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Abstract

Business law is highly influenced by its political,
social and, of course, economic surroundings.
This is in particular true with respect to the so-
called »Berlin Republick, the socio-political con-
text that emerged post-German-reunification. After
1990, German business law, which originated from
the comprehensive codifications carried out in the
late 19™ century, was exposed to the forces of
globalization and Europeanization and the dawn
of the digital age. This article examines how jurists
of different professions, that is, legislators, judges,
lawyers and scholars, gradually re-shaped the tradi-
tional landscape of national statutory law and case
law in times of global commerce, competition and
communication.

Keywords: Berlin Republic, business law, glo-
balization, corporate governance, Europeanization
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Appetitus Socialis Berolinensis

Unternehmensrecht in der Berliner Republik*

I. Café Einstein

»Die Berichterstattergespriche fanden am
27.10.2000 ihren denkwiirdigen Abschluf§ bei
einem Frithstiick im Café Einstein — Unter den
Linden! Auch in solchen Kleinigkeiten hat sich
Gesetzgebung durch den Regierungsumzug ver-
andert.«

Mit diesen Worten kennzeichnet Ulrich Seibert,
der fir Gesellschaftsrecht zustindige Referatsleiter
im Bundesjustizministerium, die Gesetzgebung in
der Berliner Republik. Wohlgemerkt — es geht
nicht um das »Stammhaus« des Café Einstein in
der Tiergartener Kurfiirstenstrafle, sondern um den
Politikertreff in Berlin-Mitte. Die Bundestagsge-
baude gruppieren sich um den Spreebogen. Auf
dem Weg vom Reichstag ins Café Einstein tber-
quert man fast unbemerkt die frihere Sektoren-
grenze, die heute allerdings im Straenpflaster der
»Geschichtsmeile Berliner Mauer« wieder sichtbar
ist. Vom Westen in den Osten — das Berlin der
Berliner Republik ist grofer geworden, auch in
gastronomischer Hinsicht.?

Ein Kafteehaus als Zeitzeuge? Aber da gibt es ja
noch das kleine Wortlein »auch«: »Auch in solchen
Kleinigkeiten hat sich Gesetzgebung durch den
Regierungsumzug verandert.« Das heifSt: Auch in
den >GrofSigkeiten¢, thematisch, fachlich, juris-
tisch, hat sich die Gesetzgebung, hat sich das Recht
verandert. Was aber haben Handelsrecht und Ge-
sellschaftsrecht mit juristischer Zeitgeschichte zu
tun?

Blicken wir auf die Kategorien, die Anselm
Doering-Manteuffel und Lutz Raphael in ihrem
bemerkenswerten Essay tber »Perspektiven auf

Form unter dem Titel »Gesellschafts- 5
recht in der Berliner Republik« auch 6
in THoMAS DUVE / STEFAN RUPPERT

(Hg.), Rechtswissenschaft in der Ber-

liner Republik (voraussichtlich 2017). 7
SEIBERT (2001) 475.

SEIBERT (2002b) 124.
DOERING-MANTEUFFEL/ RAPHAEL

(2012) 26 ff., 63 fF.

NORR (1999) 1.
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In Duve/RupperT (Fn.*).

Vgl. VoeL (2010) 136 fF.

Nach dem Titel von NORrR (1999/
2007); zur dortigen Begriffswahl

die Zeitgeschichte seit 1970« gefunden haben. Sie
beginnen zwar »[nJach dem Boom« und nicht
»nach Bonn«. Aber alles, was sie gefunden haben,
kulminiert in den spiten achtziger und frithen
neunziger Jahren, beschreibt also doch die Zasur
von der Bonner zur Berliner Republik. Und das
sind: Liberalisierung, Individualisierung, Privati-
sierung, Europdisierung, Globalisierung, Elektro-
nisierung, kurz: der »digitale Finanzmarktkapita-
lismus«.? Letzterer ist in dem Forschungsprojekt,
zu dem dieser Beitrag gehort, zwar Tobias Troger
vorbehalten.* Aber alle genannten »...sierungs«
Prozesse betreffen auch das Handels- und Gesell-
schaftsrecht. Versteht man die »Okonomisierung«
des Individuums als Begleiterscheinung des digi-
talen Finanzmarktkapitalismus,® so erscheint die
Berliner Republik als die wahre »Republik der
Wirtschaft«.®

Wie die meisten Beitrige zum Frankfurter For-
schungsprojekt »Rechtswissenschaft in der Berli-
ner Republik« ist auch der vorliegende Beitrag
thematisch an bestimmte Rechtsgebiete gekniipft.
Es gilt also zunichst darum zu ermitteln, was sich
juristisch-dogmatisch in diesen Rechtsgebieten ge-
tan hat (II). Da die Reformgesetze den Fluchtpunkt
fiur Gerichte, Beratungspraxis und (universitire)
Wissenschaft darstellen, ist ein Blick auf die Ge-
setzesverfasser zu werfen, d. h. auf die zustindigen
Referenten im Bundesjustizministerium (I11).” Wo
diese untitig oder >unfahige sind, greifen die Ge-
richte ein, im Handels- und Gesellschaftsrecht viel-
leicht etwas selbstbewusster als anderswo (IV).
Traditionell schreibt der Gesetzgeber im Handels-
und Gesellschaftsrecht auf, was Geschiftsleute und
ihre Berater praktiziert und vor Gerichten als
Praxis durchgesetzt haben. Zu betrachten sind hier

RoBERG/SEHL (2015) 141 ff., 145 ff.;
WisCHMEYER (2015) 958 ff.

Nicht behandelt werden soll hier das
Ewigkeitsthema, wer »der« Gesetz-
geber sei und welche Funktion >er«
habe, dazu BaLpus (2013) 1 ff.;
FLEISCHER (2013) 7 f.; LANDENBERG-



10

also auch Anderungen in der Welt der Unterneh-
men und ihrer Anwalte (V). Bei der universitaren
Wissenschaft und ihrer Zeitgeschichte geht es ne-
ben publizierten Lehrmeinungen vor allem um
Stichworte wie Ausbildung, Habilitation(sthe-
m)en, Karrieren, Lehrstihle (VI). Im deutschen
Handels- und Gesellschaftsrecht halt man sich viel
darauf zugute, dass Gesetzesverfasser, Richter und
Anwilte wissenschaftlich ambitioniert sind und
mit praxisorientierten Wissenschaftlern zusam-
menarbeiten. Hierfiir gibt es spezielle Kommuni-
kationsplattformen in Gestalt von Tagungen und
Medien (VII). Der abschlieSende Ausblick sieht die
Handels- und Gesellschaftsrechtswissenschaft der
Berliner Republik zwischen Euphorie und Erniich-
terung (VIII).

Ein typisches methodisches Problem illustriert
bereits der hier vielfach verwendete Prasens. Nor-
malerweise schreibt Rechtsgeschichte im Imper-
feke, allenfalls im Perfekt. Aber die Zeitgeschichte,
um die es geht, war gestern.® Die historischen
Figuren, die beschrieben werden sollen, sind den
Autoren, die iber sie schreiben, haufig personlich
bekannt. So fehlt Distanz, zeitlich, personlich und
fachlich. Lebende Personen werden nicht gern
historisiert, zumal durch Fachkollegen. Mancher
Blick in diesem Beitrag ist daher erstens subjektiv
und zweitens zurtckhaltend.

II.  Ein Blick in den »Schonfelder«

Bei »Rechtswissenschaft in der Berliner Repub-
lik«, dem Titel des Projekts, aus dem dieser Beitrag
hervorgegangen ist, denkt man nicht zuerst an
Gesetzgebung. Aber unter den Bedingungen des
kodifizierten Rechts arbeiten sich Juristen - glei-
chermaf8en »Judges, Legislators and Professors«” —
an Gesetzen ab, auch im Handels- und Gesell-
schaftsrecht, und sie nehmen Einfluss auf deren
Verinderung, nicht nur auf deren Interpreta-

tion.'® Wir missen deshalb im »Schonfelder« die

Recherche

Tabellen vor den einzelnen Gesetzen durchsehen,
wann und wie sich in den letzten zweieinhalb
Jahrzehnten etwa das Handelsgesetzbuch, das Ak-
tiengesetz oder das GmbH-Gesetz geindert ha-
ben.™

Das Handels- und Gesellschaftsrecht der Ber-
liner Republik ist noch heute durch Kodifikatio-
nen aus (Nord-)Deutschem Bund und Wilhelmini-
schem Kaiserreich geprigt: das franzdsisch-preu-
Bisch dominierte Handelsgesetzbuch seit 1861/
1897,"* die angeblich deutsche Erfindung der
GmbH seit 1892" und das je nach Interpretation
amerikanische oder nationalsozialistisch-entnazifi-
zierte Aktiengesetz seit 1937/1965.' Alle diese
alten Gesetze sind aber (nicht erst) in der Berliner
Republik des spiten 20. und frihen 21. Jahrhun-
derts mehr oder weniger stark verindert worden.
Es gilt also, das spezifisch >Berlinische« dieser Re-
formgesetze zu identifizieren — oder einzuriumen,
dass es das nicht gibt. In der Berliner Republik
haben diese Gesetze jedenfalls eine ganz unter-
schiedliche Reformgeschichte, die sich auf die
Schwerpunkte dieses Beitrags auswirkt.

1. »Wovon handelt das Handelsrecht 2«

Schon einige Jahre vor der Berliner Republik
fragte Wolfgang Zollner: »Wovon handelt das
Handelsrecht?«*® Er stellte damit nachtréiglich eine
Antwort in Frage, die Karsten Schmidt kurz zuvor
gegeben hatte.'” Das Handelsrecht, das bei den
Handelsgeschiften viel an das BGB und bei den
Handelsgesellschaften an Spezialgesetze verloren
hatte, besteht nach Schmidt nicht aus mehr oder
weniger grofen Rudimenten wie Kaufmann,
Firma, unmittelbare und mittelbare Stellvertre-
tung, Personenhandelsgesellschaften, Handels-
kauf, Transportrecht, Seehandel und re-implantier-
tem Bilanzrecht.”® Sondern es ist als »Unterneh-
mensrecht I« das Recht des Unternehmens und
seines Unternehmenstragers, es handelt von dessen
Rechtssubjektivitit, seinen Beziehungen zu ande-

Zu den damit verbundenen metho- ten seien, dazu HaAFERKAMP (2010) 14 TaIesSEN (2013) 211f., 235 f.
dischen Problemen die Beitrige 207 ff.; J. SCHRODER (2012) 327 f. 15 THIESSEN (2013) 208 f.
in STOLLEIS (1993) sowie SENN/ 11 Das Genossenschaftsrecht soll hier 16 ZOLLNER (1983).

GscHWEND (2010) 1 ff.

Nach dem Titel von CAENEGEM
(1987). 12
Es geht hier also nicht um die heute
weitgehend als verfehlt angesehene
Frage, ob deutsche Juristen Positivis-

(2014) 49 ff.

mangels eigener Forschungen des 17
Verfassers aufer Betracht bleiben. 18
ScHERNER (1980) 361 ff.,, 383 ff;
NORR (2001) 56 ff.; J. W. FLuME

K. Scamipr (1980a).

K. Scamipt (1983) 11 ff.; ZOLLNER/
K. ScumipT (2008) 39; speziell fir die
Handelsgeschifte im Vierten Buch
des HGB K. Scamipr (2006) 563 fF.

13 THIESSEN (2006b) 446.
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ren Rechtssubjekten, seiner Tatigkeit und was da-
von nach aufen sichtbar ist."” Dieser GroRentwurf
inkorporiert kurzerhand das Gesellschaftsrecht als
»Unternehmensrecht Il«, wenngleich in einem
besonderen Band.?® Gleichviel aber, ob man die-
sem Konzept folgt, ob man stattdessen dem Han-
delsrecht lediglich seinen angestammten Platz be-
lisst>' oder ob man es fiir ganz iiberfliissig halt;**
Die >Musik¢, die >Neutoner< des Unternehmens-
rechts spielen zumindest fiir die Zeit der Berliner
Republik zumeist im Gesellschaftsrecht.*?
Allerdings wurde auch das Handelsgesetzbuch
1998 umfassend reformiert,>* wenngleich nicht so
umfassend, wie es sich ein Teil der Wissenschaft,
hier wiederum namentlich Karsten Schmidt,?’ ge-
wiinscht hatte. Geblieben ist — anders als in Oster-
reich (Unternehmensgesetzbuch seit 2007%¢) — ins-
besondere der Kaufmannsbegriff. Dieser fihrt da-
zu, dass nicht gewerbliche und nicht eingetragene
Unternehmenstriger nach wie vor nicht unter das
HGB fallen, obwohl sie wie Kaufleute agieren.*”
Die Rechtsprechung zur Rechtsfihigkeit der Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts seit 20012* hat hier
einen Ursprung, zumal die Offnung des Handels-
registers fir kleingewerbliche und vermdgensver-
waltende Gesellschaften im HGB seit 1998 den
Kontrast zu den §§ 705 ff. BGB verstirkt hat.”

Stark liberalisiert wurde das urspriinglich sehr
strikte Firmenrecht des HGB.?® In der Folge kann
die Firma bis zur Grenze der Irrefihrung frei
gebildet werden, so dass nun auch Einzelkaufleute
und Personenhandelsgesellschaften unter dem Ge-
genstand des Unternehmens oder aber einem
Phantasiebegriff auftreten konnen (§18 HGB).
Auf diese Weise kann der Unternehmenstriger
die Firma flexibler einsetzen, um eine werbewirk-
same Corporate Identity zu erzeugen und zu tber-
tragen.*" Im Ubrigen muss die Firma lediglich die
haftungsrelevante Rechtsform des Unternehmens-
tragers klaren (§ 19 HGB).

Die Digitalisierung der Gesellschaft (im
menschlichen und im rechtlichen Sinne) schlagt
sich im elektronischen Handels-, Genossenschafts-
und Unternehmensregister nieder.>” Viele, auch
europarechtlich induzierte Anderungen betreffen
das hergebrachte Bilanzrecht, das heute — Stich-
wort Globalisierung — mit anglo-amerikanisch be-
einflussten Rechnungslegungsprinzipien konkur-
riert.>* Das kurz vor der Berliner Republik in
Kraft getretene Bilanzrichtlinien-Gesetz (BiRiLiG)
brachte das aus dem HGB ausgewanderte Aktien-
bilanzrecht** ins HGB zuriick und verallgemei-
nerte dort viele Vorschriften fiir alle Kaufleute
(§§ 238 ff. HGB) oder zumindest fiir Kapitalgesell-

K. ScumipT (1995) 346 ff.; K. ScumipT
(2014b) V.

K. Scamipr (2002a); vgl. die Ankiin-
digung bei K. Scumipt (2014b) VI.
So tendenziell noch ZOLLNER (1983)
83.

So heute Zollner in ZOLLNER/

K. ScuMipt (2008) 37 f.; ahnlich
Canaris (2006) 10, 16f.

Dies gilt selbst im Rahmen der Han-
delsrechtsreform, K. ScHMIDT
(2002b) 73.

Gesetz zur Neuregelung des Kauf-
manns- und Firmenrechts und zur
Anderung anderer handels- und ge-
sellschaftsrechtlicher Vorschriften
(Handelsrechtsreformgesetz —
HRefG) vom 22. Juni 1998, BGBI. I
1474-1484. Grundlegend zur Rechts-

26

27

11 f,; K. ScaMIDT (1998a) 2169;
weitergehende Vorschlige zuvor

K. ScamipT (1994) 516 ff. sowie mit
Blick auf die 6sterreichische Reform
K. ScamipT (2002b) 74 ff., 81 ff.,

107 ff. Zur >unternehmensrechtli-
chen Ubiquitat«von Karsten Schmidt,
die gerade auch die Jahre der Berliner
Republik einschlieSt und deshalb
auch fir diesen Beitrag gilt, BrrTer
(2010) 161 f.

§§ 1—4 UGB; Handelsrechts-Ande-
rungsgesetz — HaRAG vom 27. Ok-
tober 2005, 6BGBI. I Nr. 120/2005.
Dazu Krgjcr (2006).

Kritisch gegentiber der geringen
Trennscharfe auch des reformierten
Kaufmannsbegriffs HENsSLER (1997)
47f£.

K. ScuMIpT (1997b) 914 ff.; mit zum

entwicklung bis zur Reform die 28 Naher unten bei Fn. 219 und 297.
nachfolgend zitierten Beitrége aus 29 K. ScumIDT (1999) 88.

dem Sonderheft »100 Jahre HGB«der 30

Zeitschrift fir das gesamte Handels- Teil anderen als den realisierten Re-
recht und Wirtschaftsrecht (Heft 1/ formvorschlagen Fezer (1997) 59 ff.
2-1997). 31 Vgl.J. W. FLuME (2008a) 2011 f.
Kritisch bis versohnlich K. Scumipt 32

(1997a) 911 f.; K. Scamipr (1997b)

Appetitus Socialis Berolinensis

Gesetz tiber elektronische Handels-
register und Genossenschaftsregister

33

34

sowie das Unternehmensregister
(EHUG) vom 10. November 2006,
BGBI. 1 2553.

ScHON (1997) 135 ff., 154 ff.; ScHON/
OsTtERLOH-KONRAD (2007) 945 ff.
ScHON (1997) 140 ff., 148 ff.; ScHON/
OsTERLOH-KONRAD (2007) 894 ff.,
919 ff.
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schaften (§§ 264 ff. HGB) und Konzerne (§§ 290 ff.
HGB).?* Nimmt man dieses noch aus Bonner
Zeiten datierende Gesetz hinzu, sind es nicht
weniger als finf umfassende Reformgesetze, die
das Recht der Rechnungslegung stark verindert
haben.?¢

Gleichermaflen durch globalisierten Handel,
internationale Ubereinkommen, Deregulierung
und Liberalisierung geprigt sind die Reformen
des Transportrechts®” und des Seechandels-
rechts*®.>” Damit sind auch mit diesen beiden
Rechtsgebieten die hier als typisch fiir die Berliner
Republik reklamierten Schlagworte verbunden.

2. GmbH-Recht zwischen Regulierung und
Liberalisterung

Das GmbH-Recht wurde bis 2008 nur punk-
tuell geindert.** Die dann umgesetzte, relativ um-
fangreiche Reform »MoMiG«*! zeigt, wie sich in
wenigen Jahren der Akzent eines Reformgesetzes
verschieben kann.** Die Gesetzgebung, die bei
Kapitalgesellschaften seit einhundertfiinfzig Jah-
ren zwischen Regulierung und Liberalisierung
pendelt,* neigt derzeit im GmbH-Recht eher zur
Liberalisierung — aber auch zu einer »Freiheit ohne
Grenzen?«*

Gesetz zur Durchfihrung der Vier-
ten, Siebenten und Achten Richtlinie
des Rates der Europaischen Gemein-
schaften zur Koordinierung des Ge-
sellschaftsrechts (Bilanzrichtlinien-
Gesetz — BiRiLiG) vom 19. Dezember

ischen Parlaments und des Rates vom

26. Juni 2013 Gber den Jahresab-

schluss, den konsolidierten Abschluss

und damit verbundene Berichte von 42
Unternehmen bestimmter Rechtsfor- 43
men und zur Anderung der Richtli- 44

Recherche

Am Anfang der letzten Reformdebatte, etwa
seit 2005, stand im Gegenteil die »Bekimpfung
von Missbrauchen« (das »Mi« in MoMiG). Vor
allem ging es gegen die sogenannten >Firmenbe-
stattungen¢, mit denen eine héufig insolvenzreife
Gesellschaft an einem neuen Sitz oder am Wohn-
sitz des >Bestatters< zu Lasten ihrer Glaubiger in
aller Stille abgewickelt wurde.*® Parallel dazu er-
gingen mehrere Urteile des Europaischen Gerichts-
hofs (vor allem in Sachen »Inspire Art«*®), welche
— stark vereinfacht — den Griindern von Auslands-
gesellschaften  Grundfreiheiten ohne Grenzen
brachten.*” Hierdurch wurde es Unternehmern
moglich, mit geringem Kapitalaufwand im euro-
paischen Ausland eine Gesellschaft zu griinden
und mit dieser ohne die Hemnisse des deutschen
Gesellschaftsrechts in Deutschland zu agieren.
Wohl aufgrund der scheinbar geringen Sprach-
barriere konzentrierte sich die Wahl der Unter-
nehmer auf nur eine auslindische Rechtsform:
»Wie der Provinzler, der zum ersten Mal das Friih-
stiickbuffet eines Luxushotels erlebt und dort nur
nach der Sachertorte greift, wird aus dem Gesell-
schaftsformenbuffet des EuGH fast ausschliefSlich
die Rechtsform der englischen Private Limited
Company [...] ausgesucht, die offenbar insbeson-
dere im Verhiltnis zur inlindischen GmbH fir

23. Oktober 2008, BGBI. I 2026. Zu
den Gesetzesnamen bei den Geset-
zesverfassern unten bei Fn. 209.
SEIBERT (2009) 1 ff.

THIESSEN (2015) 399 ff.

In Anlehnung an den Titel von

1985, BGBI. I 2355. nie 2006/43/EG des Europiischen Hokkr (2001).

Gesetz zur Durchfithrung der Richt- Parlaments und des Rates und zur 45 SeiBErT (2005) 587 ff.; KLEINDIEK
linie des Rates der Europaischen Authebung der Richtlinien 78/660/ (2007) 277 ff.

Gemeinschaften tiber den Jahresab- EWG und 83/349/EWG des Rates 46 EuGH, Urteil vom 30. September

schluss und den konsolidierten Ab-
schluss von Banken und anderen
Finanzinstituten (Bankbilanzrichtli-
nie-Gesetz) vom 30. November 1990, 37
BGBI. 1 2570; Gesetz zur Durchfiih-

rung der Richtlinie des Rates der Eu-
ropdischen Gemeinschaften tiber den
Jahresabschluss und den konsolidier- 38
ten Abschluss von Versicherungsun-
ternehmen (Versicherungsbilanz-
richtlinie-Gesetz — VersRiLiG) vom 39
24. Juni 1994, BGBL. 1 1377; Gesetz

zur Modernisierung des Bilanzrechts 40
(Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz

- BilMoG) vom 25. Mai 2009, BGBL.1 41
1102; Gesetz zur Umsetzung der
Richtlinie 2013/34/EU des Europa-

1245.

831.

(Bilanzrichtlinie-Umsetzungsgesetz —
BilRUG) vom 17. Juli 2015, BGBI. I

Gesetz zur Neuregelung des Fracht-,
Speditions- und Lagerrechts (Trans-
portrechtsreformgesetz — TRG) vom
25. Juni 1998, BGBI. 1 1588.

Gesetz zur Reform des Seehandels-
rechts vom 20. April 2013, BGBI. I

2003 — Rs. C-167/01 (»Inspire Art«)
Slg. 2003, I-10155.

47 Grundlegend WeLLER (2004) 29 ff;
TeICHMANN (2006) 402 ff.

Basepow (1997) 201 fF., 205 ff;
Herser (2014) 41, 9ff., 13 ff.
Uberblick bei FLEISCHER (2015b)
Einleitung Rn. 82 ff.

Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekimpfung
von Missbrauchen (MoMiG) vom
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besonders wohlschmeckend gehalten wird.«*® Die
Angst vor einer Flut von »Limiteds«, die heute eher
einer Ebbe gewichen ist, 4 brachte das »Mo« in den
Gesetzesnamen des MoMiG, das fiir »Modernisie-
rung« steht, brigens ohne an den etwa in der
Geschichtswissenschaft besetzten Begriff®® anzu-
kniipfen. Um die deutsche GmbH wettbewerbs-
fahig zu machen im Wettbewerb der Gesetzge-
ber,%! ist seither vieles, was in der Finanzverfassung
der GmbH vorher verboten war, ausdricklich
erlaubt®® — Stichwort Liberalisierung -, ein Pro-
zess, der in vielen anderen Rechtsordnungen zu
beobachten ist.>3

Ein Rickzug staatlicher Institutionen ist am
unscheinbaren Beispiel des gutglaubigen Erwerbs
von Geschiftsanteilen zu beobachten (§ 16 Abs. 3
GmbHG). Dieser wurde eingefiihrt, um die bei
groeren Anteilserwerben ibliche »due diligence«-
Priifung von teuren Garantien zu entlasten.”*
Strukturell misste dies geregelt sein wie der gut-
gliubige Immobilienerwerb.>® Den Landesjustiz-
verwaltungen waren jedoch die Kosten fiir ein dem
Grundbuch vergleichbares Geschiftsanteilsregister
nicht zu vermitteln.*® An deren Stelle tritt die von
den Geschiftsfihrern der Gesellschaften zu fih-
rende Gesellschafterliste, die von ihm und - soweit
ein deutscher Notar mitwirkt — dem Notar zum
Handelsregister einzureichen ist (§ 40 GmbHG).

3. »Aktienrechtsreform in Permanenz«

Das Aktienrecht zeigt ein anderes Bild. Hier
betreibt der bereits eingangs zitierte,”” seit 1992
zustindige Gesetzgebungsreferent Ulrich Seibert*®
eine »Aktienrechtsreform in Permanenz«.*® Diese
fuhrt dazu, dass das Aktiengesetz nahezu im Jah-
resthythmus mehr oder weniger tiefgreifend ge-

ZOLLNER (2006) 2. Vgl. auch die Me- 55 Dies konzediert SEIBERT (2009) 7;

dhnlich die Einschitzung von Berg-

mann bei Grau (2015) 21.

Einen statistischen Riickgang seit 56 Siehe die Andeutung im Regierungs-
entwurf zum MoMiG, BT-Drucks. 16/
6140, 39. Bergmann bei Grau (2015)

21 halt eine dem Grundbuch ange- 61
naherte Losung im internationalen 62 Einzelheiten bei HEN (2008) 154,
Rechtsverkehr fiir problematisch.

tapher der »Speisekarte« bei ZiIMMER
(2009) 1790.

sechs Jahren verzeichnet KorRNBLUM
(2015) 695.

WEHLER (1975).

Dazu nur TEICHMANN (2006) 353 ff.;
ZIMMER (2009) 1793 ff.

Mit Blick auf neue Rechtsunsicher- 57 Oben bei Fn. 1.

andert wird. Wesentliche zeithistorische Griinde
fir den anhaltenden Reformprozess hat Seibert
aus Anlass der von ihm ironisch so bezeichneten
>mevtnkovtaetia« des Aktiengesetzes 1965 zusam-
mengefasst:

»Eine Verschiebung weg von der Fremd- und
Innenfinanzierung und dem Hausbankensys-
tem hin zur Eigenkapitalfinanzierung tGber die
Borsen. Das Interesse am Going Public erwach-
te. Deutsche Unternehmen befanden sich bis
dahin zumeist im Kontrollbesitz von Grof3-
aktionaren (Familien, Banken, Versicherungen,
wechselseitige Beteiligungen). Diese sog.
Deutschland-AG, die Festung Deutschland,
brach langsam auf, die Banken verabschiedeten
sich aus industriellen Beteiligungen. Unter der
Globalisierung wurden die Finanzmarkte inter-
national, das Gesellschafts- und Kapitalmarkt-
recht blieben weitgehend national. Der Anteil
insbesondere auslandischer institutioneller An-
leger an deutschen Gesellschaften nahm zu. Die
ausldndischen Anleger erwarteten die ihnen ge-
wohnten Regelungsmuster auch vom deut-
schen Aktienrecht. Die Corporate Governance-
Diskussion nach anglo-amerikanischen Vorbil-
dern kam mit Macht in Deutschland an. Das
ShareholderValue-Denken kam in Mode.«®°

Eine dhnliche Diskussion gab es schon in den
1920er Jahren, als man in Deutschland auf mehre-
ren Juristentagen beriet, ob das deutsche Aktien-
recht insbesondere den US-amerikanischen Inves-
toren mehr juristisches Heimatgefiithl vermitteln
solle.®* Damals war der deutsche Gesetzgeber hier-
zu nur eingeschrankt bereit.%> Heute sagt Seibert
hingegen: »Diese Einflisse haben den Gesetzge-

(2005) 340 ff.; FLEISCHER (2007a)

61 ff.; Bacamann (2014b) E18f. und
TROGER in: Duve/RupperT (Fn.*)
sowie aus zeithistorischer Sicht die
Beitrage bei AHRENS/ GEHLEN/
RECKENDREES (2013).

Grundlegend Hein (2008) 126 ff.

160f., 167, 168 f. Zu der verbreiteten
These, auch die Kompetenzordnung

heiten Baver (2013) 27 ff. 58 Naher zu ihm unten bei Fn. 195. der Organe im Aktiengesetz 1937
ViErA GONZALEZ / TEICHMANN 59 ZOLLNER (1994); darauf antwortend beruhe auf US-amerikanischem Vor-
(2015). SEIBERT (2002a). bild, eingehend kritisch THIESSEN
Regierungsentwurf zum MoMiG, 60 SEIBERT (2015a) 594 f. Siche dazu (2013) 240 ff. Hierauf ist an anderer

BT-Drucks. 16/6140, 38.

Appetitus Socialis Berolinensis

auch ULMER (2002a) 144 f.; S1Ems
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bungsvorhaben der letzten 25 Jahre die Richtung
gewiesen.«®® Und er nennt jene Aspekte, die auch
von der zeithistorischen Forschung® hervorgeho-
ben werden:

»Sie [die Einfliisse auf den Gesetzgeber] konnen
— simplifizierend — unter die Gesamtiiberschrift
>Internationalisierung und Digitalisierunge ge-
stellt werden. Beides gehort zusammen, denn
viele Fragen, die die Internationalisierung der
Finanzmarkte aufwerfen, konnen nur mit Hilfe
der neuen Medien beantwortet werden. Borsen-
parkett, Streifbandverwahrung, Aktienurkun-
den mit Stahlstichen, Coupon-Schneiden im
Tresor, schriftliche Stimmrechtsvollmachten
und Handelsregisterauszige, Papier in jeder
Form sind in globalen Wertpapiermarkten pas-

s€.«%

a)  Namensaktie und Digitalisierung

Ein unscheinbares, aber typisches Beispiel fiir
das so beschriebene Gesellschaftsrecht der Berliner
Republik ist etwa die Namensaktie. Diese war in
Deutschland wenig verbreitet, wurde aber aufge-
wertet, um den deutschen Kapitalmarke attraktiver
fir auslandische, insbesondere US-amerikanische
Anleger zu machen, denen sie vertraut ist und fiir
die sie in vertrauter Form an deren heimischen
Borsen gehandelt werden kénnen sollte.%®

Recherche

Die Digitalisierung zeigte sich bereits hier in
einem schlanken Zusatz, der den Gesellschaften
erlaubte, die archaischen »Gesellschaftsblatter«
durch »elektronische Informationsmedien« zu er-
ginzen (§ 25 Satz 2 AktG). Deutlicher wurde der
Gesetzgeber dann, als er aufgrund der europa-
ischen Aktionarsrechte-Richtlinie den Gesellschaf-
ten gestattete, den Aktiondren >elektronische
Hauptversammlungen« anzubieten (§ 118 Abs. 1
Satz 2, Abs.2 AktG) und die Unterlagen zur
Hauptversammlung auf der Internetseite der Ge-
sellschaft bereitzustellen (§ 124a AktG).%”

b)  »Riuberische Aktionare«

Allgemein mit Blick auf Hauptversammlungen
sorgt sich der Gesetzgeber um das alte Problem®®
zu geringer Aktionarsprasenz (§ 123 AktG),® an-
dererseits um »rauberische Aktionare«, die Haupt-
versammlungsbeschlisse blockieren, um sich ih-
ren »Listigkeitswert« abkaufen zu lassen.”® Ob-
wohl auch ein querulatorischer Aktionir eine
wichtige Kontrollfunktion gegeniiber dem Ma-
nagement ausiibt,”" stehen namentlich bekannte
Anfechtungskliger hierzulande regelrecht am
Pranger.72

Angesichts dieses rechtspolitischen Drucks hat
der Gesetzgeber nach langem Schweigen73 inner-
halb weniger Jahre gleich zweimal eingegriffen,
um »dem Geschaftsmodell der rauberischen Ak-
tionire den Boden zu entziehen«,”* indem er die

SEIBERT (2015a) 595.

Oben bei Fn. 3.

SEIBERT (2015a) 595.

Gesetz zur Namensaktie und zur
Erleichterung der Stimmrechtsaus-
tibung (Namensaktiengesetz —
NaStraG) vom 18. Januar 2001,
BGBI. I 123; Regierungsentwurf zum
NaStraG, BT-Drucks. 14/4051, 9;
SeIBERT (2001) 470 ff.

Art. 1 Nr. 7, 13 des Gesetzes zur Um-
setzung der Aktionarsrechterichtlinie
(ARUG) vom 30. Juli 2009, BGBI. I
2479; Regierungsentwurf zum
ARUG, BT-Drucks. 16/11642, 20,

26 £., 30.

In der Weimarer Republik diskutiert
vor allem in Bezug auf das Depot-
stimmrecht der Banken, dazu
HACHENBURG (1932) 21 ff. (Anm. 15).
Hachenburgs Einleitung zu Band III,

69

70

1. Teil, datierte von 1932, anders als
spater die gebundene Ausgabe (1934).
Art. 1 Nr. § des Gesetzes zur Unter-
nehmensintegritit und Modernisie-
rung des Anfechtungsrechts (UMAG)
vom 22. September 2005, BGBI. I
2802; Regierungsentwurf zum
UMAG, BT-Drucks. 15/5092, 1, 13;
kritisch die insoweit erfolglose Stel-
lungnahme des Bundesrates, a. a. O.
34. Naher zum Problem HaBErsack
(2012) E87 ff.

Exemplarisch wihrend der ersten
Reformschritte der differenzierende
Zeitungsbericht von MacHoOLD
(2004); neuere empirische Erhe-
bungen bei BAums / DRINHAUSEN/
Keinata (2011) 2330 ff. (kritisch dazu
BaYEr/ HOFFMANN [2013] 1194 ft.);
BavEr / HOFFMANN/ SAwADA (2012)
899 ff.

71

72

73

74

Dies konzediert auch Baums (2008)
113; vgl. zu Aktionarsklagen wegen
Kartellrechtsverstofien Bien (2015).
So zumindest die Selbstwahrneh-
mung des bei Baums/ VoGeL/
TAcHEVA (2000) 1651 namentlich ge-
nannten Rechtsanwalts Hans Nor-
bert Gotz in der Diskussion zu Baums
(2007) bei Gajex (2008) 131.
Uberblick tiber die Verinderungen
des Anfechtungsrechts bei FLECKNER
(2012a) 2122.

SEIBERT (20152) 595. Auch zur Vor-
geschichte Baver / FIEBELKORN (2012)
2182 f.; SE1BERT/ HARTMANN (2014)
593 ff.
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Anfechtungsklagen partiell ihrer Wirkung beraubt
und ihren Ausgang publik gemacht hat (§§ 246a,
248a AktG).”> Dessen ungeachtet sind weitere
Reformen des Beschlussmingelrechts in der Dis-

kussion.”®

¢)  Vorstandshaftung

Von US-amerikanischen Vorbildern beeinflusst
ist die Vorstandshaftung. Ein Vorstand geht not-
wendig unternehmerische Risiken ein. Wollte
man ihn fir jeden Misserfolg personlich haftbar
machen, wire kaum jemand bereit, die Aufgabe
des Vorstands zu ibernehmen, und viele erfolgrei-
che Maffnahmen wiirden unterbleiben. Deshalb
haftet der Vorstand nur fir fahrldssige Verletzun-
gen seiner Sorgfaltspflicht (§93 Abs.1 Satz 1
AktG).”” Da er nur vorab prognostizieren kann,
ob das von ihm eingegangene Risiko tragbar ist,
sollen ihm nicht nachtriglich unternehmensferne
Gerichte vorhalten, dass er das Risiko nicht ein-
gehen durfte, weil er keinen Erfolg hatte.”®

Seit 2005 kann der Vorstand deshalb im Gesetz
die »business judgment rule« nachlesen: »Eine
Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vor-
standsmitglied bei einer unternehmerischen Ent-
scheidung verntnftigerweise annehmen durfte, auf
der Grundlage angemessener Information zum
Wohle der Gesellschaft zu handeln.«” Interessant

aus rechtshistorischer Sicht sind nicht so sehr die
dogmatischen Einzelheiten und deren rechtspoli-
tische Berechtigung,® sondern eben der Umstand,
dass Wissenschaft, Richter und Gesetzgeber glei-
chermaf$en bereit waren, eine auslandische Rechts-
figur zu rezipieren® - und nicht nur dariiber zu
diskutieren.®*

d)  Vorstandsvergiitung

Politisch brisant, von einem Gerechtigkeits-
problem zu einem Rechtsproblem der Finanzkrise
geworden,® ist die »Angemessenheit der Vor-
standsvergiitung«.®* Hiermit reguliert der Gesetz-
geber in der Tradition von 1931% und 1937% in
die privatrechtliche Preisfindung hinein (§ 87
AktG).* Bereits zuvor waren Kapitalgesellschaften
verpflichtet worden, die Vergiitung ihrer Organe
offenzulegen, bei bdrsennotierten Aktiengesell-
schaften sogar fiir jedes einzelne Vorstandsmitglied
(§ 285 Nr. 9 HGB).®® Eine Stirkung der Hauptver-
sammlung beim »say on pay« tber die Vorstands-
vergiitung passierte vor der letzten Bundestags-
wahl nicht mehr die parlamentarischen Gre-
mien,® wird aber aufgrund der novellierten Ak-
tionirsrechte-Richtlinie ohnehin kommen.”® Die
damit verbundene Debatte um eine »shareholder
democracy« wird in der Berliner Republik freilich
zuriickhaltend betrachtet.”*

75 Art. 1 Nr. 23 f. UMAG (Fn. 69) 2806; 82 Vgl. oben bei Fn. 61. 90 Richtlinie des Europaischen Parla-

52

76

77
78

79
80

81

Art. 1 Nr. 39 ARUG (Fn. 67) 2487; zu
den Parallelvorschriften Baver/
FIEBELKORN (2012) 2183; zum Ge-
setzgebungsverfahren des ARUG
SEIBERT (2011b) 1212 ff.

HaBErsack/ StiLz (2010) 723 fF;
BaYER/ FIEBELKORN (2012) 2183 ff;
FLEISCHER (2012) 775 ff.; FLEISCHER
(2014) 155 ff.; SEIBERT/ HARTMANN
(2014) 593 fF.

Siehe bereits Art. 241 ADHGB 1884.
Zu den behavioristischen Grundla-
gen der business judgment rule HEIN
(2008) 915 f.; zum hindsight bias aus
juristischer und rechtshistorischer
Sicht FaLk (2008).

Art. 1 Nr. 1a a) UMAG (Fn. 69) 2802.
Vgl. nur BACHMANN (2014a); K.
ScHMIDT (2015); rechtsvergleichend
mit Blick auf die Schweiz HopT
(2015).

Hein (2008) 913 ff. Speziell zur Rolle
der Rechtsprechung noch unten bei
Fn. 263.
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SEIBERT (2010b) 955.

Gesetz zur Angemessenheit der Vor-
standsvergiitung (VorstAG) vom

31. Juli 2009, BGBI. 1 2509. Zum
Gesetzgebungsverfahren SEIBERT
(2011a).

3.Verordnung des Reichsprisidenten
zur Sicherung von Wirtschaft und
Finanzen und zur Bekimpfung poli-
tischer Ausschreitungen vom 6. Ok
tober 1931, RGBI. I 537, 557.

§ 78 des Gesetzes tiber Aktiengesell-
schaften und Kommanditgesellschaf-
ten auf Aktien vom 30. Januar 1937,
RGBL I 107. Zur Entstehung der
Vorschrift THIESSEN (2013) 264 ff.
Sehr kritisch etwa SEMLER (2011)
1227.

Gesetz tber die Offenlegung der
Vorstandsvergtitungen (Vorstands-
vergiitungs-Offenlegungsgesetz —
VorstOG) vom 3. August 2005,
BGBL. I 2267.

SEIBERT (2015b) 674 ff.

ments und des Rates zur Anderung
der RL 2007/36/EG im Hinblick auf
die Forderung der langfristigen Mit-
wirkung der Aktionire vom 17. Mai
2017, ABL L 132/1; dazu ZeTzScHE
(2014) 1128 ff.; RENNER (2015) 515,
522; BAYER/ ScamiDT (2015) 1731 fF;
BAaYER/ ScHMIDT (2016) 1923 £.;
LANFERMANN / MAuUL (2017).

91 FLEISCHER (2011).
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e) Corporate Governance

Ein wiederkehrendes Stichwort in den Namen
der Reformgesetze ist »Transparenz«®> ein Mode-
begriff, den die heutige Rechtspolitik tber ver-
schiedenste politische Systeme hinweg der Archi-
tektur- und Designasthetik der »Neuen Sachlich-
keit« verdankt.” Anleger und Gliubiger sollen
dadurch geschiitzt werden, dass die Gesellschaft
far sie durchsichtig ist. Hergestellt wird diese
Transparenz durch das gleichfalls prominente
Stichwort »Publizitiat«, das heifSt also vor allem
Rechnungslegungspublizitit. Hierzu wurde zu-
nichst der Vorstand verpflichtet, intern >durchzu-
seheng, also Vorkehrungen zu schaffen, um unter-
nehmerische Risiken frithzeitig erkennen und de-
ren mogliche Auswirkungen auf den Bestand der
Gesellschaft einordnen zu koénnen (§91 Abs.2
AktG). Der Vorstand muss demnach auch abseits
der periodischen Rechnungslegung jederzeit die
wirtschaftliche Lage der Gesellschaft aberblicken.
Was als selbstverstandlich erscheint, steht im Ge-
setz, um daran Sanktionen kniipfen zu konnen.”*
Und so selbstverstandlich geht es weiter: Ausge-
hend vom Vorstand, sollen transparente Infor-
mationen tber die Lage der Gesellschaft deren
Aufsichtsrat zum Beaufsichtigen befihigen (§ 90
Abs.1 Nr.1 AktG), Abschlusspriffer zum Ab-
schluss Prifen (§ 111 Abs. 2 Satz 3 AktG), Aktio-
nire und an ihrer Stelle die depotfithrenden Ban-
ken zum Abstimmen (§ 125 Abs. 1 Satz 3 und 4,
135 AktG), letztlich die Anleger zum Anlegen oder
»Ablegen<.”

Selbstverstandlich im Ziel heifst freilich kom-
plex bis kompliziert im rechtstechnischen Detail.
Der Regelungsaufwand fiir tatsichliche oder ver-
meintliche Selbstverstindlichkeiten,”® jedenfalls

Gesetz zur Kontrolle und Transpa- 97
renz im Unternehmensbereich (Kon- 98
TraG) vom 27. April 1998, BGBI. I

FLECKNER (2012b) 1605.
Zur Geschichte ihrer Verbreitung
SCHMOECKEL (2015) 546 fF.
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fir altbekannte Probleme und Lésungen,” ist
tberschrieben mit »Corporate Governance«. Die
allgegenwirtige Chiffre®® hat der Gesetzgebungs-
referent zunachst mit »Kontrolle und Transparenz
im Unternehmensbereich« tibersetzt, nimlich im
Kontext des gleichnamigen Gesetzgebungsvorha-
bens.” Spiter hat er sie bezeichnet als »die Ge-
samtheit der rechtlichen und faktischen Regeln zur
Fihrung und Kontrolle von Grounternechmen,
insbesondere bérsennotierten Gesellschaften«. '®®
Beides geschah wiederum im Angesicht globalisier-
ter (vor allem Finanz-)Mirkte. 1!

In den Wortschatz des Aktiengesetzes eingegan-
gen ist »Corporate Governance« dann mit dem
»Transparenz- und Publizititsgesetz« von 2002.'%
Der Gesetzgeber setzt hier auf eine in ihrer Legiti-
mitit umstrittene »halbstaatliche«'®® Selbstregu-
lierung der Wirtschaft.'® Koordiniert wird sie
durch eine »Regierungskommission, die frither
»c/o Commerzbank AG« in Frankfurt am Main
erreichbar war; ein Zusammenhang von Auftrag-
geber und Adresse, der alle Klischees der Occupy-
Bewegung ibererfiillte. Heute ist als c/o-Adresse
das Deutsche Aktieninstitut eV. genannt, auch dies
freilich eine juristische Person des Privatrechts, die
von sich sagt: »Wir vernetzen derzeit rund 200
Aktiengesellschaften unterschiedlicher Branchen,
Banken und Finanzdienstleister, Investoren, Bor-
sen sowie renommierte Anwaltskanzleien, fithren-
de Beratungsunternehmen und andere bedeutende
Kapitalmarktakteure.«’® Der von der Exekutive
eingesetzten Kommission gibt der Gesetzgeber
durch eine Briickennorm (§ 161 Abs. 1 AktG) fir
den »Deutschen Corporate Governance Kodex«
(DCGK) - gewollt oder ungewollt — quasigesetz-
geberische Befugnisse, zumindest in der verbrei-
teten Wahrnehmung der Praxis.’® Hiermit hat

106 Kritisch KrRIEGER (2012) 215 f.;
BacamanN (2013) 82 ff. Zur Wiirdi-
gung aus der zeitgenossischen Per-

786; Gesetz zur weiteren Reform des
Aktien- und Bilanzrechts, zu Trans-
parenz und Publizitit (Transparenz-
und Publizititsgesetz) vom 19. Juli
2002, BGBI. I 2681.

So zumindest die tiberzeugende
Deutung von DamLer (2016) 302 fF.,
siche bereits DAMLER (2012) 121 f.
SEIBERT (2000) 435 ff.

Zu den rechtspolitischen Zielen des
KonTraG SeiBert (1997) 66™ ff.
Siehe etwa die Kritik von Jann
(2015).

929

100
101

102

103
104

105

Wie Fn. 91; ahnlich dann SEIBERT
(2013b) 123.

SEIBERT (2012) 1111.

SEIBERT (1997) 65%; SEIBERT (2012)
1112f.

Art. 1 Nr. 16 TransPuG (Fn. 91) 2682.

Hasersack (2012) E10.
Rechtsvergleichend zum Verhaltnis
von Gesetzesrecht und Selbstregulie-
rung der Corporate Governance
Horr (2013a) 16 .

»Unsere Mitgliederc, abrufbar unter
www.dai.de (22.10.2015).

spektive bei Einfithrung des Kodex
und des § 161 AktG ULMmEr (2002a)
166 ff.; ULMER (2002b).

Jan Thiessen

research

53



Rg 25 2017

54

107
108

109
110

111

112

113

die »regulierte Selbstregulierung«m7 im Aktien-

recht'® eine neue Qualitit.'® Ob dies zumindest
das Aktiengesetz von immer feinsinnigeren Regeln
freihalt, ' ist indes zweifelhaft.''* Weiterer, ins-
besondere europiisch veranlasster Novellierungs-
bedarf ist in der Diskussion, 12 ebenso die Zukunft
des Kodex und der Kodex-Kommission.'*? Dass die
Kodex-Kommission nicht aufgelost und § 161
AktG nicht gestrichen wird,""* scheint wesentlich
darin begrindet zu sein, dass das internationale
Publikum hiervon irritiert ware.'"

f)  Die »Frauenquotex

Die sogenannte »Frauenquote«'® ist hier aus
drei Griunden ausfihrlicher zu behandeln: als
rechtspolitisches Grofprojekt der Berliner Repub-
lik, als Teil der Corporate Governance-Debatte und
als Etappe in der langen Rechtsgeschichte des Ver-
haltnisses von Staat und Aktiengesellschaft.

Die Kodex-Kommission war seit 2010 mit Emp-
fehlungen vorangegangen, nach denen der Vor-
stand »bei der Besetzung von Fithrungsfunktionen
im Unternehmen auf Vielfalt (Diversity) achten
und dabei insbesondere eine angemessene Bertick-
sichtigung von Frauen anstrebenc solle (Ziff. 4.1.5
DCGK). Eine entsprechende Aufgabe stellte der
Kodex dem Aufsichtsrat beztiglich der Zusammen-
setzung des Vorstands (Ziff. 5.2.1 DCGK) und
seiner eigenen Zusammensetzung (Ziff. 5.4.1

lienministerin Manuela Schwesig war der Erfolg
dieser Empfehlungen zu gering;:

»Die Empfehlung 5.4.1 der DCGK zeigt den
richtigen Weg, sie zeigt die richtige Haltung,
und es ging tatsichlich voran. Aber der Anstieg
war eben sehr flach. [...] Es ware also nur im
Schneckentempo weitergegangen. Deshalb war
es Zeit fiir staatliche Vorgaben.«'"”

Fur die bundeseigenen Unternehmen, Verwal-
tungen und Gerichte sowie sonstige Gremien, auf
deren Besetzung die Bundesrepublik als Rechts-
subjekt Einfluss hat, ldsst sich eine solche Forde-
rung naturgemaf$ leichter umsetzen als in Unter-
nehmen der Privatwirtschaft. Fur letztere lautet die
weitestgehende gesetzliche Neuerung (§ 96 Abs. 2
Satz 1 AktG): »Bei borsennotierten Gesellschaften,
fir die das Mitbestimmungsgesetz, das Montan-
Mitbestimmungsgesetz oder das Mitbestimmungs-
erginzungsgesetz gilt, setzt sich der Aufsichtsrat zu
mindestens 30 Prozent aus Frauen und zu mindes-
tens 30 Prozent aus Mannern zusammen.« Flr den
Vorstand sind Zielgrofen festzulegen (§ 76 Abs. 4
AktG). Mangels Borsennotierung flexiblere Re-
geln enthilt das GmbH-Gesetz (§§ 36, 52 Abs. 2
GmbHG). Der Gesetzgeber reguliert also die Zu-
sammensetzung der Geschiftsleitungs- und Auf
sichtsgremien von unternehmenstragenden Gesell-

schaften, die sich in exponierter Weise an den
118

DCGK). Der von 2013 bis 2017 amtierenden Fami-

Vgl. SECKELMANN (2014) 42 ff.

Zu den Wurzeln im 19. Jahrhundert
ScHuBEL (2011) 163 ff.

Naher GRUNBERGER (2012) 30 ff.

In diese Richtung Hopt (2013b) 566,
572; zum ambivalenten Wechselspiel
von Gesetzesrecht und Kodex-Emp-
fehlungen GokrtE (2013a) § 161 Rn.
20f.

KRIEGER (2012) 218 f.; aufSerst kri-
tisch aus Sicht des Vorstandsvorsit-
zenden eines DAX-Unternehmens
KLey (2015).

Zu aktuellen Anderungen im Deut-
schen Corporate Governance Kodex
WERDER/BarTZ (2015); zum Spekt-
rum der seitens der Europaischen
Kommission diskutierten Themen
SEIBERT (2013a) 1104 ff.; SEiBT
(2014).

Die Diskussion ist gut zusammenge-
fasst bei THEISEN (2014) 2060 ., der
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115

116

117
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selbst von einer »Existenzkrise«
spricht und »die Kodexidee in
Deutschland« fiir »gescheitert« halt
(2064).

Offen etwa Bacamann (2013) 82.
Eindringlich warnend Hopt (2013b)
S71¢£.

Gesetz fur die gleichberechtigte Teil-
habe von Frauen und Miannern an
Fihrungspositionen in der Privat-
wirtschaft und im 6ffentlichen Dienst
vom 24. April 2015, BGBI. 1642. Zum
Gesetzgebungsverfahren SEIBERT
(2016).

ScHWESIG (2015) 6 f.

Die hier fortgesetzte, systematische
gesellschaftsrechtliche (nicht nur ka-
pitalmarketrechtliche) Differenzie-
rung von bérsennotierten und nicht
borsennotierten Gesellschaften be-
gann in Deutschland mit dem Gesetz
fur kleine Aktiengesellschaften und

Kapitalmarkt wenden

und die aufgrund ihrer

zur Deregulierung des Aktienrechts
vom 2. August 1994, BGBI. I 1961.
Zum Stand der Differenzierung
HaBERsack (2012) E29 .
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Beschiftigtenzahl von besonderer Bedeutung fiir
den Arbeitsmarkt sind.***-*2°

Uber die wirtschaftliche und verfassungsrecht-
liche Legitimation der »Frauenquote« ist heftig
gestritten worden.'*! Der hier einmal nicht feder-
fuhrende Gesetzgebungsreferent der »Aktien-
rechtsreform in Permanenz« hat vor Einfithrung
der Quote bezweifelt, ob diese tberhaupt ein
Corporate Governance Thema sei.'** Denn hierfiir
musse bewiesen werden, dass ein hoherer Frauen-
anteil zu einem hoéheren Unternehmenserfolg bei-
trage und dass die gegenwartig mannerdominier-
ten Organe ihrem Unternehmen durch frauendis-
kriminierende Personalauswahl schadeten. Sei ei-
nes von beidem nicht beweisbar, misse das hinter
der Quote stehende allgemein-gleichstellungspoli-
tische, also unternehmensfremde Ziel offengelegt
werden. Die zustindige Familienministerin warb
demgegeniiber offensiv fiir einen »Kulturwandel«
im unternehmerischen wie im allgemein-gesell-
schaftlichen Sinne. Der hierfir erforderliche »Auf-
wand« werde »Nutzen bringen - fiir die Unter-
nehmen und fiir die tatsichliche Gleichstellung
von Frauen und Minnern in diesem Land«.'?
Und sie behauptete: »Unternehmen, die auf Chan-
cengleichheit und Vielfalt setzen, sind nachweis-
lich erfolgreicher.<<124 Dabei kommt eine von ih-
rem Ministerium in Auftrag gegebene Studie an
erster Stelle zu dem Ergebnis: »Es lief sich fiir
Deutschland kein statistisch signifikanter allge-
meiner (undifferenzierter) positiver Performance-
Effekt von Frauen in Aufsichtsriten nachwei-
sen.«'” Der Regierungsentwurf zitiert lediglich
das politisch genehme zweite Ergebnis der Studie,
welche fiir Unternehmen mit hohem Frauenanteil

rung und Mitbestimmung einerseits

WEeLLER/ HARMS / RENTSCH/ THO-
MALE (2015) 362f.
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an den Gesamtbeschiftigten und mit Schwer-
punkt auf dem Privatkundengeschift »einen ro-
busten positiv signifikanten Performance-Effekt
von Frauen in Aufsichtsriten« ermittelt hat.'

Vorsichtig urteilt auch die derzeit aktuellste und
wohl umfangreichste deutschsprachige Studie, ei-
ne Metaanalyse auf der Grundlage von 38 inter-
nationalen Einzelstudien:

»Erstens kann kein signifikanter Zusammen-
hang zwischen Gender Diversity in Fihrungs-
teams und Unternehmensperformanz insge-
samt identifiziert werden. Zweitens konnen
weder die Grofe des Fithrungsteams noch die
Branche, der kulturelle Kontext oder das ver-
wendete Performanzkriterium als signifikante
Moderatoren des Zusammenhangs bestatigt
werden. Als zusitzlicher Befund [...] ergab sich
jedoch, dass Gender Diversity offenbar einen —
wenn auch sehr kleinen - signifikant positiven
Effekt auf finanzielle Erfolgskennzahlen besitzt;
die Variabilitat der entsprechenden Effektstir-
ken in den Einzelstudien erlaubt aber keine
Generalisierbarkeit dieses Ergebnisses tber ver-
schiedene Kontexte hinweg.<<127

Die Studie kommt hiernach zu dem Ergebnis,
dass Gender Diversity weder automatisch zu positi-
ven okonomischen Effekten fithre noch zwangs-
laufig die Unternehmensleistung schwiche. Doch
sei es denkbar, dass Unternehmen mit hoherer
Reputation aufgrund aktiver Frauenférderung
kinftig im Wettbewerb um hochqualifizierte
Frauen bessere Rekrutierungschancen auf einem
immer engeren Fachkraftemarke hitten und damit

Europaischer Corporate Governance-
Rahmen, KOM (2011) 164 endgltig,

und dem Frauenanteil in Aufsichts- 122 SeiBert (2012) 1113 £,; dhnlich 7f.

raten andererseits vermisst HaBEersack (2012) E34, E37ff. Zum 126 LinpstApT/FEHRE/ WOLFF (2011) 5;
HaBErsack (2012) E41. Gesetzgebungsverfahren SEIBERT zitiert im Regierungsentwurf zum
Vgl. die Begrindung im Regierungs- (2016); auf die rechtspolitischen De- Gesetz vom 24. April 2015 (Fn. 115),
entwurf zum Gesetz vom 24. April batten zurtickblickend SEIBERT BT-Drucks. 18/3784, 42; siche auch
2015 (Fn. 115), BT:Drucks. 18/3784, (2017). den Redebeitrag von Schwesig in der
120. 123 ScHWESIG (2015) 20. Siehe auch den Bundestagsplenarsitzung vom 30. Ja-
Sehr kritisch bereits HABERSACK Redebeitrag von Schwesig in der nuar 2015, BT-Plenarprotokoll 18/83,
(2012) E36 ff.; HopT (2013b) 577 f.; Bundestagsplenarsitzung vom 30. Ja- 7915D.

verfassungsrechtliche Bedenken ge- nuar 2015, BT-Plenarprotokoll 18/83, 127 ReiNwALD/HUTTERMANN/KROLL/
geniiber dem Referentenentwurf des 7914 ff. BOERNER (2015) 280.

Gesetzes vom 24. April 2015 (Fn. 115) 124 ScrwesiG (2015) 23.

bei HABERSACK / KERSTEN (2014) 125 LinpstApt/FEHRE/ WoOLFF (2011) 5.

2822 ff.; Uberblicke bei GRUNBERGER
(2012) 2 f.; WELLER/ BENZ (2015) 467;

Weitere aus Sicht der Politik relevan-
te Studien sind zitiert im Griinbuch
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128

129

130
131

okonomische Vorteile erzielten."”® Man kdnnte
hinzufiigen: 6konomische Vorteile durch »Kultur-
wandel«. Die neueste englischsprachige Studie
duflert sich auf der Basis von fast 22.000 Unter-
nehmen in 91 Lindern gleichfalls differenziert:
»The results find no impact of board gender quotas
on firm performance, but they suggest that the
payoffs of policies that facilitate women rising
through the corporate ranks more broadly could
be significant. [...] The analysis uncovered no
evidence of significant effects of the female board
quotas some countries have imposed. [...] Indeed,
the results suggest that the real economic payoffs
are to increasing gender diversity in the C-suite,
not on boards. To the extent that there is a cor-
relation between the presence of women on boards
and the presence of women in executive ranks, a
board quota might facilitate diversity more broad-
ly, which should be the ultimate goal.«'** Uber-
tragen auf deutsche Verhiltnisse heif§t dies: Nicht
im Aufsichtsrat, sondern in der Chefetage des Vor-
stands fehlen Frauen. Gerade dort aber gibt es
keine Quote, sondern Zielgrofen. Frauen im Auf
sichtsrat konnen Frauen im Vorstand den Weg
ebnen, doch furchtet die Studie: »The effective-
ness of a quota could turn on women’s status
further down the corporate ladder.« Die Studie
unterstreicht deshalb die »importance of creating
a pipeline of female managers«. Ob dies gelingt,
hiangt wesentlich von der Unternehmenskultur ab.
In diesem Sinne raumt eine andere Studie, die weit
tberwiegend positive Effekte von diversity ermit-
telt hat, zuletzt Folgendes ein: »Alternatively, it is
possible that the associations reported between
diversity and business outcomes exist because more
successful business organizations can devote more
attention and resources to diversity issues.«'3® Mit
anderen Worten: Was fiir sich genommen keinen
nachweisbaren positiven oder negativen 6konomi-
schen Effekt hat, geschieht aus anderen Motiven,
denen nur diejenigen Unternehmen nachgehen,

ReinwALD / HOTTERMANN / KROLL /
BOERNER (2015) 287; ahnlich die
Auswertung einschligiger Studien
bei GRUNBERGER (2012) 11 ff.; dort
8 ff. auch zum Begriff »Diversity«.
Auch fir die folgenden Zitate 133
Noranp /Moran/KOTsCHWAR

(2016) 1, 16f.

ALR 1.6 § 25; dazu KiessLinG (2007)

208; SCHAFER/ JaHNTZ (2007) 228 f. 584fF, 615 fF.
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132 Vgl. Art. 174,208 ADHGB 1861 vs.
Art. 173 ff., 207 ff. ADHGB 1870. Zu
den flieBenden Grenzen zwischen
Konzessions- und Normativsystem
LIEDER (2007) 329f.

Dazu abseits der deutschen Perspek-
tive JONGH (2014); eingehend rezen-
siert von FLECKNER (2016).

HEerrING (2009) 220. 134 So die Uberschrift von HABERsACK
(2012) E33.Vgl. auch RicHTER (2013)

die ohnehin 6konomisch erfolgreich sind. Oder
noch anders: »Kulturwandel« muss man sich leis-
ten. Dies fiithrt zu der Frage, wer was im Aktien-
recht leisten kann.

Rechtshistorisch zeigt die Debatte um die
»Frauenquote, dass in der politischen Wahrneh-
mung und Instrumentalisierung von Aktiengesell-
schaften in den letzten zwei Jahrhunderten offen-
bar manches tberdauert hat, was bereits obsolet
erschien. Aktiengesellschaften sind auch heute
nicht frei. Aktiengesellschaften dienen wie zu Zei-
ten des preuflischen Allgemeinen Landrechts ei-
nem »fortdauernden gemeinniitzigen Zwecke«. !
Aktiengesellschaften bestehen wie zu Zeiten des
Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuches fak-
tisch aufgrund staatlicher Konzession, nur dass
deren Voraussetzungen in den Normativbestim-
mungen des Aktienrechts typisiert wurden und
eine ausdrickliche Konzession nicht mehr erfor-
derlich ist.">* Aktiengesellschaften sind nicht nur
als wirtschaftliche, sondern auch als politische
Grofle zu wichtig, als dass der Staat sie allein
okonomischen Effizienzvorstellungen tiberlassen
wiirde. Im Verstindnis des Staates sind Aktien-
gesellschaften historisch wie aktuell keine Privat-
veranstaltungen der Aktionire. 133 Aktiengesell-
schaften sind in diesem Sinne immer noch ein
Zugestindnis (eine >Konzession<) des Staates an
den Markt. Die Aktiengesellschaft ist deshalb mit
ihrer »Indienstnahme [...] fir gesellschaftspoliti-
sche Anliegen« nicht schlechthin »[aJuf dem Weg
zur staatlich verwalten AG«™* — sie ist geradezu
auf dem Rickweg zur staatlich verwalteten AG.
Das allgemein-gesellschaftliche Interesse wird hier
freilich nicht tber den Unternehmensgegenstand
verfolgt (z.B. Eisenbahnen)3® oder tiber eine Ver-
haltenssteuerung der Organe (z.B. Gemeinwohl-
bindung des Vorstands), 3¢ sondern tber die Be-
setzung von Organen oder — in puncto corporate
social responsibility — Gber Berichtspflichten im
Bilanzrecht.*”

135 ALBRECHT (1994).

136 StorrEss (1974) 1511

137 Gesetz zur Stirkung der nichtfinan-
ziellen Berichterstattung der Unter-
nehmen in ihren Lage- und Kon-
zernlageberichten (CSR-Richtlinie-
Umsetzungsgesetz) vom 11. April
2017, BGBL. I 802, dazu kritisch
ScHON (2016) 280 f.
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Mit Blick auf die Berliner Republik ist bemer-
kenswert, wie der Staat eingreift. Natiirlich wird
heute nicht mehr wie im 19. Jahrhundert ein
staatlicher »Kommissarius« in die Gesellschaft ent-
sandt.”® Aber ihnlich wie ein Jahrhundert zu-
vor ' spricht auch im Zeitalter der Deregulierung
seit Mitte der 1970er Jahre die (noch) herrschende
wirtschaftswissenschaftliche Doktrin dem Staat die
Fahigkeit und damit auch das Recht ab, den Markt
zu lenken. ' Doch statt sich zuriickzuziehen, rea-
giert der entmachtete Staat, indem er — reguliert.
Andere Instrumente, um die Chancengleichheit
zu verbessern, stechen dem Staat kaum noch zur
Verfiigung. Rechtliche oder tatsichliche Schran-
ken gegeniiber Bildung und Berufstitigkeit von
Frauen, wie sie im vorigen Jahrhundert noch be-
standen, sind lingst abgebaut. Dennoch gelangen
hochqualifizierte Frauen nach wie vor selten in
Fihrungspositionen. Ungeachtet temporar hoher
Steuereinnahmen und negativer Anleihezinsen
kann oder will der Staat bessere Bildung und
gerechtere Verteilung von Bildung nur einge-
schrinkt finanzieren. Ebensowenig kann er sich
flichendeckend in 6ffentlichen Unternehmen en-
gagieren, um bessere Aufstiegschancen fiir Frauen
selbst zu schaffen. In dieser Situation verlangt der
Staat mehr als Chancengleichheit von den Priva-
ten. Wenn denn die Privaten alles besser konnen
wollen als der Staat, dann sollen sie auch aktiv
fir Gleichstellung sorgen. Die »Frauenquote« ist
damit wie das Allgemeine Gleichbehandlungs-
gesetz'*! ein Kind des »digitalen Finanzmarkt-
kapitalismus«'#* — aus dessen Sicht wohl ein uner-
winschtes und deshalb nicht gern anerkanntes.
Die Arbeitsteilung von Privatrecht und Offentli-
chem Recht, wie sie der Vorstellung des 19. Jahr-
hunderts und damit unserer Kodifikationen ent-
sprach,® findet weiter statt, doch hat sich die
Trennlinie verschoben. Der an den Staat gerichtete

Recherche

Forderauftrag in Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG wird an
die Privatwirtschaft weitergereicht, 144 ebenso wie
das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1
GG). Beides wird — wiederum zeittypisch — in die
Sprache 6konomischer (Selbst-)Optimierung tiber-
setzt. '

4. Unternehmensrecht »im engeren Sinne«

a)  Umwandlungsrecht und Insolvenzrecht

Vor allem in den 1970er Jahren hatte ein Begrift
Konjunktur, der viel Neues wollte, ohne dass am
Ende recht klar wurde, was genau er Neues wollte
oder brachte: »Unternehmensrecht«.** Urspriing-
lich sollte es um das Recht des Unternehmens als
einer Uberschneidung verschiedenster wirtschaftli-
cher, sozialer und politischer Beziehungen gehen.
Von diesem Anspruch ist in der Berliner Repub-
lik wenig geblieben.147 »Vielfach ist [...] nur ein
die einzelnen Gesellschaftsformen tbergreifendes
Recht der Unternehmenstriger gemeint.«'*® Im-
merhin erscheint es moglich, dass ein weit ver-
standenes Unternehmensrecht »zu einer im enge-
ren Sinne juristischen Kategorie heranwachsen«
werde, in der Handels- und Gesellschaftsrecht auf
gehen kénnten.' Die darin implizierte Integra-
tionswirkung* 0 geht heute aber nicht mehr vom
klassischen Handels- und Gesellschaftsrecht selbst
aus als vielmehr vom Umwandlungsrecht und vom
Insolvenzrecht. ! Fiir das Umwandlungsrecht, das
aus dem Gesellschaftsrecht herausgewachsen ist'52
und das Gesellschaften (und zuweilen Einzelkauf
leute) als solche anspricht, liegt dies nahe. Uber-
raschender ist die Integrationswirkung beim Insol-
venzrecht. Dieses wurde friher schon terminolo-
gisch primir als prozessrechtliche Gesamtvollstre-
ckung versammelter Glaubiger gegeniber einem
Gemeinschuldner verstanden, wobei dessen Eigen-

Zu dieser Praxis KiessLING (2007) (2013) 600 ff.; zum AGG RUCKERT, 148 ZOLLNER (2003) 2.

215; PaHLOW (2007) 263 f.; LIEDER in: Duve/RupperT (Fn. ™). 149 K. Scumipt (2014b) 13 mit Fn. 34.
(2007) 327 f. 142 Zum Begriff oben bei Fn. 3. 150 So die Uberschrift bei K. ScamipT
Lieper (2007) 328. 143 RUCckERT (2003) 60, 92, 100 f., 122. (2003b).

BALLEISEN (2009) 83 ff.; DOERING- 144 Vgl. GRUNBERGER (2012) 6 ff. 151 K. Scamipt (1980b) 233 f; K.

MANTEUFFEL/ RAPHAEL (2012) 49 f.,
64 ff.

Art. 1 des Gesetzes zur Umsetzung
europdischer Richtlinien zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung vom 14. August
2006, BGBL. I 1897; grundlegende
Systematisierung bei GRUNBERGER

145
146

147

Vgl. oben bei Fn. S.

Mit umfassenden Bibliographien
ZOLLNER (2003) 2 ff.; NORR (2007)
213 ff.; K. ScaMmipr (2014b) 13 ff;
zu fritheren Ansatzen NORR (1988)
105 ff.; NORR (1999) 238 f.

Fir eine Wiederbelebung der Dis-
kussion noch SEMLER (1995) 308.

ScumIDT (1990) 582 f.; K. ScCHMIDT
(1998b) 634; K. Scumipt (2003b)
558f.; K. ScumipT (2010) 245 f.

152 J. W. FLumE (2009) 22 ff.
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156

schaft als unternehmenstragende Gesellschaft ver-
nachlissigt wurde. '3

Stark erweitert sind seit dem Umwandlungs-
gesetz von 1994 154 die Moglichkeiten, die Rechts-
form des Unternehmenstrigers je nach Bedirfnis
zu wechseln, ohne diesen vorher abwickeln zu
mussen. Eine Metamorphose des Unternehmens-
tragers ist seither in nahezu alle Richtungen mog-
lich, ohne dass etwa die Identitat eines formwech-
selnden Rechtstragers, die Beziehung von Unter-
nehmensvermégen und Unternehmenstriger oder
die (partielle Gesamt-)Rechtsnachfolge in das Ver-
mogen eines Unternehmenstragers zu unlosbaren
Problemen fithren miisste.™> Nicht umsonst
spricht der Titel des das Umwandlungsgesetz ein-
fithrenden Gesetzes von einer »Bereinigung des
Umwandlungsrechts«. 156 Hierdurch sind nach
mehr als 130 Jahren zahlreiche Vorschriften in
einer einheitlichen Kodifikation zusammenge-
fihrt, die zunichst dber die gesellschaftsrechtli-
chen Spezialgesetze verstreut waren und erst nach
und nach in verschiedenen »Umwandlungsgeset-
zen« versammelt wurden. *%”

Eine &hnliche Integrationswirkung hat die
gleichfalls von 1994 datierende, 1999 in Kraft ge-
tretene Insolvenzordnung. 158 Erstens fasst sie das
alte Konkurs- und Vergleichsrecht von 1877 bzw.
1927/1935 zusammen und nennt Vermogensver-
wertung und Unternehmenserhalt als alternative,
aber gleichberechtigte Mittel der Glaubigerbefrie-
digung (§ 1 InsO).® Zweitens prasentiert sie als
umfassenden Katalog insolvenzfihiger Rechtstra-
ger (§ 11 InsO) die Rechtssubjekte des Unterneh-
mensrechts.'®® Besonders seit der Reform von
2012 regiert das Insolvenzrecht stark in das Gesell-
schaftsrecht hinein.'®' Es ist so endgiiltig von
einem Teil des Verfahrensrechts zu einem Teil
des Unternehmensrechts als eines »die einzelnen
Gesellschaftsformen tibergreifende[n] Recht[s] der

Zum Letzteren K. ScHMIDT (1986)
183 £; K. ScHMIDT (2010) 244.

Art. 1 des Gesetzes zur Bereinigung
des Umwandlungsrechts (UmwBerG)
vom 28. Oktober 1994, BGBI. I 3210.

ScHMIDT (2003b) 564 ff.; J.W. FLUME
(2008b) 69 ff.
Wie Fn. 151. 161

157 J.W. FLuME (2009) 21 ff.; VEIL (2007) 162 Wie Fn. 145.

158

159 Zu den Nachteilen der tiberkomme-
nen Trennung K. ScuMIDT (1982)
613 ff.; K. ScamipT (1986) 182. Naher
zur jeweiligen Gesetzgebungsge-
schichte Mapaus (2011) 60 ff., 83 ff.

K. Scamipt (1991) 502 fF.; K. 160 Vgl. K. Scumipr (1986) 185 £.; K.

ScamiIpT (1998b) 640 ff.; K. ScumipT

(2003b) 559 fF., 564.

K. ScaMmipt (2010) 247 f.

Unternehmenstriger«'®* geworden. Damit hat es
aber seinerseits ein unternehmensrechtsfremdes
Verfahren in das Unternehmensrecht eingebracht,
nimlich die Moglichkeit, gesellschaftsrechtliche
Strukturmafinahmen durch einen Insolvenzplan
zu treffen (§ 225a InsO), bei dessen Annahme sich
Gesellschafter und Gesellschaftsglaubiger arrangie-
ren mussen (§§ 235 ff. InsO).

Was hat die im Umwandlungsgesetz und in der
Insolvenzordnung vielfach schon vor 1990 geleis-
tete Feinarbeit mit der Berliner Republik zu tun?
Die Rickkehr der Kodifikationsidee ist fir sich
genommen schwierig zu kontextualisieren."®® Bei-
den Gesetzen ist indes gemeinsam, dass sie auf die
Interessen von Unternehmern besondere Riick-
sicht nehmen - einerseits durch ein Gppiges Ange-
bot an Gestaltungsoptionen, andererseits durch
idealerweise bessere Chancen fir die Sanierung
von Unternehmenstragern. In welcher Form Un-
ternehmer einen Markt betreten, sich darin be-
wegen oder ihn verlassen, sollen sie moglichst
selbst in der Hand behalten. Das oben beschrie-
bene Aufbrechen zementierter Strukturen®*
wird man auch im Umwandlungsgesetz und in
der Insolvenzordnung wiedererkennen. Letztere
bringt zudem den im anglo-amerikanischen
Rechtskreis selbstverstandlichen Gedanken nach
Deutschland zurtick, dass Scheitern und Neuan-
fang zum Unternehmen dazugehéren.ms

b)  squeeze out

Zur fir die Berliner Republik typischen Um-
gestaltung tiberkommener Strukturen zihlt auch
der »squeeze out«, also das entgeltliche Hinaus-
dringen von Minderheitsgesellschaftern durch
den Mehrheitsgesellschafter. Dieses ist nun — an-
ders als Umwandlungs- und Insolvenzrecht - ge-
rade nicht auf ein bestimmtes Gesetz konzentriert,

165 Vgl. Mapaus (2011) 114; THOLE
(2011) 768; FaLk (2014) 280 fF., 307 ff.
Fur schuldner- und sanierungsfeind-
liche Stimmungen in der ersten
Hilfte des 20. Jahrhunderts THIESSEN
(2006a) 76 f., 107 Fn. 282.

1063 ff. 163 Vgl. K. Scumipr (1985) 31 ff;
Insolvenzordnung (InsO) vom . FLEISCHER (2007a) 68 f.
Oktober 1994, BGBI. I 2866. 164 Bei Fn. 60.
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gehort aber gleichwohl zum »Allgemeinen Teil des
Gesellschaftsrechts«'®® und damit zu einem rechts-
formentbergreifenden Unternehmensrecht.

Der »squeeze out« entstammit freilich wie man-
ches im heutigen deutschen Kapitalgesellschafts-
recht einem bizarren Zusammenwirken von
Rechtsvergleichung und NS-Ideologie.®” Es war
Friedrich Flick, der den Aktienrechtsausschuss der
Akademie fiir Deutsches Recht und das Reichs-
justizministerium anregte, squeeze out-Tatbestinde
in zwei Durchfihrungsverordnungen zum Um-
wandlungsgesetz von 1934 aufzunehmen. Nach
dem Krieg rechtfertigten der bundesdeutsche Ge-
setzgeber und das Bundesverfassungsgericht das
Verfahren mit einem Bedirfnis der Praxis. Die
Berliner Republik brachte andere Bediirfnisse.
Das Umwandlungsgesetz von 1994 erkannte nur
noch das tiberkommene Recht an, die mit einer
bestimmten Umwandlungsmafinahme nicht ein-
verstandenen Gesellschafter abzufinden, ohne sie
geradezu aus der Gesellschaft zu dringen (§§ 29 ff.,
207 ff. UmwG). Die Flick’sche Privilegierung des
Hauptaktionirs galt als tberholt. Etappenweise
kehrte sie an der Wende zum neuen Jahrtausend
zurick.

Die Beschleunigung des Kapitalmarktes auch in
Deutschland, genauer: des Marktes fiir Unterneh-
menskontrolle, **® lief Forderungen laut werden,
dass insbesondere diejenigen, die sich als fast allei-
niger Mehrheitsaktionir in eine Gesellschaft ein-
kauften, die verbleibende Mehrheit sollten auskau-

K. Scamipt (2003b) 557.

Zum Folgenden bereits ausfihrlich
mit allen Nachweisen THIESSEN
(2013) 279 fF.

Zur Entstehung dieses Gedankens in
den Vereinigten Staaten und zu des-
sen Wahrnehmung in Europa EBKE
(1994) 25 £.; zu Funktionsdefiziten
exemplarisch LANGENBUCHER (2015)
1151f.

Forum Europaeum Konzernrecht
(1998) 732 ff., ausdriicklich als Ge-
genstiick zum Pflichtangebot, a. a. O.,
725, 737 fF.

Vgl. Handelsrechtsausschuss des
Deutschen Anwaltvereins (1999) 850;
Baums (2000) F116f.
Regierungsentwurf eines Gesetzes
zur Regelung von offentlichen An-
geboten zum Erwerb von Wertpa-
pieren und von Unternehmenstiber-
nahmen, BT-Drucks. 14/7034, 2f.,
31f.

173

174
175

172 Art. 7 Nr. 2 des Gesetzes zur Rege-
lung von 6ffentlichen Angeboten
zum Erwerb von Wertpapieren und
von Unternehmensiibernahmen vom
20. Dezember 2001, BGBI. I 3832,
3838 f.,; Art. 1 Nr. 17 des Gesetzes zur
Umsetzung der Richtlinie 2004/25/
EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 21. April 2004 betref
fend Ubernahmeangebote (Ubernah-
merichtlinie-Umsetzungsgesetz) vom
8. Juli 2006, BGBI. I 1426, 1429 f.
Art. 1 Nr. 3 des Dritten Gesetzes zur
Anderung des Umwandlungsgesetzes
vom 11. Juli 2011, BGBL. I 1338 f;
dazu den Regierungsentwurf BT-
Drucks. 17/3122, 12 ff.

Siehe oben bei Fn. 3.

§ 12 Abs. 4 des Gesetzes zur Be-
schleunigung und Vereinfachung
des Erwerbs von Anteilen an sowie
Risikopositionen von Unternehmen
des Finanzsektors durch den Fonds
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fen konnen.'® Der vollstindige Wechsel der Un-
ternehmenskontrolle als Ergebnis eines funktio-
nierenden Kapitalmarktes sollte so befordert wer-
den. Gleiche Begehrlichkeiten bestanden aber bei
denjenigen, die schon Hauptaktionir waren, und
zwar unabhingig von Ubernahmen oder Um-
wandlungen nach einer Regelung im allgemeinen
Aktienrecht.'”® Eingestandenermaflen ging es hier
um die Verdringung listiger Aktionire.'”" Im Er-
gebnis wurden zunachst 2001 der aktienrechtliche
und 2006 der tbernahmerechtliche squeeze out
eingefiihrt (§§ 327a—f AktG, §§ 39a—c WpUG).'”?
Weitere funf Jahre spater fand dann mit dem ver-
schmelzungsrechtlichen squeeze out (§ 62 Abs. §
UmwG) via europarechtlicher Erméchtigung der
Ausschluss der Minderheitsaktionare wieder sei-
nen Weg ins Umwandlungsrecht.'”® Ein Spezifi-
kum der Wirtschafts- und Finanzkrise nach 2007
und damit ein Spezifikum der >finanzmarktkapita-
listischen<'”* Berliner Republik ist der erleichterte
squeeze out zugunsten des bundeseigenen Finanz-
marktstabilisierungsfonds.'”* Aus dem Spezifikum
ist bislang aber noch keine Norm fiir den >Allge-
meinen Teil des Aktienrechts< geworden.'”®
Soweit gerichtlich tberprift, gelten diese Re-
geln weithin als verfassungsgemaR.'”” Dies beruht
wesentlich darauf, dass Kleinaktioniren typischer-
weise nur ein monetires und kein unternehme-
risches Interesse zugestanden wird, welches durch
ihr Recht auf Abfindung'”® hinreichend gewahrt
erscheint. Hinzu kommt, dass Aktionire jedenfalls

»Finanzmarktstabilisierungsfonds —
FMS« (Finanzmarktstabilisierungs-
beschleunigungsgesetz —- FMStBG),
eingefiihrt durch Art. 2 Nr. 7 des
Gesetzes zur weiteren Stabilisierung
des Finanzmarktes (Finanzmarktsta-
bilisierungserganzungsgesetz —
FMStErgG) vom 7. April 2009, BGBI.
1725,728.

Eine Anderung des Aktiengesetzes
aus Anlass der Finanzmarktstabilisie-
rung unterblieb nach eigenem Be-
kunden durch Intervention von
SEIBERT (2010a) 2538.

177 Vgl. die Rechtsprechungsnachweise
bei TuiesseN (2013) 277; zu den
nachfolgend nur skizzierten verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen umfas-
send KLOHN (2009) 77 fF.
Bestandsaufnahme und Entstehungs-
geschichte der Abfindungsanspriiche
bei KLouN (2009) 116 ff., 131 f.

176

178
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183
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bei vorab bestehenden gesetzlichen oder satzungs-
mafligen Ausschliefungsregeln wissen missen,
worauf sie sich einlassen. Zudem konnen sich
Aktionire, die sich tbervorteilt fihlen, in einem
besonderen Spruchverfahren wehren.'”” Auch hier
gab das Umwandlungsrecht (§ 16 Abs. 3 UmwG,
aufferdem §319 Abs. 6 AktG) einen Impuls fir
eine allgemein-aktienrechtliche Regelung (§ 243
Abs. 4 Satz 2).'8° Die bereits erwiahnten »riube-
rischen Aktionire«'®! sollen durch den separat zu
fuhrenden Streit dber die Abfindung nicht die
registerrechtliche Eintragung einer von der Haupt-
versammlung beschlossenen Strukturmafnahme
verhindern konnen.'®* Eine bereits im Entwurf
ausgearbeitete Regelung zur Abfindung in Aktien
und zur Beschrinkung des Spruchverfahrens auf
eine Instanz wurde hingegen nicht Gesetz.'®* Auf
die Griinde wird zuriickzukommen sein.'®*

5. Supranationale Rechtsformen vs.
tus commune soctetatum

Unter das Stichwort Europaisierung fallt neben
vielfaltigen Richtlinien und der auf die europa-
ischen Grundfreiheiten gestiitzten Rechtspre-
chung des EuGH die Schaffung und Verbreitung
neuer europiischer Rechtsformen. '** Nahezu jede
Gesellschaftsform des nationalen Rechts hat inzwi-
schen eine europiische Schwester, oder es gibt
(oder gab zumindest) eine entsprechende Fami-
lienplanung. Nicht jede dieser Rechtsformen hat
in Deutschland grofen Erfolg. So gibt es nur re-
lativ wenige der OHG-artigen Europdischen Wirt-
schaftlichen Interessenvereinigungen und kaum
europdische Genossenschaften (Societas Coopera-
tiva Europaea — SCE). Dagegen hat eine nennens-
werte Anzahl prominenter Unternehmen die Form

185

der deutschen Aktiengesellschaft gegen diejenige
einer Societas Europaea (SE) eingetauscht. Ge-
scheitert ist das Projekt einer europdischen GmbH,
der Societas Privata Europaea (SPE).'®® Ein neuer
Anlauf beschrinkt sich auf eine europaische Ein-
personen-GmbH, die Societas Unius Personae
(SUP).

Der Erfolg oder Misserfolg der europdischen
Gesellschaftsformen spiegelt einerseits im Norm-
setzungsverfahren das schwankende Verhiltnis der
Mitgliedstaaten zu Europa wider, andererseits in
der Annahme durch die Praxis das jeweilige Be-
dirfnis nach grenziiberschreitender Tatigkeit im
supranationalen Gewand. Letzteres wird zum Teil
durch die erwidhnte EuGH-Rechtspechung kom-
pensiert, die den nationalen Gesellschaftsformen
mehr Mobilitit verschafft hat.’® Das >Projekt
Europac ist demgegeniiber ein Politikum und da-
mit in zeithistorischer Perspektive mehr oder we-
niger starken Schwankungen unterworfen, die
wir derzeit sehr deutlich erleben. Unterschiedliche
nationale Traditionen erschweren naturgemafS die
Rechtsvereinheitlichung, 188 und diese trennenden
Faktoren werden im politischen Einigungsprozess
in wechselndem Mafle betont oder hintange-
stellt. *® Angesichts dessen ist die Besinnung auf
gemeinsame Traditionen oder tberhaupt die Er-
kenntnis von gemeinsamen Interessen hin zu ei-
nem ius commune societatum abseits von geschrie-
benem Unionsrecht und EuGH-Rechtsprechung
durchaus wiinschenswert.*® Ein gelebtes und da-
mit geltendes Recht wird daraus zwar kaum und
sollte es vielleicht auch nicht.”! Doch mag daraus
die politische Bereitschaft zur Konvergenz wach-
sen, ohne dass man sich primir dem 6konomi-

schen Globalisierungsdruck zur Konvergenz unter-
wirft. '

Gesetz tber das gesellschaftsrechtli-
che Spruchverfahren (Spruchverfah-
rensgesetz — SpruchG) = Art. 1 des
Gesetzes zur Neuordnung des gesell-
schaftsrechtlichen Spruchverfahrens
(Spruchverfahrensneuordnungsge-
setz) vom 12. Juni 2003, BGBI. I 838.
Zur Vorgeschichte der Reform NEeve
(2002).

Art. 21 UMAG (Fn. 69) 2805 f.
Oben bei Fn. 75.

Regierungsentwurf zum UMAG, BT-
Drucks. 15/5092, 26.

SEIBERT (2015b) 668 ff.

Unten bei Fn. 230.

Appetitus Socialis Berolinensis

186

187
188

189

Grundlegende Analyse bei TeicH-
MANN (2006) 234 ff.; aktueller Status
zum Folgenden bei BAYER/ ScHMIDT
(2015); vgl. auerdem Forum Euro-
pacum on Company Groups (2015).
Frihzeitig zu den Hindernissen aus
Sicht des deutschen Gesetzgebungs-
referenten NEYE (2010b) 718 ff.
Siehe bereits oben bei Fn. 47.

Dies gilt selbst vor dem Hintergrund
einer gemeinsamen europdischen
Rechtstradition, zu dieser Spannung.
ZIMMERMANN (2007) 11.
Innenansichten zum Rechtsetzungs-
prozedere bietet NEYE (2007) 544 ff.;
NEYE (2010a) 1080 ff.

190 So vorgeschlagen von FLECKNER
(2010) 672 fF.

191
die Bedenken von GRUNDMANN

(2000) 224 ff. (zu allgemeinen Prin-
zipien) und TEICHMANN (2006) 354 ff.
(zum Wettbewerb der Gesetzgeber)

nicht teilt.

192
325fF., 384 ff.; HELLGARDT/ HOGER
(2011) 53 ff.; Voat (2012) 223 ff.,
253 ff.

Anders FLECKNER (2010) 675 f., der

Zu beiden Phinomenen Siems (2005)
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III. Wer schreibt die Gesetze?
1. Das Personal des Ministeriums

Die zustindigen Gesetzgebungsreferenten fiir
Gesellschaftsrecht waren bzw. sind seit Anfang
der neunziger Jahre als Referatsleiter im Amt:
Hans-Werner Neye fir Europaisches Gesellschafts-
recht, Konzernrecht und Umwandlungsrecht,
Ulrich Seibert fir Gesellschaftsrecht, Corporate
Governance und Unternehmensverfassung. Solche
Kontinuitat ist in den Ministerien der Berliner
Republik wohl eher selten und war zumindest
bei der fritheren »Hausleitung« auch nicht er-
wiunscht. So propagierte die Bundesjustizministe-
rin Sabine Leutheusser-Schnarrenberger eine »Kul-
tur des Wechsels«:

»Moglichst viele Beschaftigte sollen in verschie-
denen Abteilungen, im internationalen Bereich,
im Geschaftsbereich des BMJ und in anderen
Bundesbehdrden und Bundesgerichten Erfah-
rungen und Qualifikationen sammeln und so
ihre Verwendungsbreite erhéhen. Die >Kultur
des Wechsels« ist inzwischen in allen Laufbahn-
und Entgeltgruppen eine Saule der Personalent-
wicklung.« 193

Diese »Kultur des Wechsels« wird aber fiir die
hier interessierenden Referate nur bei den zuarbei-
tenden Referenten (hiufig fiir einige Zeit abge-
ordnet aus der Landesjustiz), nicht aber bei den
Referatsleitern praktiziert.”* Auf den Schleuder-
sitz eines politischen Beamten wollen oder sollen
unsere Referenten offenbar nicht befordert wer-
den. Fur die Gesellschaftsrechtswissenschaft, aber
auch fir die juristische Zeitgeschichte ist eine
solche Kontinuitit ein grofSer Vorteil.

Beide Referatsleiter sind in der Fachoffentlich-
keit sehr prasent, anders als z.B. jene, die fir
Handelsgeschifte und Genossenschaften zustindig
sind. Das Selbstverstindnis, inwieweit Gesetzesver-
fasser nach auflen mit ihren Entwirfen identifi-
ziert werden sollten und inwieweit public relations
zu pflegen seien, um die rechtspolitische Akzep-

LEUTHEUSSER-SCHNARRENBERGER
(2011).

Zur begrifflichen Unterscheidung
zwischen Referatsleitern und Refe-
renten SEIBERT (2002b) 123 Fn. 2.
Gesetz zur Regelung des Zugangs zu
Informationen des Bundes (Informa-

(2008b).

tionsfreiheitsgesetz — IFG) vom 5.
September 2005, BGBI. I 2722.

196 Exemplarisch NEYE/ TEICHMANN
(2003); SEIBERT (2008a).

197 Exemplarisch NEYE (2005); SEIBERT
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tanz der Entwiirfe zu erhohen, ist offenbar ganz
unterschiedlich. Ein Rechtshistoriker hat dies
nicht zu bewerten. Als Zeithistoriker ist er aber
vor Ablauf archivrechtlicher Sperrfristen auf publi-
zierte Quellen angewiesen, will er nicht das In-
formationsfreiheitsgesetz bemiihen.'* Neye und
Seibert erliautern (und bewerben) haufig die ak-
tuellen Gesetzgebungsvorhaben in Fachzeitschrif
ten'”® und kommentieren die erlassenen Gesetze
in eigenen Handbiichern samt Dokumentation der
Gesetzesmaterialien."”” Zudem geben sie in Fest-
schriften regelmi@ig Einblicke in die Hintergriin-
de abgeschlossener oder selbst schwebender Ge-
setzgebungsverfahren, wie die Bibliographie zu
diesem Beitrag zeigt.

2. »legal designer«

Seibert reflektiert o6ffentlich seine Rolle als
Gesetzgebungsreferent.'® Selbstwahrnehmungen
sind als rechtshistorische Quelle zwar problema-
tisch, doch werden sie hier ausfithrlich zitiert, weil
sie treffend erscheinen. Wenn Seibert »einige per-
sonliche, vielleicht verallgemeinerungsfahige Be-
obachtungen zum Besten« gibt tiber »die Methode
ministeriellen Arbeitens und Denkens«,* dann
mogen diese Beobachtungen typisch sein fiir einen
Ministerialbeamten der Berliner Republik; sie sind
aber charakteristisch vor allem fiir den Anspruch
auf einen eigenen Stil.”® Dieser dufert sich nicht
nur in Hinweisen zur »gastronomischen Situation
in Berlin«, die »doch insgesamt erfreulicher ge-
worden« sei, »als es ehzudem in Bonn war«?®! —
dafiir wurde eingangs dieses Beitrags ein Beispiel
genannt””-, oder in Erinnerungen an die wo-
chenendliche Finanzmarktstabilisierung: »Mich
erreichte der Anruf: >Es geht los ...c am Samstag-
abend auf einem Ball im Schloss Neuhardenberg
und brachte die Lustbarkeiten fiir mich zu einem
jihen Ende.«** Dergleichen ist keine Selbstinsze-
nierung, sondern durchaus authentisch. Mit Recht
unterstreicht ein Portritbeitrag in der Frankfurter
Allgemeinen Zeitung Seiberts Unabhingigkeit.***
Sie lasst thn nicht zogern, ein bekanntes Diktum

199 SeiBerT (2002b) 123.
200 SeiBerT (2002b) 132.
201 SEIBERT (2002b) 124.
202 Bei Fn. 1.

203 SEeiBERT (2010a) 2533.
204 JanN (2009).

198 SEeBErT (2002b); SEIBERT (2013b)
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210

211

212
213

der amtierenden Bundeskanzlerin auf seine Plausi-
bilitit hin durchzurechnen.*®® Sein besonderer
Respekt gilt dem Parlament, das allein den Ent-
wurf erst zum Gesetz macht: »Es geht dem Gesetz-
gebungsreferenten, dem draffsmen, also dhnlich
wie dem Architekten im Verhaltnis zum Bauherrn,
wie dem Kreativdirektor in der Werbeagentur im
Verhiltnis zum Auftraggeber.«*°® Besonders der
zweite Vergleich zeigt, dass Seibert sich als typi-
scher Gesetzgebungsreferent der Berliner Republik
versteht:

»Zur Verwunderung meiner seridsen akademi-
schen Kollegen habe ich vor einiger Zeit scher-
zeshalber Visitenkarten mit dem Aufdruck
slegal designer< in Umlauf gebracht. Diese Kar-
ten zielten freilich erkennbar auf das neue
Publikum in Berlin-Mitte ab, wo jeder Web-
designer, Creative Director oder ganz allgemein
und irgendwie Kulturschaffender ist, wihrend
Ministerialrat sich daneben eher altbacken aus-
nimmt. Nur im Hotel Sacher in Wien klingt
>Herr Ministerialratc aus dem Munde umstand-

lich gestikulierenden Hotelpersonals freilich
ganz fabelhaft.«*"”

Einmal mehr gibt es Sachertorte.?%® Man mag
dies pratentids oder selbstironisch nennen, doch
kannte schon das 19. und frithe 20. Jahrhundert
den Begriff der »Gesetzgebungskunst«.209 Und
letztlich steht die durchaus ernst gemeinte210 Be-
zeichnung »legal designer« fiir das Selbstverstind-
nis eines Dienstleisters, allerdings eines Dienstleis-
ters mit eigenen Vorstellungen nicht nur dartber,
wie das Gesetz als Produkt des Auftraggebers
beworben werden,?'! sondern auch, wie es be-
schaffen sein sollte: »dicht, plastisch, einfach for-
muliert«. "

Auf Seibert gehen wohl auch die Akronyme
zuruck, die als Chiffren dienen, unter denen das

jeweilige Reformgesetz diskutiert wird. Ohne An-
spruch auf Vollstindigkeit angesichts der Mihe
korrekt zu setzender Binnenmajuskeln sind hier
etwa NaStraG, KonTraG, TransPuG, UMAG,
ARUG oder MoMiG zu nennen. Seibert propagiert
sie als »klangvolle und leicht erinnerliche Abkiir-
zungen«,>'® obwohl nach dem »Handbuch der
Rechtstormlichkeit« derartige Artikel- oder Man-
telgesetze »in der Regel keine Kurzbezeichnung«
brauchen.*"* Diese Regel wird aber nicht nur im
Gesellschaftsrecht, sondern auch in der Rech-
nungslegung der Gesellschaften durchbrochen,
die von einem anderen Referat betreut wird und
durch BiRiLiG, BilMoG oder BilRuG von sich
reden macht.*"

3. Das Verhdltnis zu Richtern, Wissenschaftlern
und Anwdlten

Von Seibert aus lassen sich leicht Briicken zu
anderen Akteuren des Gesellschaftsrechts'® schla-
gen. Er selbst stammt aus der Richterschaft,?'” auf
die unten noch einzugehen sein wird.?*® Zudem
unterrichtet er als Honorarprofessor an der Uni-
versitit Diisseldorf. Die Honorarprofessur als Bri-
cke aus dem Ministerium in die Universitat hat im
Gesellschaftsrecht Tradition (z.B. Franz Schlegel-
berger noch im Berlin der 1920er Jahre, in Bonn
dann Ernst Gefler und Bruno Kropff). Doch sieht
Seibert wissenschaftliche Systembildung ebenso-
wenig als seine Aufgabe an wie das Durchdekli-
nieren »kranker Fille«.””® Solche Zuriickhaltung
des Gesetzgebers eroffnet Wege zur Rechtsfort-
bildung.220 So hitten sowohl die Handelsrechts-
reform 1998%*' als auch die Schuldrechtsreform
2001>** den benachbarten Referaten Gelegenheit
geboten, sich der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
in ihrer Rolle als Unternehmenstrigerin anzu-
nehmen. Als feststand, dass dies weder geschehen
war noch werde, erlief§ der Bundesgerichtshof das

SEIBERT (2010a) 2530 f. 214 Bundesministerium der Justiz (2008) Perspektive auf das Verfassungsrecht
SEIBERT (2002b) 129. Rn. 724 ff. MaAYER (2016).

SEIBERT (2002b) 131. 215 Wie Fn. 35f. 217 SEIBERT (2002b) 124.

Vgl. oben bei Fn. 48. 216 FLEISCHER (2015a) 132 nennt als 218 Unten IV.

Siehe die Beispiele bei MERTENS »Hauptakteure des Gesellschafts- 219 SeiBErT (2002b) 127, 130; SEIBERT

(2004) 3 f.; EMMENEGGER (2006) 71f.,
230fF.

SEIBERT (2002b) 131; SEIBERT (2013b)
115f.

SEIBERT (2013b) 113 f.

Se1BERT (2002b) 132.

SEIBERT (2015b) 665 f.
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rechts« Gesetzgeber, Gerichte und
Gesellschaftsrechtswissenschaft. Dem
ist hier die Anwaltschaft hinzuzufii- 221
gen, dazu sogleich bei Fn. 224 und
unten V. ZIMMERMANN (2014a) 317,
319 betont daneben die Rolle der
Verbinde. Fiir eine vergleichbare

(2013b) 120, 121f,
220 Vgl. ULmERr (2002a) 143.
Oben bei Fn. 24.
Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts vom 26. November
2001, BGBI. I 3138. Naher dazu
RUckerT in: Duve/RupperT (Fn. ™).

222
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rechtsfortbildende Versiumnisurteil »ARGE Wei-
Bes Ross« in Anlehnung an eine intensive Debatte
in der Wissenschaft.?*?

Ein ganz anderes Thema, nimlich die Praxis,
Gesetzesentwlirfe in den Ministerien durch Anwal-
te formulieren zu lassen, diskutierte die politische
Offentlichkeit vor der Bundestagswahl 2009.7**
Dies betraf in gewissem Ausmafl auch das Bundes-
justizministerium.?* Schon 2004/05 widerfuhr
Seibert, was er nicht schitzt: »Jedenfalls aber sollte
es der Referent tunlichst vermeiden, personlich in
der Presse zu erscheinen.«*?¢ Das »Manager Maga-
zin« berichtete, das Freigabeverfahren, nach wel-
chem Hauptversammlungsbeschlisse trotz erho-
bener Anfechtungsklage ins Handelsregister einge-
tragen werden und selbst bei erfolgreicher Anfech-
tungsklage wirksam bleiben (§ 246a AktG),**” sei
unter Mitwirkung eines Berliner Rechtsanwalts
entstanden.”*® Obwohl seither derartige Zuarbei-
ten aus der Anwaltschaft nicht bekanntgeworden
sind, schrieb die Frankfurter Allgemeine Zeitung
ohne konkreten Beleg noch 2009 in dem bereits
erwihnten Portritbeitrag tber Seibert, dass »sein
Ministerium — wie viele auch — einen Teil dieser
Arbeit [das Ersinnen von Paragraphen] mittler-
weile zu sehr auf Anwaltskanzleien ausgelagert
halt«.229

Ein bekannter Fall, zu dem Seibert sich selbst
geduflert hat, betraf die Finanzmarkestabilisierung.
Hier hatte das Bundesfinanzministerium, nicht das
Bundesjustizministerium, die Kanzlei Freshfields
Bruckhaus Deringer hinzugezogen;z“"0 eine Ent-
scheidung, die Seibert verteidigt:

»Es war ein Glucksfall, dass in dieser aufleror-
dentlichen Situation Praktiker aus Anwaltschaft
und Gesetzgebung gebiindelt wurden. Im
Wahlkampf-Sommer 2009 ist das Thema >exter-
ne Mitarbeiter< bei der Gesetzgebung hoch-
gespielt worden. Zu unrecht, geht es doch nur

Recherche

um eines: Wenn Externe mitarbeiten, muss das
Ministerium jederzeit die fachliche und politi-
sche Kontrolle behalten, muss jederzeit in der
Lage sein, die Arbeit der Externen in allen Ver-
astelungen mit allen Interessenwirkungen zu
durchschauen und gegebenenfalls zu andern.
Und das war hier gewihrleistet.«**!

Soweit der Verfasser dieses Beitrags dies aus
eigener Anschauung und Befangenheit beurteilen
kann, wiirdigt Seibert die Gesetzesvorschlage eines
externen Mitarbeiters ebenso griindlich wie kri-
tisch. In einem Fall hat er sie fir tauglich befun-
den,?*? im anderen Fall verworfen; er hatte aber
auch keine Einwinde, eine diametrale Gegenposi-
tion zum Referentenentwurf noch wihrend des
laufenden Gesetzgebungsverfahrens veroffentlicht
zu sehen.”3?

Ebenso wichtig wie die Kontrolle des Ministe-
riums ist bei externer Mitarbeit die Publizitit.
Doch auch wenn sie gewahrt ist, kann eine >Ent-
hillunge in der Presse dem Regierungsentwurf
selbst dann schaden, wenn die externe Mitarbeit
nicht vom Ministerium, sondern von Abgeordne-
ten des Bundestags veranlasst war.>* So ist die
letzte, seit 2010 vorbereitete Aktienrechtsnovelle
durch drei Umstinde aufgehalten worden. Zu-
nichst baten zwei Abgeordnete des Rechtsaus-
schusses, Marco Buschmann und Stephan Har-
barth, den Vorsitzenden des Handelsrechtsaus-
schusses des Deutschen Anwaltsvereins, Michael
Hoffmann-Becking,” um einen Gesetzesvor-
schlag. Das Ministerium legte dies offen, als es
wie tblich Verbinde, Linder und Bundesgerichts-
hof bat, sich zu den anstehenden Reformvorschla-
gen zu duffern. Zuletzt berichtete das Handelsblatt
umfassend tber die insoweit keinesfalls geheime
Genese des Entwurfs.?3¢ Die Zeitung nannte aller-
dings einen weiteren >Ghostwriter« aus einer mit
Buschmann verbundenen Kanzlei, Florian Briigel,

Bundesgerichtshof, Urteil vom 29. bezogen sich freilich primér auf an- 232 THiesseN (2004).

Januar 2001 - II ZR 331/00 - BGHZ dere Ressorts, BT-Drucks. 16/12182, 233 THIESSEN (2007).

146, 341. Siehe noch unten bei 17 ff,; 16/14025; 16/14133; 16/13899; 234 Zum Folgenden detailliert SErBerT
Fn. 297. 16/13906; 16/13983. (2015b) 668 ft.

Dazu SeiBerT (2010a) 2533. Das 226 SeIBERT (2002b) 126. 235 Vgl. das Portrat in DIE ZEIT vom
Thema ist vor allem aus verfassungs- 227 Siehe oben bei Fn. 75. 22. Januar 2009, 30.

rechtlicher Sicht untersucht worden, 228 Manager Magazin vom 23. April 236 Handelsblatt vom 8./9./10. Februar

zum aktuellen Forschungsstand

ZIMMERMANN (2014a) 320 mit Fn. 29.

Die im Dokumentations- und Infor-
mationssystem von Bundestag und
Bundesrat ermittelten Drucksachen

2004, 126; Manager Magazin vom 22.

April 2005, 140.

229 JanN (2009).

230
231

Siehe BT-Drucks. 16/14133, 8 f.
SEIBERT (2010a) 2533.

2013, 1, 6 f.; vom 11. Februar 2013, 8;
vom 15./16./17. Februar 2013, 14;
vom 18. Februar 2013, 8; vom 27.
Februar 2013, 10; vom 5./6./7. April
2013, 10.
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der nur aus dem Dateinamen eines als e-Mail-
Anlage versendeten Gesetzesvorschlags ersichtlich
war.>¥” Die Presseberichte diirften dazu gefiihrt
haben, dass die Opposition die Aktiennovelle ins
Plenum des Bundestages gebracht hat, wo sie nicht
beraten, sondern kompromittiert wurde.?3® Uber
die sachliche Berechtigung oder Verfehltheit der
Vorschlige — Abfindung dissentierender Aktionare
in Aktien statt in bar**” und Beschrinkung des
Spruchverfahrens tber die Abfindung auf eine
Instanz**® — wurde im Plenum nicht mehr debat-
tiert. 24!

Der Fall zeigt erhebliche Defizite im Umgang
mit dem Einfluss von Lobbyisten. Diesen Einfluss
gibt es von jeder Seite. Er wird aber nicht ge-
biindelt bekannt gemacht, weshalb auch nicht
erkennbar wird, wann die Regierung und die sie
tragenden Parteien welcher Lobby folgen. Der
Vorschlag, dass die Bundesregierung »jedem Ge-
setzentwurf eine >legislative Ful8spur« beifiigt, in-
dem aus dem Vorblatt hervorgeht, ob und wenn ja
welche externen Personen einen signifikanten Bei-
trag bei der Ausarbeitung des Gesetzentwurfs ge-
leistet haben«,?** scheint buchstiblich keine Lob-
by zu haben, jedenfalls keine einflussreiche.*®

IV.  Rechtsfortbildung und
Rechtsriickbildung

Letztinstanzlich zustindig fir Gesellschafts-
recht und Teile des Handelsrechts ist der II. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs. Dies galt vor mehr
als einhundert Jahren ebenso bereits beim Reichs-
gericht;244 eine Tradition, auf die man beim II.
Zivilsenat des BGH jedenfalls in friheren Jahren
noch stolz war.>** Der Senat ist bekannt fiir selbst-
bewusste Rechtsfortbildung,?*¢ aber auch fiir
»Rechtsriickbildung«.247

Die Richter des Senats sind in der Zunft nicht
weniger prasent als die Gesetzesverfasser, und zwar
nicht nur mit ihren Entscheidungen, sondern auch
mit Veroffentlichungen und Vortrigen.**® Dies
gilt besonders fiir die Vorsitzenden Richter.?* Ein-
mal mehr sei Ulrich Seibert zitiert. Er hat die
Senatsprasidenten portratiert, beginnend mit den
1960er Jahren:

»Da der Gesetzgeber sich [...] eher zuriick-
nahm, war das [...] eine Phase richterlicher
Rechtsfortbildung vor allem unter den Senats-
prasidenten Robert Fischer (1963-1968) und
Walter Stimpel (1971-1985). Man erzihlt noch
heute von den Waldspaziergingen, an denen
Stimpel und Prof. Ulmer aus Heidelberg, aber
auch andere Senatsmitglieder und ein einge-
weihter Kreis von Hochschullehrern!®® teil-
nahm und bei denen grofle Rechtsfragen er-

248 Weiss (2016) 241.

Zur Nennung von Briigel im Datei-
namen eines e-mail-Anhangs Bun-
destagsplenarsitzung vom 27. Febru-

Frankfurter Allgemeinen Zeitung
vom 27. Februar 2013, 19.
Es fand lediglich ein erweitertes Be-

249 Werss (2016) 243 ff.

241 250 SEIBERT (2015a) 594 Fn. 7 nennt hier
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ar 2013, Plenarprotokoll 17/224,
27835 ff.

Fragen der Abgeordneten Ingrid
Honlinger und Jerzy Montag, BT-
Drucks. 17/12439, §; Antworten des
Parlamentarischen Staatssekretirs
Max Stadler mit Nachfragen der bei-
den Abgeordneten in der Bundes-
tagsplenarsitzung vom 27. Februar
2013, Plenarprotokoll 17/224,

27835 ff.

Altere Vorschlige dazu bereits von
Maier-REIMER (2000) 574 ff. und
vom Handelsrechtsausschuss des
Deutschen Anwaltvereins, dokumen-
tiert bei Burwitz (2007) 499 ff.

Als rechtspolitischer Diskussions-
punkt bereits erwihnt bei BurwiTz
(2007) 499; dazu die Wiirdigung von
Ebehard Stilz im Interview mit der
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richterstattergesprich von Abgeord-
neten des Rechtsausschusses mit ex-
ternen Sachverstindigen statt,
SEIBERT (2015b) 672f.

Antrag »Mehr Transparenz beim
Einsatz externer Personen in der
Bundesverwaltung«, BT-Drucks. 17/
5230, 1.

Vgl. aber den erneuten Vorschlag von
Transparency International, Frank-
furter Allgemeine Zeitung vom 14.
Oktober 2014, 16. Zum aktuellen
Stand STRASSER/ MEERKAMP (2015)
236 ff.

ScHUBERT (1998) XVI; SCHUBERT
(2002) XVII.

StimpEL (1975) 13 f.; relativierend
freilich FiscHER (1980) 271 f.
MuLBERT (2014) 210.

WESTERMANN (1998) 610, 626 fF.

als Ursprung den »Arbeitskreis
GmbH-Reform« mit Gotz Hueck,
Marcus Lutter, Hans-Joachim Mer-
tens, Eckard Rehbinder, Peter Ulmer,
Herbert Wiedemann und Wolfgang
Zdllner.
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ortert wurden. Man hort aber auch, dass dabei
teilweise in einem Mafe Einfluss auf die Recht-
sprechung genommen wurde, das Kritik her-
vorgerufen hat. Wir erinnern uns u.a. an den
qualifiziert-faktischen Konzern'**! und die
strenge Inhaltsprifung beim genehmigten Ka-
pital'®?) — die Zeit ist dariiber weggegangen.
Spater kamen als Senatsvorsitzende der vorsich-
tige Karlheinz Boujong (1988-1996), der prag-
matische Volker Rohricht (1996-2005) und der
eigensinnige Wulf Goette (2005-2010). Heute
scheint sich der II. Zivilsenat des BGH unter
dem zurtickhaltenden Vorsitzenden Alfred Berg-
mann mehr judicial selfrestraint aufzuerle-

gen‘«253

Damit sind jene beiden Fragen skizziert, die
Gesellschaftsrechtler umtreiben, wenn sie an den
II. Zivilsenat denken: Was darf die Rechtsfortbil-
dung im Verhiltnis zum Gesetzgeber? Und wie
nahe oder distanziert sollte das Verhaltnis der
Rechtsprechung zur Wissenschaft sein? Zum ers-
ten Thema haben sich mehrere der genannten
Richter offentlich gedufert. Das zweite Thema
wird wissend beschwiegen von denen, welche die
beschriebene Nahe praktiziert haben; eine Nihe,
die naturgemiff besonders von denen kritisiert
wird, welche sich au8erhalb des cercle privé sehen.

Recherche

1. Zwischen Gesetzestreue und Auflehnung

Fischer,”** Stimpel** und auch noch Bou-
jong>*® haben die richterliche Rechtsfortbildung
offensiv verteidigt. Rohricht stand ihr skeptisch
gegentber, soweit sie mit wissenschaftlicher Sys-
tembildung verwechselt werde.>*” Doch hat der
Senat sie letztlich unter seiner Leitung ebenso
praktiziert>*® wie unter derjenigen von Goette**’
und dbrigens auch von Bergmann, wobei hier
wenigstens teilweise die Handschrift von Berg-
manns Nachfolger Ingo Drescher zu spiiren sein
dirfte.26° Bergmann betont freilich, »dass der Se-
nat in seinen Entscheidungen die Zustindigkeit
des Gesetzgebers respektiere und sich nicht dazu
legitimiert sehe, Legislativaufgaben zu tberneh-
mene«.?¢!

In der Berliner Republik trafen die Richter auf
einen aktiveren Gesetzgeber. Doch nur selten wur-
de daraus ein offen ausgetragener Konflikte. So
sverbot« das MoMiG von 20082%* kurzerhand die
alten Rechtsprechungsregeln zu eigenkapitalerset-
zenden Gesellschafterdarlehen (§§ 30 Abs. 1 Satz 3
GmbHG, § 57 Abs.1 Satz 4 AktG), welche die
Richter noch 1984%% gegen den Gesetzgeber von
1980%¢* reanimiert hatten.?** Kurz nach dem Mo-
MiG hielt es die Frankfurter Allgemeine Zeitung
zwar fir moglich, dass entgegen dem Willen des

Bundesgerichtshof, Urteil vom 16. Commerzbank I; zum Verlauf dieser 260 BGH, Urteil vom 24. Januar 2012 — II
September 1985 — II ZR 275/84 — Rechtsprechung ROHRICHT (1999) ZR 109/11 - BGHZ 192, 236, 238 ff.;
BGHZ 95, 330, 334 ff. — Autokran; 469 ff.; GoerTE (2013b) 318 ff. Urteil vom 10. Mai 2016 — I ZR 342/
Urteil vom 20. Februar 1989 — II ZR 253 SeiBert (2015a) 594. 14 - NZG 2016, 742, 743 f.

167/88 - BGHZ 107, 7, 15 ff. - Tief- 254 FiscHER (1980) 269. 261 Bestatigung Bergmanns einer ent-
bau; Urteil vom 23. September 1991 — 255 Stimper (1975) 13 £ sprechenden Wahrnehmung von
I1ZR 135/90-BGHZ 115,187,189 ff. 256 Boujong (1992) 207. Hommelhoff, jeweils dokumentiert
— Video; Urteil vom 29. Marz 1992 — 257 RoOHrIcHT (1999) 453 ff., 461 ff. bei SCHNEIDER (2014) 21. Kritisch zu
I1ZR 265/91-BGHZ 122,123,126 ff. 258 Bundesgerichtshof, Urteil vom dieser Zurtickhaltung K. ScumipT

— TBB; siehe weiter die Nachweise in 17. September 2001 — IT ZR 178/99 — (2014a) 846, 862.

Fn. 252 und 253; zum Verlauf dieser BGHZ 149, 10, 16 f. — Bremer Vulkan; 262 Dazu oben bei Fn. 41.
Rechtsprechung ROHRICHT (1999) Urteil vom 25. Februar 2002 — I ZR 263 Bundesgerichtshof, Urteil vom 26.
464 ff.; GoerTE (2013b) 314 fF. 196/00 — BGHZ 150, 61, 67 f.; Urteil Mairz 1984 — 11 ZR 14/84 - BGHZ 90,
Bundesgerichtshof, Urteil vom 13. vom 24. Juni 2002 — II ZR 300/00 — 370, 376 ff.

Mairz 1978 — 11 ZR 142/76 - BGHZ BGHZ 151, 181, 186 ff. - KBV. 264 Art. 1 Nr. 12, Art. 2 Nr. 3, 6 und 7,
71, 40, 43 ff. — Kali + Salz (zur Sach- Zum Einfluss des Wechsels in Se- Art. 8 Nr. 1, Art. 9 Nr. 1 des Gesetzes
kapitalerhohung); Urteil vom 19. natsbesetzung und -vorsitz WErss zur Anderung des Gesetzes betreffend
April 1982 -1 ZR 55/81 - BGHZ 83, (2016) 267 ft. die Gesellschaften mit beschrankter
319, 320 ff. - Holzmann; Urteil vom 259 Bundesgerichtshof, Urteil vom Haftung und anderer handelsrechtli-
23.Juni 1997 - 11 ZR 132/93 - BGHZ 16. Juli 2007 - II ZR 3/04 - BGHZ cher Vorschriften vom 4. Juli 1980,
136, 133, 138 ff. — Siemens/Nold; 173, 246, 251 ff. - Trihotel. Vgl. in BGBI. 1 836, 838, 841, 848 f.

Urteil vom 10. Oktober 2005 - II ZR ganz anderem Zusammenhang das 265 Zur Dogmengeschichte im allge-

148/03 - BGHZ 164, 241, 244 ff. -
Mangusta/ Commerzbank I; Urteil
vom 10. Oktober 2005 — II ZR 90/03 —
BGHZ 164, 249, 254 ff. - Mangusta /

Urteil des Bundesgerichtshofs vom
29. Januar 2001 - II ZR 331/00 —
BGHZ 146, 341, dazu noch unten
bei Fn. 297.

mein-historischen Kontext THIESSEN
(2015) 398 fF.

Jan Thiessen
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266 JanN (2009).

Gesetzgebungsreferenten »der Bundesgerichtshof,
dessen dafir zustindigem Zivilsenat in Wulf Goet-
te ein genauso selbstbewusster Jurist vorsitzt, auch
einmal etwas ganz anderes entscheidet«.>*® Doch

jener Wulf Goette wiegelte mit launigen Worten
ab:

»Der Gesetzgeber in Gestalt des federfithrenden
Ministerialrats aus dem Bundesjustizministe-
riums [sic] hat ein tiefes Misstrauen gegentber
der Gesetzestreue des zweiten Zivilsenats. Das
beruht wohl auf dem bertihmten >Auflehnungs-
urteil< publiziert in BGHZ 90, 370 ff. [...] We-
gen dieses durch die genannte Entscheidung
ausgeldsten Misstrauens hat der Gesetzgeber
sich jetzt aufgerufen gefiihlt, in mehreren Punk-
ten >Nichtanwendungsregeln« in das Gesetz zu
schreiben. Ich glaube nicht, dass das notwendig
ware, denn zum einen schreiben wir nicht das
Jahr 1985 und zum anderen hat der Senat schon
[friher] unter Beweis gestellt, dass er Anderun-
gen der Novellenregeln selbstverstandlich auch
auf die Rechtsprechungsregeln tbertrigt. [...]
Wenn dennoch die genannte Bestimmung fir
erforderlich gehalten wurde, galt es wohl, auf
das nach der Novelle 1980 ergangene Urteil im
90. Band von BGHZ gegenitiber den >Enkeln«
des >Stimpel«Senats zu reagieren; innerhalb der
Familie des II. Zivilsenats nehmen wir dies gern
stellvertretend entgegen.«267

Die Karlsruher Richter in der Berliner Republik
fihlen sich also gesetzestreuer im Vergleich zu
ihren Kollegen aus Bonner Zeiten, die ihre Recht-
sprechungsregeln selbst gegen eine derogativ ge-
dachte Gesetzesnovelle fortschrieben. Und sie
sind international aufgeschlossener. So hat Goet-
tes Vorginger Volker Rohricht vor dem grundle-
genden BGH-Urteil in Sachen ARAG/Garmen-

270

beck%® »vom Hamburger Max-Planck-Institut fir
auslandisches und internationales Privatrecht Un-
terlagen tber die US-amerikanische business judg-
ment rule erbeten«.?® Wohlgemerkt ging es hier
nicht um eines der tblichen Gutachten, die beim
Hamburger Institut in komplexen Fillen zum aus-
lindischen Recht erbeten werden (§293 Satz 2
ZP0),*”® sondern um rechtsvergleichende Exper-
tise in einem trotz Auslandsbeziigen nach deut-
schem Recht zu beurteilenden Fall. Ungeteilten
Beifall hat diese Anleihe freilich selbst im II. Zivil-
senat nicht gefunden.””" Von damaligen Senats-
mitgliedern wird einerseits das amerikanische Vor-
bild ausdriicklich hervorgehoben (»Der BGH rich-
tet die Begrenzung der Handlungsfreiheit der Vor-
standsmitglieder an den Regeln der amerikani-
schen business judgement rule aus.«*”?), anderer-
seits in seiner Bedeutung als Quelle der Innovation
relativiert:

»Amerika [...] ist — jedenfalls, wenn es um
gesellschaftliche oder gesellschaftsrechtliche
Entwicklungen geht — immer noch unser gro-
fes Vorbild. Was dort erdacht und ins Werk
gesetzt wird, schwappt als Welle frither oder
spater zu uns hertiber und beschert uns Neu-
erungen, die manchmal nur unter einem scho-
nen englischen Begriff daherkommen, ohne
dass damit wirklich grundstiirzend Anderes ver-
bunden wire — denken Sie an >business judge-
ment rule« oder >Corporate Governance< —
manchmal aber auch wirklich neue Entwick-
lungen mit sich bringen.«*”?

Das hier von Goette gedufSerte Unbehagen rich-
tet sich weniger gegen das amerikanische Recht
an sich als vielmehr gegen dessen unkritische
Nachahmung in der pauschalen Annahme, dass
dieses jedenfalls tiberlegen sei; ein Fehlschluss, der

Dazu PrUTTING (2013) Rn. 30.

267 GOETTE (2009) 11f., 21f. 271 Umfassend zum Folgenden Hein
268 Bundesgerichtshof, Urteil vom 21. (2008) 18 ff., 359, 406, 919 f. mit
April 1997 - 11 ZR 175/95 - BGHZ zahlreichen weiteren kontroversen
135, 244, 253 f. Zur aktuellen dog- Stimmen und rezeptionstheoreti-
matischen Debatte um den Fall Kocu scher Einordnung,
(2014) 935 ff. Die Geschichte hinter 272 Henze (2000) 215.
dem Fall wird jetzt erzahlt von Kocu 273 GoEertE (2005) 561.
(2016) 91 fF.
269 Dies berichtet Hopt (2015) 219f. Zur

Rezeption der business judgment
rule im deutschen Aktiengesetz be-
reits oben bei Fn. 79.
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gerade auch von dezidiert rechtsvergleichend ar-
beitenden Gesellschaftsrechtlern zurtickgewiesen
wird.*”* Goettes Kritik erhielt freilich eine global-
historische Note, als er prophezeite, dass »auf der
europdischen Ebene einmal mehr diejenigen ob-
siegen [werden], die das robuste Durchsetzen ihrer
Vorstellungen und Interessen in allen Teilen der
Welt iiber Jahrhunderte eingeiibt haben«.?”® Das
hier befiirchtete europarechtlich herbeigefiithrte
Absterben des deutschen Kapitalschutzsytems ist
zunichst erst einmal abgewendet.?”®

2. Dialog oder Unterwerfung?

Ob Rechtsprechung und Wissenschaft bei der
Rechtsfortbildung eine Symbiose eingehen sollten,
wird zunehmend bezweifelt. Dies mag auf einem
Generationswechsel oder gar einem Generationen-
konflikt beruhen, aber nicht nur. Auf einer den
»Methoden des Privatrechts« gewidmeten Tagung
der Zivilrechtslehrertagung®”’ wurde die friiher

nur selten zu lesende Kritik*”® auch massiv ausge-
sprochen®”® — wohlgemerkt in Abwesenheit von
Richtern.

Fiur die sehr weitgehende Bereitschaft zur
Rechtsfortbildung im Gesellschaftsrecht hatte Pe-
ter Malbert in seinem Referat verschiedene Ur-
sachen ausgemacht, darunter den heterogenen
Normenbestand, das punktuelle, ungleich verteilte
Handeln des Gesetzgebers, aber auch die enge
Kooperation von Gerichten und Wissenschaft.?*°
Die Relevanz der ersten beiden Punkte wurde im
Auditorium bezweifelt. Der letzte Punkt wurde als
Erklirung in dem Sinne aufgegriffen, dass es
Rechtsfortbildung gibt, weil es Rechtsfortbilder
gibt, die sich im Ersinnen neuer Konstrukte ge-
radezu tGberbieten. Lars Klohn analysierte die An-
reizstrukturen fir Anwalte, Wissenschaftler und
Richter. Fir Anwilte und Wissenschaftler sei bei
gesellschaftsrechtlichen Mandaten bzw. Gutachten
viel zu verdienen. Dies ziehe hochqualifizierte
Juristen an und motiviere sie zu Schriftsitzen
und Gutachten von hoher Qualitét, die zur Rechts-
fortbildung besonders geeignet erschienen und
deshalb die richterlichen Hemmungen gegeniiber
der Rechtsfortbildung verminderten. Fir Richter

Sehr deutlich Horr (2013b) 572;
siche bereits FLEISCHER (2007a) 73 f.
GOETTE (2004) 461.

Zu den Hintergrinden NEeyE (2013)
1081 ff.

277 Vgl. das Vorwort zum Tagungsband
von ZIMMERMANN (2014b).

278 Sehr deutlich WiLHELM (1997) 322 f.

279 Dokumentiert bei Kumpan (2014).

280 MULBERT (2014) 217 ff., 291 ff.

Recherche

sei die grofSe Anzahl von offentlichkeitswirksamen
»high profile«Fillen im Gesellschaftsrecht eine
willkommene Biihne, um die eigene Bedeutung
durch Rechtsfortbildung zu maximieren.?®' Mit
diesen wenig schmeichelhaften Anklangen an Gier
und Eitelkeit waren zwei Todsiinden der gesell-
schaftsrechtlichen Rechtsfortbildung identifiziert.
Gerhard Wagner figte ihnen — gewissermaflen
srechtsfortbildend« — die Unterwiirfigkeit hinzu:

»G. Wagner sah die groffe Nihe von Teilen der
Rechtswissenschaft zu bestimmten BGH-Sena-
ten kritisch. Fur die Qualitit der Rechtspre-
chung sei dies insofern giinstig, als der Input
der Wissenschaft grofer sei als in anderen Lan-
dern, wo eine solche Nihe nicht bestehe. Aber
es gebe auch ganz massive Nachteile, die nicht
allein im Gesellschaftsrecht bestiinden, namlich
dass die kritische Distanz der Wissenschaft zur
Praxis abnehme oder ganz verloren zu gehen
drohe. Man traue sich nicht mehr, krasse Fehl-
entscheidungen als solche zu bezeichnen, oder
der Rechtsprechung Vorwiirfe zu machen, wenn
sie ihre Kompetenzen tberschreite, weil die
Angst bestehe, nicht mehr wahrgenommen zu
werden. Immer wieder lese er Stellungnahmen
von Rechtswissenschaftlern zu BGH-Urteilen,
die sich in Lobpreisungen des jeweiligen Senats
erschopften und weitere Wegweisungen erfleh-
ten, so als kimen die Richter vom Berg Sinai
herunter und hatten Steintafeln dabei, auf de-
nen die Wahrheit stiinde. Das gebe es, beileibe
nicht nur, aber ganz besonders im Gesellschafts-
recht. Eine solche Haltung fithre zu Betriebs-
blindheit, und es bediirfe dann eines Kollegen
vom Schlage eines Flume, der gewissermafSen
von einem anderen Stern aus seine Blitze werfe.
Solche Leute gebe es leider immer weniger. Das
sollte alle Rechtswissenschaftler zu mehr kriti-
scher Distanz gegeniiber der Praxis anhalten.
Nicht die Lobpreisung der Rechtsprechung,
sondern deren kritische Begleitung zihle zu
den Kernaufgaben der Rechtswissenschaft. Miil-
bert pflichtete dem bei und wies darauf hin, dass
der zweite Zivilsenat in seinen Urteilen sehr
umfangreich zitiere. Einige Kollegen mogen

281 Klohn bei Kumpan (2014) 305; zwei-
felnd a.a. O. MULBERT.
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befiirchten, dass derjenige in diesen Zitatketten
nicht mehr erscheine, der sich unbotmifig ver-
halte und dem BGH gegeniiber kritisch sei. Das
hitte wiederum moglicherweise negative Aus-
wirkungen auf die kinftige Bestellung als Gut-
achter oder Schiedsrichter, und diese Aussicht
konnte dann durchaus Einfluss auf den rechts-
wissenschaftlichen Diskurs im Gesellschafts-
recht haben.«**?

Erstaunlich war bei alledem eigentlich nur, dass
sich niemand bereitfand, die frither hochgelob-
te”®® enge Zusammenarbeit von Gerichten, Wis-
senschaft und Anwaltschaft offensiv zu verteidigen.
Vielleicht war die Tagung der Zivilrechtslehrerver-
einigung hierfir dann doch kein reprisentatives
Forum.?®*

Betrachtet man die Rechtsfortbildung im Ge-
sellschaftsrecht rechtshistorisch unter dem Blick-
winkel der »Methoden des Privatrechts«,?®’ dann
ist die Rechtsfortbildung nicht menschlich-allzu-
menschlich zu erkliren, sondern als Rechtsquel-
lenproblem.?®® Neues Gesellschaftsrecht oder zu-
mindest der Bedarf danach entsteht zuerst in der
unternehmerischen Praxis, wo es von Anwilten in
Worte eines Vertragstexts gefasst wird. Ob dieser
Text rechtlich zulissig ist oder nicht, wird dann im
Streit oder im Konsens geklirt; unter Unterneh-
mensjuristen, im Rechtsstreit vor 6ffentlichen oder
privaten Gerichten, mit Anwilten als Parteivertre-
tern und mit Wissenschaftlern als Gutachter oder
Schiedsrichter. Gibt es ein Urteil eines staatlichen
Gerichts, wird dieses veroffentlicht, und Anwalte
oder Wissenschaftler kommentieren dies, oder sie
veroffentlichen — auch wenn der Fall vor einem
Schiedsgericht verhandelt wurde — ihre Gutachten,
wenn die Beteiligten zustimmen. Uber all das wird
auf Tagungen diskutiert. Was in diesem Prozedere
nicht geklart wird, mag als Regelungsbediirtnis fiir
den Gesetzgeber verbleiben. Unternehmerverbén-
de oder wie gesehen der Handelsrechtsausschuss

des Deutschen Anwaltvereins®®” artikulieren sol-
che Bedirfnisse in der Rechtspolitik, und der Ge-
setzgeber nimmt sich dieser Bedurfnisse an oder
nicht.

Im Kern ist dieser Umgang mit »Neuerschei-
nungen des Wirtschaftslebens«, wie er schon in der
Weimarer Republik praktiziert wurde,?®® in der
Berliner Republik®® nicht anders als in der Bon-
ner Republik.?®® Man wird sogar sagen konnen,
dass Veranderungen der Rechtsquellen in ihrem
Verhiltnis zueinander, wie sie als typisch fiir den
Ubergang vom 19. und zum 20. Jahrhundert gel-
ten,”! im Gesellschaftsrecht nicht gleichermaflen
sichtbar geworden sind wie moglicherweise in
anderen Gebieten des Privatrechts. Unternehmeri-
sche oder kautelarjuristische Praxis hat zwar nicht
mehr denselben Platz in der Rechtsquellenhierar-
chie wie das Handelsgewohnheitsrecht im Verhalt-
nis zum Gesetzesrecht.***> Doch wirkt diese Praxis,
soweit sie von Gerichten oder Gesetzgebern nicht
geradezu verboten wird, als Inspiration fir Ge-
wohnheits- oder Richterrecht und damit jedenfalls
mittelbar als Rechtsquelle.”®®> Und die Wissen-
schaft ist zwar als eigentliche Rechtsquelle nicht
mehr anerkannt und tberdies der Konkurrenz
einer immer selbstbewussteren Rechtsprechung
ausgesetzt.”®* Dennoch hat sie einen einflussrei-
chen Platz behaupten kénnen.?”* >Kooperative
Rechtsfortbildung im Gesellschaftsrecht findet
mit anderen Worten auch deshalb in grofem Um-
fang statt, weil Kautelarjuristen und Wissenschaft-
ler sich im Verhiltnis zu Gerichten und Gesetz-
gebung nach wie vor als Rechtsquelle verstehen —
berechtigt oder angemafit. Im Gegenzug streben
Richter in die Wissenschaft. Honorarprofessuren
sind hiiuﬁg,296 und die zahlreichen Kommentare,
an denen Bundesrichter mitwirken, figen sich
zu einer Art >Reichsgerichtsritekommentar re-
loaded-.

Deshalb ist das Verhiltnis >der< Wissenschaft zu
»denc< Gerichten nicht durchweg so devot, wie es

Wagner und Milbert bei Kumpan 286 MULBERT (2014) 217 ff.; FLEISCHER 292 MERTENS (2015) 69 ff.

(2014) 305 £.; in die gleiche Richtung (2015a) 125 ff., 132 ff. 293 K. Scumipt (2002a) 34 ff.; Wester-
dort auch W.-H. Roth. 287 Fn. 170, 239f. mann bei Kumpan (2014) 304.
F1scHER (1969) 23 f.; FiscHER (1980) 288 ScHUBERT (1999) 750. 294 J. SCHRODER (2012) 300 ., 305 ff.,
271; ambivalent ROHRICHT (1999) 289 ULMER (1999) 754f., 772 fF,; 392 ff.; VOGENAUER (2006) 651 fF.
446; verteidigend ULMER (1999) 779; FLEISCHER (2007a) 54 ff., 61 ff.; Wes- 295 FLEISCHER (2015a) 135 f.

aus neuerer Zeit GOeTTE (2013b) termann und Bachmann bei Kumpan 296 ULMER (1999) 780; verhalten kritisch
309f., 312 ff., 320 f.; FLEISCHER (2014) 304, 307. ROHRICHT (1999) 462.

(2015a) 135 f. 290 FIscHER (1969) 23 f.

Siehe unten VII. 291 J. ScHRODER (2012) 293 ff., 311 ff,,

Wie Fn. 271. 393 ff.
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zuweilen dargestellt wird. Von richterlicher Seite
aus ware dies auch unerwinscht:

»Man muss sich [...] dartber im Klaren sein,
dass beiderseitige Offenheit und Respekt, in
groffem MafSe aber auch innere Unabhingigkeit
vonndten sind, wenn dieser Dialog fruchtbar
sein soll. Gefahrdet wird der Erfolg nicht nur
von denjenigen, die mehr daran interessiert
sind, als Trager des Mainstreams erkannt zu
werden, indem sie als Richter nach dem Beifall
der Wissenschaft schielen oder umgekehrt, als
Wissenschaftler, zitiert werden wollen oder gern
sich darin sonnen, dass — wie ich es als junger
Student einmal in einer Vorlesung meines hoch-
verehrten Lehrers Werner Flume gehort habe —
»der Bundesgerichtshof in seiner groffen Weis-
heit sich meiner richtigen Auffassung ange-
schlossen hat«.«*”

Es gibt zwar von Marcus Lutter das Wort von
den »Grands Arréts« der Rechtsprechung und den
»Dank« fiir diese oder jene Entscheidung.29 8 Aber
es gibt gerade von Lutter auch heftige Kritik, die
Mathias Habersack jiingst zitiert hat: »Das Urteil
ist ein Ungliick. [...] Wahrlich, es ist ein Ungliick,
dieses Urteil.«*®® Die damit adressierten Richter
nehmen dies durchaus wahr; zum Teil fihlen sie
sich getroffen: »So sollten Wissenschaft und Recht-
sprechung nicht miteinander umgehen.«**® Um-
gekehrt hat Werner Flume, der als mahnender
Kritiker der allzu rechtsfortbildungsfreudigen
Rechtsprechung bekannt ist>*" und der - so wird
gemutmaf$t — deshalb in den Zitationsketten des
BGH bisweilen bewusst tibergangen wurde,3%? in-
zwischen seinen prominenten Platz in der >hall
of fame« des II. Zivilsenats gefunden;3°3 tubrigens
bei der Rechtsfihigkeit der Gesellschaft birger-
lichen Rechts als einer Rechtsfortbildung, die
aufgrund ihrer ungelosten Folgen besonders um-
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stritten ist.>*™* Als freilich bald darauf bei einem
tatsichlich oder nur scheinbar verwandten Fall
ein Zitat der Gegenstimme Flumes vermisst wur-
de,?” meinte Flume lapidar, es sei »nicht notwen-
dig, dass die gerichtlichen Entscheidungen auf die
Literatur eingehen. Die Katenen von Literaturzita-
ten in BGH-Entscheidungen sind oft sogar ohne
Sinn.«3%

Zitiergewohnheiten wechseln ebenso mit der
Senatsbesetzung wie bestimmte Arten der richter-
lichen >Weiterbildung::

»Einer [der Vorsitzenden Richter des II. Zivil-
senats] machte oft einen Besuch in einer Uni-
versititsstadt und kehrte nach der Beratung mit
zwei Professoren mit der Botschaft nach Karls-
ruhe zurtck: >Ich hab’s, namlich die neue
Senatslinie. Ein anderer lief Grundsatzentschei-
dungen von wissenschaftlichen Mitarbeitern
schreiben, die gelegentlich tberfordert waren,
aber in der Fulle der anderen Geschifte auch
nicht korrigiert wurden.«*%”

Man mag sich nicht vorstellen, dass diese Kol-
portage den noch heute vielbeschworenen Dialog
zwischen Wissenschaft und Gerichten3®® reprisen-
tiert. Sicher tut man gut daran, »eine personliche
sowie menschlich und sachlich erspriefliche Ver-
bindung zwischen Richtern des Fachsenats sowie
Vertretern der Rechtswissenschaft«3®® entweder
aus zeitlicher Distanz, gewissermafSen als Rechts-
geschichte, zu betrachten wie die »Philosophen-
weg-Freundschaft zwischen Herrn Stimpel und
Herrn Ulmer«*'® und die Begegnungen auf Lan-
geoog zwischen Lutter und Stimpel,*"* oder man
sollte solche Verbindungen vertraulichen Telefona-
ten mit »verschwiegenen Hochschullehrern« vor-
behalten.3'> Zwar hat ein Kollege aus der Soziolo-
gie den Mitgliedern des Deutschen Hochschulver-
bands jiingst mitgeteilt, »Reputation steuert [...]

GOETTE (2013b) 314. gegen FiscHER (1960) 6 f. Zum Kon- 305 K. Scumipr (2003a) 1900.

LuTTER (1995) 1053; LUTTER (1996) text der darin anklingenden Positi- 306 W. FLuME (2003) 1775.

912; kritisch dazu WiLHELM (1997) vismusdebatte die Nachweise in 307 DERLEDER (2014) 8.

322f. Fn. 10. 308 GoETTE (2013b); FLEISCHER (2015a)
LuttER (1998) 50, 53; aufgegriffen 302 WiLHELM (1997) 325, 359f. 135 f.; KocH (2016) unter IV.3.e).
von HaBERsACK (2014) 148; dhnlich 303 Bundesgerichtshof, Urteil vom 29. 309 FiscHER (1980) 271.

LutTER (2007); weitere Beispiele bei Januar 2001 - IT ZR 331/00 - BGHZ 310 Gogrrte (2013b) 313.

HomMELHOFF (2010) 111 Fn. 69. 146, 341, 343 f. Zur Kontextualisie- 311 HomMELHOFF (2010) 111 mit Fn. 68.
ROHRICHT (1999) 471; gelassener rung S. LEpsius (2013) §§ 705-740 312 GogrtE (2013b) 313.

GOETTE (2013b) 319f.
Wie Fn. 276. Programmatisch W.
FLuME (1967) 9 ff., 13 ff., dezidiert

304

Rn. 38 mit Fn. 136.
Siehe die Diskussionsbeitrige bei
Kumpan (2014) 301 £, 307.
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die Aufmerksamkeit in der Wissenschaft«, und das
ausgepriagte »Distinktionsbewusstsein« von Wis-
senschaftlern duflere sich in der Frage, »ob und
wie man selbst vorkommt« in Texten der Kolle-
gen.313 Doch kann dieses »Distinktionsbewusst-
sein« ins Gegenteil umschlagen, wie Ulrich Seibert
fur Gesetzesmaterialien entschieden hat:

»Es ist auch nicht sinnvoll, in amtlichen Ge-
setzesbegrindungen vielerlei Autoren zu zitie-
ren und so die Materialien zur Arena wissen-
schaftlicher Eitelkeiten und zum Vehikel aka-
demischer Konkurrenz zu machen. Vor vielen
Jahren bin ich doch tatsichlich von einem
bekannten Ordinarius angerufen worden, wie
ich denn dazu kime, den Kollegen x in meinem
Entwurf zu zitieren, wo doch sein, des Anrufers,
Beitrag zu dem Thema viel bedeutender sei.
Seither vermeide ich namentliche Zitate am
besten ganz und zitiere am liebsten nur noch
amtliche, und damit nicht selten: eigene Tex-
te. 314

Sollte der II. Zivilsenat diesem Beispiel folgen
und seiner durchaus jetzt schon wahrnehmbaren
Neigung zu binnenkohérenten Eigenzitaten3 15 auf
Kosten von Stimmen aus der Wissenschaft nach-
geben, wire das nichts, woriiber die Wissenschaft
sich freuen dirfte. In der Hand hat die Wissen-
schaft dies freilich nicht. Wenn Richter mit dem
geschriebenen Recht unzufrieden sind, kreieren
sie notfalls ganze Rechtsgebiete, mit oder ohne
Wissenschaft.'® Auch personliche Freundschaften
zwischen Richtern und Professoren sind nichts
Neues. Sie konnen wie bei Richard Mansfeld und
Paul Oertmann3'” 1318
und zuletzt sogar zu einer neuen Norm fiihren
(§ 313 BGB).3*® Als Rechtshistoriker berichtet man
dartiber gern.32° Ob aber das geltende Recht von

zu einem klassischen Fal

Reichsgericht, Urteil vom 3. Februar
1922 - 11 640/21 - RGZ 103, 328, 332.

einem solchen Dialog profitiert oder nicht, wird
immer wieder neu verhandelt.

V. Geschifts- und Kautelarpraxis

Anwilte wurden in diesem Beitrag bereits unter
zwei Aspekten erwihnt: als zuweilen umstrittene
Berater der Gesetzgebung®*' und als Gesprichs-
partner von Wissenschaftlern und Gerichten.?** In
der letzteren Eigenschaft hat die Praxis von Unter-
nehmern und ihren Beratern das Gesellschaftsrecht
auch in der Berliner Republik beeinflusst.

Die »due diligence« wurde schon genannt, die
ein Ausloser fiir den nun moéglichen gutglaubigen
Erwerb von GmbH-Anteilen war.?*? Die dem zu-
grunde liegende Gesellschafterliste zu aktualisieren
ist eine neue Aufgabe der deutschen Notare (§ 40
Abs. 2 GmbHG), deren institutionalisierte Rolle
beim GmbH-Anteilserwerb (§§ 15 Abs. 3 und 4, 16
Abs. 1 GmbHG) auf diese Weise gestirkt wurde.?**
Sie wird freilich durch den Bundesgerichtshof in
Frage gestellt, der die Geschaftsfithrer eine vom
Notar eingereichte Liste ohne Notar korrigieren
lasst und der zumindest die verbreiteten schweize-
rischen Auslandsbeurkundungen als einer deut-
schen Beurkundung gleichwertig anerkennt.*>
Dessen ungeachtet nehmen bekannte gesellschafts-
rechtlich spezialisierte Notariate daran teil, die
Vertragspraxis an die Bedirfnisse des Marktes an-
zupassen.>*® Europiischen Uberlegungen zur De-
regulierung der Form auch aufSerhalb des Gesell-
schaftsrechts tritt der Vorsitzende des Deutschen
Notarvereins mit dezidiert zeithistorischen War-
nungen entgegen, indem er unerwartete Parallelen
zur Entformalisierung des Rechts in der NS-Zeit
zieht.*”

Ein anderes Beispiel fiir von Investoren ausge-
hende Veridnderungen ist das »cash pooling, d. h.

199, 270, 275 f£.; vgl. die bei Grau
(2015) 21 f. dokumentierte Diskus-
sion um die »Pfriinde der Notare«.
Zur Situation des Notariats in der
Berliner Republik Vossius (2012)
241fF., 247 ff., 252 ff.
327 Vossius (2013) 36 Fn. 93, 45 Fn. 130;
siche auch den Schluss bei Vosstus
(2012) 255.

326

KoHL (2015) 804, 806. 318

SEIBERT (2002b) 127. Fiir eine Be-

schrinkung auf Beitrdge »von einem 319 FINKENAUER (2012) 1879 fF. (§ 313
ganz grofen, bereits verstorbenen Rn. 20 fF).

Autor« nun SEIBERT (2013b) 120; zur 320 THIEsSEN (2016) 757 f.
entsprechenden englischen Tradition 321 Oben bei Fn. 230.

NEUBERGER (2013) 234 ff.; verglei- 322 Oben bei Fn. 280.

chend dazu FLEiscHER (2015) 135f. 323 Oben bei Fn. 54.

Beim Bundesverfassungsgericht ist 324 SeIBERT (2009) 7.

dies noch ausgeprigter, O. Lepsius 325 Bundesgerichtshof, Urteil vom 17.

(2011) 200 fF.
R. SCHRODER (1988) 487 fF.
MiosGe (1993) 511f.

Appetitus Socialis Berolinensis

Dezember 2013 - I ZR 21/12 — ZIP
2014, 216, 220 f.; Beschluss vom 17.
Dezember 2013 - 11 ZB 6/13 - BGHZ
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die Verteilung von liquiden Mitteln zwischen Kon-
zerngesellschaften.?”® Diese Praxis der Unterneh-
mensfinanzierung kollidierte mit einem strengen
Verstindnis der Kapitalaufbringung und Kapital-
erhaltung im deutschen Gesellschaftsrecht. Als der
Bundesgerichtshof hieran festhielt,?* liberalisierte
der Gesetzgeber das Aktien- und GmbH-Recht im
Sinne der Praxis (§§ 19 Abs. 5 Satz 1, 30 Abs. 1 Satz
2 GmbHG, §§ 27 Abs. 4 Satz 1, 57 Abs. 1 Satz 3
AktG).*3® Hier zeigt sich wiederum, dass nament-
lich amerikanische Investoren und ihre Berater
nicht nur bestimmte Geschiftspraktiken mitge-
bracht haben, sondern stirker als in der Weimarer
Republik auch eine Rezeption der ihnen vertrau-
ten Rechtsregeln auslosen konnten.??!
Mitgebracht haben die Investoren und ihre
Berater auch einen neuen Grofkanzleityp.*** Seit
1990 sind die bereits frither fithrenden deutschen
Wirtschaftsrechtskanzleien um ein Vielfaches ge-
wachsen, nach der Zahl der Anwalte und Stand-
orte, nach der Grofle und Anzahl der Mandate und
gewiss auch nach Umsatz und Ertrag; seltener aus
sich selbst heraus, haufiger durch nationale und/
oder internationale Fusionen. Die Griinde fiir die-
ses Wachstum sind identisch mit den Griinden fiir
die Verinderungen, die hier allgemein-zeithisto-
risch?*? und speziell in Bezug auf das Aktienrecht
beschrieben wurden.?** Internationale Mandanten
erwarten Rechtsberater, die ihre Sprache sprechen,
ihre rechtlichen Vorstellungen zumindest verste-
hen, zugleich das deutsche und europaische Recht
als das fir die Investitionsobjekte geltende Recht
kennen, dabei in groer Zahl mit hoher Speziali-
sierung moglichst rund um die Uhr und méglichst
rund um die Welt zur Verfiigung stehen, um die

Dazu zuletzt VETTER (2015). 337
Bundesgerichtshof, Urteil vom 24.
November 2003 — II ZR 171/01 — 24,

BGHZ 157,72, 75 ff. 338 Wie Fn. 330.
Regierungsentwurf zum MoMiG, BT- 339
Drucks. 16/6140, 34, 40f.

Siehe oben bei Fn. 61, 81 und 269.
Zum Folgenden grundlegend
PoLLath (2009) 7, 11 fF, 14f, 18 fF;
Herrwic (2011) 1191 ff.; exempla-
risch FRESHFIELDS BRUCKHAUS
DERINGER (2015) 174 fF., 187 ff.
Oben bei Fn. 3.

Oben bei Fn. 63.

POLLATH / SAENGER (2009) 29 ff.
Manager Magazin vom 19. Novem-
ber 2010, 24; DER SPIEGEL 22/
2011, 32, 34; DERLEDER (2014) 8 f.

340

341
ber 2010, 24.

Uber Letztere berichtet Manager
Magazin vom 19. November 2010,
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Mandate einschlielich Rechnungslegung und
Steuern umfassend betreuen zu konnen, und die
dabei genauso unternehmerisch denken wie die
Mandanten. Das einschligige Handbuch zihlt et-
was mehr als zwanzig Sozietiten auf, die diesem
Modell entsprechen.?*?

Eine dieser Sozietiten machte 2010 dadurch
von sich reden, dass sie einen der prominentesten
Richter des deutschen Gesellschaftsrechts, den in
diesem Beitrag bereits mehrfach genannten Wulf
Goette, als »of counsel« verpflichtete. Der Wechsel
vom Bundesgerichtshof in die Grofkanzlei, gleich-
zeitig mit dem Eintritt in den vorzeitigen Ruhe-
stand vollzogen, wurde in der Medienoffentlich-
keit kritisch begleitet.*3¢ In der Gesellschaftsrechts-
wissenschaft ist dies soweit ersichtlich bislang nicht
offentlich kommentiert worden, doch hat Goettes
Entscheidung dort gewiss ebenso betroffene Reak-
tionen ausgelost wie unter ehemaligen Senatskol-
legen.?*” Ob konkrete Interessenkonflikte bestan-
den haben, wie in den zitierten Medien nahegelegt
wurde,33® kann hier mit den Mitteln der juristi-
schen Zeitgeschichte nicht beurteilt werden. Einer
»legal archeology«339 anhand der Prozessakten
steht in diesem Fall die Quellenlage entgegen.
Denn die Senatshefte des Bundesgerichtshofs,
d.h. der dort entstandene Teil der Prozessakten,
sind mit Riicksicht auf das Beratungsgeheimnis fiir
einige Jahrzehnte gesperrt.>*® Goette selbst hat
jeden Zweifel an der Unabhingigkeit seiner Amts-
fihrung als ehrenriihrig bezeichnet.>*' Sein che-
maliger Senat hat diesbeziigliche Richterableh-
nungsgesuche zurﬁckgewiesen.342 Ein signifikan-
ter Meinungsumschwung nach dem Wechsel in
die Anwaltschaft ist zwar erkennbar in Bezug auf

342 Bundesgerichtshof, Beschluss vom
21. Februar 2011 — 11 ZB 2/10 — ZIP
2011, 685, 686 ff.

Mit dieser in den Vereinigten Staaten
beschriebenen Forschungsrichtung
assoziiert FLEISCHER (2015c¢) 771
frithere Arbeiten des Verfassers dieses
Beitrags. Der Begriff ist nicht iden-
tisch mit dem in der deutschsprachi-
gen Rechtsgeschichte als Rechtsar-
chiologie bezeichneten Ansatz.

Eine vergleichbare Situation beim
Bundesverfassungsgericht ergibt sich
durch § 35b Abs. 5 BVerfGG, dazu
MEeINEL/ KraM (2014).

Manager Magazin vom 19. Novem-
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die Frage, ob der Aufsichtsrat einen Vorstand, der
pflichtwidrig gehandelt hat, rechtlich verfolgen
lassen muss oder nach seinem Ermessen von einer
Verfolgung absehen darf. 343 Doch ist das zentrale
Argument Goettes, die grundlegende Entschei-
dung in Sachen ARAG/Garmenbeck®** beruhe
auf einer singuldren Fallgestaltung und sei in ihrer
allgemeinen Formulierung fragwﬁrdig,345 ganz
dhnlich fir das ebenso aufsehenerregende »No-
vember-Urteil« des Senats3*¢ schon aus Goettes
Amtszeit als Vorsitzender Richter bekannt.>*” Wie-
derum ist hier zwischen Korrelation und Koinzi-
denz nicht zu entscheiden. Doch wire es Uber-
raschend, wenn ein Richter, der wie bereits zitiert
als »eigensinnig«>*® und »selbstbewusst«*>*’ apo-
strophiert wird, nach Jahrzehnten der richterlichen
Unabhingigkeit plotzlich zur unkritischen Edel-
feder fiir wechselnde Mandanteninteressen wur-
de.?*® Zwar hitte eine >cooling off-Periode, wie
sie beim Wechsel vom Vorstand in den Aufsichtsrat
bekannt ist (§ 100 Abs. 2 Nr. 4 AktG), auch einer
guten »judicial governance< entsprochen.*' Wer
aber die jahrelangen Medienberichte tiber die Per-
sonalpolitik des damaligen BGH-Prisidenten
Klaus Tolksdorf nach Goettes Ausscheiden verfolgt
hat, 3% mag in Goettes vorzeitigem Ruhestand,
verbunden mit dem Farbwechsel der Robe, einen
demonstrativen Akt der Selbstbestimmung gegen-
iber einem Prisidenten sehen, der vor allem an der
Nebentitigkeit des Wissenschaftlers Goette Anstof§
genommen hatte.3%3

VI. Die Wissenschaft »als solche«

Die Rechtswissenschaft »als solche« steht fast am
Ende des Beitrags. Symbolisch ist dies nicht ge-
meint. Die dem geltenden Recht gewidmete Wis-
senschaft in Deutschland verwendet einen GrofSteil
ihrer Zeit und Energie auf die Exegese von Ge-
setzen, Gesetzesmaterialien, Gerichtsentscheidun-
gen und Vertragstexten. Die aus dieser Exegese
entstehende Literatur ist Gegenstand von Debat-
ten, die folgerichtig wiederum Gesetze, Gesetzes-
materialien, Gerichtsentscheidungen und Vertrags-
texte behandeln. In dieser Funktion ist die Rechts-
wissenschaft schon in den bisherigen Teilen dieses
Beitrags prasent gewesen. Der vorliegende Ab-
schnitt beschiftigt sich deshalb allein mit den
Wissenschaftlern »als solchenc.

Auch fir die hauptberuflichen (d. h. nicht an-
sonsten ministerial, richterlich oder anwaltlich
tatigen) Wissenschaftler brachte die Berliner Re-
publik neue Berufsbedingungen. Dies betrifft zu-
nichst wie bei allen anderen juristischen Berufs-
gruppen die Ausbildung. Sie ist zwar in den drei
dogmatischen Kernfichern nicht wesentlich an-
ders als zu Zeiten der »Deutschsprachigen Zivil-
rechtslehrer des 20. Jahrhunderts«, wie wir sie aus
den »Berichten ihrer Schiler« auch fiir das Han-
dels- und Gesellschaftsrecht kennen.3%* Insbeson-
dere ist fiir die Kernficher das anonyme, von den
Universitiaten geloste Staatsexamen als Eingangs-
prifung fiir das Referendariat erhalten geblieben.
Unabhangig davon hat der Ubergang vom Wahl-
fachstudium als Teil der Staatsprifung zum uni-
versitiren Schwerpunktstudium®*® das Handels-

GoEerTE (2011) 154 ff. gegentiber
GoETTE (2000) 139 £.; zu Folgepubli-
kationen und zur Einordnung ins
Meinungsspektrum umfassend Koca
(2014) 935 ff.; Kocu (2016) 104 ff.;
Uberblick bei BAcHMANN (2014b)
E8Of.

Wie Fn. 262.

GOETTE (2011) 154 fF.

Wie Fn. 323.

GoOETTE (2006) 768.

Wie Fn. 247.

Wie Fn. 260.

Vgl. Gokerte (2013c¢) 752 ff. mit kriti-
schen Bemerkungen zur Konfronta-
tion mit Parteigutachten seit seinem
Ausscheiden aus dem Amt; auflerdem
GoOETTE (2012) 35 zur Belastung von
Schiedsverfahren, »wenn ein Mitglied

Appetitus Socialis Berolinensis

des Schiedsgerichts Schwierigkeiten
hat, seine aus seinem >Hauptberuf
stammende Orientierung auf die In-
teressenwahrnehmung seiner Man-
danten abzulegenc.

Zum Begriff Scirica (2015).

Vgl. nur Frankfurter Allgemeine Zei-
tung vom 8. Februar 2011, 11; 11.
Februar 2012, 4; 31. Mai 2013, 4; 25.
Januar 2014, 5; 12. Januar 2015, 17.
Vgl. das Interview mit Goette in
Frankfurter Allgemeine Zeitung vom
22. September 2010, 25; siche aufSer-
dem Wirtschaftswoche 14/2014, 22.
Siehe die Beitrige bei GRUNDMANN /
RIESENHUBER (2007) 131 ff;
GRUNDMANN / RIESENHUBER (2010)
S3ff.

Dazu MAGER (2011).
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und Gesellschaftsrecht eher aufgewertet. Jedenfalls
gibt es nach den Statistiken des Deutschen Juristen-
Fakultitentags®**® in nahezu allen Fakultiten er-
folgreiche Schwerpunktbereiche zum (in der Regel
so bezeichneten) Unternehmensrecht.

Neben der frithen Spezialisierung steht die In-
ternationalisierung. So wie fast alle deutschen Uni-
versititen Austauschprogramme etabliert haben,
haben heute zahlreiche handels- und gesellschafts-
rechtlich titige Wissenschaftler einen Magister
Legum erworben, zumeist in den Vereinigten Staa-
ten oder England. Eine Verdnderung ist folgerich-
tig auch bei den beforschten Themen zu beobach-
ten.*”” Die klassische dogmatische Habilitations-
schrift, in der ein bestimmtes Rechtsgebiet um-
fassend systematisiert wird, ist zwar nach wie vor
der Standard. Sie wurde aber vielerorts durch
rechtsvergleichend und rechtsékonomisch, zum
Teil auch rechtshistorisch orientierte Arbeiten er-
ginzt. Das wachsende Interesse an einer Metabe-
trachtung des geltenden Rechts aus der Perspektive
einer Grundlagendisziplin diirfte unmittelbar da-
rauf zurtickzufiihren sein, dass Globalisierung und
Europiisierung die frihere Selbstgentgsamkeit
deutscher Rechtsdogmatik erschiittert haben. Rein
national und rein dogmatisch arbeitende Gesell-
schaftsrechtler werden deshalb immer seltener.s®
Selten geworden sind aber auch spezialisierte Han-
delsrechtler, moglicherweise in Folge der geschil-
derten Zweifel, ob Handelsrecht noch eine Zu-
kunft habe.?* Seinem praktischen Bedeutungsge-
winn entsprechend, konkurriert das Kapitalmarke-
recht zunehmend mit dem herkdmmlichen Ge-
sellschaftsrecht. Zudem ist es keineswegs mehr
selbstverstandlich, eine der beiden Qualifikations-
schriften im Birgerlichen Recht zu verfassen.

Zahlreiche Publikationen entfallen auf Geset-
zeskommentare. Gerade im Handels- und Gesell-
schaftsrecht ist der deutsche Marke offenbar immer
noch aufnahmeféhig fiir neue Kommentare, wenn-
gleich die Schattenseiten dieser Kommentarflut
zunehmend kritisch gesehen werden.>*® Dennoch
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mochte kaum ein angehender Wissenschaftler da-
rauf verzichten, als Kommentator ausgewiesen zu
sein. Bemerkenswert ist indes, dass im Zuge der
Globalisierung und Europiisierung neue Literatur
zum US-amerikanischen  Gesellschaftsrecht, ¢!
zum Internationalen Unternehmenskauf3®? oder
zum Englischen Companies Act?®® entstanden
ist, die federfithrend von Universititsprofessoren,
wenngleich haufig in Kooperation mit Praktikern
betreut wird. Gleich drei groSe Lehrbticher behan-
deln zudem das Europiische Gesellschaftsrecht
bzw. Unternehmens- und Kapitalmarktrecht.>**
Daneben existiert eine grofSe Anzahl an Zeitschrif-
ten, die sich ungeachtet der »nationalen Nabel-
schau« immer haufiger europiischen und inter-
nationalen Themen widmen.3® Wie bei den Kom-
mentaren steht aber auch hier in Frage, »ob die
wissenschaftliche Qualitit mit dem zunehmenden
Angebot an Zeitschriften tatsichlich Schritt halten
kann«.3%¢

Die Situation an den Universititen ist uniiber-
sichtlich, da die Lehrstuhldenominationen nicht
trennscharf sind.3%” Derzeit bestehen in Deutsch-
land an den Einrichtungen, die zum Deutschen
Juristen-Fakultitentag zihlen, etwa 180 Lehrstiihle
oder verwandte Einheiten, welche die Bezeichnun-
gen Handelsrecht, Wirtschaftsrecht, Gesellschafts-
recht, Unternehmensrecht oder Kapitalmarktrecht
enthalten. Namentlich beim Wirtschaftsrecht ist
aber abzugrenzen zum Kartell- und Wettbewerbs-
recht, Urheber-, Patent- und Markenrecht oder
auch zum Bank(aufsichts)recht. Kombinationen
mit Arbeitsrecht sind kaum noch verbreitet. Ein
genuin handelsrechtlicher Schwerpunkt ist trotz
entsprechender Denominationen wohl selten,
wihrend umgekehrt das haufig betriebene Gesell-
schaftsrecht oder auch Kapitalmarkerecht nicht
unbedingt ausgeflaggt ist. Zum Teil sind neue
Insolvenzrechtsinstitute mit starken gesellschafts-
rechtlichen Beziigen entstanden. Eine Integra-
tionsfunktion hat nach wie vor das Hamburger
Max-Planck-Institut, deren aktive wie emeritierte

Abrufbar unter www.djft.de Bandes unter https://ssrn.com/ 364 GRUNDMANN (2011); HABERSACK/
(7.10.2015). abstract=3001740 abrufbar sein. VERSE (2011); LUTTER/ BAYER/

Die nachfolgenden Angaben zu The- 358 Vgl. FLEISCHER (2007a) 52 f; ScumIpT (2012).

men von Qualifikationsschriften und FLEISCHER (2015a) 136. 365 FLEISCHER (2015a) 135. Zur Griin-
Lehrstuhldenominationen beruhen 359 Siehe oben IL1. dung der European Company and
auf Erhebungen meiner Mitarbeite- 360 FLEISCHER (2015a) 136. Financial Law Review HOMMELHOFE
rin Lilly Gerstorfer, der sehr herzlich 361 Merkr (2013). (2010) 115 f.

gedanke sei. Eine von ihr erstellte 362 MERKT (2011). 366 FLEISCHER (2007a) 67.

Tabelle wird mit Erscheinen dieses 363 ScHALL (2014). 367 Siehe den Hinweis in Fn. 351.
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Direktoren mit Forschungsschwerpunkt im deut-
schen und internationalen Gesellschafts- und Ka-
pitalmarktrecht nicht nur Kollegen zu gemeinsa-
men Tagungen und Publikationen versammeln,
sondern gemeinsam mit den anderen Direktoren
auch deutschsprachige und internationale Nach-
wuchswissenschaftler.

VII. Sozietire Netzwerke

Alle hier behandelten Akteure treffen sich
daneben regelmifig, als closed shop im Taunus
auf den Tagungen der groffen Archivzeitschriften
(Zeitschrift fir das gesamte Handelsrecht und
Wirtschaftsrecht — ZHR - und Zeitschrift fir
Unternehmens- und Gesellschaftsrecht — ZGR),
offen bei der Gesellschaftsrechtlichen Vereinigung
(VGR) in Frankfurt.3®® Bei Letzterer versammeln
sich inzwischen jahrlich mehrere hundert Juristen
aller Berufsgruppen in einem ausgebuchten Ta-
gungsraum eines Hotels am Frankfurter Flugha-
fen.3®® Gerade junge Anwilte und Nachwuchs-
wissenschaftler haben hier Gelegenheit, die sonst
nur aus den Fufdnoten bekannten Namen von
Wissenschaftlern, Groffanwilten oder Bundesrich-
tern mit einem Gesicht zu verbinden.3”® Zuneh-
mend abseits der Offentlichkeit begegnet sich die
>Spitzengruppe« auch als Parteivertreter, Parteigut-
achter oder Schiedsrichter, wenn bei besonders
komplexen Rechtsproblemen und hohen Streit-
werten Schiedsverfahren an die Stelle der staat-
lichen Gerichte treten.3”*

Dieser Dialog zwischen Wissenschaft, Gerichten
und Anwilten, auch Gesetzgebungsreferenten,
wurde hier schon eingehend behandelt.3”” Er ist
zumindest in der Selbstwahrnehmung ein Charak-
teristikum des deutschen Gesellschaftsrechts,3”3
aber keines der Berliner Republik, siecht man davon
ab, dass die Themen solche der Berliner Republik
sind und sich die Veranderungen speziell in der

HomMMELHOFF (2010) 115; GOETTE
(2013b) 313.

KRIEGER (2016) V berichtet von zu-
letzt 400 Teilnehmern.
Unverstandlich ist das auferst kriti-
sche Bild der Gesellschaftsrechtlichen
Vereinigung in Wirtschaftswoche
14/2014, 22 f. Hier ist aber der Ver-
fasser des vorliegenden Beitrags nach
mehr als zehn Jahren Mitgliedschaft

371
GoOETTE (2012).

372

373 Wie Fn. 308.

(2003) S12ff.
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in der Vereinigung als Zeitzeuge
vielleicht befangen.

Differenzierend zu den Vor- und
Nachteilen von Schiedsgerichten

Siehe oben IV.2.

Anwaltschaft schon in der Anzahl der Teilnehmer
bei der VGRTagung niederschlagen.

VIII. Zwischen Euphorie und Erniichterung

Abschliefend sind jenseits von Dogmenge-
schichte oder Anekdoten die aufgezeigten Verin-
derungen und Kontinuititen an der allgemeinen
Zeitgeschichte zu spiegeln, insbesondere an der
Wirtschaftsgeschichte. Aus dieser Perspektive ist
zu beobachten, wie die rechtswissenschaftlichen
Akteure aller Berufsgruppen auf das wirtschaftli-
che Auf und Ab reagieren, auf die Euphorie der
neunziger Jahre ebenso wie auf die Erniichterung
seit 2007.

Neue Investoren oder Investitionsformen ver-
langen neue Regeln oder zumindest den Abschied
von alten Regeln. Per Saldo kommen aber wohl
weder der Europiische Binnenmarkt noch der
globalisierte Kapitalmarkt mit weniger Regeln
aus.>’* Der Riickzug des Staates, mit dem die
Liberalisierungs- und Privatisierungsprozesse des
»digitalen Finanzmarktkapitalismus« konnotiert
sind,3”® bedeutet nicht automatisch Deregulie-
rung, auch nicht vor dem mit der Finanz- und
Wirtschaftskrise ab 2007 einhergehenden neuen
Regulierungsschub.?’® Mehr Freiheit fiir Markt-
akteure geht nicht mit weniger Normsetzung ein-
her, sondern etwa mit »Kapitalmarktrecht — bis es
implodiert ...«.>”” Deshalb haben die Akteure des
Handels- und Gesellschaftsrechts nicht weniger
Themen, sondern neue Themen. Elektronische
Register, cash pools, business judgment rule und
squeeze out, corporate governance und Frauen-
quote, Umwandlungen und Insolvenzen, in Euro-
pa >umherziehende< oder in Europa >geborenex
Gesellschaften — alles das will von Juristen gleich
welcher Funktion bearbeitet sein.

Inmitten der vielfaltigen Veranderungen haben
sich im Vergleich zur Bonner Republik manche,

375 Wie Fn. 3.

376 BALLEISEN (2009) 84 f.; zur Geschich-
te der kriseninduzierten Aktien- und
Kapitalmarktreformen FLEISCHER
(2007b).

377 So der Titel des kritischen Editorials
von KaLss (2015).

374 Allgemein zu Entwicklungstrends
moderner Gesetzgebung SCHUPPERT
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auf den ersten Blick konstant erscheinende Phino-
mene des deutschen Handels- und Gesellschafts-
rechts doch mehr oder weniger stark gewandelt.
Der Gesetzgebungsprozess hat sich beschleunigt.
Er verliuft zwar noch in den fast unverinderten
Bahnen des Grundgesetzes, aber zunehmend in
den immer breiteren Bahnen des europiischen
Rechts.?”® Der Kreis der einzubeziehenden Interes-
sengruppen durfte grofer geworden sein. Mancher
strukturelle Konflikt etwa zwischen Grofs- und
Kleinanlegern dirfte sich verschirft haben oder
sichtbarer geworden sein.>”® Die Fallzahlen (nicht
nur) des II. Zivilsenats sind angesichts neuer
Rechtsprobleme und Streitfragen, aber auch in
Folge des Prozessrechts ebenso gewachsen®®® wie
die Zulassungszahlen der Anwilte®®' und die
Kanzleigrofen.>®” Der traditionell enge Kontakt
zwischen Wissenschaft, Gerichten und Anwalt-
schaft*®? lisst sich schon aufgrund der Zahl und

Recherche

kritisiert.>®* Angesichts wachsender Spezialisie-
rung und Betrachtung aus rechtsvergleichender
oder rechtskonomischer Perspektive®®® driften
die Sprachebenen auseinander, obwohl man mit
einem nahezu unverinderten Kanon von Kernfi-
chern vor den Justizprifungsimtern bestehen
muss.>*¢ Es wird immer schwieriger, die Publika-
tionsflut des Fachs (oder der Facher) zu uberbli-
cken.*®” Zugleich wichst der Wunsch nach einer
Verstindigung tber Grundlagen und Metho-
den.?®®

Unter Zeithistorikern ist umstritten, ob wir
derzeit die Auflosung der Nationalstaaten®® oder
deren Wiederkehr erleben.**® Dennoch wird die
Berliner Republik nicht wieder zur Bonner Repub-
lik. Daran wirde es auch nichts andern, sollte das
kommende Handels- und Gesellschaftsrecht statt
im »Café Einstein« in der »Stindigen Vertretunge«
verhandelt werden.

der Mobilitat der beteiligten Personen nicht mehr
gleichermaflen eng gestalten. Die Rechtsfortbil-
dung als Produkt dieses Kontakts wird zunehmend
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