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Vorwort 

Die vorliegende Schrift ist während meiner Assistentenzeit an einem 
wirtschaftsrechtlichen Lehrstuhl als Dissertation entstanden. Ihr Thema 
ist eine Klärung der in § 18 GWB verwendeten Begriffe und der dort 
angeordneten Rechtsfolgen jeweils in ihrem Bezug zum Bürgerlichen 
Gesetzbuch, das als grundlegende und mithin für die Auslegung privat-
rechtlicher Terminologie richtungweisende Kodifikation angesehen wird. 
Dieser Untersuchungsgang machte immer wieder eine Auseinander-
setzung mit K. Schmidts bedeutendem Werk "Kartellverfahrensrecht -
Kartellverwaltungsrecht - Bürgerliches Recht" (1977) erforderlich, 
dem diese Arbeit wichtige Anregungen verdankt. In Begründung und 
Ergebnissen geht sie allerdings andere Wege; anderenfalls hätte sie 
nicht geschrieben zu werden brauchen. 

Die zu den behandelten Problemen bislang erschienene Literatur ist 
kaum noch zu übersehen. Um den Apparat in noch erträglichem Umfang 
halten zu können, mußten hier manchmal nicht ganz leichte Entschei-
dungen getroffen werden, mit denen sicherlich nicht immer allseitiges 
Einverständnis bestehen wird. 

Den Herren Professoren Battis und Bemmann danke ich für die För-
derung des Verfahrens, Herrn Senator Professor Broermann für die 
Aufnahme der Untersuchung in die Reihe "Schriften zum Wirtschafts-
recht". 

Düsseldorf, im Februar 1980 
Gerd J. van Venrooy 
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Te i I I 

Der Vertragsbegrifl und sein Inhalt 

Erster Abschnitt 

Grundsätzliches zur Einführung 

Gegenstand dieser Arbeit sind zwei zivil rechtliche Kategorien -
Vertrag und Unwirksamkeit -, die im Wortlaut des § 18 GWB ihren 
Niederschlag gefunden haben; betrachtet wird also die Beziehung des 
§ 18 GWB zum Zivilrecht. Will man aber das Verhältnis einer bestimm-
ten Vorschrift einer außerhalb des Bürgerlichen Gesetzbuchs stehenden 
Normierung zu eben dieser Kodifikation untersuchen, präsumiert man 
die entscheidende Voraussetzung für ein solches Vorgehen, nämlich 
einen engen Zusammenhang unter diesen Gesetzen, eine ihnen gemein-
same Grundlage, die man mit dem Titel von Engischs 1935 erschienener 
Schrift "Einheit der Rechtsordnung" nennen kann1• Dieser Begriff hat 
sich eingebürgert2 und soll daher auch hier verwendet werden - dies 
trotz eines entscheidenden Mangels in der Formulierung: Die Rechts-
ordnung, von der man ausgeht, hat Einheit zur Voraussetzung; anderen-
falls wäre es nicht sinnvoll, von einer Ordnung zu sprechen. Gemeint 
ist daher auch nichts anderes als das Dogma, daß das innerhalb eines 
Rechtsgebiets (Geltungsbereich3) geltende Recht widerspruchsfrei4 ist 

1 Diesen Auslegungsgrundsatz bespricht K. Schmidt, Kartellverfahrens-
recht, S. 123 ff.; ihn selbst interessiert er aber nur für das GWB, S.124. Vgl. 
zum Problem der Einheit der Rechtsordnung unter internationalrechtlichem 
Aspekt, Wengler, Betrachtungen, S. 719 ff. 

2 Weshalb man K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 126, keineswegs darin 
zuzustimmen braucht, daß eine Berufung auf die Einheit der Rechtsordnung 
immer noch einer Berufung auf Engisch gleichkomme. 

3 Vgl. zur Klarstellung des Begriffs "Geltungsbereich" Raisch / van Ven-
rooy / Welke-Chlosta, S.77. 

4 Eben auf der Basis eines "notwendig bestehende(n) Zusammenhang(s) 
sämtlicher Normen einer Rechtsordnung untereinander", so Rittner, Öffent-
lichrechtliche Elemente, S. 59 (63). - Auf die Widerspruchsfreiheit weist auch 
Kirchhof, S.8 hin. Er macht besonders darauf aufmerksam, daß die Wider-
spruchsfreiheit beim Rechtswidrigkeits-Verdikt von Interesse ist: "Das Prin-
zip der Einheit und Ordnung des Rechts begründet die Erwartung, die 
Rechtsordnung nehme zu einem realen Vorgang stets mit der schlichten 
Aussage des ,rechtmäßig' oder ,rechtswidrig' Stellung." Zu diesem Problem 
auch Engisch, S. 54 ff., insbesondere S.58; Wengler, Betrachtungen, S.719 
(723). 
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(Einheit der Rechtsordnung als "Axiom"S) oder bei scheinbar einander 
widersprechenden Wortlauten einzelner Normen widerspruchsfrei aus-
gelegt werden kann8 (Einheit der Rechtsordnung als "Postulat"1 bzw. 
"praktische Konkordanz"8); so führt öOY!!(l (Dogma = Lehrsatz) zu 'tEXVlJ 
(Techne = Handwerk), zu "Rechtstechnik"o bei der Auslegung, die wohl 
in keiner gesetzlichen Bestimmung so deutlich Ausdruck gefunden hat 
wie in Art. 1161 CC: "Toutes les clauses des conventions s'interpretent 
les unes par les autres, en donnant a chacune le sens qui resulte de l'acte 
entier." 

"Einheit der Rechtsordnung" ist mithin zu verstehen als Gegenpol 
zu "Vielheit von Rechtsordnungen'1l0, von der zu sprechen - jedenfalls 
im hier interessierenden Zusammenhang - nur dann Zweck hat, wenn 
man zum Ausdruck bringen will, daß das innerhalb eines Gebiets gel-
tende Recht nicht widerspruchsfrei ist. Das wesentliche Beispiel für ein 
solches Phänomen ist das englische Rechtssystem, das aufgespalten ist 
in common law (im engeren Sinne) einerseits und equity andererseitsll , 

wobei letzteres sich entwickelte, um der Unbeweglichkeit des ersteren 
Rechnung zu tragen und so durchaus im Widerspruch zu diesem12• War 
es aber schon nicht möglich, die beiden so entstandenen Rechtsordnun-
gen zu vereinen, so mußte doch früher oder später - ebenso wie 
Internationales und Interlokales Privatrecht entstanden - eine Kol-
lisionsregel gefunden werden, die das Ausgehen eines Rechtsstreits 
in etwa vorhersehbar machte; durch sie setzte sich das moderne Recht 
durch: "Generally in all matters not herein before particularly mentio-
ned, in which there is any conflict or variance between the rules of 
Equity and the rules of the Common Law with reference to the same 

S Engisch, S. 69. 
8 Kegel, S. 22, schreibt, daß es innerhalb einer Rechtsordnung "jedenfalls 

im Ergebnis" weder Normenhäufung noch Normenmangel gebe; ähnlich 
Kirchhof, S. 30 f. 

7 Engisch, S. 69, und näher auf S. 26 ff., 42 ff., 68 ff. 
S Dieser hier und passim verwendete Ausdruck dürfte auf Hesse zurück-

zuführen sein; vgl. seine Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, S. 28 f. und öfter; siehe nunmehr auch Canaris ZHR 143 
(1979), 113 (122 f.). 

9 Das Wort ist von K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 1 ff., wo er es 
weitgehend mit dem gleichsetzt, was herkömmlicherweise unter Dogmatik 
verstanden wird. Engisch stimmt damit im Grunde überein; er sagt auf S. 1: 
"Die Dogmatik ist die Einheit der Rechtsordnung"; vgl. auch S. 68 f. In 
anderem Sinne wird der Ausdruck "rechtstechnisch" verwendet von Krop-
holler RabelsZ 42 (1978), 634 (652). 

10 Vgl. Wengler, Betrachtungen, S. 719. 
11 Wie hier unterscheidet IPG 1976 Nr.25 (Hamburg), S.303 (305), ohne 

weiteres zwischen common law und equity. Vgl. ebenfalls Blumenwitz, S. 4 ff.; 
Henrich, S.17, 19 f.; jedoch jeweils mit näheren Ausführungen. 

12 Vgl. Blumenwitz, S. 6 f.; Henrich, S. 42. 
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matter, then the rules of Equity shall prevail13." Die erwünschte Rechts-
sicherheit konnte - wenn sie schon mit mehreren Rechtsordnungen 
leben mußte - deren selbständige Existenz nicht länger hinnehmen. 
Rechtssicherheit, Ausfluß des in Art. 20 Abs. 3, 28 Abs. 1 Satz 1 GG nieder-
gelegten Rechtsstaatsprinzips, gebietet daher im Bereich unseres Rechts 
das Dogma von der "Einheit der Rechtsordnung", die sich mithin als 
nichts anderes erweist denn als KollisionsregeP' des materiellen 
Rechts15, die dessen widerspruchsfreie Auslegung gewährleisten soll. 

Interessiert im folgenden speziell einer ihrer Aspekte, nämlich die 
Vermutungl6, ein heuristisches Prinzip also nur, daß gleiche Begriffe 
auch gleiche Inhalte17 haben - ubi lex non distinguit, nec nos distin-
guere debemus _18, so ist damit auch gezeigt, daß der Begriffsjurispru-
denz18 noch eine Bedeutung verbleibt, wenngleich sie nicht gesehen hat, 
daß eine Kollisionsregel so nachgiebig sein muß, daß sie in jedem Fall 
zu vernünftigen Ergebnissen hinführt, die immer dem jeweiligen Gesetz 
entnommen werden20 und mit seinem Sinn und Zweck21 in Einklang 
stehen müssen2!. Immerhin ist das mehr als das, was systematische23 

13 Sec. 25 des Judicature Act von 1873, zitiert nach Blumenwitz, S. 12. Es 
sei besonders darauf hingewiesen, daß diese Regel auf Grund von Fallrecht 
schon seit 1615 galt; vgl. Blumenwitz, S. 8; Henrich, S. 43. 

U Obgleich dieser Begriff seinen Platz im Internationalen Privatrecht hat, 
beginnt er doch, sich auch im übrigen Recht durchzusetzen; so verwendet ihn 
Kirchhof, S. 11, für die Spezialitätsregel. 

15 Kegel, S. 23, spricht von "sachlichen Kollisionsnormen". 
18 Mehr kann eine solche Kollisionsregel nicht leisten. Mit der im Text 

verwendeten Formulierung wird auch den Bedenken K. Schmidts, Kartell-
verfahrensrecht, S. 124, gegenüber einer Argumentation aus der "Einheit der 
Rechtsordnung" entsprochen. 

17 Richtig daher der "Ausgangspunkt" bei Wünsche, S. 1. 
18 Vgl. Engisch, S. 68, und in Studium Generale 10 (1957), 173 (177). Dieser 

Grundsatz hat sich auch jüngst in der Untersuchung von Kupisch durchge-
setzt, der von einem einheitlichen Leistungsbegriff innerhalb des BGB aus-
geht, S. 22, obwohl - so der Hinweis von Harder JuS 1979, 76 (78), der Ku-
pischs Schrift gleichwohl positiv besprochen hat - die Dogmengeschichte 
ein anderes Ergebnis vorzeichnete. Weitere Beispiele: Canaris NJW 1978, 1891 
(1894), macht auf die Notwendigkeit aufmerksam, bei einer Prüfung nach 
§ 138 BGB denselben Zinsbegriff zu verwenden wie bei § 247 BGB; U. Huber, 
Abgestimmte Verhaltensweisen, S. 85 (88 ff.), insistiert auf einem einheitlichen 
Begriff der "Empfehlung"; zu einer konsequenten Anwendung des Besitz-
Begriffs vgl. die Stellungnahme in JuS 1979, 102 ff. 

18 Vgl. dazu Larenz, Methodenlehre, S. 20 ff.; und zum Erfordernis klarer 
Begrifflichkeit in widerspruchsfreier Anwendung Raisch JZ 1970,433 (438 ff.). 

20 Ohne daß es sich dabei freilich um "Erkenntnis" handeln könnte; vgl. 
dazu nur Engisch Studium Generale 12 (1959) 76 (77). 

21 Siehe in diesem Zusammenhang Sandrock, Einheit, S. 55 f. 
22 Die Regel steht also weder einer uneinheitlichen Auslegung gleicher Be-

griffe verschiedener Vorschriften noch einer uneinheitlichen Auslegung einer 
und derselben Norm unter verschiedenen Aspekten a limine entgegen; vgl. 
K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 126, der aber zu Recht betont, daß ein 
Gleichlauf bei der Auslegung wünschenswert sei. In richtiger Zurückhaltung 

2 Venrooy 


