Zeitschrift: Zeitschrift fur schweizerisches Recht = Revue de droit suisse = Rivista
di diritto svizzero = Revista da dretg svizzer : Halbband Il. Referate und
Mitteilungen des SJV

Herausgeber: Schweizerischer Juristenverein

Band: 119 (2000)

Heft: 3

Artikel: Globalisierung und Wirtschaftsrecht
Autor: Hofstetter, Karl

DOl: https://doi.org/10.5169/seals-896139

Nutzungsbedingungen

Die ETH-Bibliothek ist die Anbieterin der digitalisierten Zeitschriften auf E-Periodica. Sie besitzt keine
Urheberrechte an den Zeitschriften und ist nicht verantwortlich fur deren Inhalte. Die Rechte liegen in
der Regel bei den Herausgebern beziehungsweise den externen Rechteinhabern. Das Veroffentlichen
von Bildern in Print- und Online-Publikationen sowie auf Social Media-Kanalen oder Webseiten ist nur
mit vorheriger Genehmigung der Rechteinhaber erlaubt. Mehr erfahren

Conditions d'utilisation

L'ETH Library est le fournisseur des revues numérisées. Elle ne détient aucun droit d'auteur sur les
revues et n'est pas responsable de leur contenu. En regle générale, les droits sont détenus par les
éditeurs ou les détenteurs de droits externes. La reproduction d'images dans des publications
imprimées ou en ligne ainsi que sur des canaux de médias sociaux ou des sites web n'est autorisée
gu'avec l'accord préalable des détenteurs des droits. En savoir plus

Terms of use

The ETH Library is the provider of the digitised journals. It does not own any copyrights to the journals
and is not responsible for their content. The rights usually lie with the publishers or the external rights
holders. Publishing images in print and online publications, as well as on social media channels or
websites, is only permitted with the prior consent of the rights holders. Find out more

Download PDF: 15.01.2026

ETH-Bibliothek Zurich, E-Periodica, https://www.e-periodica.ch


https://doi.org/10.5169/seals-896139
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=de
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=fr
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=en

Globalisierung und Wirtschaftsrecht

KARL HOFSTETTER*

* PD Dr., Hergiswil.






Inhaltsverzeichnis

IL

II1.

IV.

Einleftumg . . . . . . . o oo s 55w m o 5 0 68 wmas oo

Internationale Konvergenzbewegungen im Wirtschafts-
Xeeht . v e i 5w m om R E 8 e E E M S E R EEE B P 3 F RS

1. Allgemeines . . . . . .« v« « t i i it i e e,

2. Stossrichtungen in der Rechtsetzung . . . . . . ... ...
a) Multilaterales Volkerrecht mit Verfassungscharakter . .
b) Rechtsvereinheitlichungsbestrebungen auf globaler

Ebene . . . . . . . o e
¢) Supranationales regionalesRecht . . . . ... ... ..
d) Bilaterales Wirtschaftsvolkerrecht . . . . . . ... ..
e) Rezeptions- und Nachvollzugsmechanismen . . . . . .

aa) Sog- und Zwangswirkung des US-Wirtschafts-
WO ¢ « ~ mmwms « cmmmma « » p @By I I
bb) Ausstrahlung des EU-Wirtschaftsrechts auf die
SCIWERZ ¢ o 6 2 95 3 § 18 55 2 5 » 2 momom s s s

3. Stossrichtungen in der Rechtsanwendung . . . . . . . ..
d BehBrdehtdtiokeit « « » « : o wwws 3 s s @ m s 55 o

b) Wirtschaftsrechtspraxis . . . ... ... ........
aa) Bildung internationaler Wirtschaftsrechtskulturen .

bb) Die Globalisierung der Rechtskultur im M&A-Be-

meigh s ; voemes v s ummes s sHEE B 8

Bedeutungswandel des nationalen bzw. lokalen Wirtschafts-
rechts . . ... ... ... . . o ool

1. Primire Bedeutung nationalen bzw. lokalen Wirtschafts-
rechtsinderPraxis . . . . . .. ... ... ........

2. Relativierung nationaler Souverénitit durch globalen Stand-
ortwettbewerb . : : « v v 55 s s cs AR Fr F F s EEw s B

3. Auswirkungen des globalen Standortwettbewerbs . . . . .
Zukunftsweisende Realitat eines glokalen Wirtschafts-
reehts : ¢ i ww a5 5 ¢ s m U s s FE BB ES K I LW @A RS

1. Glokale Netzwerkstruktur des internationalen Wirtschafts-
rechts . . . . . . . e e

366
366
367
367

368
370
371
371

371

372

373
313
374
374

375

376

376

378
379

381



Modellcharakter glokalen Wirtschaftsrechts . . . . . .. ..

. Dynamische Effizienz glokalen Wirtschaftsrechts . . . . . .

. Arbeitsteilung bei der Weiterentwicklung glokalen Wirt-

schaftsrechts . . . . . . . . . . . . . . ...

Theoretische Vertiefung des glokalen Wirtschaftsrechts?

V. Konsequenzen fiir das schweizerische Wirtschaftsrecht

1.

I I

—
=

Global denken, lokal handeln . . . ... .. ... .....
Alles Wirtschaftsrecht ist internationales Wirtschaftsrecht

Konzept eines pragmatischen, liberalen Wirtschaftsrechts

Notwendigkeit systematischer Rechtsvergleichung . . . . .
Anschluss an auslindische Rechtsentwicklungen . . . . . .
Selektiver Nachvollzug des EU-Rechts . . . . .. .. ...
Steigende Bedeutung des Kollisionsrechts . . . . . . . ..

Teilnahme an internationaler Wirtschaftsrechtskooperation .

. Neue Schwerpunkte in der Rechtsausbildung . . . . . . . .

Anpassung der Rechtsberatungsstrukturen . . . . . . . ..

VI. Fazit . . . . . . . . e



I. Einleitung

Die Globalisierung ist in aller Munde. Gemeint ist damit der rasant voran-
schreitende Internationalisierungsprozess der Wirtschaft, welcher in eine
neue Dimension eingetreten ist.! Diese zeichnet sich dadurch aus, dass die
grenziiberschreitenden Wirtschaftstransaktionen seit Ende des Zweiten Welt-
krieges nicht nur zahlenmissig enorm gewachsen sind, sondern sich auch in
der Art grundlegend gewandelt haben. Wihrend in der Vergangenheit der in-
ternationale Giiterhandel und der Handelsbilateralismus im Vordergrund
standen, sind es heute in erster Linie international titige Unternehmen, wel-
che der Weltwirtschaft den Stempel aufdriicken. Nebst dem traditionellen
Giiterhandel haben Direktinvestitionen, internationale Dienstleistungen so-
wie der internationale Kapital- und Technologieverkehr dhnliche Bedeutung
angenommen. Auf politisch-rechtlicher Ebene hat dieser breite wirtschaft-
liche Vernetzungsprozess zu einem Ubergang vom Bilateralismus zum Mul-
tilateralismus und Regionalismus gefiihrt. Auch inhaltlich befassen sich in-
ternationale Wirtschaftsregelungen lingst nicht mehr nur mit klassischen
Handels- und Kollisionsrechtsfragen.

Der Globalisierungsprozess geht weiter. Er verindert auch die Hauptak-
teure der Weltwirtschaft, die internationalen Unternehmen. Diese sind struk-
turell und kulturell zunehmend in verschiedensten Lindern verankert. Sie
operieren folglich nicht mehr bloss «multinational» aus einem bestimmten
Mutterland heraus, mit welchem sie juristisch, personell und mentalitidtsmis-
sig eng verbunden sind, sondern immer stirker «global», mit rasch veridnder-
baren Schwerpunkten und Loyalititen. Das zeigt sich auch in der internatio-
nalisierten Zusammensetzung von Top-Managements, Aufsichtsgremien und
Aktionariaten. Weitere Elemente der Unternehmensglobalisierung sind die
weit verbreitete Pflege des Englischen als offizieller Unternehmenssprache
oder die beinahe uniforme Ausrichtung international titiger Unternehmen an
Leitbildern wie Shareholder Value oder Kundennutzen. Eine wichtige Rolle
in diesem Anpassungsprozess spielen die grenziiberschreitenden Unterneh-
menszusammenschliisse und -libernahmen, welche zu juristischen und wirt-
schaftlichen Schwerpunktverlagerungen und damit einhergehend zum Abbau

1 Vgl. dazu z. B. Hartmut Berg (Hrsg.), Globalisierung der Wirtschaft: Ursachen — Formen —
Konsequenzen, Schriften des Vereins fiir Socialpolitik, Bd. 263, Berlin 1999; C. CHRISTIAN
voN WEIzsACKER, Logik der Globalisierung, Géttingen 1999; JURGEN HABERMAS, Die post-
nationale Konstellation, Frankfurt a. M. 1998, S. 65 ff.; Ulrich Beck (Hrsg.), Politik der Glo-
balisierung, Frankfurt a. M. 1998; pErs., Was ist Globalisierung?, Frankfurt a. M. 1997,
DanieL THURER, Globalisierung der Wirtschaft: Herausforderung zur «Konstitutionalisie-
rung» von Macht und Globalisierung von Verantwortlichkeit — oder: Unterwegs zur «Citizen
Corporation»?, ZSR Bd. 119 1, 2000, S. 107 ff.
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nationaler Bande fiihren. All diese Entwicklungen konvergieren letztlich im
Modell moderner Grossunternehmen, welche global operieren, global veran-
kert sind und global denken.

Konnen derart globale Unternehmen iiberhaupt noch national ins Recht
gefasst werden? Ihre organisatorische und mentale Mobilitit auf der einen so-
wie die Abhingigkeit der Staaten von Unternehmensinvestitionen auf der an-
dern Seite stellen die nationale Souverinitét als Voraussetzung traditioneller
Rechtsetzung in Frage. Hegelianische Logik ruft unter diesen Vorzeichen
nach einer rechtlichen Antithese auf globaler Ebene. Heisst dies, dass den
globalisierten Unternehmen nur noch mit Weltrecht begegnet werden kann?
Léuft die Rechtsentwicklung auch tatséchlich in diese Richtung oder sind an-
dere Paradigmen gefragt?

Die folgende Untersuchung analysiert vorerst die internationalen Konver-
genzbewegungen im Wirtschaftsrecht (Kapitel II). Sie wendet sich danach
dem Bedeutungswandel nationalen bzw. lokalen Wirtschaftsrechts im globa-
len Umfeld zu (Kapitel III). Als eigentliche Synthese wird die zukunftswei-
sende Realitit eines glokalen Wirtschaftsrechts postuliert (Kapitel IV). Darin
stehen globale und lokale Rechte zugleich im Verbund und im Wettbewerb.
Glokales Wirtschaftsrecht bietet die besten Chancen einer addquaten rechtli-
chen Einbindung der globalen Wirtschaft. Das hat auch Auswirkungen auf
das schweizerische Wirtschaftsrecht (Kapitel V).

II. Internationale Konvergenzbewegungen im
Wirtschaftsrecht

1. Allgemeines

KrAMER hat Recht, wenn er schreibt, die zunehmende Globalisierung der
Mirkte bedinge «eine Internationalisierung des Wirtschaftsrechts»2. Offen
bleibt nur die Frage, was unter «Internationalisierung» zu verstehen ist.
KrAMER selbst? verweist primér auf das Recht der EG, erwihnt aber auch die
Rechtsvereinheitlichungsbemiihungen von UNCITRAL?, beispielsweise im
Bereich des internationalen Kaufrechts, sowie die privatautonom initiierten,
durch die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit verstirkten Tenden-
zen zur Rechtsangleichung. Dabei komme dem US-amerikanischen Recht
eine stark prigende Vormachtstellung zu.

2 ErnsT A. KrRAMER, Entwicklungstendenzen des Wirtschaftsrechts im ausgehenden Jahrhun-
dert, SZW 1990, S. 249 ff., 254.

3 A.a. 0., S.254f.

4 United Nations Commission on International Trade Law.
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Die Internationalisierungstendenzen im Wirtschaftsrecht® laufen in der Tat
auf verschiedensten Ebenen und nur teilweise geplant ab. Im Bereich der
Rechtsetzung sind es vorerst multilaterale oder supranationale Institutionen,
welche die Internationalisierung vorantreiben. Aber auch nationale Gesetzge-
ber sind an den internationalen Konvergenzbewegungen beteiligt, welche die
Internationalisierung des Wirtschaftsrechts ausmachen. Die Rechtsanwen-
dung schliesslich trigt iiber die Behdrdenzusammenarbeit und die Transakti-
onspraxis ihrerseits einen wichtigen Teil zur konvergierenden internationalen
Wirtschaftsrechtskultur bei.

2. Stossrichtungen in der Rechtsetzung

a) Multilaterales Vilkerrecht mit Verfassungscharakter

Das global geltende oder zumindest multilateral abgestiitzte Volkerrecht
schafft keinen liickenlosen Ordnungsrahmen fiir internationales Wirtschaf-
ten®. Immerhin hat sich seit dem zweiten Weltkrieg unter der Aegide der USA
ein an marktwirtschaftlichen Modellvorstellungen ausgerichtetes Weltwirt-
schaftssystem entwickelt («Pax Americana»)’. Den wichtigsten Pfeiler dieser
Ordnung bildet heute die WTO, welche im Gegensatz zum friiher gelten-
den GATT-Vertrag nicht mehr nur den Giiterhandel regelt, sondern erst-
mals (wenn auch zum Teil zaghaft) in Bereiche wie Immaterialgiiterrecht
(«TRIPS»), Dienstleistungen («GATS») und Investitionen («TRIMS») vor-
gestossen ist®. Beziiglich der grenziiberschreitenden Investitionen ist auf die
jahrelangen Bemiihungen der OECD fiir ein Multilaterales Investitionsab-
kommen («MAI») hinzuweisen, welche bisher aber noch nicht von Erfolg ge-
kront waren. Das MAI sollte einen verbindlichen Rahmen fiir internationale
Direktinvestitionen schaffen, welcher auf den Grundsitzen des freien Kapi-

5 Unter Wirtschaftsrecht werden hier all diejenigen Normen des offentlichen und privaten
Rechts verstanden, welche wirtschaftspolitische Ziele umsetzen helfen. Dazu gehoren nicht
nur Gebiete wie das Wettbewerbsrecht, das Steuerrecht, das Kapitalmarktrecht oder das
Immaterialgiiterrecht, sondern auch klassisch-privatrechtliche Bereiche wie das Gesell-
schaftsrecht, das Arbeitsrecht und das Vertragsrecht. Zum Wirtschaftsrecht zédhlen aber bei-
spielsweise auch das Wirtschaftsstrafrecht und das Konkursrecht; vgl. dazu grundlegend
Walter Schluep, Was ist Wirtschaftsrecht?, in: FS Walther Hug, Bern 1968, S. 66 ff.

6 Vgl. WoLFGANG FIKENTSCHER, Wirtschaftsrecht, Band I: Weltwirtschaftsrecht, Europiisches
Wirtschaftsrecht, Miinchen 1983, S. 49 ff.; vgl. auch KARL HOFSTETTER, Sachgerechte Haf-
tungsregeln fiir multinationale Konzerne, Beitrige zum auslindischen und internationalen
Privatrecht, Band 59, Tiibingen 1995, S. 52 ff.

7) Die Fundamente dieser Ordnung sind bzw. waren: IMF/Weltbank («Bretton Woods»), GATT
(heute WTO) und UN (einschliesslich deren Unterorganisationen wie UNIDO, UNCTAD,
WIPO etc.)

8 Abkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation, SR 0.632.20.
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talverkehrs, der Nichtdiskriminierung, der Inlinderbehandlung sowie des
Schutzes getitigter Investitionen beruht hitte.” Auch die Richtlinien der
OECD fiir multinationale Unternehmen wiren Teil dieses Vertragswerks ge-
worden. Sie werden zur Zeit und unabhingig von den eingefrorenen MAI-
Verhandlungen iiberarbeitet.!®

b) Rechtsvereinheitlichungsbestrebungen auf globaler Ebene

Die internationale Rechtsvereinheitlichung ist im Bereich des Immaterialgii-
terrechts besonders weit gediehen. Hier bestehen einerseits das TRIPS als
Teil der WTO-Vertrige!!, anderseits aber auch diverse éltere Ubereinkommen
wie die Pariser Verbandsiibereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigen-
tums!2, das Madrider Abkommen iiber die Unterdriickung falscher oder irre-
fiihrender Herkunftsangaben!® oder die Berner Ubereinkunft zum Schutz von
Werken der Literatur und Kunst.!# Der Grund dieser friithen und erfolgreichen
Vereinheitlichungsbestrebungen diirfte einmal in der engen Verbindung zwi-
schen Immaterialgiiterrechtsschutz und liberalisiertem Handel liegen. Imma-
terielle Giiter lassen sich zudem kaum innerhalb territorialer Grenzen halten,
so dass der Anreiz und Druck zur Gewihrleistung eines minimalen internati-
onalen Schutzniveaus gross ist. Die Vereinheitlichungsbestrebungen diirften
schliesslich durch die Tatsache erleichtert worden sein, dass Immaterialgiiter-
rechte technischer Art sind, d.h. einen relativ unpolitischen Charakter ha-
ben'3.

Auf die erfolgreichen Bemiihungen von UNCITRAL im Bereich der Ver-
einheitlichung des internationalen Kaufrechts wurde bereits hingewiesen.!®
Seit einiger Zeit liegt nun auch ein UNCITRAL-Modellgesetz fiir internatio-
nale Insolvenzen vor.!” Das Wechsel- und Checkrecht wurde bereits in den
30er Jahren, im Rahmen des Vo6lkerbunds, erfolgreich vereinheitlicht. Die In-

9  Multilateral Agreement on Investment: Consolidated Texts and Commentary, OECD,

13. Januar 1997.

10 The OECD Guidelines for Multinational Enterprises, Draft Text and Commentaries,
10. Januar 2000.

11 Abkommen iiber handelsbezogene Aspekte an geistigem Eigentum, SR 0.632.20, S. 358 ff.

12 SR 0.232.03.

13 SR 0.232111.13.

14 SR 0.231.14; vgl. zum Ganzen auch FIKENTSCHER, Wirtschaftsrecht (FN 6), S. 273 ff.

15  Allerdings nicht immer, wie die Diskussionen um den Schutz von Pharmapatenten in der
Dritten Welt oder den Schutz gentechnischer Entwicklungen in den Industriestaaten zeigen.

16  Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertréige iiber den internationalen Warenkauf
vom 11. April 1980.

17  UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency, vgl. Schlussbericht des Bundesamtes
fiir Justiz vom 22. Dezember 1997; vgl. auch UNCITRAL-Modellgesetz iiber die internati-
onale Handelsschiedsgerichtsbarkeit vom 21. Juni 1985.
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ternationale Arbeitsorganisation ILO schliesslich bemiiht sich seit Jahren um
weltweit geltende arbeitsrechtliche Minimalstandards.!®

Im Bereich des internationalen Privat- und Zivilprozessrechts ist die lang-
jahrige Titigkeit der Haager Konferenz zu nennen. Von ihr liegt nun auch ein
Entwurf zu einem allgemeinen Gerichtsstands- und Vollstreckungsabkom-
men in Zivil- und Handelssachen vor.!® Die Ubereinkunft kénnte im Lichte
des exponentiell wachsenden elektronischen Handels besondere Bedeutung
erlangen. Der elektronische Handel diirfte iiberhaupt Anlass werden fiir di-
verse internationale Vereinheitlichungsbestrebungen. Im Moment laufen Be-
miihungen verschiedener internationaler Organisationen (z.B. Weltbank,
OECD und ICC) fiir eine Vereinheitlichung der Besteuerungsgrundsitze so-
wie vertragsrechtlicher Fragen im Zusammenhang mit «E-Commerce».2

Der Ruf nach einem Weltkartellrecht ertont immer wieder.?! Er nihrt sich
aus dem ordoliberalen Grundgedanken, dass ein liberalisierter Weltmarkt
notwendigerweise mit einem weltweit geltenden Wettbewerbsrecht komplet-
tiert werden miisse. Sollte damit ein Einheitsrecht mit einer zentralen Voll-
zugsbehorde, d. h. einem Weltkartellamt, gemeint sein, wiire Skepsis ange-
bracht. MEESsEN?? nennt drei Einwiénde: 1. die mit einem vélkerrechtlich
vereinbarten Kartellrecht verbundene Einbusse an demokratischer Legitimi-
tit, 2. die mangelnde Anpassungstdhigkeit und 3. die Einbusse an Effizienz.
Es stehen freilich auch alternative Ansitze zur Diskussion. Dazu gehoren die
Vereinbarung nationaler wettbewerbsrechtlicher Minimalstandards, prozedu-
rale Vereinfachungen (beispielsweise durch vereinheitlichte Fusionsanmel-
deverfahren), die Koordination wettbewerbsrechtlicher Kompetenzanspriiche
oder die Erweiterung des WTO-Vertrages auf sog. Trade Related Antitrust
Measures (<TRAMS»). Dabei ginge es jedoch bloss um die Verpflichtung
der WTO-Staaten, kartellistische Massnahmen gegen Importeure zu verhin-
dern.?3

18  Vgl. dazu z. B. HorsTETTER/KLUBECK, Accommodating Labor and Community Interests in
Mass Dismissals: A Transnational Approach, Industrial Relations Law Journal 1987,
S. 486 ff.

19  The Hague Conference on Private International Law, Preliminary draft convention on juris-
diction and the effects of judgments in civil and commercial matters, 22. Oktober 1999.

20 Vgl z.B.NZZ vom 4./5. Dezember 1999, S. 29: «Ist der Fiskus im Internet verloren?»; NZZ
vom 13. Dezember 1999, 5. 16: <KOECD-Regeln zum E-Commerce»; ICC Rules for Electro-
nic Trade & Settlement, First Draft, Oktober 1998; ABBo JUNKER, Internationales Vertrags-
recht im Internet, RIW 1999, S. 809 ff.; Margaret Jane Radin, Retooling Contracts for the
Digital Area, Vortragsunterlagen Stanford Law School, 15. Oktober 1999.

21  Das Projekt war bereits Teil der «Havanna Charta» nach dem Zweiten Weltkrieg; vgl. Fik-
ENTSCHER, Wirtschaftsrecht, S. 96.

22  Karr M. MeEesseN, Das Fiir und Wider eines Weltkartellrechts, WaW 1/2000, S. 5 ff., 10f.

23 A.a.0,S8.7f
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c¢) Supranationales regionales Recht

Die EU gilt als Modell einer iiberstaatlichen Rechtsgemeinschaft, welche
Schritt halten konnte mit der (européischen) Internationalisierung der Wirt-
schaft. Sie vermochte diese sogar zu fordern und zu lenken. Dabei ist frei-
lich zu bedenken, dass die EU ihren tieferen Sinn nicht in wirtschaftspoli-
tischen Zwecken hatte, auch wenn diese bei der Umsetzung der Integra-
tion zu dominieren scheinen. Die Entwicklung des EU-Wirtschaftsrechts
kann somit nicht einfach als Antwort auf die Internationalisierung der Wirt-
schaft dargestellt werden. Trotzdem ist nicht zu verkennen, dass die Paral-
lelitdt der beiden Entwicklungen gelegen kam. Europa vermochte dadurch
seine Position in der Weltwirtschaft signifikant zu stirken. Die Liberali-
sierung im Innern verhalf der europdischen Wirtschaft iiberdies zu massi-
ven Effizienzgewinnen. Zentrale Bedeutung kam dabei der Umsetzung der
vier Grundfreiheiten zu, d.h. der Freiheiten des Kapitalverkehrs, des Per-
sonenverkehrs, des Giiterverkehrs und des Dienstleistungsverkehrs. Schritt-
macherdienste im Prozess der Modernisierung des europdischen Wirt-
schaftsrechts leistete sodann insbesondere auch das EU-Wettbewerbsrecht,
welches das wirtschaftsrechtliche Umfeld in Europa nach wie vor stark
priigt.24

Komplementir zum Recht der Wirtschaftsliberalisierung vollzieht sich in
der EU ein Trend in Richtung Rechtsvereinheitlichung, der zunehmend auch
privatrechtliche Bereiche umfasst.”> Dieser Prozess lduft vorwiegend iiber
den Erlass national umzusetzender Richtlinien. Ein bekanntes Beispiel hiefiir
ist das Produktehaftpflichtrecht.?¢ Auch Teile des Kaufrechts wurden neuer-
dings vereinheitlicht.?’

Die Erfolge der EU bei der Etablierung eines einheitlichen Wirtschafts-
rechtsraumes haben immer wieder Versuche zur Nachahmung auf den Plan
gerufen (z. B. Asean, Mercosur, NAFTA), die freilich alle wesentlich weniger

24 Vgl. den Uberblick iiber das EU-Wirtschaftsrecht bei WoLFGaNG KiLLIAN, Europiisches
Wirtschaftsrecht, Miinchen 1996, oder RoGER ZAcH, Grundziige des Europiischen Wirt-
schaftsrechts, Ziirich 1996.

25  Vgl. dazu z. B. PETER M. WiEsNER, Uberblick iiber den Stand des europiischen Unterneh-
mensrechts, EuZW 1998, S. 619 ff.; STEFAN GRUNDMANN, Europiisches Schuldvertrags-
recht, NJW 2000, S. 14 ff.

26  STUrRMER/KOEPKE/REISCHEL, Neue EG-Produktehaftpflicht — Vergleich USA, Koln 1988;
vgl. auch EU-Griinbuch vom 28. Juli 1999 beziiglich der zivilrechtlichen Haftung fiir fehler-
hafte Produkte und die Ausfiihrungen dazu von JURG SpUHLER in SVZ 67 (1999), S. 255 ff.

27  EU-Richtlinie «Zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir
Verbrauchsgiiter» vom 25. Mai 1999, ABI EG L 171/12 vom 7. Juli 1999; inzwischen wurde
auch die Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr verabschiedet, NZZ vom
1. Dez. 1999, S. 23.
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ambitios waren.28 Im Ubrigen darf nicht ignoriert werden, dass das EU-Recht
zwar einen supranationalen Wirtschaftsraum schafft, dass dieser im globalen
Kontext aber nur regionalen bzw. lokalen Charakter aufweist.

d) Bilaterales Wirtschaftsvolkerrecht

Bilaterales Vertragsvolkerrecht wird im Bereich der Wirtschaft zwar zuneh-
mend von multilateralen Vertragswerken auf globaler und regionaler Ebene
abgelost. Es behiilt seine Bedeutung aber in so wichtigen Bereichen wie dem
Doppelbesteuerungsrecht und dem Schutz auslindischer Investitionen.? Bi-
laterale Rechtshilfe- sowie Vollstreckungsabkommen sind ebenfalls zu be-
achten. Fiir die Schweiz sind sodann die verschiedenen Vertrige mit der EU

von besonderer Relevanz.?°

e) Rezeptions- und Nachvollzugsmechanismen

aa) Sog- und Zwangswirkung des US-Wirtschaftsrechts

Amerikanisches Rechtsdenken hat die internationale Wirtschaftsrechtsent-
wicklung nach dem Zweiten Weltkrieg nachhaltig beeinflusst. Die Zer-
schlagung der Kriegsindustrien in Deutschland und Japan sowie die damit
zusammenhingende Einfithrung von Kartellrechten in den beiden Verlierer-
nationen stellte eigentliches «Siegerrecht» dar. Auch die mit «Pax Ameri-
cana» betitelte Weltwirtschaftsordnung nach dem Zweiten Weltkrieg war
stark von den USA gepriigt.’! Das US-Recht hat aber auf die wirtschafts-
rechtliche Entwicklung der gesamten Welt weit iiber diese Nachkriegsereig-
nisse hinaus eingewirkt. Das hiingt einerseits mit dem Vorbildcharakter des
US-Wirtschaftsrechts zusammen, welches unzweifelhafte Schrittmacher-
dienste, etwa im Bereich des Kapitalmarktrechts, des Produktehaftpflicht-
rechts oder des Kartellrechts leistete. Diese Sogwirkung wurde sekundiert
durch die zum Teil aggressive extraterritoriale Anwendung des US-Wirt-

28  Vgl. z.B. RicuarD SENnTI, NAFTA — Nordamerikanische Freihandelszone, Ziirich 1996;
JURGEN SaMTLEBEN, Erster Schiedsspruch im Mercosur — wirtschaftliche Krise als rechtli-
che Herausfordung? EuZW 2000, S. 77 ff.

29  Die Schweiz hat eine ganze Anzahl von Doppelbesteuerungs- und Investitionsschutzabkom-
men unterzeichnet; vgl. SR 0.67 bzw. 0.975.

30 Vgl z.B. Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européi-
schen Wirtschaftsgemeinschaft vom 22. Juli 1972, SR 0.632401; die sog. «Bilateralen
Abkommen», worunter sieben verschiedene Vertragsdossiers zu verstehen sind, wurden am
21. Juni 1999 unterzeichnet und treten am 1. Januar 2001 in Kraft.

31 Vgl. FIKEnTsCcHER, Wirtschaftsrecht (FN 6), S. 94 ff.
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schaftsrechts. Sie manifestierte sich im Verhiltnis zur Schweiz jiingst bei den
sog. «Holocaust-Sammelklagen»32.

Die Kombination von Sog und Zwang des amerikanischen Rechts wirkt
weiter und diirfte stark dazu beigetragen haben, dass heute vor allem im
«grossen» Wirtschaftsrecht (Kapitalmarktrecht, Kartellrecht, Haftungsrecht
fiir Grossrisiken im Produkte- und Umweltbereich) eine internationale Kon-
vergenzbewegung auch ohne internationale Abkommen feststellbar ist. Man
spricht deshalb zu Recht von einer «Rezeption amerikanischen Rechts»33, die
zum Teil bewusst?*, zum Teil unbewusst® vonstatten geht. Daran idndert
nichts, dass das US-Recht Eigenheiten aufweist (z. B. Schadenersatzsum-
men, Anwaltshonorare, prozessuale Besonderheiten), die in anderen Jurisdik-
tionen gegen den ordre public verstossen wiirden.

bb) Ausstrahlung des EU-Wirtschaftsrechts auf die Schweiz

Rezeptionen und Nachahmungen der Rechte anderer Staaten gab es seit je,
man denke an die Rezeption des romischen Rechts im Mittelalter, die Ein-
fliisse des franzosischen Code Napoléon auf andere Kodifikationen im
19. Jahrhundert, die Ubernahme des schweizerischen ZGB durch die Tiirkei
oder die Rezeption deutscher Gesetze durch Japan in der ersten Hilfte des
20. Jahrhunderts. Die Griinde fiir solche Rechtsangleichungen sind offen-
sichtlich: Nachahmungen sind einfacher als Eigenkreationen, es lassen sich
dabei «Suchkosten» sparen. Die Rezeption von Konzepten anderer Rechts-
ordnungen kann im Umfeld internationalisierter Mirkte zudem den Vorteil
haben, dass dadurch Wettbewerbsnachteile abgebaut und Rechtskonflikte
verhindert werden. Rechtsangleichung kann iiberdies zur Reduktion von
Transaktionskosten im grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr beitragen.

Ein Beispiel fiir diese Rezeptionsanreize bildet die Schweiz im Verhiltnis
zur EU. Die Wichtigkeit des grosseren Partners und Konkurrenten fiir den
schweizerischen Wirtschaftsverkehr hat nicht nur zum Abschluss der EFTA-

32  Gizela Weisshaus et al. v. Union Bank of Switzerland et al., Civil Action No. 96-4849,
Amended Complaint — Class Action, US District Court for the Eastern District of New York.

33 - WoLFGANG WIEGAND, Die Rezeption amerikanischen Rechts, ZBJV Band 124bis, S. 229 ff ;
PeETER BockLi, Osmosis of Anglo-Saxon Concepts in Swiss Business Law, in: Liber Amico-
rum for Thomas Bir and Robert Karrer, (Ed. N. Vogt.), Basel u. a. 1997, S. 9 ff.

34  Beispielsweise bei der Einfithrung einer Insiderstrafnorm ins schweizerische Recht, vgl.
PeTER HONEGGER, Amerikanische Offenlegungspflichten in Konflikt mit schweizerischen
Geheimhaltungspflichten. Unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtshilfe bei Steuerhin-
terziehung und Insidergeschiften, Ziirich 1986, (SSHWR 89), S. 235 ff.

35 Vgl z. B. die Einfiihrung der Fusionskontrolle in praktisch allen Industrieléndern oder den
fast iiberall zu beobachtenden Trend zum Ausbau des Kapitalmarktrechts mittels Transpa-
renzvorschriften.
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Vertrige in den 70er Jahren und rund 30 Jahre spiter zu den sog. Bilateralen
Vertriagen gefiihrt, sondern hat dariiber hinaus dazu beigetragen, dass in der
Schweiz bei praktisch allen Gesetzen die Frage nach der EU-Kompatibilitit
gestellt wird. Zur engen Verflechtung des schweizerischen Rechtsetzungspro-
zesses mit demjenigen der EU tragt auch bei, dass die schweizerischen Wirt-
schaftsverbinde in europiischen vertreten sind.*

3. Stossrichtungen in der Rechtsanwendung

a) Behdrdentdtigkeit

Der Bedarf nach grenziiberschreitender Koordination von Behordentitigkei-
ten im Umfeld globalisierter Mérkte liegt auf der Hand. Besonders offen-
sichtlich ist er im Bereich der internationalen Finanzmirkte. Die Rolle des
IMF im Zusammenhang mit der Asienkrise der 90er Jahre oder der brasilia-
nischen Realkrise in den Jahren 1998/99 zeigt, dass bereits heute internatio-
nale Ordnungsmechanismen bestehen. Andere, z. B. die Koordination von
Aufsichtstitigkeiten iiber Banken und Borsen, spielen zumindest teilweise,
sei dies iiber Amtshilfe, Rechtshilfe oder im Rahmen freiwilliger Zusammen-
arbeit.’’

Eine wachsende Bedeutung kommt der Rechtshilfe in Wirtschaftsstrafsa-
chen zu. Fiir die Schweiz sei beispielhaft auf den Fall Marcos hingewiesen.3
Ein Bediirfnis nach gegenseitiger Konsultation der Behorden besteht zudem
im Bereich des Kartellrechts, insbesondere der Fusionskontrolle. Der Fall
Boeing/McDonnell Douglas war ein Beispiel hiefiir.** Die diesbeziiglichen
Erfahrungen fiihrten zu einem Abkommen zwischen der EU und den USA, in
welchem der Grundsatz der positive comity, d. h. der gegenseitigen Interes-
senberiicksichtigung bei wettbewerbsrechtlichen Entscheiden, vereinbart
wurde. 40

36  Der Schweizerische Handels- und Industrie-Verein (Vorort) z. B. in der UNICE, dem Dach-
verband der europdischen Wirtschaftsorganisationen.

37  Vgl. dazu z. B. BGE 125 I1 450 ff.

38  In Re Estate of Ferdinand Marcos Human Rights Lit., 25 F. 3d 1467 (9" Cir. 1994); die im
Zusammenhang mit diesem Verfahren beanspruchten Marcos-Gelder auf Schweizer Banken
wurden auch von der philippinischen Regierung herausverlangt — das Tauziehen konnte
letztlich vergleichsweise erledigt und die Gelder iiberwiesen werden.

39 EU-Kommissionsentscheid vom 30. Juli 1997 (IV/M.877).

40  Abkommen zwischen den Europiischen Gemeinschaften und der Regierung der Vereinigten
Staaten von Amerika iiber die Anwendung der positive comity-Grundsétze bei der Durchset-
zung ihrer Wettbewerbsregeln. AB1 L173 vom 18. Juni 1998, S.26-31; vgl. dazu auch die
Erkldrungen der EU-Kommission zum Schutz vertraulicher Informationen im Zusammen-
hang mit dem positive comity-Abkommen vom 29. Mai 1998, in: Européische Kommission,
XXVIIL Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 1998, S.345 f.
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Was den freien Informationsaustausch unter Behdrden anbelangt, beste-
hen freilich Gegeninteressen, wie die Diskussion rund um die Amts- und
Rechtshilfe der Schweiz zeigt.*! Der Fall Marc Rich hat jedoch deutlich ge-
macht, dass aggressive ausldndische Behorden sich davon nicht immer beein-
flussen lassen.*?

Zu erwihnen ist schliesslich die Rechts- und Vollstreckungshilfe in Zivil-
sachen auf der Basis staatsvertraglicher oder einseitiger nationaler Regelun-
gen. Von gewichtiger praktischer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang
das New Yorker Abkommen iiber die Vollstreckung von Schiedsgerichtsurtei-
len.** Es begiinstigte ohne Zweifel die heute weitverbreitete Vereinbarung
von Schiedsgerichten in internationalen Wirtschaftsvertrigen.

b) Wirtschaftsrechtspraxis

aa) Bildung internationaler Wirtschaftsrechtskulturen

Die wichtigsten rechtsrelevanten Ziele der Parteien in Wirtschaftstransaktio-
nen sind Rechtssicherheit und Kostenminimierung. Beide Ziele lassen sich
besser verwirklichen, wenn auf Erfahrungen und Standardisierungen zuriick-
gegriffen werden kann. Dies fordert die Bildung von Expertenkulturen.
Angesichts der exponentiellen Zunahme internationaler Wirtschaftstrans-
aktionen ist nicht verwunderlich, dass sich solche Strukturen auch auf inter-
nationaler Ebene herauskristallisieren. Steuerrechtler, Kartellrechtler oder
Immaterialgiiterrechtler haben alle ihre internationalen Kongresse, Zeit-
schriften, Beziehungsnetze und Firmenverbindungen. Dieser Trend zur Bil-
dung internationaler Expertenkulturen** im Wirtschaftsrecht fiihrt seinerseits
zu Konvergenzbewegungen der Rechtsentwicklung, sei dies, weil man ge-
meinsam von Erfahrungen lernt, sei dies, weil in einem Umfeld der steten
Kommunikation ein natiirlicher Hang zur Angleichung besteht. Uberlagert
werden solche Expertenkulturen von Transaktionskulturen, welche nebst Un-
ternehmensjuristen und Anwilten auch Banken oder Treuhdnder umfassen
konnen. In diesem Umfeld finden rechtliche Konvergenzentwicklungen eige-
ner Art statt, die quasi von unten nach oben wirken. Der Bereich «Mergers &
Acquisitions» (M&A) ist ein Beispiel hiefiir.

41  Etwaim Zusammenhang mit der geplanten Einfiihrung einer Zahlstellensteuer auf Zinsen in
der EU, wo das schweizerische Bankgeheimnis ein umstrittenes Thema darstellt; vgl. dazu
Peter Boickli, Zahlstellensteuer, Konzept und Probleme der geplanten EU-Zinsabzugsteuer
aus Schweizer Sicht, ASA 68 (2000), S. 529 ff.; vgl. auch BGE 126 II 86 ff.

42 Vgl. Matter of Marc Rich und Co. AG, 707 F. 2d 663 (1983).

43  New Yorker Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer
Schiedsspriiche vom 10. Juni 1958.

44  HaserMmas, Konstellation (FN 1), S. 164 f., nennt sie «epistemic communities».
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bb) Die Globalisierung der Rechtskultur im M&A-Bereich

Die Internationalisierung, Spezialisierung und Standardisierung im Bereich
der Unternechmenskiiufe und -zusammenschliisse kann als Modellfall der Glo-
balisierungstendenzen im Wirtschaftsrecht gesehen werden. Stark geprigt
von der angloamerikanischen Rechtskultur, haben sich fiir dieses Fachgebiet
Vorgehens- und Vertragsstandards entwickelt, die beinahe iiberall als Refe-
renz gelten. Obin den USA, in Deutschland, Brasilien oder Hongkong, iiberall
redet man von due diligence, letter of intent, warranties, signing oder closing.
Man greift zudem hiufig auf amerikanisch oder englisch beeinflusste Muster-
vertrige zuriick, zumal die unbestrittene lingua franca des M&A-Geschiifts
Englisch ist. Die Vorreiterrolle der USA in diesem Bereich hat aber auch damit
zu tun, dass deren Rechtspraxis schon friih differenzierte Regeln sowohl fiir
private wie dffentliche Unternehmenskéufe entwickelte. Das US-Recht ist zu-
dem hiiufig deshalb ein Thema, weil mit ihm besondere Risiken verbunden
sind, sei dies aufgrund der in den USA lauernden Haftungsgefahren oder auf-
grund der extraterritorialen Anwendung amerikanischen Rechts.*3 Letzteres
fiihrte beispielsweise dazu, dass schweizerische Kapitalmarktprospekte hiu-
fig sog. safe harbour-Klauseln enthalten, welche sie aus dem Geltungsbereich
des US-Kapitalmarktrechts ausnehmen.

Eine wichtige Rolle bei der Dominanz der Angelsachsen im M&A-Be-
reich spielt auch die Tatsache, dass amerikanische und englische Anwalts-
kanzleien wesentlich grosser und spezialisierter sind als ihre Entsprechungen
in anderen Staaten. Die M&A-Praktiker in vielen nicht-angelsidchsischen
Lindern haben zudem héufig in den USA oder England studiert, womit sie
dieselbe fachliche Sprache sprechen und dhnlich denken.

Die internationale Konvergenz der M&A-Rechtskultur geht aber weiter.
Dadurch, dass das Recht internationaler Direktinvestitionen in den letzten
rund 20 Jahren sehr stark dereguliert wurde und allenthalben grosse vertrag-
liche Gestaltungsfreiheit besteht*¢, haben sich auch inhaltliche Standards ent-
wickelt, welche iiberall immer wieder in gleicher oder dhnlicher Weise Ver-
handlungs- und Vertragsthema sind. In Joint-Venture-Vertragen sind dies
Fragen der jeweiligen Leistungen der Parteien, der Kontrolle und Mitsprache,
der Besetzung wichtiger Positionen, der Exklusivitit des Joint Venture im be-
treffenden Territorium, der Losung von Streitigkeiten, allfillige call- und put-
Rechte der Parteien sowie Fragen des Gerichtsstandes und des anwendbaren
Rechts. Bei Unternehmenskaufvertrigen sind es immer wieder dieselben

45 Vel. PETER KIEL, Internationales Kapitalanlegerschutzrecht, Recht des internationalen Wirt-
schaftsverkehrs, Bd. 14, Berlin u. a. 1994, S. 89 ff.

46 Vgl. zur neuesten Revision des thaildndischen Investitionsgesetzes NZZ vom 12./13. Feb-
ruar 2000, S. 23.
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Gewihrleistungskataloge, die zu langen Diskussionen Anlass geben. Dazu
gehoren als «eiserne Ration» Bilanzgarantien, full disclosure-Klauseln, Ga-
rantien fiir latente Risiken im Bereich Produkte- und Umwelthaftung, Ge-
wihrleistungen fiir Pensionsverpflichtungen und Steuern sowie Compliance-
Zusagen verschiedenster Art. Bei offentlichen Unternehmensiibernahmen
oder —zusammenschliissen sind es Fragen der Bewertung, der Information
bzw. Zustimmung der Aktionére, der kiinftigen Unternehmensstruktur sowie
der Bestimmung eines allfdlligen neuen Unternehmenssitzes.

Trotz der Ahnlichkeit dieser immer wieder auftauchenden Fragen verblei-
ben nicht zu vernachlidssigende Unterschiede nationaler Rechte, welche In-
halt und Struktur von M&A-Geschiften stark beeinflussen konnen. Ein Bei-
spiel hiefiir ist der Zusammenschluss Daimler—Chrysler. Deutsches Steuer-
und Mitbestimmungsrecht sowie Rigidititen des deutschen Gesellschafts-
rechts machten es erforderlich, dass der Zusammenschluss iiber mehrere Stu-
fen strukturiert werden musste.*’

III. Bedeutungswandel des nationalen bzw. lokalen
Wirtschaftsrechts

1. Primdre Bedeutung nationalen bzw. lokalen Wirtschaftsrechts in der
Praxis

Transaktionen wie der Zusammenschluss Daimler—Chrysler machen deut-
lich, dass sich auch die internationale Transaktionspraxis in einem Umfeld
primér nationaler Rechte abspielt.*® Die meist grosse Vertrags- und Organisa-
tionsautonomie hat zwar beispielsweise die Entwicklung internationaler Ver-
tragsstandards durch die globalisierte M&A-Beratungsindustrie ermoglicht.
Diesen Ansitzen zur Entwicklung einer lex mercatoria zum Trotz, spielen na-
tionale Rechte auch im stark internationalisierten M&A-Geschiift nach wie
vor eine zentrale Rolle. Je nach Struktur der jeweiligen nationalen Rechtsord-
nung konnen auch noch intranationale*® oder supranationale Rechte® prak-

47 1. Offentliches Angebot fiir die Aktionire der Daimler Benz AG, 2. Sog. triangular merger
von Chrysler Corp. mit einer US-Tochter der neuen deutschen Muttergesellschaft Daimler
Chrysler AG, 3. Fusion der Daimler Benz AG mit der Daimler Chrysler AG; vgl. dazu THE-
opor Bauwms, Corporate Contracting Around Defective Regulations: The Daimler-Chrysler
Case, JITE 155/1 (1999), S. 119 ff.

48  Vgl. dazu auch BERNHARD GROSSFELD, Internationales Unternehmensrecht, Heidelberg
1986; Detlev Vagts, Transnational Business Problems, New York u. a. 1986.

49  Z.B. US-Bundesstaaten, Schweizer Kantone.

50 Z.B.EU.
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tisch bedeutsam sein. Allen diesen Rechten ist gemeinsam, dass sie territorial
beschrinkt, d. h. von vornherein nicht auf globale Anwendbarkeit ausgerich-
tet sind. Insofern konnen sie allesamt als «lokal» bezeichnet werden.

Die Besonderheit internationaler Wirtschaftstransaktionen besteht darin,
dass sie sich gleichzeitig in einem Umfeld verschiedenster nationaler bzw. lo-
kaler Rechte abspielen. Beim Zusammenschluss Daimler—Chrysler bei-
spielsweise waren vorerst die Sitzrechte der beiden Fusionspartner zu be-
riicksichtigen, d.h. deutsches Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht sowie
Delaware-Gesellschaftsrecht, kombiniert mit US-Kapitalmarktrecht. Hinzu
kam wiederum deutsches Gesellschaftsrecht als Sitzrecht des neuen gemein-
samen Mutterhauses, Delaware-Recht als gewihltes Statut des Zusammen-
schlussvertrages, US-, EU- und andere Kartellrechte im Zusammenhang mit
den verschiedenen zu durchlaufenden Fusionskontrollverfahren, US-B6rsen-
recht, inkl. GAAP als Rechnungslegungsstandard des neuen Konzerns, das
Borsenrecht aller iibrigen Weltborsen, an welchen die neue Gesellschaft die
Kotierung beantragte, deutsches und amerikanisches Steuerrecht, deutsches
Mitbestimmungsrecht und andere Rechte.”!

Ahnliche Konstellationen bestehen bei anderen grenziiberschreitenden
Wirtschafts-transaktionen. Ein Joint Venture in China beispielsweise kommt
nicht darum herum, chinesisches Gesellschaftsrecht als Sitzrecht der Joint-
Venture-Gesellschaft zu beriicksichtigen. Auch zwingende chinesische Li-
zenzvorschriften diirften zu beachten sein. Die Joint Venture-Vertrige dage-
gen konnen grundsitzlich dem Recht und der Gerichtsbarkeit von Drittstaa-
ten unterstellt werden, z. B. englischem Recht und einem Schiedsgericht in
London.>? Vergleichbare Rechtsanwendungsfragen ergeben sich bei Unter-
nehmenskiufen, Exportgeschiften, Lizenzvertrigen und anderen typischen
internationalen Transaktionen.

Wirtschaftsvolkerrecht spielt in der Praxis, d. h. am Verhandlungstisch und
bei der Vertragsgestaltung, eine untergeordnete Rolle. Wichtigste Ausnahme
bildet das supranationale EU-Recht, beispielsweise im Kartellbereich.>?
Auch Doppelbesteuerungsabkommen koénnen direkte Bedeutung erlangen.
Investitionsschutzabkommen werden dagegen selten relevant. Dasselbe gilt
fiir WTO-Regelungen, OECD-Grundsitze, Umweltabkommen, Handelsab-
kommen, Rechtshilfeabkommen und andere multilaterale oder bilaterale Ver-
trage. Ihre Bedeutung ist entweder grundsiitzlicher Art, indem sie erst die Vo-
raussetzungen schaffen fiir internationales Wirtschaften, oder ihre praktische

51  Report Relating to Items 1 and 2 on the Agenda of the Extraordinary Shareholders’ Meeting
of the Daimler-Benz Aktiengesellschaft on September 18, 1998, S. 105 ff.

52 Vgl. HENrY ZHENG, China’s Civil and Commercial Law, Singapore u.a. 1988, S.200 ff.,
232 ff., 406 ff.

53 Global gesehen handelt es sich dabei freilich wiederum nur um lokales Recht.
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Relevanz beschrinkt sich auf besondere Streitfille.>* Beides tangiert die ope-
rative Transaktionstitigkeit hochstens am Rande.

2. Relativierung nationaler Souverdnitdt durch globalen
Standortwettbewerb

Die Globalisierung beruht auf vielen Sdulen. Eine S&ule ist die seit der indus-
triellen Revolution kontinuierlich vorangetriebene Technisierung und Oko-
nomisierung aller Lebensbereiche. Eine andere ist die seit Kolonialzeiten be-
gonnene globale Arbeitsteilung. Eine dritte ist die vor allem nach dem
Zweiten Weltkrieg systematisch weiterentwickelte Liberalisierung der inter-
nationalen Wirtschaft, welche in den letzten rund 20 Jahren zusitzlichen
Schub erhielt. Das alles fiihrte zu einer gewaltigen Mobilisierung der Pro-
duktionsfaktoren auf globaler Ebene und zur Bildung des Weltmarktes als
primérer Ordnungsrahmen fiir alle Akteure. Dazu ziihlen auch die Staaten und
andere lokale Gemeinwesen, deren Souverinitit in diesem befreiten Mark-
tumfeld faktisch stark relativiert wird. Zwar schafft die volkerrechtlich garan-
tierte formelle Souverénitit den Staaten nach wie vor die Moglichkeit, sich
selektiv oder fast ganz vom Weltmarkt abzukoppeln, wie etwa das Beispiel
Nordkorea zeigt. Der dafiir zu bezahlende Wohlstandspreis wird aber prak-
tisch iiberall als zu hoch empfunden.

Der Trend und die wachsende Bereitschaft, sich dem Weltmarkt zu stellen
und sich nach seinen Vorgaben zu richten, ist uniibersehbar. Das schliesst
Unbehagen iiber die Globalisierung an sich bzw. ihre 6kologischen, politi-
schen und sozialen Auswirkungen nicht aus.> Solche Kritik, soweit sie po-

54  Dabeiist zu beriicksichtigen, dass Volkerrecht fiir Private teilweise nur schwer bzw. nur indi-
rekt durchsetzbar ist. Eine Ausnahme bildet etwa Art. VIII Abs. 2 lit. b des IMF-Ubereinkom-
mens, welcher die Vollstreckung von Finanzkontrakten untersagt, die im Widerspruch zu
Devisenkontrollen von Mitgliedstaaten stehen; vgl. URs SAXER, Der Einfluss auslindischer
Devisenkontrollvorschriften auf Vertrige gemiss Art. VIII Abs. 2 lit. b des IMF-Uberein-
kommens, in Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1994, Ziirich 1994, S. 329 ff. Auch
der WTO-Streitschlichtungsmechanismus hat neue Wege eingeschlagen; die direkte An-
wendbarkeit des WTO-Rechts, beispielsweise vor den Gerichten der EU, ist dagegen nach
wie vor beschriinkt; vgl. Urteil des Europdischen Gerichtshofes vom 23. November 1999 in
der Rechtssache C-149/96, Portugiesische Republik gegen Rat der Europiischen Union iiber
den Marktzugang fiir Textilwaren; vgl. auch MicHAEL CoTTIER, Die Anwendbarkeit von vil-
kerrechtlichen Normen im innerstaatlichen Bereich als Ausprigung der Konstitutionalisie-
rung des Vélkerrechts, SZIER 1999, S. 403 ff.

55 Vgl z.B. BEck, Was ist (FN 1), S. 195 ff.; HABERMAS, Konstellation (FN 1), S. 105 ff.; vgl.
auch MANFRED REHBINDER, Uber die Geburt des Arbeitsrechts aus dem Geiste der Rechts-
soziologie. Die Pionierarbeit von PHILIPP LOTMAR, in Festgabe Zivilrechtslehrer 1934/1935,
(Hrsg. Walther Hadding), Berlin/New York 1999, S.521ff., 522: «Heute ist dieser krude
Kapitalismus unter dem Banner der shareholder value doctrine mit den Schlachtrufen Glo-
balisierung, Deregulierung und Flexibilisierung wieder zum Kampf gegen die sozialstaatli-
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litisch mehrheitsfihig ist, kann denn auch zu selektiven Eingriffen ins
Marktgeschehen fiihren. Ein viel diskutiertes Beispiel ist die gesetzliche Ein-
fiihrung der 35-Stunden-Woche in Frankreich.’¢ Fiir derartige Massnahmen
ist im Prinzip ein Wohlstandspreis zu zahlen.’” Das wollen bzw. kénnen sich
Gemeinwesen nur begrenzt leisten. Ihr faktischer Spielraum beim Erlass von
Wirtschaftsrecht wird deshalb eingeschrinkt und reduziert sich vereinfacht
auf die Frage, wie Wirtschaftsrecht auszusehen habe, um die langfristige
Wettbewerbsfihigkeit des Gemeinwesens auf dem Weltmarkt zu sichern.®
Die Frage wird sich mit der weiter voranschreitenden Mobilisierung und
Technisierung durch das Internet in Zukunft noch dezidierter stellen als bis-
her.

3. Auswirkungen des globalen Standortwettbewerbs

Der Standortwettbewerb diirfte zu einem guten Teil mitverantwortlich sein
fiir die internationalen Konvergenzbewegungen im Wirtschaftsrecht. Ein au-
genfilliges Beispiel ist die Liberalisierung des Rechts fiir Direktinvestitionen
in Drittwelt- und Schwellenldndern. Wihrend dieses in den 60er und 70er
Jahren zum Teil noch prohibitiv war, ist es heute in den meisten Lindern dus-
serst liberal und dhnlich ausgestaltet. Ohne die Zwinge des Weltmarktes hitte
sich dieser Paradigmenwechsel kaum in so kurzer Zeit eingestellt. Konver-
genzbewegungen sind auch in anderen Bereichen feststellbar, beispielsweise
im Gesellschaftsrecht. HANSMANN/KRAAKMAN sprechen aufgrund rechtsver-
gleichender Recherchen gar vom «Ende der Geschichte» des Gesellschafts-
rechts>.

Der Standortwettbewerb braucht freilich nicht bloss Anlass zum Regulie-
rungsabbau darzustellen. Soweit Regulierungen und Staatsinterventionen
Wettbewerbsvorteile schaffen, konnen daraus Wohlstandsgewinne resultie-
ren. Dabei ist zu unterscheiden zwischen kurz- und langfristigen Effekten.
Restriktive Betriebsschliessungsgesetze beispielsweise konnen durchaus

che Rechtsordnung angetreten, wenn es in diesem Kampf auch — von den Lebensbedingun-
gen an der Armutsgrenze her betrachtet — um ein im Vergleich zu fritheren Generationen
deutlich hoheres Niveau der Lebenshaltung geht.»

56  Vgl. dazu PauL KruGman, Is Capitalism Too Productive?, Foreign Affairs, September/Okto-
ber 1997, S. 79 ff.

57  Dariiber ldsst sich im Einzelfall freilich streiten — investive staatliche Massnamen bzw. staat-
liche Massnahmen zur Korrektur von Marktunvollkommenheiten kénnen durchaus wohl-
standssteigernd wirken.

58  Vgl. zum Ganzen auch v. WEIZSACKER, Globalisierung (FN 1), S. 47 ff.

59  HansMmannN/KraakMan, The End of History for Corporate Law, Januar 2000, Publikation
geplant.
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kurzfristige Vorteile bringen.®® Dasselbe ldsst sich von mobilitidtshemmenden
Steuer- oder Gesellschaftsrechten sagen. Die Besteuerung von Kapitalgewin-
nen bei einer Fusion ins Ausland und zwingende gesellschafts- und mitbe-
stimmungsrechtliche Regelungen waren denn auch mitverantwortlich fiir die
Wahl Deutschlands als Sitz der fusionierten Daimler Chrysler AG.5! Ob sol-
che kurzfristige Vorteile im Einzelfall jedoch nicht durch langfristige Nach-
teile aufgehoben werden, muss wirtschaftspolitischem Ermessen iiberlassen
bleiben.5? Sicher ist, dass es auch eine wirtschaftsrechtliche Unterregulierung
gibt. Ein Beispiel war etwa die suboptimale, weil zu large Regulierung des
Finanzsektors in den unter anderem deshalb von der asiatischen Finanzkrise
der 90-er Jahre am stirksten betroffenen Staaten.3

Die Reaktion auf die asiatische Krise, aber auch andere Entwicklungen,
beispielsweise das uniibersehbare quantitative Wachstum des Gesetzesappa-
rates in allen Industriestaaten,® indizieren, dass der Wettbewerb der Stand-
orte weder zum Absterben des Nationalstaates noch zum kontinuierlichen
Abbau von Regulierungen fiihren muss,® Ein Blick auf die schweizerische
Rechtsrealitit bestitigt dies. Die schweizerische Fiskalquote ist trotz des in-
tensivierten Standortwettbewerbs auch in den 90er Jahren nicht gesunken.%¢
Das Kartellrecht wurde ausgebaut, das Borsengesetz und weitere kapital-
marktrechtliche Erlasse wurden neu in Kraft gesetzt, und auch in anderen Be-
reichen diirfte es tendenziell eher zu einem Regulierungsaus- statt -abbau ge-
kommen sein. Der Wettbewerb der Rechtsordnungen bringt somit nicht
unbedingt «weniger» Recht mit sich, méglicherweise aber «anderes» Recht,

60  Vgl. dazu die Diskussionen im Fall der Schliessung der ADtranz-Betriebe in der Schweiz im
Jahre 1999, wo behauptet wurde, die deutschen Betriebe seien deshalb weniger stark betrof-
fen worden, weil dort restriktivere Betriebsschliessungsregelungen bestiinden.

61 Bauwms, Daimler-Chrysler (FN 47), S. 122; Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 12. Mai
1998, «Der Deutschen Bank viel Geld gespart».

62  Die (sozialdemokratische!) deutsche Regierung kiindigte im Dezember 1999 jedenfalls an,
die Kapitalgewinnsteuer im Zusammenhang mit Restrukturierungen abzuschaffen; vgl.
Financial Times vom 24. Dez 1999, S. 1.

63  Vgl. Tuomas CaroTHERs, The Rule of Law Revival, Foreign Affairs, Mérz/April 1998,
S.95ff.; vgl. auch JEFFREY E. GARTEN, Lessons for the Next Financial Crisis, Foreign
Affairs, Marz/April 1999, S. 76 ff.

64  CarsTeEN C. CLAusSEN beziffert die in Deutschland geltenden Gesetze, Verordnungen und
Verwaltungsvorschriften im Bereich des Wirtschaftsrechts auf 85 000; vgl. AG 1998, S. 33.

65  Joser JorrEe, Rethinking the Nation-State, in Foreign Affairs, November/Dezember 1999,
S. 126 f., weist darauf hin, dass trotz der Totsagung des Nationalstaats aufgrund der Interna-
tionalisierung der Wirtschaft die Zahl der Staaten seit Griindung der Vereinten Nationen von
50 auf rund 200 angestiegen sei und die Fiskalquote europiischer Staaten sich von rund 20 %
im 19. Jahrhundert auf rund 50% vergrossert habe.

66  Wihrend sie 1991 noch bei 30,6 % lag, kletterte sie per 1998 auf 35,1%; vgl. Schweizeri-
scher Handels- und Industrieverein (Vorort), Steuerkonzept fiir die Schweiz, Vorschlige der
Wirtschaft zur Neugestaltung der Finanzordnung, April 2000, S. 7 ff.
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d. h. Recht, das sich stirker an die internationale Wettbewerbssituation an-
lehnt als ein auf dem Paradigma absoluter staatlicher Souverinitit basieren-
des Wirtschaftsrecht.

IV. Zukunftsweisende Realitét eines glokalen
Wirtschaftsrechts

1. Glokale Netzwerkstruktur des internationalen Wirtschaftsrechts

Der in den vorangehenden Kapiteln vorgenommene Uberblick iiber die
Strukturen des internationalen Wirtschaftsrechts zeigt dessen ausgesproche-
nen Netzwerkcharakter. Im Spannungsfeld zwischen globalem Wettbewerb
und internationaler politischer Kooperation haben sich Rechtsstrukturen ent-
wickelt, welche sowohl globale wie lokale Ziige tragen. Den Konvergenzbe-
wegungen im internationalen Wirtschaftsrecht zum Trotz dominiert in der
Wirtschaftspraxis nach wie vor nationales bzw. lokales Recht. Internationale
Rahmenbedingungen und der globale Standortwettbewerb sorgen zwar dafiir,
dass auch diese lokalen Rechtsnormen sich nicht vollig unabhiingig vonein-
ander weiterentwickeln. Verschiedenste Rechtsangleichungsbestrebungen
auf supranationaler oder gar globaler Ebene unterstreichen dies. Das dndert
jedoch nichts daran, dass die operative Wirtschaftsrechtspraxis sich vorwie-
gend lokal erlassenen und lokal beschrinkten Rechtsnormen gegeniibersieht.
Die Realitiit des internationalen Wirtschaftsrechts zeigt mithin mindestens
ebenso starke lokale wie globale Ziige. Wie ist diese glokale Struktur des mo-
dernen Wirtschaftsrechts zu beurteilen? Ist sie zukunftsweisend?

2. Modellcharakter glokalen Wirtschaftsrechts

Die Idee eines global erlassenen, global geltenden Wirtschaftsrechts hat auf
den ersten Blick etwas Verlockendes. Weshalb den « Weltgeist» nicht in einem
«Weltrecht» umsetzen? Diese Vorstellung krankt aber zumindest an zwei En-
den: Sie verkennt die politisch-institutionellen Bedingungen und unterschitzt
das Komplexititsproblem.®

Die nationale Souverinitit ist durch den globalen Markt faktisch stark re-
lativiert worden. Das Beispiel EU zeigt zwar, dass unter besonderen histori-
schen und politischen Bedingungen auch die Abtretung von Souverdnitits-

67  Vgl. die dhnlich lautenden Bedenken MEEssens hinsichtlich der Idee eines «Weltkartell-
rechts», vorne II. 2.2.
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rechten an iibergeordnete Verbinde durchfiihrbar ist. Auf globaler Ebene
bleibt sie in dieser Form undenkbar. Méglich und ausbaufihig ist die multi-
laterale Vertragszusammenarbeit. Uber die WTO, die OECD, die UN und an-
dere globale bzw. regionale Organisationen kénnen die Konvergenzbewegun-
gen im internationalen Wirtschaftsrecht kontinuierlich vorangetrieben
werden. Thr Schwerpunkt diirfte aber auch in Zukunft in der Setzung grund-
legender Rahmenbedingungen der internationalen Wirtschaft liegen, welche
jeweils national bzw. lokal umzusetzen sind.

Technisierung, Mobilisierung, Demokratisierung, Liberalisierung, Wohl-
standswachstum und vieles mehr haben die von den Rechtsordnungen zu be-
wiltigende Komplexitit ins beinahe Unermessliche steigen lassen. Diese
«neue Uniibersichtlichkeit» wird zusitzlich potenziert durch die voranschrei-
tende Dynamik des Weltgeschehens aufgrund neuen Wissens. Die damit ein-
hergehende Notwendigkeit zur Differenzierung und Dezentralisierung kann
auch vor dem Wirtschaftsrecht nicht Halt machen.®® Die Zentralisierung von
Wirtschaftsrechtsetzung bei grossen internationalen Organisationen, Institu-
tionen und Behorden stosst genauso an Grenzen wie die Zentralisierung von
Entscheidungen bei Konzernzentralen grosser internationaler Unternehmen.
Die Antwort lautet deshalb hier wie dort: Dezentralisierung unter Wahrung
der globalen Perspektive — mit anderen Worten: Glokalisierung.5°

3.  Dynamische Effizienz glokalen Wirtschaftsrechts

Die Komplexitidt und Dynamik der globalen wirtschaftlichen Entwicklung
verlangt nach einem offenen, flexiblen System des internationalen Wirt-
schaftsrechts. Dies spricht fiir eine Struktur, welche dem Wettbewerb der lo-
kalen Rechtsordnungen sowie der privatautonomen Rechtsgestaltung mog-
lichst breiten Raum belisst. Die dadurch ausgeldste Dynamik von unten nach
oben ermoglicht die Bildung spontaner wirtschaftsrechtlicher Ordnungen im
Stiickwerkverfahren. Die Vorteile dieses Ansatzes liegen auf der Hand: wett-
bewerbliche Anreize zu Innovationen und zur Reduktion von Rechtskosten,
Kontrolle und Informationsfeedback iiber wettbewerbliche Ergebnisse, krea-
tive Zerstorung und Diversifikation wirtschaftsrechtlicher Fehler sowie nicht

68  v. WEIZSACKER, Globalisierung (FN 1), S. 38, spricht von der «Fiihrungsrolle des dezentra-
len Prinzips»; grundlegend hiezu auch FriEDRICH A. voN HAYEK, Recht, Gesetzgebung und
Freiheit, Binde 1-3, Landsberg a. Lech 1980/81; NikLas LunMaNnN, Die Gesellschaft der
Gesellschaft, Binde 1-2, Frankfurt a. M. 1997.

69  Zur «glokalen» Struktur moderner Grossunternehmen vgl. z. B. JURG WEBER, Das Geheim-
nis der Reorganisation bei ABB, Harvard Manager 1991, Nr. 3, S. 9 ff.; vgl. im iibrigen auch
THOMAS STRAUBHAAR, Wird der Nationalstaat im 21. Jahrhundert iiberfliissig?, «Glokalisie-
rung» als Resultat von Globalisierung und lokaler Standortattraktivitit, NZZ vom 31. De-
zember 1999, S.79.
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zuletzt Schnelligkeit der Anpassungsprozesse. Aus der Kombination dieses
Wettbewerbs mit selektiver wirtschaftsrechtlicher Kooperation auf internati-
onaler Ebene vermag in der Folge ein evolutioniires glokales Wirtschaftsrecht
zu entstehen, das mit der Zeit durchaus Ansitze eines global common law
entwickeln konnte, ein common law allerdings, das Raum lésst fiir stete Evo-
lution und lokale Differenzierungen.

Besteht Grund zur Annahme, dass dieses Modell einer offenen dyna-
mischen Wirtschaftsrechtsstruktur den globalen Wohlstand langfristig zu
optimieren vermag? Ist nicht viel eher von der Befiirchtung auszugehen,
dass der weltwirtschaftliche Wettbewerb zu einem race to the bottom, einem
Rennen in den regulatorischen Abgrund, fiihrt? Die Gretchenfrage, die sich
hier stellt, ist diejenige nach der relativen Bewertung von Markt- und Poli-
tikversagen auf globaler Ebene. Welchem Mechanismus sind eher optimale
Regelungsmechanismen zuzutrauen, dem Markt der lokalen Gesetzgeber
oder dem Diktat eines wie auch immer zusammengesetzten Welt-Leviathan?

An dieser Frage scheiden sich die Geister in der Globalisierungsdebat-
te. Auf der einen Seite stehen Vertreter wie Ulrich Beck, welcher von ei-
nem «global desorganisierten Kapitalismus» und «Weltmarktmetaphysik»
spricht,”? oder Jiirgen Habermas, welcher nachdriicklich das «Aufholen der
Politik gegeniiber globalisierten Mirkten» fordert.”! Auf der andern Seite ste-
hen Vertreter wie Christian von Weizsicker, welcher der «Kurzfrist- und Sta-
tus quo-Orientierung der Politik» die «Langfristorientierung und Veriinde-
rungsfreudigkeit der Marktwirtschaft» entgegenhilt’? und sich dezidiert fiir
«Vielfalt statt Vereinheitlichung» im Rahmen des globalen Standortwettbe-
werbs ausspricht.”?

Theoretische wie praktische Uberlegungen mahnen zur Vorsicht sowohl
gegeniiber rein marktlichen’ wie rein politischen’ Patentldsungen fiir die
Probleme der globalisierten Wirtschaft und Gesellschaft. Offene glokale
Wirtschaftsrechtsstrukturen steuern deshalb sinnvollerweise zwischen den

70 BEck, Was ist (FN 1), S. 32, S. 196 ff.

71 HaBerMAS, Konstellation (FN 1), S. 156 ff,

72 v. WEIZSACKER, Globalisierung (FN 1), S. 16 ff.; vgl. auch WoLF ScHAFER, Globalisierung:
Entmonopolisierung des Nationalen? und THERES1A THEURL, Globalisierung als Selektions-
prozess ordungspolitischer Paradigmen, in Berg, Globalisierung (FN 1), S. 9 ff. bzw. 23 ff.

73 Diese Frage steht auch am Anfang des Credos von GEORGE Soros, der sich ebenso als
Markt- wie Staatsskeptiker zu erkennen gibt. Seine Losung ist der offene Prozess zwischen
Markt und Regulierung, wobei er zugibt, dem Markt eher zuzutrauen, seine eigenen Exzesse
zu korrigieren als der Politik; vgl. Soros on Soros, Staying Ahead of the Curve, New York
u. a. 1995, S.253 ff.; vgl. auch die Besprechung seines Buches «The Crisis of Global Capi-
talism», Foreign Affairs, Mirz/April 1999, S. 124 ff.

74 HaBermas, Konstellation (FN 1), S. 143 f.; BEck, Was ist (FN 1), S. 195 ff.

75 v. WEIZSACKER, Globalisierung (FN 1), S. 16 ff.; vgl. auch DaniLo ZoLo, Die demokrati-
sche Fiirstenherrschaft — Fiir eine realistische Theorie der Politik, Gottingen 1997, S, 125 ff,
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beiden Polen Markt und politische Kooperation, ohne sich je definitiv fest-
zulegen. Historische Erfahrungen stiitzen diese Strategie des Lavierens
zwischen Standortkonkurrenz und politischen Verbundmechanismen. David
Landes’® hat aufgezeigt, dass die Fiihrungsrolle Europas gegeniiber andern
Hochkulturen auch und gerade deshalb entstehen konnte, weil die mittelalter-
liche Rechtsentwicklung fragmentiert und in einem Umfeld konkurrierender
Rechtsordnungen von statten ging. In diesem Umfeld fehlte es freilich auch
nicht an iibergreifenden Konzepten, wie der romischen Reichsidee, dem ré-
mischen Recht, der Kirche oder dem kanonischen Recht, welche ein stirkeres
Auseinanderdriften der politischen und rechtlichen Entwicklung verhinder-
ten. In diesem Rahmen konnte sich ein fiir die wirtschaftliche Entwicklung
Europas entscheidendes, differenziertes Wirtschaftsrecht herausbilden, wel-
ches demjenigen anderer Kulturen, etwa der chinesischen oder islamischen,
weit iiberlegen war.”’

Ein weiteres Indiz fiir die Potentiale foderalistischer Wirtschaftsrechts-
strukturen sind die Erfahrungen von Staaten wie der Schweiz und den USA.
Beide Linder sind seit langem foderalistisch strukturiert und beide gehoren
zu den erfolgreichsten Volkswirtschaften des 20. Jahrhunderts. In beiden
Lindern ertont trotzdem immer wieder der Ruf nach Zentralisierung von
Rechtskompetenzen der Gliedstaaten. In den USA wurde die Diskussion bei-
spielsweise im Gesellschaftsrecht intensiv gefiihrt. Das in diesem Zusam-
menhang wiederholt kolportierte race to the bottom lisst sich aber zumindest
auf lange Sicht nicht nachweisen. RoBERTA RomaNoO diagnostiziert im Ge-
genteil ein race to the top.™

In der Schweiz entziindet sich die Diskussion notorisch an der Steuer-
konkurrenz zwischen Kantonen und Gemeinden. Diese diirfte zwar wesent-
lich dazu beigetragen haben, das schweizerische Steuerniveau im internati-
onalen Vergleich tief zu halten. Es fehlen jedoch plausible Daten dafiir, dass
dieser Wettbewerb zu einer suboptimalen Gesamtsteuerbelastung gefiihrt
hatte.”

Ein oft ertonender Einwand gegen die Konkurrenz der Standorte und
Rechtsordnungen ist die Behauptung, der Weltmarkt vernachlissige nicht-
O6konomische Werte wie Humanitit, Gerechtigkeit und 6kologische Nachhal-

76  Davip S. LanDES, The Wealth and Poverty of Nations, New York/London 1998, S. 29 ff.

77  A.a.0,S.44.

78  RoBerTA Romano, The Genius of American Corporate Law, Washington DC 1993, S. 14 ff.
und passim.

79  Vgl. Vorort, Steuerkonzept fiir die Schweiz (FN 66), S. 15 ff.; vgl. dazu auch NZZ vom
4. November 1999, S. 21: «Der Fiskus hilt mit der Wirtschaft mit: Keine Spur von ruindsem
Wettbewerb in OECD-Daten»; Steuerrevue 1999, S. 702 f.; v. WE1ZSACKER, Globalisierung
(FN 1), S. 79 ff.
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tigkeit.8? Darunter sollen vor allem die Entwicklungslinder leiden®'. Auch
diese Kritik ist nicht schliissig.? Empirische Daten zeigen im Gegenteil, dass
die internationale Investititionstdtigkeit von Grosskonzernen in Entwick-
lungslidndern zu héherer Beschiftigung beitrdgt, das Lohnniveau hebt und die
Menschenrechtssituation positiv beeinflussen kann %3

So oder so bilden diejenigen Bereiche, in welchen lokale Regelungen zu
realer bzw. vermeintlicher Unterregulierung oder zu Wettbewerbsverzerrun-
gen fiihren, Themen fiir internationale Minimalgesetzgebungen und Rechts-
vereinheitlichungen. Als Beispiele derartiger Bemiihungen kénnen etwa die
[LO-Standards im Arbeitsrecht, Umweltschutzvereinbarungen im Rahmen
der Konferenzen von Rio und Kyoto® oder Versuche der EU bzw. OECD zur
Einschrinkung des «ruindsen Steuerwettbewerbs»33gelten. Dabei ist freilich
die Gefahr im Auge zu behalten, dass soziale, politische oder tkologische
Ziele als Vorwand fiir protektionistische Zwecke und mangelnden Anpas-
sungswillen missbraucht werden konnen.

4.  Arbeitsteilung bei der Weiterentwicklung glokalen Wirtschaftsrechts

Die Kreation und Entwicklung des internationalen Wirtschaftsrechts erfolgt
in der glokalen Modellstruktur aus zumindest drei Quellen: iibernationalen,
nationalen und privaten. Die iibernationale Ebene ist die natiirliche Stifterin
des Verfassungsrechts, d. h. derjenigen grundlegenden Normen, welche den
Weltmarkt erst ermdglichen. Dazu gehort in erster Linie die Gewihrleistung
der fundamentalen Wirtschaftsfreiheiten, d.h. der Freiheiten des Giiter-,
Dienstleistungs-, Kapital-, Technologie- und Personenverkehrs®. Wichtig ist

80  Z.B.Oskar LAroNTAINE, Globalisierung und internationale Zusammenarbeit, in Beck, Glo-
balisierung (FN 1), S. 254 ff.

81  Vgl. z.B. NZZ vom 14. Februar 2000, S. 15: «Die Globalisierung auf der Anklagebank.
Eréffnung der 10. Unctad-Konferenz in Bangkoks».

82  Vgl. z.B. v. WEIzsAcKER, Globalisierung (FN 1), S. 57 ff., 71 ff., 151 ff.; BErRTHOLD/HIL-
PERT, Sozialstandards unter globalem Druck: Erhalten, senken, erhdhen?, in Berg, Globali-
sierung (FN 1), S. 127 ff.

83 The Economist, «Globalization: Foreign friends», 8. Januar 2000, S. 85 f.; DEBORA L. SPAR,
The Spotlight and the Bottom Line. How Multinationals Export Human Rights, Foreign
Affairs, Mirz/April 1998, S. 7 ff.

84  Vgl. Ricuarp N. Cooper, Toward a Real Global Warming Treaty, Foreign Affairs, Mérz/
April 1998, S. 66 ff.; NZZ vom 13. Mirz 2000: «Welt- und Innenpolitik um das Klimaprob-
lem; Hintergriinde und Vorgeschichte des Protokolls von Kyoto.»

85  Vgl. NZZ vom 2.Oktober 1997: «EU-Verhaltenskodex zur Unternehmensbesteuerung»,
S.23; LAFoNTAINE, Globalisierung (FN 80), S. 259 f.; OECD, Harmful Tax Competition: An
Emerging Global Issue, A Report by the Committee on Fiscal Affairs, 2. Februar 1998.

86  Letzterer braucht freilich nicht vollumfinglich verwirklicht zu werden wie in der EU. Fun-
damental ist immerhin die Reisefreiheit.
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zudem die internationalrechtlich abgesicherte Nichtdiskriminierung, wozu
im Handelsrecht etwa die Meistbegiinstigung und im Investitionsrecht die In-
linderbehandlung gehoren. Zentral ist sodann der Erwartungsschutz im wei-
testen Sinne. Dazu zihlt auch der Schutz vor Enteignungen?®’.

Das operative Wirtschaftsrecht, d. h. das Privatrecht und das Wirtschafts-
verwaltungsrecht, bleiben dagegen weiterhin priméir der nationalen Ebene zu-
geordnet. Zunehmende Bedeutung diirfte das Kollisionsrecht erlangen. Vor
allem im Offentlichen Recht stehen sich vermehrt Regulierungsinteressen
verschiedener nationaler bzw. lokaler Gesetzgeber gegeniiber. Als Beispiele
erwihnt seien Fille wie Fruehauf®®, Marc Rich oder Boeing/McDonnell Dou-
glas. Hier steigt auch der Bedarf an internationaler Koordination, sei es im
Sinne der Koordination von Kollisionsregeln oder im Sinne der Anndherung
materieller Rechtsstandards.

Eine wichtige Rolle im offenen Evolutionsprozess des glokalen Wirt-
schaftsrechts kommt der nichtstaatlichen, d. h. privaten Ebene zu, wozu nebst
der Wirtschaftspraxis auch Schiedsgerichte und Selbstregulierungsinstitutio-
nen gehoren. Deren Wirkungskreis und Wirkungsgrad kann durch Privat- und
Organisationsautonomie erhéht werden. Die auf dieser Ebene entstehenden
Normen und Standards kénnen alsdann durchaus Grundlage nationaler oder
internationaler Gesetzesvorschriften werden.’® GUNTHER TEUBNER hat die
nicht-staatliche «politikferne Rechtsproduktion» systemtheoretisch sogar ins
Zentrum der rechtlichen Globalisierungsdebatte geriickt.”® Danach entwi-
ckelt sich das «Weltrecht . . . von den gesellschaftlichen Peripherien, von den
Kontaktzonen zu andern Sozialsystemen, her und nicht im Zentrum national-
staatlicher Institutionen».’! «Strukturelle Koppelungen» fiihren diesen apoli-
tischen Rechtsetzungsprozess freilich wieder zuriick auf die Ebene politi-
scher Diskurse, gemiss TEUBNER allerdings in «neuen und bisher wenig
bekannten Formen».*?

87  HorsTETTER, Haftungsregeln (FN 6), S. 55 f.

88 B arTON/FISCHER, International Trade and Investment, Boston/Toronto 1986, S. 883 ff.

89 Vgl z. B. die in der EU sehr wichtigen Normsetzungskomitees «<CEN» oder « CENELEC»;
Tueopor BUHLER, Technische Normen, technische Vorschriften und Konformititsnachweis
nach EG-Recht, Ziirich 1993, S. 40 ff.

90  GuNTHER TEUBNER, Globale Bukovina. Zur Emergenz eines transnationalen Rechtspluralis-
mus, in Rechtshistorisches Journal 15, Frankfurt a. M. 1996, S. 255 ff.; DERs., Global private
regimes: Neo-spontaneous law and dual constitution of autonomous sectors in world
society? Paper prepared for Workshop on «Globalization and Public Governance», 17./
18. Mirz 2000, European University Institute, Florenz.

91 TreUBNER, Bukovina (FN 90), S. 261.

92 A.a.0,S.257.
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5. Theoretische Vertiefung des glokalen Wirtschaftsrechts?

Die Befiirchtung, der globale Regulierungswettbewerb verdamme das Recht
zur Theorielosigkeit®, ist unbegriindet. Eine Theorie des glokalen Wirt-
schaftsrechts konnte sogar tiefer gehen als beispielsweise der Versuch
FikenTscHERsS, das Weltwirtschaftsmodell der kalten Kriegsjahre auf einen
rechtlichen Nenner zu bringen.?* Der damals geltende «Mindestbestand inter-
kultureller wirtschaftsbezogener Grundwerte» musste noch den Spagat zwi-
schen Marktwirtschaft und Planwirtschaft auf Weltebene vollziehen. Dies ist
nach dem Zusammenbruch des Marxismus und dem Entstehen eines globalen
Konsenses iiber die Realitit des Weltmarktes nicht mehr sinnvoll.?>

Eine vertiefte Theorie des glokalen Wirtschaftsrechts konnte sowohl po-
sitiv wie normativ ansetzen. Eine positive Theorie hitte auszugehen vom
Faktum einer hyperkomplexen Weltgesellschaft, deren «methodologischer
Nationalismus»?® am Zerbrechen ist. Den 6ffnenden Kriften der globalen
Standortkonkurrenz und der globalen Bewusstseinsbildung wire die Tatsache
und Notwendigkeit lokaler «Schliessungsprozesse» gegeniiberzustellen, in
deren Kontext Wirtschaftsrecht eine Scharnierfunktion zukommt. Es wire de-
tailliert nachzuzeichnen, wie dieser dialektische Prozess zur «fuzzy logic»
pluralistischer Wirtschaftsrechtsstrukturen fiihrt, welche sich als glokal be-
schreiben lassen, im iibrigen aber durchaus weiter differenziert werden kon-
nen. Der systemtheoretische Ansatz TEUBNERS hat hiezu bereits einen mogli-
chen Weg zum Ausdruck gebracht.?’

Eine vertiefte Theorie des glokalen Wirtschaftsrechts konnte aber ebenso
normativ aufzuzeigen versuchen, wie sich in einem glokal strukturierten Um-
feld scheinbar konfligierende Ziele wie Wohlstand, Innovation, Demokratie,
Solidaritit, Sicherheit oder Freiheit optimieren lassen. Inwieweit eine solche
Theorie mit den politisch-soziologisch inspirierten Konzepten des «Transna-
tionalstaates» ULrRIcH BECks®?® oder einer «Weltinnenpolitik ohne Weltregie-
rung» JURGEN HABERMAS’® konvergieren wiirde, muss offen bleiben. Sie
wiirde mit diesen aber unbestreitbar die Primisse einer irreversibel globali-
sierten Weltgesellschaft und Weltwirtschaft teilen, die polyzentrisch funktio-
niert. Diesen Polyzentrismus gilt es zu entfalten, ohne dass lokale Hand-

93 So Kraus GUNTHER, Ein «exemplarischer Fall»? Gadamer und die juristische Auslegungs-
kunst, NZZ vom 12./13. Februar 2000, S. 80.

94 FIKENTSCHER, Wirtschaftsrecht (FN 6), S. 124 {f.

95 Vgl. dazu auch die Ansitze bei HorsTETTER, Haftungsregeln (FN 6), S. 52 ff.

96  D.h. die Deckungsgleichheit von Staatsgebiet, Staatsvolk, Staatsriison und Staatshandeln;
vgl. BEck, Was ist (FN 1), S. 115 ff.

97 TEUBNER, Bukovina (FN 90), passim.

98 ULricH Beck, Was ist (FN 1), S. 183 ff.

99 HaserMmas, Konstellation (FN 1), S. 165.
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lungsfreiheiten das Entstehen eines «common sense des Globalen»!®
verhindern und umgekehrt. Das wiederum bedarf einer Riickkoppelung glo-
baler Zusammenhinge in lokale Entscheidfindungen 6ffentlicher wie privater
Akteure. Dabei stellt sich die Frage, in welchem Grad dieser Prozess der
freien Bewusstseins- und Priferenzenbildung der Entscheidungstréger iiber-
lassen bzw. institutionell vorgespurt werden sollte. CHRISTIAN VON WEIZSA-
CKER betont Ersteres.!”! DanieL THURER pocht auf Zweiteres und bringt den
Gedanken einer verfassungsrechtlichen Einbindung der Unternehmen auf in-
ternationaler Ebene ins Spiel.19? Glokale institutionelle Arrangements wiren
aber auch in ganz anderen Formen denkbar. Das zeigt etwa die provokative
Idee, globale Akteure, z. B. die UN, mit dem Recht auszustatten, in einzelnen
Staaten jederzeit die Durchfithrung von Referenden zu internationalen The-
men zu verlangen.!%® All diese Vorschlédge liessen sich jedoch einordnen in ein
glokales Grundkonzept von «functional overlapping and competing jurisdic-
tions», wie es auch modernen Foderalismustheorien vorschwebt.104

V. Konsequenzen fiir das schweizerische Wirtschaftsrecht

1. Global denken, lokal handeln

Ein Kleinstaat wie die Schweiz, welcher aufs engste mit der Weltwirtschaft
verbunden ist, hat keine Moglichkeit, sich dem Diktat des weltwirtschaftli-
chen Wettbewerbs ganz zu entziehen, es sei denn, er sei bereit, massive Wohl-
standsverluste zu akzeptieren. Dies wiire aber weder verfassungskonform!3
noch ist es faktisch eine echte Alternative!%. Daraus folgt aber zwingend,
dass sich sowohl der Erlass wie die Anwendung von Wirtschaftsrecht in der
Schweiz auf die globalen Gegebenheiten ausrichten miissen. Dazu gehoren
die Bereitschaft zum Wettbewerb genauso wie der Wille zu selektiver politi-

100 Beck, Globalisierung (FN 1), S. 65.

101 v. WEIZSACKER, Globalisierung (FN 1), S. 69 f.

102 THURER, Globalisierung (FN 1), S. 111 ff., 120.

103 Vgl. HaBerMAS, Konstellation (FN 1), S. 167.

104 FreY/EICHENBERGER, Foderalismus — neu gedacht, NZZ vom 15./16. Januar 2000, S. 101.

105 Art.2 Abs.2 BV.

106 Vgl. dazu etwa Luamann, Gesellschaft (FN 68), S. 809f: «Das Weltsystem realisiert viel-
mehr die Gleichzeitigkeit aller Operationen und Ereignisse und ist dadurch, da Gleichzeiti-
ges nicht kontrolliert werden kann, in einer unkontrollierbaren Weise effektiv. Es bleibt des-
halb keine andere Wahl . . . als von der Vollrealisation einer Weltgesellschaft auszugehen. ..
Offenbar kénnen, wenn dieser Fall [des Zusammenbruchs der Sowjetunion] verallgemeinert
werden kann, regionale Einheiten einen Kampf mit der Weltgesellschaft nicht gewinnen und
unterliegen in dem Versuch, sich gegen dessen Einfluss zu behaupten».
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scher Kooperation. Rechtsetzungs- und Rechtsanwendungsbehdrden haben
deshalb, #hnlich wie private Wirtschaftsakteure, weltmarktliche Gesetzmiis-
sigkeiten und weltpolitische Entwicklungen zu internalisieren: Das Handeln
bleibt zwar lokal, das Denken hat aber global zu sein.!?’

2. Alles Wirtschaftsrecht ist internationales Wirtschafisrecht

Der Befund, dass die globalen Gegebenheiten bei aller Wirtschaftsrechtset-
zung und -anwendung miteinzubeziehen sind, fiihrt zu einem weiteren: Alles
Wirtschaftsrecht ist internationales Wirtschaftsrecht. Daraus folgt, dass beim
Erlass von Rechtsnormen stets auch deren Beitrag zur Wettbewerbsfihigkeit
des betreffenden Gemeinwesens, d.h. Bund, Kanton oder Gemeinde, zu
priifen ist. Dies mag mitunter schwierig sein und lédsst sich bei einzelnen
Rechtsakten evtl. nur schwer durchfiihren. Die Beurteilung ist damit unter
Umstinden im Zusammenspiel mit anderen Rechtsnormen und langfristig
vorzunehmen. Zudem kann durchaus streitig sein, was unter Wettbewerbsfa-
higkeit zu verstehen ist und wie diese gefordert werden kann.!%® Schliesslich
ist zu beriicksichtigen, dass auch ein Mehr an staatlicher Intervention zur
Stirkung der Wettbewerbsfihigkeit eines Staates beitragen kann.!%

Die Mitberiicksichtigung des Kriteriums der Wettbewerbsfihigkeit bei
der Uberpriifung neuer und bestehender Wirtschaftsrechte bedeutet nicht,
dass anderen Kriterien nicht selektiv Prioritdt eingerdumt werden kann oder
gar muss. Verfassungsrechtliche Vorgaben und politische Priferenzen der
Stimmbiirger kénnen Richtungen vorgeben, die dem Topos der Wettbewerbs-
fahigkeit entgegenlaufen. Entscheidend ist bloss, dass solche Richtungen
bewusst und unter Beriicksichtigung der volkswirtschaftlichen Kosten einge-

107 Man kann es auch mit ApoLF MuscHG sagen: «Global denken, um schweizerisch zu blei-
ben».

108 Ist es die Steigerung der Attraktivitiit eines Standorts fiir Investitionen, die Schaffung von
Arbeitsplitzen, die Stirkung lokaler Unternehmen oder in erster Linie die Ausbildung und
Konkurrenzfihigkeit der Bevolkerung, wie es RicHARD RoSECRANE, The Rise of the Virtual
State, Foreign Affairs, July/August 1996, S. 45 ff., vorschligt? RENATE OHR, Internationale
Wettbewerbsfihigkeit einer Volkswirtschaft: Zur Aussagefihigkeit ausgewihlter Indikatoren,
in Berg, Globalisierung (FN 1), S. 51 ff., 64, definiert Wettbewerbsfihigkeit als die Fihigkeit
zur Bindung unternehmerischer Aktivititen mit hohen «positiven externen Effekten».

109 Klassisches Beispiel ist das Kartellrecht; denkbar wire unter diesem Titel beispielsweise
auch die Schaffung eines schweizerischen Konzernrechts, soweit dieses sich im wesentli-
chen darauf beschrinken wiirde, Rechtssicherheit zu schaffen, etwa im Zusammenhang mit
der Rolle von Tochterverwaltungsriten oder der «ordnungsgemassen Konzerngeschaftsfiih-
rung»; vgl. dazu Kraus Hort, Européisches Konzernrecht?, EuZW 1999, S. 577; vgl. auch
REHBINDER, Geburt (FN 55), S. 522 f.: «Nur ein Arbeitsrecht auf hohem Schutzniveau bietet
einen Standortvorteil in der Informationsgesellschaft.»
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schlagen werden. Wirtschaftsrechtlich zu fordern ist zudem, dass dies effizi-
ent geschieht, d. h. eingeschrinkt auf bestimmte Sachzwecke und Zielgrup-
pen.!10

Der Topos der Wettbewerbsfihigkeit hat im Ubrigen nicht nur im Rahmen
der Rechtsetzung, sondern auch im Rahmen der Rechtsauslegung und —an-
wendung seinen Platz. Sofern er sich nicht direkt aus Sinn und Zweck der
auszulegenden Normen ergibt, ldsst er sich aus der (liberalen) internationalen
Wirtschaftsverfassung der Schweiz herleiten.!!! Diese «verfassungskon-
forme» Auslegung kann sehr spezifische Auswirkungen haben, wie etwa am
Beispiel der Haftung von Konzernmuttergesellschaften fiir ihre Tochter auf-
gezeigt wurde.!1?

3. Konzept eines pragmatischen, liberalen Wirtschaftsrechts

Die Offenheit der weltwirtschaftlichen Prozesse suggeriert einen wirtschafts-
rechtlichen Ansatz, welcher ebenfalls offen und pragmatisch operiert. Wirt-
schaftsrechtlicher Perfektionismus, auch bei der Rechtsanwendung, kann in
diesem sich stetig wandelnden Umfeld kein vorrangiges Ziel sein. Piecemeal
engineering'3 ist angesagt, was freilich grundsitzliche Reformen keines-
wegs ausschliesst.!14

Pragmatismus im Sinne von Realitdtsbezogenheit bedeutet auch, dass
wirtschaftsrechtliche Reformen im Lichte wirtschaftlicher Gegebenheiten
angegangen werden. Das verlangt nach einem empirischen Ansatz, gepaart
mit okonomischer Rechtsanalyse. Wirtschaftsrechtsetzung unter Konkur-
renzbedingungen bedarf zudem eines aktivistischen Kerns.!!> Fiir Gesetzge-
ber gilt das Diktum HELMUT MAUCHERS genauso wie fiir Unternehmen: «Wer
nichts riskiert, riskiert am meisten».!16

Diese «unternehmerische» Rechtsetzung, deren Ziel es ist, Standortvor-
teile und damit Wohlstandsgewinne zu sichern, wird iiberdies vorzugsweise
liberal konzipiert. Dazu zihlt ein grosstmogliches Mass an Privat- und Orga-
nisationsautonomie, nicht nur im Vertrags- und Kollisionsrecht, sondern

110 Salopp ausgedriickt: nicht mit der «Giesskanne» oder «Schrotflinte».

111 Dazu eingehend HorsTeTTER, Haftungsregeln (FN 6), S. 61 ff.; vgl. auch Art. 54 Abs. 2 BV.

112 A.a. O, S.69ff., 229 ff.

113 Vgl. dazu grundlegend KArRL PopPPER, The Poverty of Historicism, London 1957.

114 Vgl. dazu etwa die Idee einer konsumorientierten Einkommenssteuer fiir die Schweiz;
BERND ScHips, Die Reform des Steuersystems als Faktor der Standortpolitik, NZZ vom 28./
29. August 1999, S. 101.

115 Vgl. zu diesem Rechtsverstindnis insbesondere auch RicHArRD A. PosNERr, Overcoming
Law, Cambridge (MA)/London 1995, S. 1 ff.

116 NZZ vom 16. Januar 1998, S. 23.
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ebenso in Bereichen wie Steuerrecht!!” und Gesellschaftsrecht.!!® Auch die
Selbstregulierung nimmt in einem liberalen Wirtschaftsrecht einen wichtigen
Platz ein.!®

Das liberale Wirtschaftsrechtsverstindnis soll nicht politischen Priferen-
zen Ausdruck geben. Es schliesst auch die Bereitschaft und das Bemiihen um
internationalrechtliche Kooperation nicht aus. Es will einzig unterstreichen,
dass sich der pragmatisch-liberale Ansatz im gegebenen glokalen Umfeld und
unter der Annahme des Ziels der Wohlstandsoptimierung aufdringt. Zielkon-
flikte und Wertungsunterschiede werden dabei nicht ignoriert und kénnen im
Einzelfall durchaus zu abweichenden Akzenten fiihren.

4.  Notwendigkeit systematischer Rechtsvergleichung

Standortwettbewerb verlangt, wie jeder Wettbewerb, dass man weiss, was die
Konkurrenz tut («Benchmarking»). Das verlangt nach permanenter Rechts-
vergleichung, vor allem mit den fiir die Schweiz wichtigsten Jurisdiktionen
wie die der EU, USA, der europiischen und evtl. asiatischen Linder. Bei der
Rechtsvergleichung allein kann es freilich nicht bleiben. Aus ihren Resultaten
sind Konsequenzen bei der Rechtsetzung und gegebenenfalls Rechtsanwen-
dung zu zichen. Best practices sind nachzuahmen oder zu iibertreffen. Das
verlangt auch und gerade die kritische Uberpriifung bestehender schweizeri-
scher Wirtschaftsregulierungen und Rechtsanwendungspraktiken.!?® Selbst-
verstidndlich ist zudem der Einbezug rechtsvergleichender Untersuchungen
bei Neuerlassen. Diese sollten sich nicht auf europidische Lander beschrin-
ken, zumal die wirtschaftsrechtlich fiihrende Jurisdiktion heute ohne Zweifel
die der USA ist.

5. Anschluss an auslindische Rechtsentwicklungen

Die Integration des schweizerischen Wirtschaftsrechts in die glokale Struktur
des internationalen Wirtschaftsrechts legt es nahe, sowohl in der Rechtset-
zung wie Rechtsanwendung nicht ohne Not auf Losungen zu schliessen, wel-

117 Dazu gehort z. B. die Steuerneutralitidt von Restrukturierungen, wie sie im Zusammenhang
mit dem Erlass des kiinftigen schweizerischen Fusionsgesetzes noch konsequenter als bisher
realisiert werden soll; vgl. Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens betreffend den
Bericht der Arbeitsgruppe Steuern und Umstrukturierungen, September 1999.

118 Beispiele wiren die Einfithrung einer nennwertlosen Aktie (vgl. ZINDEL/BURKHALTER,
Aktien ohne Nennwert im Euro-Raum, NZZ 22. Juni 1999, S.23) oder die Zulassung von
triangular mergers wie in den USA. (vgl. Baums, Daimler-Chrysler [FN 47], S. 123 f));

119  Vgl. dazu Art.4 BEHG oder Art. 24 ff. des Geldwischereigesetzes; vgl. auch WoLFGANG
WIEGAND, Die Standesregeln der Banken als blosse Auslegungshilfe — zur (Un-) Verbindlich-
keit von Selbstregulierungen, recht 2000, S. 28 ff.

120 Dazu zihlen z. B. auch die Kreisschreiben der Eidgendssischen Steuerverwaltung.
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che im Widerspruch zu wichtigen auslidndischen Rechten stehen.!'?! Darin
steckt die Idee der konfliktverhindernden comity.'??> Diese ermdglicht den
nahtlosen Anschluss des schweizerischen Wirtschaftsrechts ans glokale Um-
feld, was unnotige Verzerrungen verhindert und zur Reduktion von Transak-
tionskosten beitriigt.!?*> Drolshammer!?* hat aufgezeigt, dass diesem Topos
gerade auch im schweizerischen Wettbewerbsrecht eine wichtige Rolle zuge-
wiesen werden sollte. Nebst der bewussten Annidherung an iiberzeugende
Rechtsentwicklungen im Ausland, kann dies auch die Beriicksichtigung von
Entscheiden und Interessen anderer Rechtsordnungen im Einzelfall bedeuten.

6. Selektiver Nachvollzug des EU-Rechts

Der Grundsatz der formellen Autonomie des schweizerischen Wirtschafts-
rechts ist unbestritten. Trotzdem hat der Bundesrat im Nachgang zur EWR-
Abstimmung postuliert, schweizerisches Wirtschaftsrecht moglichst EU-
kompatibel auszugestalten und auszulegen.'?> Dieser Grundsatz des autono-
men Nachvollzugs verdient Beachtung, soweit damit nicht sklavische Nach-
ahmung verbunden ist. Schweizerische Rechtsetzer und Rechtsanwender ha-
ben stets zu beriicksichtigen, dass suboptimales Wirtschaftsrecht, auch wenn
es aus der EU stammt, keine Nachahmung verdient, sondern Chancen zur
Schaffung schweizerischer Wettbewerbsvorteile eréffnet.

Besondere Vorsicht ist beim Vorvollzug von EU-Recht geboten. Die Erfah-
rungen mit dem schweizerischen Borsengesetz zeigen, dass damit Gefahren
des Ubereifers verbunden sind. Die 1991 von einer Expertengruppe vorge-
schlagene unbeschriinkte Angebotspflicht nach dem Vorbild des seinerzeitigen
Entwurfs fiir eine 13. EU-Richtlinie wire zumindest voreilig gewesen, nach-
dem die EU diesen Entwurf bis heute nicht in Kraft zu setzen vermochte.!26

121 Vgl. den Versuch zur Umsetzung dieses Ansatzes bei HoFSTETTER, Haftungsregeln (FN 6),
S.119ff., 229 ff.

122 Konfliktverhindernd wirkt insbesondere auch das in der EU geltende «Cassis de Dijon»-
Prinzip. Dieses der Toleranz gegeniiber auslidndischen Regelungen verpflichtete Prinzip lésst
sich (selektiv) auch einseitig handhaben.

123 Das schliesst kluge Aussenwirtschaftspolitik und den gezielten Einsatz von Gegenrechtser-
fordernissen nicht aus.

124 Jens DRoLSHAMMER, Der Stand des schweizerischen Kartellrechts im Jahr 1999: Die Sicht
der Unternehmen — Ein Pliddoyer fiir eine kooperative und internationalistische Kartell-
rechts-Community und Kartellrechtskultur in der Schweiz, Tagungsband zum 6. Internatio-
nalen Kartellrechtsforum an der Universitit St. Gallen vom 21./22. April 1999, S. 27 ff.,
S.34.

125 Vgl. BBl vom 24. Februar 1993, 1.1. und 123.4; vgl. schon friilher BBl 1988 III, S. 345-347.

126 Vgl. Amended proposal for a European Parliament and Council Directive on Company Law
Concerning Takeover Bids vom 22. Juni 1999; vgl. auch NZZ vom 3. Miirz 1999, S. 23: «Die
unendliche Geschichte der EU-Ubernahmerichtlines.
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Die fiir das schweizerische Borsengesetz entwickelte opting out-Losung
stellte gegeniiber dem urspriinglich intendierten Vorvollzug des EU-Rechts
iiberdies eine wesentlich differenziertere und wohl auch unter dem Titel der
schweizerischen Wettbewerbsfihigkeit klar iiberlegene Losung dar.!?’

7.  Steigende Bedeutung des Kollisionsrechts

Die Struktur des glokalen Wirtschaftsrechts beinhaltet das Potential unzdhli-
ger Bruchstellen zwischen den verschiedenen Rechtskorpern dieses komple-
xen Netzwerks. Dazu zidhlen positive und negative Kompetenzkonflikte, Ab-
grenzungen zwischen iibernationalem und nationalem Recht, Fragen der
extraterritorialen Anwendung von Wirtschaftsrecht und andere Kollisions-
probleme. Die voranschreitende Globalisierung der Wirtschaft wird solche
Konflikte vermehrt hervorbringen.'?® Kollisionsrecht diirfte deshalb wich-
tiger werden und verlangt die entsprechende Aufmerksamkeit der Recht-
setzungs- und -anwendungsbehorden.!? Dabei ist das Diktum WoLFGANG
FikeENTSCHERS im Auge zu behalten, dass der Weg zum internationalen Wirt-
schaftsrecht iiber das Kollisionsrecht fiihrt.!3?

Im Umgang mit extraterritorialen Anspriichen anderer Staaten, insbeson-
dere den USA, ist aussenpolitische Wachsamkeit und Konfliktbereitschaft zu
fordern, welche im Zusammenhang mit den Holocaust-Klagen gegen schwei-
zerische Banken fehlte.!3! Das braucht nicht mit kategorischer Ablehnung
auslandischer Rechtsinteressen einherzugehen. Der Fall Marc Rich, welcher
zum Abschluss eines Memorandum of Understanding zwischen der Schweiz
und den USA fiihrte,’?? und die Rechtshilfeauseinandersetzungen mit den
USA, welche die Einfiihrung einer Insiderstrafnorm ins schweizerische StGB
veranlassten, '3 zeigen, dass auch in diesen Fragen flexible Kooperation mog-
lich ist. Wo bilaterale Gespriche nicht weiterfiihren, sind umfassendere inter-

127  Vgl. zum Ganzen KarL HOFSTETTER, N1 ff. zu Art. 32 BEHG, Basler Kommentar zum
schweizerischen Kapitalmarktrecht (Hrsg. Vogt/Watter), Basel u.a. 1999; zum Vorvollzug
dhnlich kritisch dussert sich PETER ForsTM0SER, Der autonome Nach-, Mit- und Vorvollzug
des europiischen Rechts: das Beispiel der Anlagefondsgesetzgebung, in Festschrift Roger
Zich, Ziirich 1999, S. 533 ff.

128 Vgl. dazu generell AnToN K. ScHNYDER, Wirtschaftskollisionsrecht, Ziirich 1990.

129 Dazu zihlt auch der Abschluss von Doppelbestenerungsabkommen oder Vollstreckungsab-
kommen sowie die gebiihrende Beriicksichtigung der Kollisionsproblematik beim Erlass von
Gesetzen.

130 FikenTscHER, Wirtschaftsrecht (FN 6), S. 61.

131 Vgl. dazu VacTts/DroLsHAMMER/MURREY, Mit Prozessieren den Holocaust bewiltigen? Die
Rolle des Zivilrechts und Zivilprozesses beim Versuch der Wiedergutmachung internationa-
ler Katastrophen, ZSR NF 118 (1999), S. 511 ff.

132  ScHNYDER, Wirtschaftskollisionsrecht (FN 128), S. 72.

133 Art. 161 StGB; ein anderes Beispiel war die Einfithrung einer Strafnorm gegen Geldwische-
rei (Art. 305bis StGB).
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nationale Losungen anzustreben, z. B. im Rahmen der Haager Konferenz, der
WTO oder der OECD.

8. Teilnahme an internationaler Wirtschaftsrechtskooperation

Fast selbstverstindlich mutet an, dass die Schweiz sich weiterhin konstruktiv
an der internationalen Wirtschaftsrechtskooperation beteiligt. Dazu gehort das
Engagement fiir die Weiterentwicklung der WTO-Abkommen, etwa im Be-
reich Dienstleistungen und Investitionen, oder der Einsatz fiir den Abschluss
eines Multilateralen Investitionsschutzabkommens (MAI) im Rahmen der
OECD. Dazu zihlt aber auch das Bemiihen um sinnvolle Rechtsvereinheitli-
chungen sowie die verldssliche Umsetzung internationaler Rechtsanglei-
chungsvereinbarungen. Aktuelle Beispiele sind die Strafbarkeit der Beste-
chung ausldndischer Beamter!** oder die Beschrinkung des CO, Ausstosses
im Rahmen des Protokolls von Kyoto.!3

Dem Verhiltnis zur EU ist weiterhin besondere Aufmerksamkeit zu schen-
ken. Ob iiber die bilateralen Vertrige hinaus gar ein Vollbeitritt zur EU ins
Auge zu fassen ist, kann und darf nicht aus rein wirtschaftsrechtlicher Warte
entschieden werden. Wirtschaftsrechtlich ist er zumindest nicht zwingend, da
sich die schweizerische Wettbewerbsfihigkeit durchaus auch ohne EU-Mit-
gliedschaft denken lésst.

9. Neue Schwerpunkte in der Rechtsausbildung

Eine moderne, der Globalisierung gerecht werdende Rechtsausbildung hat
die Schwergewichte zu verlagern hin zu einer zukunftsgerichteten Internati-
onalitit. Dazu gehort die englische Sprache genauso wie die Vermittlung des
Verstiandnisses fiir globale wirtschaftliche und wirtschaftsrechtliche Zusam-
menhinge. Auch der Rechtsvergleichung hat erhohte Bedeutung zuzukom-
men, vor allem derjenigen mit wichtigen Rechtsordnungen wie der EU und
den USA.

Spezialisierungen sollten dadurch erméglicht werden, dass der obligatori-
sche Ficherkatalog reduziert und von Altlasten befreit wird. Auslandsaufent-
halte sollten erleichtert werden. Als Vorbereitung auf die wirtschaftsrecht-
liche Praxis empfiehlt sich sodann die bewusste Forderung und die Pflege
praktischer Fihigkeiten. Dazu gehoren ficheriibergreifendes Denken, Ver-
handlungsfiihrung, aber auch transaktionale Gestaltungsphantasie.!?® Da

134 BBI 1999, S. 5492 bzw. BBI 2000, S. 65 (Art. 322septies StGB).

135 BG iiber die Reduktion der CO,-Emissionen vom 8. Oktober 1999, SR 641.71.

136 Die neue Studienordnung der Universitit St. Gallen scheint in diese Richtung zu gehen; Han-
delszeitung, 9. Februar 2000.
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nicht der ganze Wunschkatalog in einem Grundstudium Platz findet, erhdht
sich die Bedeutung von Nachdiplomstudien und anderen Einrichtungen der
éducation permanente.

Die Rechtsausbildung hat zwar zu beriicksichtigen, dass nur ein Teil der
sich in der juristischen Grundausbildung befindenden Studenten in der Wirt-
schaftspraxis arbeiten wird. Die globalisierte Wirtschaft hat aber dermassen
einschneidende Auswirkungen auf alle Lebensbereiche, dass die englische
Sprache und das Grundverstindnis fiir wirtschaftsrechtliche Zusammen-
hiinge mindestens so sehr zur kiinftigen juristischen Allgemeinbildung gehd-
ren miissten, wie etwa Latein und das rémische Recht im klassischen Rechts-
studium der Vergangenheit.

10. Anpassung der Rechtsberatungsstrukturen

Die Internationalisierung des Wirtschaftsrechts, seine Dynamik und Komple-
xitit verlangen auch in der Rechtsberatung permanente Anpassungen. Das
suggeriert eine Flexibilisierung und Offnung der Rechtsberatungsstrukturen.
Es ist zumindest fraglich, ob das kiinftige schweizerische Anwaltsgesetz
diese Offnung geniigend vorantreiben wird.'?’

Zunehmende Bedeutung werden auch Kooperationen zwischen Rechtsbe-
ratern und anderen Beratungszweigen erhalten. Ein Beispiel ist etwa die in-
ternational selbstverstindliche Zusammenarbeit von Juristen und Okonomen
im Wettbewerbsrecht. Die im glokalen Wirtschaftsrecht erforderliche Inter-
nationalitiit, Spezialisierung und Grosse diirfte iiberdies zu vermehrten Zu-
sammenschliissen zwischen schweizerischen und auslidndischen Anwalts-
kanzleien fiihren.'*

VI. Fazit

Die Globalisierung befordert die Internationalisierung des Wirtschaftsrechts.
Diese spielt sich aber nicht bloss auf iibernationaler Ebene ab. Der globale
Standortwettbewerb fiihrt dazu, dass auch nationale bzw. lokale Rechtset-
zungs- und Rechtsanwendungsbehorden den priméren Ordnungsrahmen des
Weltmarkts zu beachten haben. Das in der Wirtschaftspraxis nach wie vor

137 BG iiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte (Entwurf), BB1 1999, 6078 ff.,
Art. 11 (Berufsregeln), inkl. Art. 11 lit. b (Unabhéngigkeit), lit. d. (Werbung), lit. e (Erfolgs-
honorare); vgl. dazu die umstrittene Beratung des Unabhingigkeitserfordernisses im Parla-
ment, NZZ vom 8. Mirz 2000, S. 17.

138 Vgl. NZZ vom 10. Februar 2000, S.24: «Neue Schweizer Grosskanzlei».
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klar im Vordergrund stehende nationale bzw. lokale Recht ist damit Teil des
internationalen Wirtschaftsrechts. Dessen glokale Struktur ist zukunftswei-
send, auch wenn sich die Konvergenzbewegungen im Rahmen der internati-
onalen Wirtschaftrechtskooperation weiter verstiarken werden. Lokale Optio-
nen bleiben. Sie konnen Ansporn fiir Gesetzgeber und Rechtsanwender zur
Optimierung ihrer Wirtschaftsrechte sein. Daraus ergibt sich auch fiir die
Schweiz ein ganzer Strauss praktischer Konsequenzen.

Die mit der Globalisierung der Wirtschaft einhergehende Glokalisierung
des Wirtschaftsrechts fiihrt zu foderalistischen internationalen Wirtschafts-
rechtsstrukturen. Ein dariiber hinaus weisendes Einheitsrecht auf Weltebene
ist dagegen weder zu erwarten noch zu wiinschen. Diese romantische Idee
vom «Ende der Geschichte» des Wirtschaftsrechts vermag der Komplexitat
und Dynamik des weltwirtschaftlichen Geschehens nicht gerecht zu werden.
Auch das internationale Wirtschaftsrecht der Zukunft wird deshalb glokal
sein.
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