EUROPA UND DAS UNTERNEHMENSRECHT

1. Als vor bald 30 Jahren der EWG-Vertrag in Kraft getreten ist und man
in den damals erst sechs Mitgliedsl&ndern dsran ging, seine politische,
wirtschaftliche wund rechtliche Bedeutung zu erschliefien, stand vieles
zur Debatte. Die politschen Maximalisten glaubten an eine Wiederholung
der Entwicklung vom Zollverein des Norddeutschen Bundes zum Deutschen
Reich, also von der Wirtschaftsunion zu den Vereinigten Staaten von
Europa, wahrend die Minimalisten an die kaum jemandem mehr bekannte

Zollunion zwischen Belgien, Luxemburg und den Niederlanden erinnerten.

Wirtschaftlich betrachtet erwartete man unter anderem den Ausgleich des
Nord-Sud-Gefdlles, das sich ausgerechnet in der Bundesrepublik erst
danach eingestellt, aber in der Richtung verkehrt hat, wéhrend sich

dieses Gefdlle in Europa seither verstdrkt hat.

Im Verstdndnis des neuen europdischen Rechtes aber herrschte manche

Ratlosigkeit. Was war geschehen? Hatte sich die Anzahl schéner Programm-
sdtze aus internationalen Vertragen vermehrt, oder handelte es sich um
den Nukleus einer echten neuen Rechtsordnung? Auch hier waren aus der
historischen Perspektive betrachtet im Grunde beide Entwicklungen mdg-
. lich. DaB wir heute vor einem beachtlich hohen und stolzen Gebdude euro-
paischen Rechtes stehen, haben wir der Energie des Anfangs zu verdanken
und dem EuGH. So liefl etwa die Hallstein-Kommission, energisch gedrédngt
von ihrem damaligen Mitlgied Hans von der Groeben und dessen Berater, dem
damaligen Saarbricker Professor Mestmidcker, vom ersten Tage ihrer T&tig-
keit an keinen Zweifel daran, daB sie die‘Art. 85 und 86 des EWG-Vertra-
ges als unmittelbar geltendes europdisches Recht gegem Wettbewerbsbe-
schrankungen anwenden und durchsetzen werde. Und auch der Gerichtshof
liel von Anfang an keinen Zweifel daran, daB nicht nur das sekundare

europdische Recht der Verordnungen 'verdréngenden Charakter gegeniiber
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entgegenstehendem nationalem Recht hat - das ergab sich ziemlich
schlicht aus Art. 189 Abs. 2 des Vertrages -, sondern daf eben auch das
primdre Recht des Vertrages selbst nicht programmsetzendes, sondern
selbst geltendes Recht ist, also insbesondere die Art., 12 und 30. Im
Schatten dieser durchaus dramatischen Entwicklung spielte das Unterneh-
mensrecht anfangs keine Rolle, Unternehmensrecht verstanden als Summe der
Regeln, welche die Organisation, also die Grindung, die innere und &uBere
Verwaltung und die Auflésung von Unternehmen betrifft. Das mag Uberra-
schen. Der EWG-Vertrag richtet sich zwar an die Birger der EG und wird
jetzt nach 30 Jahren mit der wachsenden Freizligigkeit, auch. fir die
freien Berufe, fir die Chancen und Mdglichkeiten der Lebensgestaltung des
einzelnen, auch der Juristen, mehr und mehr bedsutend und wichtig. Aber
die eigentlichen Marktbiirger des Vertrages, die Triger von suropaweitem
Handel, Produktion, WNiederlassung, sind die Unternehmen. Diese abher
existieren nicht per se, sondern sind Kunstgebilde der jeweiligen Rechts-
ordnung, und das heilt der nationalen Rechtsordnung. Denn es gibt zwar
ein internationales Privatrecht der Unternshmen und Gesellschaften, aber
es gibt kein internationales Recht der Unternehmen und daher auch keine

internationalen Gesellschaften.

Nun muBl auch das nicht so furchtbar stdren. Es gibt schlieBlich auch
Menschen wunterschiedlicher Nationalitdt, und das hat den wachsenden
Handel und Verkehr uber die Grenzen hinweg nie gehindert. Eines ist
merkwirdig: Die Mantel des Rechts, in welche die natioralen Rechtsord-
nungen ihre Staatshirger einkleiden, sind gar nicht so verschieden, wohl
aber sind es die Kleider der Unternehmen. Wer da was darf, nicht darf,
und welche (berraschungen ein AuBenstehender erleben kann, das ist in den
vielen Unternehmensrechten auf der Welt doch sehr unterschiedlich gere-
gelt. Und genau dieses Phi#nomen ist der Hauptgrund £0r das Entstehen des
internationalen Konzerns und das System der vielen, vielen Tochtergesell-
schaften, die heute auch durchaus mittelstdndische Unternehmen zu Konzer-
nen werden lassen. Die Niesderlassungsfreiheit ist schin und gqut, und
niemand hindert eine irische Company oder eine italienische Societda a
Responsabilitd Limitata, bei uns tdtig zu sein; nur werden diese Gesell-
schaften praktisch die griften Schwierigkeiten bekommen, weil niemand sie
und ihr Recht kennt und jeder miBtrauisch ist, von so ganz platten, aber
wichtigen Dingen einmal abgesehen, daB Uber sie z. B, bei der Schufa
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keine verniftige Kreditauskunft zu erhalten ist. Kurz, das Phanomen der
strikten Natianalitdt des Unternehmensrechts hat die ausléndischen Unter-
nehmen zur Integration ihrer Organisation in das Recht des Gastlandes,
alsa zur Akzeptanz des nationalen Unternehmensrechts dieser Lander ge-

zwungen.

Wann immer wir uns Ober die Spinnennetze internationaler Konzerverflech-

tungen beklagen, missén wird das durchaus bedenken.

Diese Entwicklung ist in Europa iUbrigens bislang anders verlaufen als in
den USA. Die einheitliche Sprache scheint die Frage nach der fir die
Gesellschaft =zustandigen Rechtsordnung in den Hintergrund gedréngt zu
haben. Nur so ist es zu erkléren, daB in den USA der beriihmte "race to
the bottom" stattgefunden und zum Sieg von Delaware gefihrt hat, d. h.
daB sich die Gesellschaften das fir sie ginstigste, einfachste, liberal-
ste Recht aus den 50 Staaten aussuchen konnten und niemand z. B. in
Oregon sie danach gefragt hat, wo sie inkorporiert sind.

2. Den Vétern des EWG-Vertrages war das Problem vertraut. Thre Antwort
lavtete nicht: Schaffung eines Unternehmensrechts aus europdischer
Rechtsquelle. S5ie lautete auch nicht: Vereinheitlichung des nationalen
Rechts. Sie lautete: Rechtsangleichung, Abschleifen der Ecken und Kanten,
Beseitigung der gravierenden Unterschiede, um die Tendenz eines race to
the bottom von vornherein auszuschlieBen und Wettbewerbsnachteile unter
den Gesellschaften verschiedener Nationalitdt auszuschlieBen.

Was ist nun aus diesem Konzept geworden, wie hat es sich bewzhrt, wo sind
seine Stdrken und Schwachen? Das sind die Fragen, die uns heute vor allem
beschdftigen werden. Und dazu will ich Ihnen in einem ersten Abschnitt
berichten und unterscheiden in eine erste Phase, die sich bis zur Vorlage
des Verordnungsentwurfs fiir eine europdische Aktiengesellschaft er-
streckt; in eine zweite Phase, die mit der Verabschiedung des Bilanz-
richtliniengesetzes endete, und in eine dritte Phase, in der wir uns

befinden.

Das soll ein erster Abschnitt sein. Und dann will ich in einem zwejiten

Abschnitt fragen, wie wir das Keonzept nach nunmehr 28 Jahren Praxis auf
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dem Hintergrund seiner Erfolge und MiBerfolge sowie der Probleme, die

dadurch auch geschaffen wurden, zu beurteilen haben.
IT1.

1. Beginnen wir mit dem ersten Abschnitt und der ersten Phase. Diese war
gekennzeichnet durch eine unerhfrte Euphorie, durch FleiB und durch eine
groBe Zahl von Projekten. Die erste Richtlinie zur handelsrechtlichen
Publizitdt wnd zur Gilltigkeit von Vertragsverhandlungen wurde verabschie-
det und die zweite, die Kapitalrichtlinie vorbereitet. Sodann wurde ein
Anerkennungsabkommen fUr Gesellschaften abgeschlossen und, wie ich glau-
be, zu Recht nie ratifiziert. Vor allem aber wurde als Verordnungsentwurf
ein ganzes Aktiengesetz ausgearbeitet, der zu Recht so berihmte SE-Ent-
wurf, der, was manchmal vorkommt, unmittelbar nach dem endgiltig positi-
ven Votum des Europdischen Parlaments Rechtsgeschichte geworden ist.

Die erste Richtlinie war das Musterbeispiel einer erfolgreichen MaBnahme

zur Sicherung gewisser Standards. Man mull sich Ober die Gesellschaften in
einem Register informieren kdnnen -~ europaweit. Zu diesem Zweck missen
die Satzungen bestimmte Angaben enthalten, damit men auch etwas erféhrt.
Und damit man das Register auch finden kann, missen Ort und Nummer auf
der Geschéftspost der Gesellschaft zu erkennen sein. Wer als Vorstand
einer solchen Gesellschaft ausgewiesen iat, der muB dann auch als berech-
tigt gelten, die entpsrechenden MaBnahmen wirksam durchzufihren (entspre-
chend unserem § 15 HGB): lauter einleuchtende und verninftige Dinge,
einschlieBlich der Abschaffung der berfhmten ultra-vires-Lehre des engli-
schen Rechts.

2.Aber die weitaus grofite - mittelbare - Wirkung hatten die Vorarbeiten
an der Kapitalrichtlinie. Diese Vorarbeiten waren allein an der Aktien-
gesellschaft ausgerichtet, und das heiBt: in der Bundesrepublik an 1 %
der bestehenden Kapitalgesellschaften, in Belgien an 20 %, in Frankreich
und Ttalien an 40 %, in den Niederlanden aber an 100 %. Das waren die
Zahlenverh&ltnisse zwischen Aktiengesellschaft und GmbH; und in den
Niederlanden gab es keine GmbH. Die einzige Rechtsform war dort die
Naamlooze Vennootschap. Um an der geplanten Differenzierung zwischen den

Rechtsformen Aktiengesellschaft und GmbH Uberhsupt partizipieren zu
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kdnnen, fGhrten die Niederldnder umgehend die GmbH ein - so wie spater,
nach ihrem Beitritt zur EG, auch die Dénen. Ebenso stellten die Englander
und Iren nach ihrem Beitritt zur EG - also spdter, aber in Bericksichti-
gung dieser Entwicklung - ihr bisheriges companies law auf den Kopf. Bis
zum Jahre 1980 war die Company Ltd by share, also die Aktiengesellschaft,
die Hegelform, die Private Company eine vergleichsweise selten in An-
spruch genommene Ausnahme. Heute ist dort die GmbH, die limited company,
die Regel, wdhrend die public limited company (plc) hingegen die ver-

gleichsweise seltene Ausnahme ist.

Die mittelbaren Wirkungen von Rechtsangleichung waren in und aus dieser
ersten Phase heraus alsc enorm. Wir haben heute in allen L&ndern der EG
die gleiche Grundstruktur im Recht der Kapitalgesellschaften, namlich die
Unterscheidung zwischen der bdrsenfahigen AG und der privaten, geschlos-

senen GmbH.

3. In diese erste Phase gehdrt auch der Vorschlag zur Schaffung einer
evarpdischen AG. Der in sie geleistete Input an Arbeit, Ideen und Leiden-
schaft war enorm. Allein zwei Entwirfe meines Kollegen Sanders aus den
Niederlanden und zwei Entwirfe der Kommission wurden erarbeitet, vorge-
legt, diskutiert und votiert. Und doch war und blieb die unmittelbare
Wirkung dieser Arbeit null. Der Gedanke war bestechend: Eine Gesell-
schaftsform nicht nationalen, sondern unmittelbar nach europdischem Recht
sollte geschaffen werden, eine Aktiengesellschaft also, die per se nach
ganz dem gleichen Recht leben sollte von Palermo bis Kopenhagen und die -
dies 1ist die andere Seite der Medaille - dem nationalen Recht und dem
nationalen Gesetzgeber nicht mehr unterworfen sein sollte. Dieser stolze
Entwurf von anndhernd 500 Artikeln, mit integriertem Betriebsverfassungs-
recht und integriertem Kenzernrecht, war der Sache nach aber ein Verrat
an der Idee der Rechtsangleichung und der Natiocnalit&t der europ&ischen
Unternehmen. Denn der Pfiff der SE lag ja gerade in der (berwindung des
Nationalen und der Anbindung der Korporation an das Gemeinschaftsrecht.

Das zur ersten Phase.




I1I.

Die zweite Phase ist gekennzeichnet durch eine reiche FiUlle von Rechts-
angleichungen: Die Kapitalrichtlinie und die Fusionsrichtlinie werden
verabschiedet, vor allem die groBen bereits erwdhnten Richtlinien zum
JahresabschluB, zum KonzernabschluB, zu Prifung und Publizitdt, und sie
wurden inzwischen alle in unser nationales Recht umgesetzt: eine auch
quantitativ betrachtet enorme gesetzgeberische Arbeitsleistung, die,
anders gewendet, die unternehmensrechtliche Gesetzghebungskapazitdt der
Bundesrepublik iber finf Jahre hin blockiert hat. Die mittelbaren und
unmittelbaren Auswirkungen dieser finf Richtlinien waren erneut groB.
Grofbritannien, Irland und die Niederlande muBten ihr ganzes bisheriges
System, wir ‘wiirden sagen: des Grundkapitals, grundlegend &ndern. So
unterschied man beispielsweise in den Niederlanden zwischen statuari-
schem, gekennzeichnetem und geleistetem Kapital. Das gezeichnete betrug
vielleicht 1 Mio und das statuarische 100 Mio, die Verwaltung aber konnte
jederzeit neues Kapital ausgeben, und sie konnte durch Rickkauf der
Aktien und Einziehung der Aktien dieses Kapital auch wieder vernichten,
ohne irgend jemanden fragen zu miissen. Anders in der Bundesrepublik: Unser
System war so, wie es die zweite Richtlinie vorsieht. Bei uns entfiel
dafiir eines der ganz grofen Privilegien der GmbH. Sie wer bislang und im
Gegensatz zur Aktiengesellschaft freigestellt von Prifung und Publizitét.
Damit ist es vorbei, und nicht nur das, es fand auch eine Art Angleichung
zwischen GmbH und Aktiengesellschaft statt; denn fir die kleine AG gelten
heute die gleichen Erleichterungen, die das Gesetz auch fir die kleine
GmbH vorsieht. Es gibt heute Aktiengesellschaften, die keiner Pflichtprii-

fung mehr unterliegen. Das ist eine Folge der vierten Richtlinie.
Iv.

Betrachtet man nun die insgesamt regelungsbedirftigen Gegensténde im
Recht der Kapitalgesellschaften, so bleiben, wenn wir uns das Ende der
zweiten Phase vorstellen, vor allem noch zu behandeln die Organe: Vor-
stand, Aufsichtsrat und Hauptversammlung sowie das Problem der verbunde-
nen Unternehmen. Wenn man diese Gegenstdnde den Gegenstanden der bis
dahin verabschiedeten Richtlinien noch hinzurechnet, so hat man aus der

Gesamtheit der Richtlinien heraus ein vollsténdiges Kapitalgesellschafts-
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recht. Diese beiden Fragen sollen uns nun im Rahmen der dritten Phase

beschédftigen, einer Phase, in der wir uns derzeit befinden. Hierzu hat
die Kommission die beriihmte finfte, die sogenannte Strukturrichtlinie
verabschiedet und einen Vor-Vor-Entwurf £ir eine Konzernrichtlinie
gewissermaBen als nicht autorisierten Referentenentwurf vorgelegt. Fir
beide MaBnahmen sind die Aussichten schlecht, denn sie betreffen heilige

Kihe und berihren Tabus.

1. Im Rahmen der finftenm Richtlinie wdren etwa die folgenden Fragen zu
beantworten: Welche Organe soll eine Aktiengesellschaft haben, wie sind
sie zusammengesetzt und welche Kompetenzen haben sie? Alle drei Fragen
haben zu Konflikten gefibrt. Bei der ersten Frage geht es um die Ent-
scheidung dar{iber, ob es zwischen dem dualen Modell Vorstand/Aufsichtsrat
- dem deutschen Modell - einerseits und dem monistischen Modell des
Conseil d'Administration oder Board of ODirectors andererseits einen
qualitativen Vorrang gibt. Eine Einigung dariber ist praktisch ausge-
schlossen. Daher akzeptiert der revidierte Richtlinienentwurf im Gegen-
satz zum urspriinglichen Vorschlag beide Modelle als gleichwertig.

Bei der zweiten Frage, der Zusammensetzung der Organe, geht es um das
Problem der Mitbestimmung. Hier war der vurspringliche Vorschlag dem
Modell der deutschen Betriebsverfassung von 1952, also der sogenannten
Drittel-Mitbestimmung gefolgt. Das aber war fiUr die deutschen Gewerk-
schaften schlechterdings inakzeptabel. Auch eine Mdglichkeit der Auf-
stockung durch den nationalen Gesetzgeber, die Erlaubnis, von der Drit-
tel- auf die 50 %-Mitbestimmung aufzustocken, wurde abgelehnt. Europa
sollte einheitlich am deutschen Gedanken der vollen Mithestimmung gene-
sen. Fir andere Lander war der gleiche Vorschlag unter anderen Vorzeichen
ebenso inakzeptabel. Man wollte die Genesung nicht. Im jetzt von der
Kommission vorgelegten revidierten Entwurf dieser finften Richtlinie
werden sage und schreibe finf Modelle einander gleichgestellt - finf

Modelle! Unter dem Stichwort der Rechtsangleichung klingt das absurd.
Aber die Verahbschiedung dieser Losung h#tte doch immer noch gewaltige
Auswirkungen. GroBbritannien mi3te sich beispielsweise entscheiden,
entweder bei seinem monistischen Board-System zu bleiben und miiBte dann
mindestens ein Drittel Arbeitnehmervertreter in den Board, also nach

unserer Sprachregelung in den Vorstand aufnehmen, oder es miBte sein
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traditionelles Board-Modell aufgeben, nur um die Mitbestimmung auf den
dann existenten Aufsichtsrat beschrénken zu kiinnen. Beide Vorstellungen

machen Frau Thatcher schaudern und fordern nur ihren Unmut gegen die EG.

Aber auch in der Ordnung der Zusta@ndigkeiten gibt es Konflikte. So
schreibt zum Beispiel das deuvtsche Aktieprecht vor, daB Vorstand und
Aufsichtsrat die H#lfte des Jashresiberschusses von sich aus, also chne
Mitwirkung der Aktiondre in die RUcklagen einstellen und damit von der
Verteilung als Dividende ausnehmen k&nnen. Diese Ldsung ist anderen
Rechtsordnungen ganz und gar fremd. Und daher steht auvch im Riehtlinie-
nentwurf, daB fir alle diese Fragen allein die Hauptversammlung zusténdig
sei - was nun wieder die Leitungen unserer grofien Unternehmen als Hllen-
weg ansehen. .

2. Wihrend mit den soeben vorgetragenen Beispielen Board-System oder
duales System, Mitbestimmung und Zust&ndigkeit der Aktionare vor allem
politische Tabuzonen beriihrt werden, stehen wir mit der geplanten oder
besser gesagt: nur gedachten neunten Richtlinie, der sogenannten Konzern-
richtlinie, schlicht mit dem Ricken zur Wand. Die dort behandelten Fragen
- uns heute schon vielfach selbstverstdndlich - werden von fast allen
unseren Partnerldndern in der EG - Portugal ausgenommen, ich komme noch
darsuf zurlick -~ als typisch germanische Regelungswut apostrophiert:
konstruiert, Uberflissig, hypertroph. Hier ist es daher nicht einmal zu
einem fdérmlichen BeschluB der Kommission gekommen.

Aber in Wirklichkeit sind die Dinge vielschichtiger und in ihren Wirkwn-
gen subtiler, als man zundchst annahm. So gilt Mitbestimmung einerseits
als teutosches Unwort, und auch die Idee allein 148t so manche Regierung
schaudern; aber nicht nur in Danemark und den Niederlanden gibt es inzwi-
schen unternehmerische Mitbestimmung, sondern, wie Sie aus Ihrer Nachbar-
schaft wissen, auch in Luxemburg. Obwohl dort daes monistische System
gilt, wurde die Ein-Drittel-Merheit im Conseil d'administration fir grofie
Gesellschaften eingsfihrt - allerdings gibt es in Luxemburg auch nur eine
groBe Gesellschaft! Aber auch in Frankreich sind jetzt zwei Vertreter des
Personals im Conseil stimmberechtigt geworden, also im monistischen Organ
der Gesellschaft.
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Dariber hinaus antizipieren die nationalen Rechtsordnungen hdufig gewisse
Problemkonstellationen. So hat etwa Frankreich schon vor 20 Jahren in
Erwartung der finften Strukturrichtlinie fur seine Aktiengesellschaften
die Wahl zwischen der traditionellen Conseil-Losung und der deutschen
Dual-Verfassung eingerdumt. Eine sehr kluge Ldsung. Frankreich kennt und
erlaubt also beide Systeme; allerdings haben nur ganze 5 % der neugegrin-
deten Gesellschaften von der Moglichkeit des Dualsystems Gebrauch ge-
macht, 95 % sind bei der heimischen, der klassischen Struktup geblieben:
der Président-Directeur Général, der PODG, ist halt doch immer noch
begehrter als der Président du Conseil, wie der Aufsichtsratsvorsitzende
heiBen wﬁrde. Ebenso als Antizipation zu verstehen ist das neue portugie-
sische Handels- und Gesellschaftsrecht. Es enthdlt tatséchlich ein an der
Losung des deutschen Aktiengesetzes orientiertes Konzernrecht - als
drittes Land auf der Welt! - allerdings ohne die berUhmten und so um-
strittenen §§ 311 ff. des Aktiengesetzes zum sogenannten faktischen
Konzern. Aber der ganze Komplex des Vertragskohzerns gilt heute in Por-

tugal.

3. Die dritte Phase ist aber auch gekennzeichnet durch einen ganz merk-
wirdigen Erfolg. Vor nun gut zwei Jahren wurde als unmittelbar gelfen—
des europdisches Recht die Verordnung Uber die suropdische wirtschaftli-
che Interessenvereinigung, die EWIV, verabschiedet. Und das zur Ausfil-
lung dieser Verordnung nach Art.189 Abs. 2 des Vertrages erforderliche
nationale Gesetz liegt inzwischen im Entwurf vor und wird vor der Sommer-
pause 1988 mit Sicherheit noch verabschiedet werden. Damit hat der euro-
paische Gesetzgeber doch noch einmal zuriickgegriffen auf die Idee einer
Gesellschaftsform unmittelbar aus europdischem Recht, hat diesen Gedanken
aber verbraucht fir ein Gebilde von héchst zweifelhaftem Wert. In unserer
Terminologie wiirde man sagen: Statt einer stolzen bdrsenfdhigen Aktien-
gesellschaft ist eine Spezialform der OHG entstanden, deren Zweck noch
nicht eimmal die Gewinnerzielung sein darf. Dieser Gewinn soll némlich
bei den unternehmerischen Kooperationspartnern entstehen. Es handelt sich
also um eine OHG mit genossenschaftlichem Hintergrund. Die Angst von
Kommission und Ret, die Angst also der Mitgliedslénder und der in ihnen
bestehenden Intersssen schldgt einem asus nahezu jeder Vorschrift dieser

Verordnung entgegen.



- 12 -

Erlauben Sie mir, daB ich Ihnen wenigstens einige dieser weitgehend unbe-
kannten Vorschriften vorlese. In Art. 3 heiBt es:

"Die Vereinigung hat den Zweck (eine juristische Person ein-
heitlichen europ&ischen Rechts), die wirtschaftliche Tatigkeit
ihrer Mitglieder zu erleichtern oder zu entwickeln. Sie hat
nicht den Zweck, Gewinn fir sie zu erzielen."

"Die Vereinigung darf nicht mehr als 500 Arbeitnehmer besch&df-
tigen."

Artikel 23:
"Die Vereinigung darf sich nicht o6ffentlich an den Kapital-
markt wenden." ‘

Und Art. 24:

"Die Mitglieder der Vereinigung haften unbeschrénkt und

ge§amtschu1dnerisch fur deren Verbindlichkeiten.”
Also eine offene Handelsgesellschaft mit genossenschaftlichem Hinter-
grund! Bei dieser Sachlage kann ich Oberhaupt nicht erkennen, worin der
Reiz und der Vorteil dieses Gebildes liegen sollen. Im Inland bietet die
GmbH, ausgestaltet als Gemeinschaftsunternehmen der Partner, die klare
Freistellung von haftung; Und ob man einer in Frankreich gegrindeten und
dort im Register eingetragenen EWIV im europdischen Ausland, also etwa in
der Bundesrepublik, einen so hohen Bonus einrdumen wird. DaB er den
Nachteil der persdnlichen Haftung beseitigt, erscheint mir ganz auBler-
ordentlich fraglich.

V.

Fassen wir den Stand des europdischen Unternehmensrechts nach diesen fast
20 Jahren der Partnerschaft in der EG zusammen, so kénnen wir sagen: Das
groBe Vorhaben einer eurcpdischen AG ist gescheitert. Das signalisiert
nicht zuletzt die jetzige Verabschiedung der EWIV. Sie wdre tiberflussig,
wirde man noch an die SE denken. Schon im Vorstadium gescheitert ist der
von mir damals entwickelte Entwurf eines europ#ischen Gleichordnungskon-
zerns, eines konzernrechtlichen Verbundes (ber die Grenzen hinweg. Und
gescheitert ist schlieBlich der Gedanke, im Rahmen der Rechtsangleichung
die Organe von Aktiengesellschaften in Ihrer Art, Zusammensetzung und
Zustindigkeit einander aangleichen, also das duale System europaweit
verpflichtend zu etablieren und im dualen System des Aufsichtsrats auch
die Mitbestimmung einzufihren: Die grundlegenden Unterschiede zwsichen
Vorstand und Aufsichtsrat einerseits und Conseil d'administration bzw.

Board of Directors andererseits werden bleiben. tUnd gescheitert sind
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derzeit auch alle Versuche, dem Ph&nomen Konzern mit rechtlichen Mitteln

einige Strukturen zu verleihen.

Erreicht wurde aber auch einiges. In allen Landern bestehen heute die
zwei Formen von Kapitalgesellschaften des Handelsrechts, die private und
liberale GmbH einerseits, die borsenorientierte AG andererseits. Uberall
besteht eine Informatiecnszentrale, genannt Handelsregister, mit der
Rechtsfolge des § 15 HGB, alsc der VerlaBsituation auf die dort vermerkte
Vertretungsbefugnis. Und schlieBlich gibt es auch die wichtige Konsoli-
dierung der Kapitalfragen mit Ausstrahlung auf die GmbH. Diese Regeln
sorgen dafiir, daB reine Schein- und Schwindelgriéindungen nicht méglich
sind. Das Ganze wird abgerundet durch das zweite groBe handelsrechtliche
Informationssystem, den gepriften und publizierten und standardisierten
JahresabschluB3. Das ist der Stand.

VI.

Was ich bislang geschildert habe, ist das Ergebnis eines seit 25 Jahren
verfolgten legislativen Programms. Was aber sind seine Ver&nderungen und
seine Probleme (ber das rein Faktische seiner Erfolge und MiBerfolge
hinaus? Mit diesen Fragen wollen wir uns im zweiten Abschnitt befassen.

1. Mein Kollege Albach und ich werden am 3. Februar 1988 dem Bundes-

Justizminister einer Untersuchung sowie Vorschlage zur Deregulierung des

deutschen Aktienrechts und zur Einfihrung von Sonderformen von Aktien-

gesellschaften Oberreichen. Bei der Bearbeitung dieses Konzepts sind wir
immer wieder an die Grenzen heutiger deutscher Rechtspolitik im Unterneh-
mensrecht gestoflen. Denn in dem MaBe und in dem Umfang, in dem deutsches
Recht aufgrund einer Richtlinie geschaffen oder gedndert wurde, hat der
deutsche Gesetzgeber die Gesetzeshcheit Gber die fragliche Materie verlo-
ren. Es mag sein, daB er derart angeglichenes Recht gegeniber der Richt-
linie noch verscharfen kann. Die Frage ist keineswegs einheitlich zu
entscheiden. Aber er kann das durch das europdische Recht festgelegte
System und seine einzelnen Regelungen nicht mehr aufheben und &ndern. Und
dieses Nicht-Kénnen ist ganz und gar ernst gemeint. Der deutsche Gesetz-
geber wiirde wifkungslose Normen schaffen. Dies war, vor allem in L&ndern

wie Italien und Frankreich, keineswegs immer unstreitig, ist aber heute,
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wenn ich es recht sehe, geklart. Dieser zunéchst einfach anmutende Tatbe-
stand erh&lt seine Schwierigkeiten erst im Detail! Nehmen wir einmal
folgendes Beispiel: Der deutsche Gesetzgeber welle zur Férderung der
Wirtschaft die internationalen Unternehmnensverbindungen férdern wund
méchte die dafir sehr geeigneten wechselseitigen Beteiligungen propagie-

ren, die elegante Formen internationaler Unternehmensverbindungen sind.

Dazu miUBte er aber § 71d Satz 2 des Aktiengesetzes aufheben und reduzie-
ren, der eben diese wechselseitigen Beteiligungen verbietet. Die Vor-
schrift des § 71d signalisiert schon mit ihrer merkwiirdigen "Hausnummer",
daff sie aus der Umsetzung der 2. Richtlinie stammt. Das spricht gegen die
Mdéglichkeit fortbestehender Gesetzeshoheit. Aber in der 2. Richtlinie
selbst sind uéchselseitige Beteiligungen uUberhaupt nicht behandelt; man
hatte sich das vorbehalten wollen filr die damals geplante Konzernricht-
linie. Das spricht fir den Fortbestand der nationalen Zusténdigkeiten.
Jedoch, wechselseitige Beteiligungen werden seit langem schon - europa-
weit - als Angriff auf die Idee des festen Kapitals verstanden; es han-
delt sich dabei um eine Form der mittelbaren Selbstbeteiligung, also um

den mittelbaren Erwerb eigener Aktien. Den unmittelbaren Erwerb eigener

Aktien aber verbietet die 2. Richtlinie nachdricklich, und das spricht
dann wieder gegen den Fortbestand einer nationalen Zustandigkeit. Die
Entscheidung der Frage, wirde sie je akut, kénnte nur vom Europdischen
Gerichtshof getroffen werden, der hier, wirde ich annehmen, eher zurick-
haltend sein und wahrscheinlich den Fortbstand der nationalen Zusténdig-
keit judizieren wirde. Von diesen Fragen sind Ubrigens mitnichten nur die
Teile des deutschen Rechts betroffen, die formlich geschaffen oder geén-
dert wurden aufgrund einer Richtlinie, sondern auch diejenigen, bei denen
der deutsche Gesetzgeber nichts tun muBte, weil die nationale Rechtslage
der Richtlinie bereits entsprach. Beispiel: Die 1. Richtlinie hat die
berthmte vultra-vires-tLehre des englischen Rechts abgeschafft, wonach
Direktoren nur im Rahmen des statuarischen Gegenstandes vertretungsbe-
rechtigt sind. Wir muBten unser Aktien- und GmbH-Recht nicht andern, weil
bei uns die ultra-vires-Lehre nie gegolten hat. Selbstverstindlich hat
der deutsche Gesetzgeber jetzt nicht etwa die Befugnis, § 78 des Aktien-
gesetzes oder § 35 des GmbH-Gesetzes entsprechend zu &ndern, um den
ultra-vires-Gedanken bei uns einzufihren. Soviel zum Problem fortbeste-

hender Gesetzgebungszusténdigkeiten.
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2. Ein zweiter Fragenkreis betrifft die Auslegung des angeglichenen

Rechtes. Ich will mich auf drei Aspekte konzentrieren. (1) Zunachst
einmal ist angeglichenes Recht nach wie vor nationales Recht, bezieht
sich die Auslegung also auf eine nationale Norm. Aber es ist nationales

Recht von ganz besonderer Art, weil es auf einem bindenden Rechtsbefehl

an den nationalen, also an den deutschen Gesetzgeber beruht. Ist aber
dieser Rechtsbefehl der gesetzgeberische Grund, so muB sein Inhalt fir
die Auslegung von Bedeutung sein, mit der Folge, daf auch er, also der
europdische Rechtsbefehl der Richtlinie seinerseits als Hintergrund der
nationalen _Norm ausgelegt werden muB; wir haben also einen doppelten

Auslegungsvorgang. Lassen Sie mich das an einem ganz einfachen und ganz

aktuellen Beispiel verdeutlichen. § 71a AktG, also auch wieder eine durch
Angleichung verdnderte Norm des deutschen Aktienrechts, formuliert in
seinem Abs. 1 Satz 1:
"Ein Rechtsgeschaft, das die Gewdhrung eines ...Darlehens
oder die lLeistung einer Sicherheit durch die Gesellschaft an
einen anderen zum Zwecke des Erwerbs von Aktien dieser Gesell-
schaft zum Gegenstand hat, ist nichtig."
Verboten ist also die Kreditierung eines Dritten durch eine Aktiengesell-
schaft, damit dieser Dritte durchaus fir sich und auf eigene Rechnung,
nicht etwa fir Rechung der Aktiengesellschaft, Aktien dieser AG erwerbe.
Ein Beispiel: Die Bayer-AG setzt sich mit Herrn Ress in Verbindung und
ruft an, dieser m&ge doch Bayer-AG-Aktien erwerben. Herr Ress versichert
wahrheitswidrig, er fthle sich dazu finanziell nicht in der Lage. Macht
nichts, sagt Bayer, wir geben Ihnen einen Kredit. Genau das wéAre verboten.
Passiert ist nun folgendes: Ein ausléndischés Unternehmen erwirbt iber
eine deutsche Zwischenholding mit einem Stammkapital von 5 Millionen DM
100 % der Aktien einer deutschen Aktiengesellschaft zum Preise von 50
Millionen. Die kleine Differenz von 45 Millionen DM finanziert ein Banken-
konsortium. Der Kredit soll nach den Vorstellungen und Berechnungen der
Erwerberin aus den jahrlichen Dividenden der deutschen AG verzinst und
getilgt werden. Man nennt heute so etwas im neudeutschen Borsenjargon
"buy-out™. Soweit und schon nicht mehr ganz so gut. Nun aber entstehen
Verluste bei der Aktiengesellschaft, und die erwarteten Dividenden k&nnen
nicht bezahlt werden. Also wird der Kredit nun nicht gerade notleidend,
aber man mufl sich Gedanken machen. AuBerdem verlangt das Bankenkonsortium

wegen des Boérsenkrachs eine Sicherheit fUr seinen Kredit. Denn die fir 50
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Mio. erworbenen Aktien sind heute die 50. Mio. nicht mehr wert. Das
ausléndische Unternehmen mochte daher, dall ihm die deutsche AG, die es ja
zu 100 % beherrscht, in Hdhe der falligen Zins- und Tilgungsleistung an
das Konsortium einen Kredit gibt und auBerdem ihren Grundbesitz als
Sicherheit fir den Konsortialkredit zwr Verfiigung stellt. Ist dieser
Vorgang von § 71a Abs. 1 AktG erfaBt und damit verboten und nichtig? Nach
dem Wortlaut der Norm gewiB nicht. Denn die Aktien sind l&ngst erworben,
zum Zwecke des Erwerbes geschieht die jetzige Umfinanzierung nicht. Auch
ein Umgehungsfall liegt nicht vor, es handelt sich nicht um eine von
vorneherein geplante Umfinanzierung. Aber, ist die Norm vielleicht in
einem weiteren Sinne zu verstehen, als ihr Wortlaut signalisiert? Dieser
Frage muB sich ja jeder Rechtsanwender stellen. Und nun beginnt das
Abentever, das Abenteuer der Auslegung einer auf Rechtsangleichung beru-
henden deutschen Norm. Im deutschen Recht ist die Norm némlich ganz und
gar neu und ohne jedes Vorbild, ohne jede Vorgeschichte. In den Materia-
lien der deutschen Gesetzgebung, also des Umsetzungsgesetzes von 1978,
findet sich daher auch nur der Hinweis auf den Rechtsbefehl aus Brissel.
Ende. So schlau waren wir schon vorher. -Also, zurick in die Begriindung
der Richtlinie selbst. Dort steht ein ganz merkwirdiger Satz:

Die Vorschrift wolle das Verbot, eigene Aktien zu erwerben,

gin Verbot, das sich an die Gesellschaft richtet, vor Umge-

hung schitzen.
Nun ist man ganz ratlos. Denn die Aktien erwirbt ja wirklich der Dritte
und nicht die AG. Also sucht man weiter und findet jetzt in den Akten des
Ausschusses, der die Richtlinie beraten hat, den Hinweis, daf3 die fragli-
che Vorschrift des Art. 23 Abs. 1 der Richtlinie auf einer Intervention
der britischen Delegaticn beruht. Mehr nicht. Nun hofft man auf ein
Vorbild, ein Muster im englischen Recht, denn woher soll denn sonst die
englische Delegation gerade auf diesen Gedanken gekommen sein. Und so ist
es tatsdchlich. Im englischen Recht gibt es eine Reihe von Entscheidun-
gen, die solche Kredite fir nichtig erkldren, mit dem Hinweis auf das
Verbot, eigene Shares zu erwerben. Ich halte die Begrindung des engli-
schen Richters nicht fir sonderlich bestechend, aber die Entscheidungen
liegen vor. Ich will Sie nun nicht mit dem Fall weiter langweilen und
schlieBe nur mit der Bemerkung, daB ich insgesamt 8 englische Entscheidun-
gen zur Frage des Kredits an erwerbswillige Dritte gefunden habe, die

alle ganz streng und hart sind, sber alle meine Fallgestaltung nicht
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betreffen. Angenommen aber, es gibe in England hierzu eine Entscheidung,
und sie hatte eine solche nachtrdgliche Kreditierung verboten, miBte man
dann die heutige deutsche Norm (ber ihren Wortlaut hinasus interpretieren
im Sinne einer solchen englischen Rechtsprechung? Ich neige zu einem

vorsichtigen Ja.

(2) Die soeben erdrterte Frage fithrt nun gleich zu einem anderen Aspekt.
Wird n3mlich die Frage dereinst entscheidungsrelevant - und sie wird
gines Tages bestimmt entscheidungsrelevant sein - so kann das Instanzge-
richt und muB das letztinstanzliche Gericht die Frage nach Art. 177 des
EWG—Vertréges dem Europdischen Gerichtshof zur Entscheidung vorlegen. Das
mag Uberraschen. Denn § 7l1a AktG ist eine Norm des deutschen Rechts.
Deutsches Recht wird schlieBlich von deutschen Gerichten entschieden und
nicht vom EuGH. Und doch besteht die Vorlagepflicht. Der deutsche Richter
ist zur Auslegung der Norm verpflichtet. Auslegung setzt hier aber die
Auslegung des europdischen Rechts voraus, also die Festlegung des Inhalts
von Art. 23 Abs. 1 der . Richtlinie. Und Uber diesen Inhalt und diese
Auslegung befindet der Europdische Gerichtshof. Der fir die Auslegung
deutschen Unternehmensrechts vornehmlich zusténdige II. Senat des BGH hat
Ubrigens ganz frih genau diese Sicht akzeptiert und hat bereits im Jahre
1974 eine solche Auslegungsfrage zur ersten Richtlinie dem EuGH vorgelegt;

der hat sie angenommen und entschieden.

(3) Und damit sind wir bei einer letzten Frage zum Aspekt Auslegung.
Nehmen wir an, der EuGH befénde Art. 23 Abs. 1 der zweiten Richtlinie,
der fast den gleichen Wortlaut hat wie § 71a Abs. 1 des Aktiengesetzes,
sei dahin zu verstehen, daB auch eine Umfinanzierung auf die AG nach dem

Erwerb der Aktien, entsprechend meinem Beispiel, von dem Verbot erfalit

wird. Nehmen wir weiter an, der deutsche Gesetzgeber habe den europdi-
schen Rechtsbefehl sber beschrénkt auf den engeren Wortlaut verstanden
und nur in diesem eingeschrénkten Sinne auch umsetzen wollen. Einerseits
steht damit der weite Inhalt des Normbefehls aus Brissel fest, anderer-
seits der engere Umsetzungswille des deutschen Gesetzgebers. Der deutsche
Richter muB dennoch im Sinne der Auslegung des EuGH entscheiden und darf
sich nicht an die Vorstellung des deutschen Gesetzgebers halten. Er kann
sich dafir entweder suf die Theorie der autonomen Auslegung des Textes

berufen und die Bedeutung der deutschen Materialien, aus der sich der
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eingeschrankte Umsetzungswille ergibt, ignofieren. Aus der Sicht des
deutschen Rechts kdnnte er, methodisch genauso korrekt, auch umgekehrt
verfahren und den Willen des deutschen Gesetzgebers fir wichtig erachten,
miBte also den Inhalt der deutschen Norm eingeschrdnkt verstehen. Er
miBte totzdem zu dem gleichen Ergebnis kommen; denn diese zweite Art
wirde ihn zu dem Ergebnis filhren, daB der deutsche Gesetzgeber seiner
Pflicht zur vollstandigen Umsetzung der Richtlinie nicht genigt hat.
Zwischen dem Mehr der Richtlinie und dem Weniger der nationalen Norm
bestinde eine Licke. Da aber die Frist zur Umsetzung der Richtlinie schon
lange verstrichen ist, wirde insoweit das europdische Recht der Richtli-
nie unmittelbar gelten, gewissermaBen in die vom nationalen Gesetzgeber
bewuAt gelassene Licke einstramen. Die Theorie wvon der unmittelbaren
Wirkung von Richtlinien nach Ablauf der Umsetzungsfrist ist vom Europé-
ischen Gerichtshof inzwischen wvielfach und wiederholt entschieden und
kUrzlich in dem unerhort wichtigen BeschluB des Bundesverfassungsgerichts
vom 8.4.1987 bestétigt worden. Das beduetet: Entschlieft sich der Richter
zu einer restriktiven Interpretation der deutschen Norm, so muB er auf-
grund der direkten Wirkung des Europ&ischen Rechts der Richtlinie den
Vorstellungen des EuGH folgen; legt er hingegen von vornherein die
deutsche Norm autonom aus, so befindet er in gleicher Weise. Theoretisch
gesprochen heiBt das: Angeglichenes nationales Recht hat einen merkwirdig
schillernden Charakter. Es gilt, soweit es der Richtlinie entspricht. Und
es gilt nicht, wo die Richtlinie etwas anderes will; diese Richtlinie
gilt dann einfach unmittelbar.

3. Ein dritter Fragenkreis ist mit der Anerkennung susldndischer Gesell-
schaften im Inland verknipft. Sie wissen vielleicht, daB weltweit ziem-
lich umstritten ist, welches Recht auf ein Unternehmen, eine Gesellschaft
anwendbar ist, das Recht ihrer Grindung, die sog. Grindungstheorie, oder
das ihres tatsdchlichen Verwaltungssitzes, die sog. Sitztheorie. Daneben
gibt es noch verschiedene und mehr problembezogene Mitteltheorien. Der
Grund fiUr diese verschiedenen Theorien liegt ausnahmsweise nicht in der
Theoriebesessenheit der Professoren, sondern im unterschiedlichen Stan-
dard der Kooperationsrechte auf der Welt. In einem Land mit hohem
Standard &rgert man sich natirlich furchtbar dariber, wenn versucht wird,
diesem Standard durch Grindungen von Briefkastengesellschaften in "Bil-

liglandern” zu entgehen, um dann mit Niederlassungen oder Zweigniederlas-
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sungen dieser auslindischen Briefkastenfirmen im Inland doch tétig zu
werden. Es gab da einmal unter Beratern einen Geheimtip, man solle doch
um das immer strenger werdende deutsche Recht einen Bogen machen und
driben in Schottland eine Limited grinden, die dort dann bei einem Anwalt
domizilieren und mit einer Niederlassung in Deutschland erscheinen und
Geschafte machen scll. Als zur Debatte stand, dall die Bilanzrichtlinie
vielleicht auf die "GmbH & Co KG" anwendbar werden kénnte, hat man den
Gedanken erweitert und gesagt: Nebmen wir doch die deutsche GmbH aus der
"& Co" heraus und bauen wir eine englische Limited an deren Stelle ein,
und schon sind wir daé Problem GmbH & Co los. Auf diese Ratschlége, denen
zu folgen-ich Ihnen nicht empfehlen wiirde, haben verschiedene unserer
Gerichte, insbesondere das Bayerische Q(berste Landesgericht, ziemlich
nachdricklich reagiert, und zwar mit der Sitztheorie. Diese Sitztheorie,
die bei uns herrschend ist, versteht solche Niederlassungen ausléndischer
Briefkastenfirmen kurz und trocken als inlandische offene Handelsgesell-
schaften. Und das ist natiirlich furchtbar, denn dann haftet manr persdn-
lich. Diese Niederlassungen werden einfach umqualifiziert. Die ausléndi-
sche Gesellschaft wird, da sie ihren Verwaltungssitz im Inhald habe,
mittels der Sitztheorie deutschem Recht unterworfen; in deutschen Regi-
stern aber ist sie als GmbH nicht zu finden. Dann kann sie also keine
GmbH sein; da sie aber t&tig ist, ist sie also eine OHG. Ich will nicht
gegen diese Theorie polemisieren. Rechte mit hohem Standard kGnnen sich
solche Machenschaften nicht gar so einfach gefsllen lassen. EG-weit
betrachtet ist der Standard, der einheitliche Stendard, des Kooperations-
rechts also noch nicht hoch genug. Sollte sich aber der Standard der
europdischen Unternehmensrechte in einem erneuten Schub von Rechtsanglei-
chung noch einmal erhdhen, dann spitestens wiare die Fortsetzung der
Sitztheorie gegeniiber EG-L&ndern problematisch, ja, unhaltbar und jeden-
falls auBerordentlich unfreundlich. Aber auch heute schon miBte man,
jedenfalls fir Aktiengesellschaften, in den Partnerléndern der EG durch-
aus dariber nachdenken, ob man nicht insoweit zur Grindungstheorie iiber-

gehen miBte.

4. Lassen Sie mich mit einem letzten kurzen Aspekt meiner {berlegungen
zum europaischen Unternehemsnrecht schlieBen. Ich hatte bereits vorgetra-
gen, dafl der deutsche Gesetzgeber im Bereich jeder neu verabschiedeten

Richtlinie die eigene Zustandigkeit verliert. Dieser Verlust hindert ihn
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also an eigener Rechtspolitk in diesem Bereich. Aber dieser Verlust geht
noch weiter. Die angeglichene Materie - hier insbesondere das Unterneh-
mensrecht - beruht auf Richtlinien, die sich auf Art. 54 Abs. 3 des EWG-

Vertrages stitzen. Fir diese Richtlinien steht aber allein der Kommission

der EG das Initiativrecht zu, nicht dem Rat und erst recht nicht einem im

Rat vertretenen Mitliedstaat. Auch hier ein Beispiel: Die ungemein wich-
tige vierte Richtlinie zur Rechnungslegung und zum JahresabschluB, zur
Prifung wund Publizitdt bei AG und GmbH, wurde im Juli 1978 mit einer
allerletzten Kraftanstrengung der im Rat vertretenen Mitgliedslander
verabschiedet. Die deutsche Delegation hat damals zugestimmt, obwohl eine
Reihe von Vorschriften, schon damals durchaus erkennbar, wenig durchdacht
und unausgeglichen waren; Vorschriften, die also erneut hatten beraten
und entschieden werden missen. Diese Vorschriften betrafen vor allem die
Abgrenzung zwischen kleinen, mittleren und grofien Gesellschaften, aber
sie betrafen auch so merkwiirdig abwegige Regeln wie etwa diejenige, daB
auch alle GmbHs publizieren missen, was sie ihren Beirdten als Gehélter
bezahlen: Dafir besteht kein legitimes Interesse. Die sofort nach Verab-
schiedung der Richtlinie eingeleiteten Bemiihungen der Bundesregierung zur
Bnderung dieser Regeln stieBen neun Jahre lang auf die eiserne Ablehnung
der Kommission. Erst jetzt im Jahr 1987 entstand eine Situation, in der
die Kommission ihrerseits unter den Druck anderer Mitgliedsl&nder geriet
und auBerdem die Mitwirkung der Bundesregierung in einer dritten Angele-
genheit brauchte. Es entstand also eine do-ut-des-Situation. Sie wird
jetzt von ihrem Initiativrecht Gebrauch machen. Nunmehr wird beraten und,
wenn wir Glick haben, vielleicht im Jahr 1990 entschiedsn, also 12 Jahre
nach dem Erkennen eines legislativen Mangels! {Ubrigens - und das nur am
Rande -wird die Mehrheit im Rat bei dieser Gelegenheit die wichtige
Einbezietung der GmbH & Co KG in die Bilanzrichtlinie fordern und ihre
Mitwirkung an der geplanten Anderung von dieser Einbeziehung abhiingig
machen. Insgesamt erhellt daraus, daB Rechtspolitik in den angeglichenen
Materien des Unternehmensrechts ungemein schwierig ist und sich nurmehr

in langen Zeitraumen verwirklichen 1&8t.
VII.

Lassen Sie mich die vorgetragenen Uberlegungen kurz zusammenfassen. Recht

ist Uberbau, nur selten regelt es wirklich neu, oft bestitigt es nur.
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Rechtsangleichung aber kann zu wirklich neuvem, bisher unbekanntem Unter-
nehmensrecht filhren - ich verweise auf § 71a Abs. 1 AktG. Rechtsanglei-
chung aber fiUhrt auch zu einer ganz eigentiimlichen Struktur nationalen
Unternehmensrechts, einer Struktur, die es deutlich unterscheidet von
normalem nationalem Unternehmensrecht. Und Rechtsangleichung im zentralen
Bereich des Unternehmensrechts hat sich Jjedenfalls derzeit erschipft,
weil die bislang nicht erfaBten Teile zum inneren Kern nationaler Tradi-
tionen gehdren oder die Rechtsangleichung zur Einfihrung never Rechtsin-
stitute fiihren wirde, die als Beldstigung angesehen werden - Beispiel:
Konzernrecht -, erschopft aber auch, weil die Mitgliedslander mehr und
mehr merken, daB ihnen mit jeder angeglichenen Materie eigene Kompetenz
verloren geht. Eine wesentlich stérkere und intensivere Europdisierung
des Unternehmensrechts Ober den status quo hinaus wird es dsher nach
meiner Meinung vorerst jedenfalls nicht geben.

R
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DISKUSSION

Prof. G. Ress:

Herr Kollege Lutter, ich mdchte Ihnen f£ir Thr schones Referat herzlich
danken. Sie haben nicht nur dem Gesellschaftsrechtler, sondern auch dem
Europarechtler aus dem Herzen gesprochen, und die Probleme des "Ubergangs"
der Gesetzgebungsbefugnis auf den europdischen Richtliniengesetzgeber sehr
plastisch geschildert. Sie haben die eigentimliche Wirkungsweise der Richt-
linien, die in der Literatur manchmal als "Selbstdurchsetzung" bezeichnet
wird, und die damit verbundenen schwierigen Interpretationsprobleme, die sich
fir den deutschen Richter bei der Auslegung ausdricklicher Richtlinien-
Ausfuhrungsbestimmungen, aber auch des angeblich schon richtlinienkonformen
ipnerstaatlichen Rechts stellen, klar gekennzeichnet. Wir sprechen in diesem
Zusammenhang von dem Grundsatz der "richtlinienkonformen Interpretation™ des
nationalen Rechts im AnschluB an die Idee der verfassungskanformen
Interpretation nationalen Rechts. Es stellt sich nun die Frage, ob im Lichte
einer solchen Konseguenz diese Strukturrichtlinie nicht eine Abweichung
darstellt. Die Dualitdt, die Sie geschildert haben, daB entweder das
nationale Recht richtlinienkonform interpretiert oder bei der Feststellung
von Licken im nationalen Recht auf die Richtlinie unmittelbar zuriickgegriffen
wird, ist dann nicht praktikabel, wenn dem nationalen Gesetzgeber in einer
Art variablen Modell zur Umsetzung ins nationale Unternehmensrecht Ermessen
eingerdumt worden ist. Dann bleibt nur das Vertragsverletzungsverfahren nach
Art. 169 EWGV. Da insofern die Richtlinie nicht unbedingt und unmittelbar
wirkt, kann auf sie dann nicht selbst zuriickgegriffen werden. Das ist
vielleicht einer der Nachteile, die dieses Modell der Variationsmdglichkeiten
bietet. In diesem Fall bleibt dem Mitgliedstaat bis zu einem gewissen Grad
die Mdglichkeit der Vertragsverletzung offen, die vom EuGH in eleganter Weise
sonst durch die Theorie Ober die unmittelbare Wirkung der Richtlinien fast
eliminiert worden ist. Die Staaten bleiben freilich verpflichtet, auch eine
unmittelbar wirkende Richtlinie in das innerstaatliche Recht umzusetzen.

Die Probleme liegen im Obrigen in einer F0lle von Details, z.B. in der Inter-
pretation van Vorschriften, denen man gar nicht ansieht, ab sie irgendeinen
Bezug zur Richtlinie haben. Wenn es sich um fortbestehendes nationales Recht
handelt, bedarf es oft intensiver Prifung, ob und inwieweit diese Vorschrift

eine Richtlinienverankerung hat.
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Frage: Ich fand es interessant, daB Sie den Begriff des "Unternehmens-
rechts” als Titel Ihres Vortrags gewdhlt haben. Dieser Begriff ist doch
eigentlich im deutschen BRecht, wenn ich das richtig sehe, nicht sebr
geldufig. Man spricht eher von Gesellschaftsrecht, oder man nennt die
einzelnen Gesellschaftstypen. Ist diese Wortwahl schon eine Folge des

europaischen Einflusses auf die "Denkweise" im Gesellschaftsrecht? Denn
vielleicht eignet sich der Begriff "Unternehmen®, der in unserer Tradi-
tion eigentlich kein Rechtsbegriff ist, im EWG-Bereich als rechtsformiber-
greifende Bezeichnung, als gemeinsamer Nenner fir die unterschiedlichen

Gesellschaftsformen, die Sie aufgezeigt haben, so dafl man eine Basis hat,

auf der man sich verstdndigen kann. Wenn ca. 20 verschiedene Rechtsformen

existieren mit unterschiedlichen Zuordnungsbegriffen ist das "Unterneh-

men" miglicherweise inzwischen ein Begriff, der stdrker konturiert ist,

als man es wahrhaben mochte. Ist das richtig?

Antwort: Danke fir diese schéne Frage. Sie haben natirlich vollkommen
recht, wenn Sie danach fragen, wodurch unterscheidet sich Unternehmens-
recht eigentlich vom klassischen Gesellschaftsrecht? Unsere Lehrbicher
von Karsten Schmidt bis Wiedemann lauten "Gesellschaftsrecht". Das ist
sicher auch soweit richtig. Ich verwende den Begriff =zur deutlichen
Konturierung, da Unternehmensrecht Gber die klassischen Fragen des Ge-
sellschaftsrechts, also des Verhdltnisses der Gesellschafter untereinan-
der und zur Gesellschaft sowie ihrer Verwaltung hinausgeht. Ganz klar
Uberschritten sehe ich das bei der Mitbestimmung. Die Mitbestimmung
transzediert die Gesellschaft von den Mitgliedern weg in eine vielschich-
tig eingebundene Unternehmung. Bas gleiche gilt fir unser Betriebsverfas-
sungsrecht; es ist Teil des Unternehmensrechts und wird von Rechtsanglei-
chung daher auch vielfach angesprochen (z.B. die geplante Richtlinie zur
Information der Arbeitnehmer). Betriebsverfassung gehirt daher zum inter-
nen Recht der Unternehmung; die Organe der Gesellschaft kdnnen manches
gar nicht tun, selbst wenn sie dazu von den Gesellschaftern in glltiger
Weise angewiesen wurden; denn oft wirkt der Betriebsrat in die Entschei-
dung hinein und hat mdglicherweise ein Vetorecht: Die nach § 43 GmbH-Ge-
setz wirksame Anweisung der Gesellschafterversammlung an den Geschdfts-
fohrer, er mige den Herrn MOller entlassen, kann vom Gesch&ftsfihrer
miéglicherweise nicht vollzogen werden, weil der Betriebsrat ein Mitwir-
kungsrecht hat und die Kindigung des Arbeitnebmers MUller ablehnt. Des-
halb spreche ich von "Unternehmensrecht" und meine damit mehr als Gesell-

schaftsrecht.
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Frage: Es hat unmittelbar eingeleuchtet, daB man im Hinblick auf feste Tradi-

tionen wie: einerseits Board-System und andererseits duales System, und wegen
der politischen Brisanz bei Fragen der "Mitbestimmung", der Betriebsverfas-
sung usw. nicht weiterkommt. Was mich Oberrascht hat, ist Ihr gleiches Urtedil
in bezug auf die Konzernproblematik. In der Bundesrepublik Deutschland gibt
es eine doch reichhaltige "Paragraphenproduktion" auf diesem Gebiet, die
Rechtsprechung ist noch weit dartiber hinausgegangen, und in der Literatur
hat man viel dariber nachgedacht. Die Sachprobleme auf diesem Gebiet kdnnen
nicht auf Deutschland beschrénkt sein, sie miissen doch im Grunde auch in den
anderen L3ndern - und nicht nur in Portugal - eine Rolle spielen. Daher meine
Frage: Wie geht man diese Probleme an? Ich nehme an, man versucht, &hnlich
wie bei uns, die Rechtsprechung aus dem allgemeinen Gesellschaftsrecht heraus

zu entwickeln. L&Bt sich da irgendeine europaeinheitliche Tendenz erkennen?

Antwort: Eine wunderbare Frage, herzlichen Dank! Es handelt sich um eines der
merkwirdigsten Kapitel im Unternehmens- und Gesellschaftsrecht in Europa. Sie
haben recht, man sollte annehmen, die Sachprobleme seien vollkommen iden-
tisch. Trotzdem ist die Haltung der Rechtsordnungen so divergent wie irgend
nur denkbar. Um ein Beispiel zu bringen: In Frankreich gibt es aufgrund der
Rechtsprechung ein sehr viel stérker ausgefeiltes Konzernarbeitsrecht als
bei uns. Das Bundesarbeitsgericht, h#&ufig fleiBig beschimpft, hat sich im
Konzernrecht sehr zurlckgehslten. Ganz anders in Frankreich. Dennoch halten
meine Kollegen vom franzosischen Handelsrecht das Konzernrecht durchgehend
fir ein Nicht-Thema des Gesellschaftsrechts, leben also nach dem Prinzip,
daB nicht sein kann, was nicht sein darf. Es gibt auch keine einzige Bestim-
mung im franzdsischen Gesellschaftsrecht - mit Ausnahme einer traditionellen
Bestimmung zum Verbot wechselseitiger Beteiligungen -, die irgendeinen Bezug
zum Konzern h&tte, sondern es gibt nur eine Strafvorschrift, die es den
Gesellschaftern verbietet, nachteilig auf ihre Gesellschaft einzuwirken.
Angesprochen ist damit das uralte Konzern-Problem, das wir etwas entspannt
haben durch unseren § 311 AktG. Auch die Franzosen wissen ganz genau, dal es
trotzdem gemacht wird. Anders kinnen Konzerne gar nicht funktionieren. Aber
dann geht etwas schief wie beim Zusammenbruch der vier Brider, die ein Spin-
nerei-Imperium aufgebaut hatten; dann greift man in den Topf, nimmt einen
zappelnden schwarzen Peter heraus, hdlt ihn der wilden Meute auf dem Markt-
platz vor und sagt: Seht Ihr, das ist der eine einzige Dieb, den wir seit 10
Jahren hatten. Schaut ihn Euch genau an, den Verbrecher. Dann wird er mit dem
Strafrecht gebeutelt und ist eine Unperson geworden. Jedermann aber weiB, daB
Kanzerne dadurch gefUhrt werden, dafl man gelegentlich einer Tochtergesellschaft

Y
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sagt, du muBt dein Geld, deine Liquiditét abgeben zu schlechtem Zins, denn im
Konzern braucht man das Geld an anderer Stelle. In Italien hat man bis vor
kurzem ‘so getan, als verstinde man nicht, wovon geredet wird. Und dann hat
man vor 5 Jahren die berihmte Legge Prodi eingefihrt. Das Gesetz hat zum
Ziel, angeschlagene GroBunternehmen mit Staatsmitteln wund 2u Lasten der
Gldubiger zu sanieren. Irgendeinem klugen Menschen ist dann im Gesetzgebungs-
verfahren der Gedanke gekommen, daB es gar nichts nidtzt, wenn man nur die
" Gesellschaft behandelt. So hatte man in einem Knnkursvermeidungégesetz
plétzlich eine konzernrechtliche Vorschrift. Jetzt findet in Italien ein
Kongress nach dem anderen Uber Konzernrecht statt: Aus dieser kleinen Vor-
schrift hat sich plétzlich eine konzernrechtliche Diskussion entwickelt. Wir
missen also abwarten, bis sich mehr und mehr Verstiéndnis fir die konzernrecht-
lichen Sachfragen entwickelt; denn erst dann kann such mit sachgerechter

Regelung gerechnet werden.

Frage: Ich darf noch eine Frage zu den Richtlinienauswirkungen stellen. Die
Richtlinie und die Verordnung sind vom EWG-Vertrag bewuBt unterschiedlich
geregelt worden. Die Richtlinien sind gerichtet an die nationalen Regierun-
gen, damit sie dann umgesetzt werden. Nun ist natirlich eines klar: Wenn sich
die nationalen Regierungen nicht daran halten, dann will man nicht nur verwie-
sen sein auf das Verletzungsverfahren, sondern will auch sehen, daB sie
irgendwie "self-executing" wird. Wie es dargestellt wurde, wirde es eigent-
lich heiBen, daB eine Richtlinie nach Ablauf der Ubergangszeit zur Verordnung
wird - ich will das bewufit Uberspitzt ausdriicken. Aber das kann nicht sein,
selbst wenn man zugesteht, daB sie eine eigenstdndige und unmittelbare Auswir-
kung haben muB. Aber es muB doch noch irgendeine Art Spielraum bleiben, der
sozusagen wertungsmalig dem Gerichtetsein an die Staaten entspricht. Es muf
doch wohl ein gewisser Ermessensspielraum fir die Stasten da sein, und der
kann doch nicht dadurch verloren gehen, daB sies nicht unmittelbar umgesetzt
wird. MiBte man diese Wirkung nicht dahin beschridnken, daB die Selbstdurch-

setzung nur auflerhalb eines bestimmten Ermessensbereichs eintritt?

Antwort: Die Idee der Richtlinie war, dafl man einen wunderschinen materialen
Gedanken hat, und diesen wunderschonen materialen Gedanken reicht man dann
auf einem Tablett dem nationalen Gesetzgeber; dieser seinerseits hat dann die
verschiedensten Ideen, wie man diesem wunderbaren Gedanken zu legislativer
Realitdt verhelfen kann. Dieses Konzept hat sich in dem Grundbereich dessen,
was wir an Rechtsangleichung im Unternehmensrecht bisher hatten, nicht durch-

halten lassen. Man wollte Genaveres erreichen. Wenn eine Richtlinienvorschrift
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das Mindestkapital festlegt oder folgendermaBen lautet: "Die Gesellschaft
darf im Hinblick auf den Erwerb ihrer Aktien durch einen Dritten weder Vor-
schilsse gehen noch Darlehen gewdhren, noch Sicherheiten leisten™, dann weil
ich nicht, was der nationale Gesetzgeber noch anderes machen scll, als eben
diese Norm mit eben diesem Wortlaut in sein eigenes Gesetzblatt zu schreiben.
Da gibt es fast keine Variationsmglichkeiten. Der deutsche Gesetzgeber hat
wenigstens etwas gemacht, er hat das "darf nicht" umgesetzt in der Form "ist
nichtig". Aber das ganze Mittelstick ist nahezu wortgleich mit dem, was hier
auch als Voraussetzung des Nichtdirfens angesagt ist. Andererseits sollten
wir auch an den Vorschlag zur 5. Richtlinie denken mit seinem Wahlrecht unter

5 Mitbestimmungsmodellen.

Frage: Ist eine so strikt formulierte Richtlinie von der Idee der Richtlinie
her Uberhaupt zuldssig?

Antwort: Man wird sich daran erinnern, daB diese Frage 10 Jahre lang ein
unglaublich umstrittenes Thema war und Bibliotheken gefUllt hat. Zwei Fragen
haben wns im Zusammenhang mit der Angleichung beschaftigt. Die erste ist:
Wann ist eine Richtlinie erforderlich im Sinne von Art. 54 Abs. 3? Und die

zweite: Wieviel Spielraum muB sie dem nationalen Gesetzgeber Ilassen? An
beiden Fragen ist die Rechtswissenschaft im Grunde gescheitert. Die Debatte
hat n&mlich geendet mit der resignierten Aussage: Angleichung ist erforder-
lich, wenn die Kommission sie f0r erforderlich erklart. Und hinsichtlich der
Detailregelung: Es wird so eng gemacht, wie es die Gesetzgebungsorgane der EG
beschliefien. Ich habe nie einen Ansatz gemerkt, nie einen Versuch gesehen,
dal man diese Aussage rechtlich in Zweifel zieht und dem Europdischen Ge-

richtshof vorlegt.

Frage: Art. 54 Abs. 3 EWG-Vertrag sieht eine Angleichung eben doch nur als
eine Koordinierung von SchutzmaBnahmen vor. Es stellt sich die Frage, wie
weit geht diese Befugnis? Die "Mitbestimmung" betrifft eigentlich den ar-
beitsrechtlichen Bereich. AuBerdem gibt es jetzt Richtlinien iber die Befdhi-
gung der zur Durchfihrung der Pflichtprifung der Rechnungsunterlagen befugten
Personen. Diese Thematik geht weit in die Berufssteverung, Berufsqualifika-
tion hinein, alsc Ober den unmittelbaren Bereich des Gesellschaftsrechts
hinaus. Wie weilt sind solche Richtlinien mit dem Begriff der Koordinierung

von "SchutzmaBinahmen™ noch zu rechtfertigen?
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Antwort: Die Kommission, gestUtzt Ubrigens auf breite Teile der Lehre, ist

der Auffassung, daff im Grunde das gesamte Organisationsrecht entweder dem
Schutz der Glaubiger oder dem Schutz der Gesellschafter dient. So ist man der
Auffassung, eine verninftige Organisation der Gesellschaft habe ebenso wie
der Aufsichtsrat die Funktion, Gesellschaftsinteressen gegeniber dem Vorstand
schitzend =zu vertreten. Auch Rechnungslegung ist ja nicht nur nach suBen
gerichtet zum Gl&ubiger, Rechnungslegung hat eine gleiche Funktion nach innen
gegeniber den Gesellschaftern; und damit die Verwaltung die Rechnungslegung
nicht nach Gutdiinken machen kann, braucht man auch einen Prifer. Aber ein
Pridfer muB erfahren sein und unébhz‘-:ingig. In Italien konnte es die Schwieger-
mutter sein. Eirme solche Lﬁshng ‘ist das Papier nicht wert, auf dem das ge-
druckt ist. Also muf} iph mir unter den Aspekten van Art. $4 Abs. 3 ﬂés Vertra-
ges Gedanken dariber machen, wem vertraue ich diese 2zweite Zone der als
Schutz fir Gesellschafter gedachten MaBnahme an? Diese Uberlegungen gelten
nicht fir die Mitbestimmung, fiir die, da wirde ich Ihnen zustimmen, Art. 54
Abs. 3 nicht herangezogen werden kann. Deshalb war es auch lange die Frage,
ob man dafir hicht den Art. 100 bemihen muB, der ja alles umfaBt. Immerhin
muB man aus der Sicht der Kommission akzeptiefeﬁ, daB Art. 54 Abs. 3 vom
Schutz der Drit':ten spricht, und man darunter auch den Arbeitnehmer sehen
kann. Das war auch die Position des berijhmteh Berichts von Lzbn—Caen, der als
Beauftragter der Kommission vor gut 10 Jahren zu diesen Fragen Stellung

genommen hat.




