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Normdurchsetzung durch Privatrecht

Moritz Brinkmann”

Rezension zu Dérte Pé/zig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, Tiibingen (Mohr Siebeck - Heidel-
berger Rechtswissenschaftliche Abhandlungen, Band 6) 2012, 652 Seiten, ISBN 978-3-16-151868-3

Welche Riickwirkungen ergeben sich fiir das Privatrecht daraus, dass der Gesetzge-
ber zunehmend auf privatrechtliche Instrumente zuriickgreift, um 6ffentliche Inte-
ressen zu verwirklichen? Dieser Frage widmet sich Dérte Polzig in ihrer Schrift
»INormdurchsetzung durch Privatrecht“, mit der sich die Verfasserin im Jahr 2010
an der Universitat Heidelberg habilitierte. Das Phinomen der privaten Rechtsdurch-
setzung untersucht Polzig am Beispiel wirtschaftsrechtlicher Materien, nimlich an-
hand des Lauterkeits-, des Kartell- und des Kapitalmarktrechts. Dabei berticksichtigt
Pélzig jeweils auch die Fragen und Herausforderungen, die sich fir das Zivilpro-
zessrecht ergeben. Die Konzentration auf das Wirtschaftsrecht liegt besonders nah,
weil dieses Rechtsgebiet funktional auf die Ordnung und Erhaltung des Markts aus-
gerichtet ist und ihm dadurch eine ,erhohte“ (S. 12 — wohl im Vergleich mit dem
allgemeinen Privatrecht) Ausrichtung auf das Gemeinwohl eigen ist. Man darf frei-
lich fragen, inwieweit ,,Wirtschaftsrecht tberhaupt ,,Zivilrecht“ ist. Immerhin
zitiert Engel (JZ 1995, 213) Mestmdcker mit dem Satz: ,, Wirtschaftsrecht ist die
Fortsetzung des Zivilrechts mit anderen Mitteln“. Vor diesem Hintergrund wiren
die Grenzen der Rechtsdurchsetzung durch Privatrecht moglicherweise noch deutli-
cher hervorgetreten, wenn auch Materien untersucht worden wiren, die keine ,,er-
hohte Gemeinwohlorientierung aufweisen, sondern vorrangig dem Schutz von In-
dividualinteressen dienen. So bleibt offen, ob die Indienstnahme des Privatrechts nur
in solchen (Privat-) Rechtsbereichen gelingen kann, die wenigstens auch dem Schutz
Allgemeininteressen dienen. Eine stirkere Beriicksichtigung des UKlaG, das wohl
wegen der Fokussierung auf das Wirtschaftsrecht weitgehend ausgeblendet wird,
ware insoweit moglicherweise fruchtbar gewesen.

Die rund 600 Seiten starke Schrift ist in funf Teile nebst einer Zusammenfassung der
Ergebnisse gegliedert. Nach der Einfihrung in die Grundlagen der privaten Norm-
durchsetzung, in der die sich insoweit stellenden Herausforderungen sehr deutlich
werden, beschreibt Pélzig im zweiten Teil, inwieweit in den von ihr ausgewihlten
Rechtsmaterien auf privatrechtliche Normdurchsetzungsmechanismen zurtickgegrif-
fen wird. Sie beginnt mit einem Blick auf das U.S.-amerikanische Recht, also gleich-
sam auf das Mutterland des private law enforcement, wobei sie eine ,,uneinge-
schrinkte und bedingungslose Ubernahme des US-amerikanischen private enforce-
ment in das deutsche Recht® nicht als empfehlenswert erachtet. Stattdessen verfolgt
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sie einen differenzierten Ansatz und pladiert dafiir, einzelne Regelungsinstrumente
auf ihre Ubertragbarkeit zu {iberpriifen.

AnschliefSend wendet Pélzig sich dem Lauterkeitsrecht zu und fithrt vor, dass dessen
Verhaltensnormen nicht nur den Schutz der Mitbewerber betreffen, sondern auch
Steuerungsinstrumente der Marktregulierung sind. Sie greift hier auf L. Raiser zu-
riick, der die Anspruchsberechtigten Mitbewerber als ,,Funktionire der Gesamt-
rechtsordnung* beschrieben hat.

Auch fiir das Kartellrecht diagnostiziert Pélzig, dass die Zuerkennung kartellrecht-
licher Anspriiche vorrangig zum Schutze des Wettbewerbs als Institution erfolge,
wobei sie auf Karsten Schmidt (AcP 206, 169 ff) verweist. Ausfithrlich widmet die
Verfasserin sich in diesem Zusammenhang auch dem Verfahrensrecht und zeigt, dass
die Modifikationen des allgemeinen Zivilverfahrensrechts dem Ziel dienen, die pri-
vatrechtliche Normdurchsetzung zu starken. In diesem Zusammenhang setzt sie sich
auch mit der Entscheidung BGHZ 190, 145 ff (ORWI) auseinander, in der die pas-
sing-on defense anders als im US-amerikanischen Recht zugelassen wurde. Pdlzig
meint, dass die Zulassung dieses Einwands der Praventionsfunktion der Haftung zu-
wider liefe. Daher wendet sie sich dagegen, es im Rahmen der Vorteilsanrechnung
zu berticksichtigen, dass der Anspruchsberechtigte den uberhohten Preis an seine
Abnehmer weitergereicht hat. Wenn man der Steuerungsfunktion des Wirtschafts-
rechts im Allgemeinen und insbesondere des § 33 GWB den Vorrang vor der Kom-
pensationsfunktion einrdumt, ist das im Ausgangspunkt konsequent. Allerdings wa-
re selbst auf dieser Grundlage zu fragen gewesen, ob nicht die Beweisprobleme den
passing-on Einwand am Ende doch weitgehend leer laufen lassen, so dass es gar nicht
notig ist, die Steuerungsfunktion des Kartellrechts gegen das allgemeine Schadens-
recht auszuspielen.

Auch fir den kapitalmarktrechtlichen Schadensersatzanspruch nach §§ 37b, 37c
WpHG und die Verzinsungspflicht nach § 38 WpUG sowie den Rechtsverlust nach
§ 59 WpUG als Sanktion von Verletzungen der Angebots- und Veroffentlichungs-
pflicht nach § 35 WpUG kommt Pélzig zu dem Schluss, dass diese Anspriiche der
geschidigten Anleger ,,lediglich Mittel zum Zweck des Marktschutzes“ seien. Recht
ausfuhrlich setzt sie sich in diesem Zusammenhang auch mit der prozessualen Durch-
setzung dieser Anspriiche, insbesondere mit dem KapMuG auseinander. Sie halt des-
sen praktische Bedeutung bei der Bewiltigung von Streuschiden mit der herrschen-
den Meinung fiir gering, und fordert im Anschluss an Gerbard Wagner (ZEuP 2008,
6, 16) nach dem Vorbild der kartell- bzw. lauterkeitsrechtlichen Regelungen ein Re-
gelungsinstrument, ,,das die rationale Apathie der einzelnen Beteiligten tiberwindet
und die Normdurchsetzung in die Hiande geeigneter Institutionen legt, die einen aus-
reichenden Klageanreiz haben® (S. 241).
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Offentlich-rechtliche und privatrechtliche Normdurchsetzung beschreibt Pélzig als
funktionale Aquivalente, wobei die privatrechtliche Normdurchsetzung vor allem
Vollzugsdefizite auf Seiten der Aufsichtsbehorden ausgleichen solle, die durch leere
Staatskassen und ,,begrenzte Kapazititen“ begrundet wiirden (S.253). Allerdings
sieht sie die private Rechtsdurchsetzung dennoch wohl nicht als ein aus der Not
geborenes second best, sondern meint, dass ein ,,optimales Ergebnis (...) ein abge-
stimmtes Zusammenspiel 6ffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Sanktionen*
voraussetzt.

Im dritten Teil wendet sich Pélzig der ,,Legitimation“ des Privatrechts als Steue-
rungsinstrument zu. Die Legitimation uberpruft sie aus verfassungs- und unions-
rechtlicher Sicht. Dieser Ansatz ist insofern uberraschend als das mogliche Legiti-
mationsdefizit sich vor allem daraus ergeben konnte, dass das Privatrecht durch die
Betrauung mit der Aufgabe der Rechtsdurchsetzung moglicherweise seine Eigen-
stindigkeit verliert und sich Zielkonflikte mit dem intrinsischen (manche mogen sa-
gen: ursprunglichem) Ziel des Privatrechts ergeben konnten, Rechtsbeziehungen
zwischen Einzelnen zu regeln und Konflikte zu befrieden. So vermisst (jedenfalls der
Prozessualist) etwa eine Auseinandersetzung mit der Frage, wie sich das private law
enforcement zu dem Ziel des Gesetzgebers verhilt, die aufSergerichtliche Konflikt-
beilegung und die vergleichsweise Beendigung von Prozessen zu stirken. Jedenfalls
auf den ersten Blick scheinen das widerspriichliche Ansitze zu sein. Das mit Hinden
zu greifende Spannungsverhaltnis zur Dispositionsmaxime und Verhandlungsgrund-
satz behandelt Polzig zwar in anderem Zusammenhang, wenngleich auch dort nur
sehr knapp (S. 538 f.) Dass man diesen und anderen grundlegenden Bedenken gegen
eine Aufladung des Privatrechts mit der Aufgabe der Rechtsdurchsetzung durch ver-
fassungs- und unionsrechtlichen Uberlegungen begegnen kann, erscheint (mir) zwei-
felhaft. Diese Bedenken werden auch nicht beseitigt, wenn Polzig beschreibt, wie
insbesondere das Unionsrecht das Privatrecht durch das ,,unionsrechtliche Struktur-
prinzip der funktionalen Subjektivierung® (S. 323) uberformt.

Die Effizienz privater Rechtsdurchsetzung beleuchtet die Verfasserin, wenn sie das
Phanomen der privaten Rechtsdurchsetzung aus rechtsokonomischer Sicht unter-
sucht und hierbei insbesondere das Zusammenspiel 6ffentlichrechtlicher und privat-
rechtlicher Steuerungsinstrumente behandelt. Dem 6ffentlichen Recht will sie dabei
das Pra einrdumen, wenn die Anreize fir die private Rechtsdurchsetzung zu gering
sind und wenn es fir Einzelne aufwindiger ist, an die zur Rechtsdurchsetzung er-
forderlichen Informationen zu gelangen als fiir Behorden. Insgesamt sei eine 6ffent-
lich-rechtliche Durchsetzung um so eher 6konomisch gerechtfertigt, je hoher die
drohenden Folgekosten eines rechtswidrigen Handelns seien (S. 392). Diese Aussage
erweckt ein wenig den Eindruck, dass die Verfasserin die private Rechtsdurchsetzung
als zwar billiges, aber im Vergleich mit dem o6ffentlichen Recht nicht gleich wirksa-
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mes Instrument ansieht. Thre Ergebnisse rechtfertigen eine solche Skepsis meines Er-
achtens nicht.

Der sehr lesenwerte vierte Teil ist den allgemeinen Lehren der privatrechtlichen
Normdurchsetzung gewidmet. Polzig behandelt hier ausfithrlich die ,,Rechtsnatur
der privatrechtlichen Normdurchsetzung“ und kommt zu dem Ergebnis, dass wir es
hier mit ,einer von dem tradierten Konzept der Privatniitzigkeit abweichenden
Funktionsweise privatrechtlicher Regelungen® zu tun haben, namlich in dem Sinn,
dass die Anspriiche, die das Recht begriindet, nicht dem Schutz von Individualinter-
essen dienen, sondern dem Schutz der Institution Markt. Die Kategorie des subjek-
tiven Rechts werde hier funktionalisiert, um objektiv-rechtlichen Institutionenschutz
zu gewihrleisten. Diese funktionale Deutung zeigt, welche Sprengkraft das Phano-
men der privaten Rechtsdurchsetzung fur unser Verstindnis von Privatrecht besitzt.
Den Konsequenzen dieser Umfunktionierung spiirt Pélzig ausfiihrlich in materieller
und eher knapp in prozessualer und kollisionsrechtlicher (Art. 6 Rom II-VO) Hin-
sicht nach.

Der fiinfte Teil ist der durch die Aufgabe der Rechtsdurchsetzung verianderten Rolle
des Privatrechts als Teil der Gesamtrechtsordnung gewidmet. Pélzig schreibt, dass
die ,,Normdurchsetzung im Wirtschaftsrecht (...) beispielhaft dafiir [sei], dass die
theoretisch klare Trennung zwischen Privatrecht und offentlichem Recht bei einer
funktionalen und problemlésungsorientierten Regelung verschwimmen* konne.

Der Satz wirft die Frage auf, welche anderen Beispiele es auflerhalb des Wirtschafts-
rechts fiir diese ,,funktionale Aquivalenz* von Privatrecht und &éffentlichem Recht
gibt. Denkbare ,,Verdichtige“ sind (ohne jeden Anspruch auf Vollstindigkeit) das
Verbraucherschutzrecht, das Recht der Produkt-, Lebensmittel- und Arzneisicher-
heit, das Antidiskriminierungsrecht, das Umweltrecht oder das Baurecht. Insofern
steht die private Rechtsdurchsetzung, die im Wirtschaftsrecht wie Polzigs Schrift
zeigt schon ldngst Praxis ist, insgesamt wohl eher am Anfang ihrer Entwicklung. Uber
den hiermit einhergehenden Bedeutungszuwachs fir das Privatrecht mag sich der
Privatrechtler freuen, fur die Probleme und Herausforderungen, die diese Entwick-
lung fur Grundpfeiler des Privatrechts haben kann, sollte er zwei offene Augen ha-
ben. In welche Richtung(en) der Blick zu gehen hat, fithrt Pélzig sehr eindrucksvoll
VOr.
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