum und sind rechtlich tiber-
fliissig (fast als ob darin die Handbibliothek des jeweiligen
Gerichtsschreibers zum Ausdruck kdme). Auf solche eigent-
lichen «Pseudo-Rechtsvergleichungen» kann die Rechtsan-
wendung ohne weiteres verzichten.

b) Praktikabilitat

[Rz 17] Praktikabilitdt einer Normauslegung® liegt in den
Regalen des «Methodik-Supermarkts» herum*. Dieses
Kriterium — teils als «realistisches Auslegungselement» be-
zeichnet*' — gelangt «last but not least»*> m.E. zu haufig zur
Anwendung. Zwar hat die Praktikabilitdt (noch) keine Aner-
kennung als Auslegungselement gefunden. Trotzdem er-
wahnt das Bundesgericht diesen Aspekt seit Jahrzehnten
immer wieder in Urteilen*®, ohne dass eine Uberzeugende
methodische Einordnung* gefunden wurde. Teilweise wird
der mdgliche Gegensatz von Praktikabilitdt sowie Rechtma-
ssigkeit der Argumente angedeutet®.

[Rz 18] Das Bundesgericht ausserte sich etwa im Jahre 2009
in BGE 136 1l 113 wie folgt: «Bei der Rechtsanwendung ist
schliesslich ein Auslegungsergebnis anzustreben, das prak-
tikabel ist (...). Zumindest darf dieses in der Praxis nicht un-
tauglich sein. Dies bedeutet, dass im Zweifelsfall eine Lésung
zu bevorzugen ist, welche den Anforderungen der Realitét
gerecht wird (...)»*. Dieser bundesgerichtliche Ansatz, der

7 In diesem Sinne: WaLter (FN 29) 261; ebenso spricht sich Kiert (FN 34)
234 fur eine «rechtsvergleichende Kontrolle» aus.

% Bereits: Konrap ZweigerT, Rechtsvergleichung als universale Interpretati-
onsmethode, RabelsZ 15 (1949/50) 17.

% Allg.: ZetLer (FN 22) § 5 N 8 ff.

4 Die Metapher stammt von Wavter (FN 14) 163.

1 Detailliert: Kramer (FN 22) 167 ff.; zur Situation in den USA: RicHARD A.
Posner, How Judges Think (Cambridge 2007) 230 ff. («Is Pragmatic Adju-
dication Inescapable?»).

2 SeiLer (FN 20) 6 ad FN 13.

4 Bereitsim Jahre 1970 in BGE 96 1605 f. Erw. 4: «Wie bei der Gesetzgebung
(...)istauch bei der Auslegung des Gesetzes eine Losung anzustreben, die
«praktikabel ist (...). Auch unter diesem Gesichtspunkt rechtfertigt sich
die Auslegung (...)»; Hervorhebungen hinzugefiigt.

4 Als Facette des teleologischen Auslegungselements: Kramer (FN 22) 167 f.
m.w.H.

4 BGE 137 V 264 Erw. 4.4.1.4: «Freilich ist weder unter praktischen noch
unter rechtlichen [sic!] Gesichtspunkten (...) angebracht (...)»; Hervorhe-
bungen hinzugefigt.

4% BGE 136 11 119 Erw. 3.3.4; Hervorhebungen hinzugefiigt.
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nicht weiter begriindet oder vertieft wurde, soll offensicht-
lich in Zukunft weiterhin berlcksichtigt werden*®.

[Rz 19] In der Doktrin finden sich Ansichten, die sich fiir eine
Berucksichtigung der Pragmatik bzw. der Praktikabilitat bei
der Norminterpretation aussprechen*®, sowie Gegenmei-
nungen, die — eher «doktrinar» oder «puristisch» — gegen
Pragmatismus ohne Rechtsgrundlage argumentieren®. Eine
primér pragmatisch fokussierte Argumentation vermag nicht
zu Uberzeugen.

[Rz 20] Bedenklich erscheint, wenn bewusst eine ergebnis-
orientierte Interpretation vorgenommen wird (konkret «Aus-
legungsergebnis anzustreben») — sollte namlich der Rechts-
anwender mit einem Ergebnis nicht «zufrieden» sein, darf
m.E. einzig bei einer unechten Liicke interveniert werden®,
ansonsten liegt es aus Grinden der Gewaltenteilung am
Rechtssetzer, allfallige «Korrekturen» vorzunehmen. Wah-
rend die «Anforderungen der Realitat» (BGE 136 Il 113) noch
irgendwie nachvollziehbar erscheinen®, mangelt es den an-
geblichen «Anforderungen der Praxis» (BGE 137 Il 297) an
Legalitatsbezug.

[Rz 21] M.E. kann die Praktikabilitdt hdchstens als ein Zu-
satzargument vorgebracht werden, das indes nicht aus-
schlaggebend sein darf — dies kommt allenfalls durch
die «Zweifelsfall»-Praxis des Bundesgerichts zum Aus-
druck, die eine Einschrankung darstellt (wie z.B. ebenfalls
bei der volkerrechtskonformen Auslegung oder bei der

47 Das Bundesgericht verweist in BGE 136 11 119 Erw. 3.3.4 nur, aber immer-
hin auf: Hans Peter WaLTer, Die Praxis hat damit keine Mithe... oder worin
unterscheidet sich die pragmatische Rechtsanwendung von der doktrina-
ren Gesetzesauslegung — wenn Uberhaupt?, ZBJV 144 (2008) 126 ff. (der
Autor war ehemals Prasident des Bundesgerichts und spater Berufskolle-
ge des Unterzeichners an der Universitat Bern).

4 BGE 136 11l 494 Erw. 4.4: «Dafiir, dass Wertsteigerungen im Laufe des
Verfahrens nicht zu einer Herabsetzung der Pfandung berechtigen, spre-
chen Rechtssicherheits- und Praktikabilititserwégungen (...)»; Hervorhe-
bung hinzugefiigt; im Jahre 2011 mit BGE 137 1l 302 Erw. 2.3.5: «Viel-
mehr ist bei der Rechtsanwendung ein Auslegungsergebnis anzustreben,
welches praktikabel ist; im Zweifelsfall ist eine Losung zu bevorzugen,
welche den Anforderungen der Praxis gerecht wird»; Hervorhebungen
hinzugefiigt.

4 ARTHUR Meier-Havoz, Berner Kommentar — Einleitung: Art. 1-10 ZGB (Bern
1962) N 213 sowie N 323 ff. zu Art. 1 ZGB; WaLter (FN 47) 140: «Im be-
weglichen System des bundesgerichtlichen Elementpluralismus nimmt
die Praktikabilitt daher stets und zu Recht eine starke Position ein»; Her-
vorhebungen hinzugefugt; Ders., Die Rechtsprechung des Bundesgerichts
(...), ZBJV 147 (2011) 223.

%0 Zuriickhaltend zum «realistischen Auslegungselement»: 01t (FN 18) 228
ad FN 14 (<allenfalls»); Peter V. Kunz, Zur Erteilung von Zeichnungsbe-
rechtigungen durch die Geschaftsleitung (...), in: Jusletter 27. Juni 2011,
Rz. 30: «Schliesslich gilt es hinzuweisen, dass der pragmatische Metho-
denpluralismus des Bundesgerichts (noch) kein <pragmatisches Ausle-
gungselement> anerkennt, was sich hoffentlich nicht andern wird»; Her-
vorhebung im Original.

5" Es bestehen hohen Hiirden der «Liickenfilllung» bei unechten Liicken —
statt aller: Meier-Havoz (FN 49) N 271 ff. sowie N 275 ff. zu Art. 1 ZGB

52 Kramer (FN 22) 167 ff. m.w.H.

europarechtskonformen Interpretation). Die Praktikabilitat
wird ebenfalls in anderen Rechtsgebieten angefiihrt, doch
zunehmend im Wirtschaftsrecht. Eine «Ausuferung» dieses
«Arguments» sollte unbedingt vermieden werden.

c) Wirtschaftliche Betrachtungsweise

[Rz 22] Im Bereich des Wirtschaftsrechts scheint es nahe-
liegend, dkonomische Aspekte zu bertcksichtigens®. Der
Rechtssetzer kann durch Normgestaltung eine legislative
wirtschaftliche Betrachtungsweise begriinden — und hat dies
mehrfach getan; ein solcher Entscheid muss von der Rechts-
anwendung akzeptiert (und vollzogen) werden®. Eine davon
unabhangige Fragestellung ist, ob bzw. inwiefern Rechts-
anwender eine wirtschaftliche Betrachtung generell bei der
Gesetzesauslegung vornehmen kénnen®®. Die Thematik wird
beim teleologischen Auslegungselement als «bereichsbezo-
gene Sondermethodik» erdrtert.

[Rz 23] In der Praxis kommen wirtschaftliche Betrachtun-
gen regelmassig vor. Dabei stehen das Steuerrecht®, das
Finanzmarktrecht sowie das Konzernrecht im Vordergrund.
Ausserdem finden sich verschiedene Beispiele im Gesell-
schaftsrecht (z.B. im Rechnungslegungsrecht®®, im Han-
delsregisterrecht>® sowie beim Durchgriff, der als Rechtsin-
stitut infolge einer wirtschaftlichen Betrachtung entwickelt
wurde®?).

[Rz 24] Die Lehre ist mindestens heute (noch) gespalten®
zur Frage, ob eine generelle, also nicht durch Rechtssetzung

55 Sreran Grunomann, Methodenpluralismus als Aufgabe — Zur Legalitat
von dkonomischen und rechtsethischen Argumenten in Auslegung und
Rechtsanwendung, RabelsZ 61 (1997) 430 f.

5 Hans MichaeL Riemer, «Wirtschaftliche Betrachtungsweise» bei der Ausle-
gung im Privatrecht (Gesetze und Rechtsgeschéfte)?, in: FG zum Schwei-
zerischen Juristentag 1994 (Zurich 1994) 134; Roger Zuser, Wirtschaftli-
che Betrachtungsweise und Durchgriff im Zivilprozess (Diss. Bern 2004)
7.

5 Es handelt sich um das Motto: «Substance over Form»; Hinweise: KRameR
(FN 22) 169 sowie 209; Zuser (FN 54) 7 f.; ScuLuer (FN 20) N 1089 f., N
1827 und N 1831; Ernst Houn, Wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steu-
errecht, StR 18 (1963) 391 ff.; zur Debatte in den USA und in Deutschland:
Grunpmann (FN 53) 423 ff.

% Kramer (FN 22) 169; generell: RapHaeL Lanz, Die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise im schweizerischen Privatrecht (Diss. Bern 2000) 171 ff.

57 Statt vieler: Zuser (FN 54) 3 ff. m.w.H.; Seier (FN 20) 6; ScHLuer, (FN 20) N
1089/N 1827 ff.; bereits: Houn (FN 55) 387 ff.; Rene MatteotTi, Wirtschaft-
liche Betrachtungsweise und Steuergerechtigkeit, ZSR 129 1 (2010) 217 ff.
und v.a. 218 f.

5 Hierzu: Gioralo Bexr, Rechtliche oder wirtschaftliche Betrachtungsweise —
die Antwort der Rechnungslegung, in: FS fiir J. N. Druey (Ziirich 2002) 31
ff.

5 CrisTiaN J. Meier-Schatz, Funktion und Recht des Handelsregisters als
wirtschaftsrechtliches Problem, ZSR 108 | (1989) 446 ff.

8 Hierzu: Lanz (FN 56) 85 ff.; Zuser (FN 54) 8; Peter Breimschmin, Uber Schwie-
rigkeiten wirtschaftlicher Betrachtungsweise im Privatrecht, in: FS fir J.
N. Druey (Zurich 2002) 67.

81 Ubersicht: Zuser (FN 54) 7 f. m.w.H.
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determiniert wirtschaftliche Betrachtung zuléssig oder so-
gar erforderlich ist oder nicht®2. Das Bundesgericht scheint
dies — mit gutem Grund — in BGE 126 Il 462 abzulehnen:
«Eine wirtschaftliche Betrachtungsweise ware allenfalls dann
moglich, wenn das Gesetz selber einen wirtschaftlichen An-
kntipfungspunkt wahlt, was hier nicht zutrifft, oder wenn eine
Gesetzesumgehung (...) vorlage»©2.

[Rz 25] Im Wirtschaftsrecht werden seit jeher spezifische Me-
thoden debattiert (z.B. in den 1980er Jahren der «wirtschafts-
rechtliche Funktionalismus»)®. Das Wirtschaftsrecht muss
sich indes an den Massstaben der Ubrigen Rechtsgebiete
messen lassen und kann keinen methodischen Sondersta-
tus beanspruchen. Es gibt m.E. keine generelle wirtschaft-
liche Betrachtungsweise im Schweizer Recht (auch nicht im
Wirtschaftsrecht)®, ohne dass die Rechtssetzung eine Basis
dafiir geschaffen hat®®. Methodisches Entwicklungspotential
liegt immerhin bei den Interessenabwégungen, die im Wirt-
schaftsrecht haufig vorzunehmen sind®’.

d) Harmonische Auslegung

[Rz 26] Im Bereich des (privaten) Wirtschaftsrechts und ins-
besondere des Gesellschaftsrechts wurden verschiedene
«Auslagerungen» von «typischen» obligationenrechtlichen
Themenbereichen in Spezialgesetze vorgenommen. Diese
Entwicklung der Rechtssetzung in den letzten Jahren (z.B.
BEHG, FusG oder BEG) wird als Dekodifikation bezeichnet.
Bis anhin wurde wissenschaftlich erst am Rande untersucht,
ob bzw. inwiefern solche Dekodifikationen gegeniiber dem
OR bei Rechtsanwendungen zu berlicksichtigen sind.

[Rz 27] Die Doktrin sieht vereinzelt «Querbezlige» sowie in-
harente «Verbindungen» zwischen solchen Spezialgesetzen
und dem OR?®, die als Auslegungsaspekte herangezogen
werden. Es wird sozusagen eine «Gesamtbetrachtung» oder
eine sog. harmonische Auslegung — etwa zwischen OR und

8 Die Frage bejahend: Lanz (FN 56) 186 f.; Kramer (FN 22) 208 f. (wonach die
generelle wirtschaftsrechtliche Betrachtungsweise «vor dem Hintergrund
teleologisch fundierter Rechtsfindung offene Tiren einrennt»: a.a.0. 209);
verneinend: Riemer (FN 54) 136 f.

65 BGE 126 111 466 Erw. 3. b; Hervorhebungen hinzugefiigt.

84 ScHiuep (FN 20) N 1868 sowie N 1937 ff.; Ders., Uber Funktionalitat im
Wirtschaftsrecht, in: Aspekte des Wirtschaftsrechts — FG zum Schweize-
rischen Juristentag 1994 (Zurich 1994) 139 ff.; kritisch hingegen: Peter
Bockui, Schweizer Aktienrecht (4. A. Ziirich 2009) § 8 N 174 setzt die wirt-
schaftliche Betrachtung mit der «funktionalen wirtschaftsrechtlichen Be-
trachtungsweise» gleich.

8 Die Beflirchtung einer allzu freien Gesetzesauslegung scheint begriindet:
Riemer (FN 54) 136.

8 Uberzeugend: BGE 126 111 466 Erw. 3. b.

67 Allg.: Jean NicoLas Druey, Interessenabwagung — eine Methode?, in: Beitra-
ge zur Methode des Rechts (Bern 1981) 131 ff.; detailliert: Kunz (FN 13) §
9N 1ff.

8 Hinweise: Kunz (FN 6) 559.

BEHG® oder zwischen OR und FusG™ — geltend gemacht
(Beispiele): «<Das verbietet, das Fusionsgesetz autonom, rein
exegetisch aus sich selbst heraus auszulegen»"'; oder: «Der
Rekurs auf die Kodifikation [sc. OR] erweist sich immer wie-
der als notwendig»"2.

[Rz 28] Ein solcher methodischer Ansatz durfte den Rechts-
setzer Uberschétzen, der kaum jemals «gesamtheitlich» vor-
geht. Dekodifikationen stellen «autonome Erlasse dar, die
(...) <aus sich selber: interpretiert werden muissen, d.h. im
Rahmen der Gblichen Methodologie, und nicht zwangslaufig
mit Blick auf das OR relativiert werden durfen». M.E. muss
eine harmonische Auslegung im Regelfall abgelehnt werden,
so dass die Dekodifikation als Lex specialis bzw. als Lex pos-
terior dem OR jeweils vorzugehen hat™. Immerhin kénnen
OR und ZGB zur Liickenfillung bei Spezialgesetzen frucht-
bar gemacht werden”.

e) Vorberiicksichtigung kiinftiger Rechtssetzung

[Rz 29] Rechtsanwendungen stellen regelmassig die Umset-
zung aktueller Rechtssetzungen dar. Es gilt — prinzipiell — ein
Verbot der Vorwirkung kiinftigen Rechts™. Nichtsdestotrotz
kénnen Rechtsanwender bei der Interpretation bestehen-
der Rechtsnormen unter gewissen Voraussetzungen und
in engen Schranken kiinftigen Ordnungen ebenfalls Rech-
nung tragen (z.B. bei einer Lickenflllung)””. Diesem Aspekt
der Rechtsanwendung kommt erhéhte Bedeutung im Wirt-
schaftsrecht zu, weil dieses Rechtsgebiet (zu) hdufig revidiert
wird".

[Rz 30] Diese sog. Vorberticksichtigung kinftiger wirtschafts-
rechtlicher Rechtssetzungen im Rahmen von Rechtsanwen-
dungen wird in der Praxis relativ arbitrdr gehandhabt. Das

% Negativ: Kunz (FN 13) § 10 N 114.

7 Positiv: Christor Hurni, Die Vermogensiibertragung im Spannungsfeld
zwischen Vermogens- und Unternehmensrecht (Diss. Bern 2007) 11 ff.
Hurni (FN 70) 12.

72 Susanne Genner, Dekodifikation (Diss. Bern 2006) 22.

s Kunz (FN 6) 559; Hervorhebungen des Originals weggelassen.

™ Eine harmonische Auslegung infolge Dekodifikation kommt nur, aber im-
merhin fiir den Fall in Frage, dass die Auslegung des Spezialerlasses einen
gesetzgeberischen Willen mit diesem Inhalt ergibt; m.E. kdnnte wohl aus-
schliesslich das OR herangezogen werden zur Interpretation des Spezial-
gesetzes und nicht vice versa, d.h. das OR darf nicht «neu» interpretiert
werden unter dem Gesichtspunkt von Dekodifikationen.

s Beispiel ist das Bucheffektengesetz (BEG): Kunz (FN 6) 559.

6 Apodiktisch BGE 118 Il 175 Erw. 2: «<Neues Recht wird erst mit seinem In-
krafttreten wirksam, so dass es grundsatzlich ausgeschlossen ist, schon
vorher direkt oder indirekt darauf abzustellen».

" In diesem Sinne etwa BGE 110 11 296 Erw. 2. a: «Mitzuberiicksichtigen ist
schliesslich auch eine zu erwartende Gesetzesrevision (...), insbesonde-
re wenn mit ihr nicht das gegenwartige System geandert, sondern gerade
Liicken des geltenden Rechts unter prinzipieller Beibehaltung der Grund-
lagen ausgefillt werden sollen»; Hervorhebungen hinzugefugt.

8 Zum Urheberrecht (als Beispiel): BGE 117 11 475 Erw. 5. a. sowie BGE 118
[1462 Erw. 3. a.

7
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Bundesgericht lasst keine spezifische Methodik erkennen’®.
Die wenigen Stellungnahmen der Doktrin zeigen sich zuriick-
haltend®, ohne dass es gelungen ware, in diesem Zusam-
menhang eine Uberzeugende Methode zu entwickeln.

[Rz 31] M.E. darf etwa aus Griinden der Gewaltenteilung eine
Vorberlcksichtigung nur in seltensten Ausnahmeféllen zur
Anwendung gelangen — und nichts anderes gilt im standig
revidierten Wirtschaftsrecht. Immerhin kann eine anstehen-
de Gesetzesrevision zu einer authentischen Interpretation
bestehender Normen flihren. Als Beispiel ist die Botschaft
zur jungsten Revision des Bankengesetzes zu erwéhnen,
und zwar im Hinblick auf die praxisrelevante Frage, ob im
Rahmen von Bankensanierungsverfahren bei einer Ubertra-
gung von Vertragsverhéltnissen die Zustimmung der Gldubi-
ger erforderlich ist (oder eben nicht)®'.

lll. Schluss

[Rz 32] Nicht ausschliesslich, aber ausgepragt zum Wirt-
schaftsrecht scheinen methodische Besonderheiten vorzu-
kommen, die bis anhin eher am Rande thematisiert werden.
Mit diesen Ausflihrungen wird u.a. eine Sensibilisierung an-
gestrebt. Solche Entwicklungen durften in der Praxis weiter
voranschreiten, und die Lehre sollte sich intensiver damit be-
schaftigen (indes «akademisch partnerschaftlich», d.h. nicht
mit «erhobenem Finger» aus dem Elfenbeinturm gegeniiber
Rechtsanwendern, die mit steigenden Arbeitslasten konfron-
tiert sind).

[Rz 33] Der «Blick ins Ausland» im Sinne einer eigentlichen
Rechtsvergleichung macht durchaus Sinn, wenn es methodi-
schen Anlass dazu gibt (Stichworte fur die Rechtsanwendung
sind z.B. Luckenflllung bei echten Gesetzesliicken oder eu-
roparechtskonforme Auslegung bei autonomem Nachvollzug
von EU-Recht). In der Praxis ist dies jedoch selten der Fall,

7 BGE 110 11296 Erw. 2. a.; BGE 118 11 462 Erw. 3. a.; ablehnend hingegen:
BGE 118 11 175 Erw. 2; zudem: BGE 137 11l 361 Erw. 4.6; BGE 136 11l 13 f.
Erw. 6 —als Argument fiir eine Vorbericksichtigung wird z.B. Rechtskonti-
nuititerwahnt: BGE 60 11 321 Erw. 4 a.E.; allg.: Hans MicHaeL Riemer, Neue-
re privatrechtliche Bundesgerichtsentscheide zur Vorwirkung von Geset-
zen, recht 11 (1993) 223 ff.

8 Auswahl: MarceLLe THommen, Zur Problematik der sogenannten Vorwirkung
(Diss. Basel 1978) passim; rechtsvergleichend mit der Schweiz: AnneTTe
GuckeLseraer, Vorwirkung von Gesetzen im Tatigkeitsbereich der Verwal-
tung (Diss. Tubingen 1995/1996) 162 ff.; zudem allg.: MicHAEL KLoEPFER,
Vorwirkung von Gesetzen (Habil. Miinchen 1973) 161 ff.

8 Art. 30 Abs. 3 E-BankG: «Werden Vertragsverhaltnisse oder das Vermo-
gen der Bank oder Teile davon Gibertragen, so tritt der Ubernehmer mit Ge-
nehmigung des Sanierungsplans an die Stelle der Bank. Das Fusionsge-
setz vom 3. Oktober 2003 ist nicht anwendbar»; hierzu BBI 2011 4766: «In
diesem Absatz [wird kiinftig] ein zweiter Satz eingefiigt, der die Anwen-
dung des [FusG] neu ausdriicklich ausschliesst» (Hervorhebung hinzuge-
fugt), d.h. der Ausschluss gilt schon de lege lata, aber eben (noch) nicht
explizit — solche Ausserungen zum kiinftigen Recht sind fir Interpretatio-
nen des geltenden Rechts heranzuziehen.

so dass auf «Pseudo-Rechtsvergleichung» verzichtet wer-
den koénnte (und sollte)®2.

[Rz 34] Nach wie vor gibt es kein «pragmatisches Ausle-
gungselement», das den traditionellen Interpretationskanon
erganzt —weder im Wirtschaftsrecht noch in anderen Rechts-
gebieten. Die beliebte «Praktikabilitdtsargumentation» muss
zurtickhaltend angewendet werden?2.

[Rz 35] Methodische Unterstiitzung verdient die Praxis hin-
gegen bei der grundsétzlichen Ablehnung einer generellen
(sic!) wirtschaftlichen Betrachtungsweise®* sowie bei der zu-
riickhaltenden Zuléssigkeit einer Vorberlcksichtigung kanf-
tiger Rechtssetzungen®. Es ist anzunehmen, dass sich die
Rechtsanwender Uber kurz oder lang mit der Frage einer
harmonischen Auslegung zwischen OR und entsprechenden
Dekodifikationen zu beschaftigen habeng®.

[Rz 36] Der vorliegende Beitrag richtet sich in erster Linie an
Rechtsanwender, also an Behdrdenvertreter sowie an Ver-
treter der Judikative. Es erscheint eher unsicher, ob bzw. wie
ernst kritisierende Rechtsprofessoren (beispielsweise vom
Bundesgericht) genommen werden: «There are (...) reasons
that academic criticism does not much affect judicial beha-
vior. One is that although judges indeed care about whether
they are doing and are thought by certain others (other jud-
ges, for example) to be doing a good job, they do not care
greatly what law professors think of them»#. Nun gut, die
Hoffnung stirbt bekanntlich zuletzt!

8 Vgl. dazu vorne I. B. a.
8 Vgl. dazu vorne . B. b.
8 Vgl. dazu vorne Il. B. c.
8 Vqgl. dazu vorne II. B. e.
8 Vqgl. dazu vorne II. B. d.
8 Posner (FN 41) 205; Hervorhebungen hinzugefigt.



