Protagonisten
im Gesellschaftsrecht

Herausgegeben von
HANS-UELI VOGT,
HOLGER FLEISCHER
und SUSANNE KALSS

Max-Planck-Institut
fiir ausldandisches und internationales
Privatrecht

Beitrdge zum auslindischen
und internationalen Privatrecht
Sl

Mohr Siebeck



Beitrdge zum auslidndischen und internationalen Privatrecht

131

Herausgegeben vom

Max-Planck-Institut fiir ausldndisches
und internationales Privatrecht

Direktoren:

Holger Fleischer, Ralf Michaels und Reinhard Zimmermann

ARTIBUS
ING,







Protagonisten im
Gesellschaftsrecht

Zehntes deutsch-0sterreichisch-schweizerisches
Symposium, Ziirich, 6.—7. Juni 2019

Herausgegeben von

Hans-Ueli Vogt, Holger Fleischer und Susanne Kalss

Mohr Siebeck



Holger Fleischer ist Direktor am Max-Planck-Institut fiir auslandisches und internationales
Privatrecht in Hamburg.

Susanne Kalss ist Universitétsprofessorin am Institut fiir Zivil- und Unternehmensrecht an der
Wirtschaftsuniversitdt Wien.

Hans-Ueli Vogt ist Professor fiir Privat- und Wirtschaftsrecht an der Universitat Ziirich.

ISBN 978-3-16-159538-7 / eISBN 978-3-16-159539-4
DOI 10.1628/978-3-16-159539-4

ISSN 0340-6709 / eISSN 2568-6577
(Beitrdge zum ausldndischen und internationalen Privatrecht)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen National-
bibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind im Internet {iber http://dnb.dnb.de ab-
rufbar.

© 2020 Mohr Siebeck Tiibingen. www.mohrsiebeck.com

Dieses Werk ist seit 10/2023 lizenziert unter der Lizenz ,Creative Commons Namensnennung —
Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International® (CC BY-SA 4.0). Eine
vollstandige Version des Lizenztextes findet sich unter: https://creativecommons.org/licenses/
by-sa/4.0/deed.de

Das Buch wurde von Gulde Druck in Tiibingen auf alterungsbestindiges Werkdruckpapier
gedruckt und von der Buchbinderei Spinner in Ottersweier gebunden.

Printed in Germany.



I

1.

Iv.

Gesellschaftsrechts-Honoratioren

Schliisselfiguren im Gesellschaftsrecht und
ihr diskursives Zusammenwirken

Holger Fleischer”
Einfihrung. .. ... 1
Gesellschaftsrechts-Honoratioren .............c.oooiiiiiiiiiiii i 2
1. Pluralitdt der AKIEUIE . .. ...oooue ettt e 2
a) Professoren ...........oooiiii 3
b) BundesriChter............ooiuiiiiii e 4
c) Spitzenanwélte und -NOATE ...........viineiieii et 5
d) Ministerialreferenten. . ............oooiiiiiii 6
e) Unddie Frauen? ... ... ... oo 7
2. Zusammenwirken der AKLEUIE . . ........ooviiiiiiiiiiiiiiiiiii e 7
a) Diskurstradition. . ............oiiiiiiiii e 7
b) Diskursfordernde Elemente .......... ... 8
c) Diskursplattformen ........... ..ot 10
d) Cercle privé oder offene Gesellschaft der Gesellschaftsrechtsinterpreten? .... 11
3. Distinktionsmerkmale der tonangebenden Akteure....................oooooiii 13
Gesellschaftsrechtliche Diskursverldufe. ... 14
1. Diskursede lege lata...........oouiioiiiii e 15
a) Hochstrichterliche Leitentscheidungen als Kristallisationspunkte. ............ 15
b) Bevorzugte Kommunikationskanéle....................o.. o 16
2. Diskurse de lege ferenda......... ... 18
a) Reformgesetze als Kristallisationspunkte. ..............ccoooiiiiiiiiii... 18
b) Einflussreiche Kollektivakteure ...............ooooiiiiiiiini i 19
AUSBIICK . oo 22

I. Einfiihrung

Rechtshonoratioren — diese Vokabel verwendet Max Weber in seinem opus magnum
zur Kennzeichnung jener Berufsgruppen, die wéihrend verschiedener Epochen
als tonangebende Trigerschichten der Rechtsentwicklung hervorgetreten sind.!

" Dieser Beitrag ist zuerst in NZG 2019, 921 erschienen.
' Vgl. M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl., 1972 (Studienausgabe), S. 456 ff.

und 504 f.



2 Holger Fleischer

Hierzu rechnet er etwa die romischen Respondierjuristen, die italienischen No-
tare des Hochmittelalters, den englischen Anwaltsstand und die mit dem univer-
sitdren Doktordiplom versehenen Rechtsgelehrten in Deutschland und Frankreich.
Sein rechtsgeschichtlicher Analyserahmen ist spiter auch fiir die rechtsverglei-
chende Forschung fruchtbar gemacht worden.> Wie Webers Modell der Rationa-
litatsstufen im Allgemeinen® hat der schillernde Begriff der Rechtshonoratioren
zwar manche Kritik auf sich gezogen, zumal ihn sein Schépfer nicht ndher defi-
nierte.* Gleichwohl bleibt er heuristisch wertvoll, weil er den Blick auf die key
players innerhalb des Juristenstandes lenkt und deren Einfluss und Prestige auf
den Punkt bringt.

In loser Anlehnung an Max Weber werden hier unter Gesellschaftsrechts-
Honoratioren jene Akteure verstanden, die der Ausgestaltung und Fortentwick-
lung unseres Faches ihren Stempel aufdriicken.® Es geht mit anderen Worten um
eine Untersuchung der gesellschaftsrechtlichen Schliisselfiguren, und zwar in
zwei Schritten: Zunichst werden die pragenden Personengruppen des modernen
Gesellschaftsrechts je fiir sich und in ihrem kooperativen Zusammenwirken vor-
gestellt (— I1.). Sodann folgt eine vertiefende Betrachtung typischer Diskursver-
laufe im Gesellschaftsrecht de lege lata und de lege ferenda (— 111.). Bei alle-
dem handelt es sich freilich nicht um gesicherte Erkenntnisse eines externen Be-
obachters, sondern um den internal point of view eines Diskursteilnehmers mit
seinen unvermeidlichen Wahrnehmungsfehlern und ohne wissenschaftssoziolo-
gische Vertiefung.

I1. Gesellschaftsrechts-Honoratioren

1. Pluralitdt der Akteure

Wer sind die Gesellschaftsrechts-Honoratioren unserer Zeit? Anders als in Webers
historischer Analyse sticht heute nicht nur eine einzige Honoratiorenschicht her-
vor. Vielmehr wird die Honoratiorenfunktion von verschiedenen Berufsgruppen
iibernommen, die komplementire Aufgaben wahrnehmen.

2 Vgl. Rheinstein, RabelsZ 34 (1970), 1 unter der Uberschrift ,,Die Rechtshonoratioren und
ihr Einfluss auf Charakter und Funktion der Rechtsordnungen®.

3 Kritisch etwa Gephart, Gesellschaftstheorie und Recht, 1993, S. 531: ,,spekulative Ge-
schichtsmetaphysik*; relativierend Petersen, Max Webers Rechtssoziologie und die juristische
Methodenlehre, 2. Aufl., 2014, S. 131 unter Hinweis auf Webers Konzept des Idealtypus.

4 Darauf hinweisend namentlich Bernstein, RabelsZ 34 (1970), 443, 448.

5 Fiir einen ersten Diskussionsimpuls in diese Richtung bereits Fleischer, NZG 2018, 241,
247f.

¢ Weiterfiihrend, aber ohne spezifisch rechtlichen Bezug Weingart, Wissenschaftssoziolo-
gie, 2003. Fiir eine soziologische Auflensicht auf den aktienrechtlichen Diskurs Klages, Wirt-
schaftliche Interessen und juristische Ideen: Die Entwicklung des Aktienrechts in Deutschland
und den USA, 2010.
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a) Professoren

Als Professorenrecht hat van Caenegem in seiner berithmten Studie ,,Judges, Le-
gislators and Professors* das deutsche Privatrecht charakterisiert.” Anders als fiir
die grofien Zivilrechtskodifikationen® trifft dies fiir die meisten gesellschaftsrecht-
lichen Gesetze nicht zu: Die Regelbildung im Personengesellschaftsrecht war
historisch vor allem ein Produkt kaufménnischer Gewohnheiten und Usancen,’
und auch bei der Entstehung des GmbH-Rechts stand die Professorenschaft ab-
seits;'* immerhin hat Savigny am ersten preuBlischen Aktiengesetz von 1843 mit-
gewirkt."! Dennoch erscheint es gut begriindbar, den Reigen der Gesellschafts-
rechts-Honoratioren mit den Professoren zu eréffnen, weil sie sich um die syste-
matische Entfaltung des Faches besonders verdient gemacht haben, vor allem in
gesellschaftsrechtlichen Gesamtdarstellungen.'?

Nachdem die juristische Studienreform von 1935 eine zwei- bis dreistiindige
Vorlesung ,,Gesellschaften® fiir das vierte Semester eingefiihrt hatte,'* legte Hans
Wiirdinger'* als erster eine zweibandige Darstellung des Gesellschaftsrechts vor,"
die den nachgeborenen Leser durch ihre moderne Stoffeinteilung iberrascht: Im
ersten Band verwendet Wiirdinger nahezu die Hélfte auf die Erlduterung der
»Allgemeinen Lehren®, bevor er nacheinander die ,,Personengesellschaften im

7 Van Caenegem, Judges, Legislators and Professors — Chapters in European Legal History,
1992, S. 67 ff.; dies aufgreifend Basedow/Fleischer/Zimmermann (Hrsg.), Legislators, Judges,
and Professors, 2016.

8 Dazu Vogenauer, 64 Cambridge L. J. 481,492 (2005): ,,In Germany the attempts to stifle
legal scholarship were short-lived. On the contrary, the enlightenment idea failed and the
academics emerged stronger than ever. Their lawmaking function continued. No important piece
of nineteenth century legislation was drafted without scholarly involvement.*

> Vgl. Fleischer/Cools, ZGR 2019, 463, 481: ,,Zu allen Zeiten haben die kaufménnischen
Gewohnheiten und Usancen, das law merchant, die personengesellschaftsrechtliche Regelbil-
dung geprégt und zu deren hoher Akzeptanz beigetragen.*

10 Vgl. Fleischer, ZGR 2016, 36, 41: ,,Das Gesetzgebungsverfahren selbst dauerte nur etwa
vier Monate. Auffillig ist, dass Vertreter der Rechtswissenschaft bei alledem keine Rolle spiel-
ten. Vielmehr ging die Entstehung des GmbH-Gesetzes auf Anregungen von Rechtspolitikern
zuriick, und seine Ausarbeitung war nahezu ausschlieBlich ein Werk gesellschaftsrechtlich er-
fahrener Praktiker und Ministerialbeamter.*

1" Savigny war zur Zeit der Inkraftsetzung des preuBischen Aktiengesetzes preuBischer
Staatsminister der Gesetzrevision; dazu und zu seinen AuBerungen im Gesetzgebungsverfah-
ren Kief3ling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. I, 2007, 7. Kap., Rn. 19.

12 Niher zu Folgendem Fleischer, in: Willoweit (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Rechts-
literatur im 20. Jahrhundert, 2007, S. 485, 491 ff.

3 Vgl. RMinAmtsBl. 1935, S. 48: ,,Richtlinien fiir das Studium der Rechtswissenschaft,
Abschnitt V: Studienplan Rechtswissenschaft.

4 Zu ihm Hirte/Mohamed, in: Repgen/JeBberger/Kotzur (Hrsg.), 100 Jahre Rechtswis-
senschaft an der Universitdt Hamburg, 2019, S. 215.

1S Wiirdinger, Gesellschaften, 1. Teil: Recht der Personalgesellschaften, 1937, 2. Teil: Recht
der Kapitalgesellschaften, 1943.
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Einzelnen® vorstellt. Kurz nach dem Zweiten Weltkrieg folgte Alfred Huecks'
Grundriss'’, der noch heute — betreut von Christine Windbichler — zu den Stan-
dardwerken fiir Studenten gehort. Unter den groBen Lehrbiichern der Gegenwart
ragen die Werke von Karsten Schmidt'® und Herbert Wiedemann' heraus, die
— jedes auf seine Weise — Musterbeispiele des ,,wissenschaftlichen Rechts® im
Savignyschen Sinne® sind: Sie lbersteigen mit ihren konzeptionellen Gesamt-
entwiirfen ein Stiick weit das positive Recht, ohne jedoch die normative Boden-
haftung zu verlieren. Ihre Systematisierungsleistungen taten im deutschen Ge-
sellschaftsrecht besonders Not, weil dieses keine geschlossene Kodifikation kennt,
sondern iiber verschiedene Einzelgesetze verstreut ist (BGB, HGB, GmbHG,
AktG, GenG), die zudem noch aus ganz unterschiedlichen Epochen stammen.?!

b) Bundesrichter

,Honoratiorenjustiz“* — diese ganz und gar nicht abschétzig gemeinte Wortschop-

fung gebrauchte Max Weber fiir die hohen Richter Englands. Im hiesigen Gesell-
schaftsrecht gehdren dazu vor allem die Mitglieder des II. Zivilsenats des BGH,
dem aktuell sieben Richter und eine Richterin angehoren.” Dieser spezialisierte
Spruchkorper* empfindet sich auch im Stile seiner Rechtsprechung als Nachfol-
ger des Reichsoberhandelsgerichts und des 11. Zivilsenats des RG.* Seine Vor-
sitzenden®® haben das Gesellschaftsrecht der vergangenen Jahrzehnte in ihrer
Rolle als ,,Ideen- und Richtungsgeber“*” maligeblich mitgeprigt. Wie folgenreich
ein Wechsel im Senatsvorsitz fiir die weitere Spruchpraxis sein kann, veranschau-
lichen die fortwihrenden Héutungen des II. Zivilsenats zum GmbH-Konzern-
recht: Vom qualifiziert-faktischen Konzern (Stimpel) iiber den objektiven Miss-

16° Zu ihm ZélIner, in: Grundmann/Riesenhuber (Hrsg.), Deutschsprachige Zivilrechtsleh-
rer des 20. Jahrhunderts in Berichten ihrer Schiiler, Bd. I, 2007, S. 131.

17" A. Hueck, Gesellschaftsrecht, 1. Aufl., 1948.

18 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 1. Aufl., 1986, 4. Aufl., 2002. Zu ihm Bitter, in: Grundmann/
Riesenhuber (Fn. 16), Bd. 2, 2010, S. 161.

% Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. I: Grundlagen, 1980, Bd. II: Recht der Personen-
gesellschaften, 2004. Zu ihm Fleischer, in: Grundmann/Riesenhuber (Fn. 16), Bd. 1, 2007,
S. 167, 180: ,,Was ist ein juristischer Klassiker?*, S. 181: ,,Das ist ein juristischer Klassiker:
Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. I (1980)*.

20 Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, Bd. 1, 1840, § 19, S. 83 ff.

2l Niher Fleischer, FS W.-H. Roth, 2015, S. 125 ff. unter der Zwischeniiberschrift: ,,Kein
Code unique, kein Gesellschaftsgesetzbuch, keine Einheitskapitalgesellschaft®.

2 M. Weber (Fn. 1), S. 471.

2 Einzelnamen bei <www.bundesgerichtshof.de/DE/DasGericht/Geschaeftsverteilung/.../
[1Zivilsenat.html>.

2 Allgemein zu spezialisierten Spruchkdrpern im Gesellschaftsrecht Fleischer/Bong/Cools,
RabelsZ 81 (2017), 608.

%5 So aus der Binnensicht des Senats Stimpel, 25 Jahre BGH, 1975, S. 13.

% Eingehende Informationen zur Stellung des Senatsvorsitzenden und zu den einzelnen
Personlichkeiten bei Weifs, Der Richter hinter dem Recht, 2015, S. 480 ff.

27 Réhricht, BOARD 2015, 230, 233.
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brauch der beherrschenden Gesellschafterstellung (Boujong) und die als Durch-
griffsaulenhaftung konzipierte Existenzvernichtungshaftung (Réhricht) bis hin
zu einer auf § 826 BGB gestiitzten Innenhaftung gegeniiber der Gesellschaft
(Goette) hat jeder neue Vorsitzende der Senatsrechtsprechung seine individuelle
Handschrift mitgegeben.” Der jeweilige ,,Frontmann des I1. Zivilsenats ist eine
offentliche Figur und in Fachkreisen nicht weniger bekannt als etwa Delawares
Chief Justice Strine in den Vereinigten Staaten. Die Senatsvorsitzenden greifen
auch auBerjudiziell gerne zur Feder und entfalten eine ebenso rege wie wertvolle
Vortragstatigkeit®®, die von einem {libertriebenen Nebentitigkeitsrecht nicht stran-
guliert werden sollte.*

¢) Spitzenanwidlte und -notare

Die grofle Bedeutung der Anwilte und Notare fiir die Privatrechtsentwicklung
im In- und Ausland hat Max Weber iiberzeugend herausgearbeitet.’! In der mo-
dernen Diskussion werden ihre rechtsschopferischen Leistungen dagegen nicht
immer hinreichend gewiirdigt.*? Fiir sie gilt stattdessen das Goethe-Wort: ,,Bilde
Kiinstler! Rede nicht!“** Indes kann kein verniinftiger Zweifel daran bestehen,
dass die Kautelarpraxis den gesellschaftsrechtlichen Formen- und Figurenschatz
wesentlich bereichert hat.3* Dies hatte schon bei den romischen Juristen begon-
nen, denen wir die Entwicklung stabilitdtsfordernder Nebenabreden zwischen den
Gesellschaftern einer societas verdanken®, gleichsam die Urform des Syndikats-
vertrags. Aus der jiingeren Vergangenheit zdhlen die erstmals 1895 registrierte
Einpersonen-GmbH?*, die von einem Miinchener Rechtsanwalt um 1910 erdachte

2 Niher dazu Fleischer/Trinks, in: Fleischer/ Thiessen (Hrsg.), Gesellschaftsrechts-Geschich-
ten, 2018, S. 657 ff.

29 Aus der richterlichen Binnensicht Rohricht, BOARD 2015, 230, 233: ,,Ich bin mir sicher,
dass diese Vortrags- und Diskussionstdtigkeit und der damit verbundene unmittelbare Gedan-
kenaustausch einen nicht unwesentlichen Beitrag jedenfalls zum Verstdndnis und zur Akzep-
tanz der Rechtsprechung des II. Zivilsenats in der wirtschaftlichen Praxis geleistet hat.*

30 Allgemein zur Nebentitigkeit von Bundesrichtern die Antwort der Bundesregierung auf
die Kleine Anfrage der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drucks. 18/10781 vom 28.12.2016.

31 Vgl. etwa M. Weber (Fn. 1), S. 456 ff. am Beispiel der englischen Anwilte.

32 Fiir eine Ausnahme jiingst aber das Jahrestreffen des Hamburger MPI zum Thema
,,Kautelarpraxis und Privatrecht®, RabelsZ 82 (2018), 239.

33 Flume, DNotZ, Sonderheft 1969, 30.

3% Niher Fleischer, RabelsZ 82 (2018), 239, 263 ff.

35 Vgl. Meissel, in: Kalss/Meissel (Hrsg.), Zur Geschichte des Gesellschaftsrechts in Eu-
ropa, 2003, S. 13, 16 ff.

3¢ Dazu Feine, in: Ehrenberg (Hrsg.), Handbuch des Gesamten Handelsrechts, Bd. 111/3,
S. 435 mit Fn. 32: ,,Erstes mir bekannt gewordenes Beispiel bei Holdheim 1895, 100: Eintra-
gung im Handelsregister von Konigswinter*; eingehend Holdheim, Holdheims Monatsschrift
fiir Aktienrecht und Bankwesen 3 (1895), 96, 100: ,,Eine Nachfrage ergab, da3 Herr Louis Vof3
als alleiniger Gesellschafter eingetragen ist. Es giebt also thatséchlich in Deutschland einen
Menschen, der neben seiner physischen Person zugleich eine juristische Person darstellt, also
zwei Personlichkeiten in sich vereinigt.*
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GmbH & Co. KG* sowie die von wenigen Wirtschaftsanwélten (Flechtheim,
Friedldnder, Geiler, Hausmann) wahrend der Weimarer Zeit ersonnenen Unter-
nehmensvertrage®® zu den folgenreichsten kautelarjuristischen Erfindungen. Neue-
ren Datums sind das Business Combination Agreement zur Zusammenfiihrung
von Unternehmen®® und das Relationship Agreement zur Ausgestaltung eines
faktischen Konzernverhéltnisses zwischen herrschendem Unternehmen und ab-
héngiger AG*. Nach alledem bildet die Kautelarpraxis einen wirkméachtigen For-
derer des modernen Gesellschaftsrechts*! und ihre Spitzenvertreter gehdren ge-
wisslich zur Gruppe der Gesellschaftsrechts-Honoratioren.*? Demgegeniiber zeigen
die fithrenden Unternehmensjuristen in jiingerer Zeit — anders als frither** — we-
nig Neigung, sich am gesellschaftsrechtlichen Diskurs zu beteiligen.

d) Ministerialreferenten

Ein weiteres Gravitationszentrum des Gesellschaftsrechts bildet in Deutschland
seit jeher die Ministerialbiirokratie.** Dabei kommt den zustdndigen Gesetzge-
bungsreferenten eine ,,kaum zu {iberschitzende Rolle** zu: Sie steuern den legis-
latorischen Reformprozess und halten engen Kontakt sowohl zu den Interessen-
verbianden wie zur Rechtswissenschaft. Auch als Erstkommentatoren traten sie
in der Vergangenheit gelegentlich in Erscheinung und schufen so die Literatur-
gattung des Referentenkommentars.* Den Anfang machte der Kommentar von

37 Vgl. den Hinweis bei Hachenburg, DJZ 1913, 53, 54 mit Fn. 1 auf Otto David Kahn;
ausfuhrlich Fleischer/Wansleben, GmbHR 2017, 169 m.w.N.

38 Vgl. Fleischer, in: GroBkomm AktG, 4. Aufl. 2020, vor § 311 Rn. 2 ff.; Nérr, ZHR 150
(1986), 155, 170; beide m.w.N.

3 Muster bei Seibt, Formularbuch Mergers & Acquisitions, 3. Aufl., 2018, K. 112, S. 1861 ff.

40 Vgl. Seibt, Unternehmen reagieren auf Konzernhaftung, Bérsen-Zeitung, 10.11.2018, 9.

4 Néher Fleischer, RabelsZ 82 (2018), 239, 261 ff.

42 So bereits Fleischer, RabelsZ 82 (2018), 239, 251; frither schon Pikalo, GS Tammelo,
1984, S. 155, 161 unter Hinweis auf Rheinstein, RabelsZ 34 (1970), 1.

4 Vgl. stellvertretend das jeweilige Vorwort in den einflussreichen Chefsyndici gewidme-
ten Festschriften: FS Beusch, 1993 (Siemens); FS Heinsius, 1991 (Dresdner Bank); FS W.
Werner, 1984 (Deutsche Bank).

4 Dazu auch Thiessen, Rg 25 (2017), 36, 61 f.; allgemein schon Rheinstein, RabelsZ 34
(1970), 1, 12: ,,hohe Ministerialbiirokratie®.

4 Mengel, Gesetzgebung und Verfahren, 1997, S. 288; aufgegriffen von Zimmermann,
RabelsZ 78 (2014), 315, 319.

4 Instruktiv dazu aus der Perspektive eines Ministerialreferenten Seibert, FS Wiedemann,
2002, S. 123, 128: ,,Ist ein Gesetz bereits verkiindet, so dienen wissenschaftliche Publikatio-
nen in der Anfangsphase der Wegweisung und Kanalisierung der praktischen Anwendung und
der folgenden wissenschaftlichen Diskussion in die vom Normgeber beabsichtigte Richtung [...].
Das kann auch in den so genannten Referentenkommentaren niedergelegt werden, die oft fiir
die Rechtsanwender zur Erforschung des Willens des historischen Gesetzgebers von unschétz-
barem Wert sind. Danach, und das heiflt moglichst ab der zweiten Auflage, sollte sich der mi-
nisterielle Referent aber nach meiner Meinung langsam zuriickziehen und die weitere Diskus-
sion anderen tiberlassen.*
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Schlegelberger/Quassowski zum Aktiengesetz von 19374, spiter fortgefiihrt
unter der Herausgeber- und Autorenschaft von Gefler/Hefermehl/Eckardt/Kropff®®,
den ministeriellen Wegbegleitern der Aktienrechtsreform von 1965. In der juris-
tischen Offentlichkeit omniprisent sind von ihren Nach-Nachfolgern die lang-
jéhrigen Referatsleiter Neye und Seibert — zwar nicht als Kommentatoren, wohl
aber als Chronisten von Reformgesetzen, key note speakers auf Tagungen und
gefragte Autoren in Fachzeitschriften. Auflerdem erldutern sie bereitwillig die
Methode ministeriellen Denkens und Arbeitens* sowie Entstehen und Bedeu-
tung von Gesetzesmaterialien.

e) Und die Frauen?

Kein Ruhmesblatt fiir unser Fach ist das gegenwirtige Geschlechterverhiltnis:
Frauen sind in allen genannten Spitzenpositionen unterreprisentiert. Eine weib-
liche Vorsitzende des II. Zivilsenats gab es bisher ebenso wenig wie eine Refe-
ratsleiterin fiir Gesellschaftsrecht im BMJV. Auch an den Universitdten und in
den Wirtschaftsrechtskanzleien ist Gesellschaftsrecht trotz rithmlicher Ausnah-
men noch immer eine ausgesprochene Ménnerdoméne. Auffillig ist der Befund,
dass flihrende Lehrbiicher von Frauen geschrieben sind.”!

2. Zusammenwirken der Akteure

Der ,,German Approach**? im Gesellschaftsrecht zeichnet sich international vor
allem durch eine hoch entwickelte Diskurskultur zwischen allen Beteiligten aus.
Man schitzt sich wechselseitig, schottet sich nicht ab, sondern spricht regelmaBig
miteinander.

a) Diskurstradition

Dieser intensive Gedankenaustausch kann auf eine lange Tradition zuriickbli-
cken. Kein Geringerer als Robert Fischer, ehedem Senatsvorsitzender und BGH-
Président, hatte schon 1969 von dem ,,einzigartigen und vorziiglichen Zusammen-
wirken von Vertragspraxis, Rechtswissenschaft und Rechtsprechung> bei der

47 Schlegelberger/Quassowski, AktG, 1. Aufl., 1937, 3. Aufl., 1939.

48 Gepler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG, 6 Binde, 1. Aufl., 1973 ff.

4 Vgl. Seibert, FS Wiedemann, 2002, S. 123.

50 Vgl. Seibert, in: Fleischer (Hrsg.), Mysterium ,,Gesetzesmaterialien®, 2013, S. 111.

S Vgl. Grunewald, Gesellschaftsrecht, 10. Aufl., 2017; Langenbucher, Aktien- und Kapi-
talmarktrecht, 4. Aufl., 2018; Windbichler, Gesellschaftsrecht, 24. Aufl., 2017; fiir das Kapi-
talmarktrecht Buck-Heeb, Kapitalmarktrecht, 10. Aufl., 2019; Poelzig, Kapitalmarktrecht, 2018.
Allgemein zum Thema jlingst Schultz/Boning/Pappmeier, De iure und de facto: Professorin-
nen in der Rechtswissenschaft, 2018. Zur Lage in England jiingst Carr (2020) J.B.L. 91 unter
der Uberschrift ,,Women in Commercial Law*.

52 Schénberger, Der ,,German Approach®. Die deutsche Staatsrechtslehre im Wissenschafts-
vergleich, 2015.

33 R. Fischer, FS Kunze, 1969, S. 95.
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Fortbildung des Gesellschaftsrechts gesprochen, und einer seiner Nachfolger im
Senatsvorsitz, Wulf Goette, fiigte 2013 hinzu: ,,Zumindest im Gesellschaftsrecht
in Deutschland pflegen wir seit vielen Jahren diese Kultur. Wenn es sie nicht gébe,
miisste man sie schleunigst erfinden.*** Ahnliche Elogen sind von prominenten
Literaturstimmen zu vernehmen.>

b) Diskursfordernde Elemente

Die symbiotische Verbindung von Theorie und Praxis im deutschen Gesellschafts-
recht tritt noch schirfer hervor, wenn man sie mit den Verhéltnissen im Ausland
vergleicht: Das englische Kontrastprogramm hat den ehemaligen Présidenten des
UK Supreme Court zu der Uberschrift animiert: »Judges and Professors — Ships
Passing in the Night?“>¢ — immerhin mit einem Fragezeichen versehen, das auf
Besserung hoffen ldsst.’” In den Vereinigten Staaten nimmt die Entfremdung
zwischen Spruchpraxis und Wissenschaft unverindert zu*®: Eingebettete For-
schung®, die sich innerhalb des gesetzlichen Bezugsrahmens bewegt, ist dort
inzwischen eine randstindige Erscheinung. Stattdessen dominiert nonembedded
scholarship, die sich von den autoritativen Artefakten des Rechts 16st und Ge-
setze oder Gerichtsentscheidungen nurmehr als Girlanden verwendet. Thre Ins-
pirationen und Impulse empfingt sie dagegen aus fachfremden Quellen®, im
Gesellschaftsrecht namentlich aus der Okonomie. Die Griinde fiir den deutschen

% Goette, RabelsZ 77 (2013), 309, 321; ferner die Uberschrift des Interviews mit Rohricht,
BOARD 2015, 230: ,,Gelungene Zusammenarbeit von Rechtsprechung, Wissenschaft, Ministe-
rium und Gesetzgeber*.

55 Vgl. etwa Wiedemann (Fn. 19), Bd. 11, § 1 III 4, S. 40: ,,Der in vielen Symposien und
Fachtagungen stdndig erneuerte und auf gegenseitiger Hochachtung beruhende Diskurs zwi-
schen hochstrichterlicher Rechtsprechung und Fachwissenschaft ist ein Bestandteil der deutsch-
sprachigen Rechtskultur seit der Errichtung des Bundesoberhandelsgerichts*; zustimmend
Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 291.

3¢ Neuberger, RabelsZ 77 (2013), 233 in Anlehnung an Longfellow, Tales of a Wayside Inn:
,».Ships that pass in the night, and speak each other in passing/Only a signal shown and distant
voice in the darkness.*

57 Dazu etwa Braun, in: Lee (Hrsg.), From House of Lords to Supreme Court. Judges, Ju-
rists and the Process of Judging, 2011, S. 227 ff.

58 Dazu schon die beredte und viel diskutierte Klage von Judge Harry T. Edwards, The
Growing Disjunction Between Legal Education and the Legal Profession, 81 Mich. L. Rev. 34
(1992), der den ,,impractical scholar unter Beschuss nimmt, ,,[who] produces abstract scholar-
ship that has little relevance to concrete issues, or addresses concrete issues in a wholly theo-
retical manner®.

59 Begriff: Fleischer, in: Engel/Schén (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007,
S. 50, 52 f. in Anlehnung an Rakoff, 115 Harv. L. Rev, 1278, 1279 (2002): ,,embedded scholar-
ship®.

8 Vgl. etwa Cheffins, 58 Cambridge L.J. 197, 198 (1999): ,,Theoretical scholarship will

9 <

be defined as the study of law from the ‘outside’.
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Sonderweg sind, wie allgemein bei Phanomenen der Rechtskultur®', komplex und
vielschichtig. Mir scheinen drei Gesichtspunkte besonders hervorhebenswert:

(1) Einheitliche Juristenausbildung

Diskursfordernd wirkt zunichst der gemeinsame Ausbildungsweg aller deutschen
Juristen. Die dualistische Ausbildung (Universitétsstudium und Referendariat)
zum Einheitsjuristen — eine Errungenschaft des preu8ischen Reformmodells von
186992 — steht in auffdlligem Kontrast zur typischen Vielfalt der Ausbildungs-
wege in romanischen und angelséchsischen Rechtsordnungen.®® Sie fiihrt dazu,
dass man denselben juristischen Sozialisierungsprozess durchlauft und dieselbe
(Fach-)Sprache spricht. Zudem erleichtern dhnliche Rechtskenntnisse und -er-
fahrungen den professionellen Umgang in gegenseitiger Achtung.®

(2) Idealtypus des rechtsgelehrten Doktors

Hierauf aufbauend hat sich in Deutschland ein prigender Juristentypus heraus-
gebildet, der alle Berufsgruppen durchwirkt und den Konrad Zweigert einmal
den ,,gelehrten Doctor juris“®® genannt hat. Diese Spezies findet sich auch und
gerade unter den Gesellschaftsrechts-Honoratioren aller Berufsgruppen: Die Vor-
sitzenden des II. Zivilsenats des BGH waren mit einer Ausnahme allesamt pro-
moviert und wurden an ihren heimischen Universititen zu Honorarprofessoren
ernannt. Ahnliches gilt fiir die erwiihnten Ministerialbeamten, angefangen von
Schlegelberger noch im Berlin der 1920er Jahre® {iber Gefler und Kropff jeweils
in Bonn bis hin zu Seibert in Diisseldorf”’, sowie fiir viele Spitzenanwélte und
Notare. Auch das verbindet und fiihrt zur Verfestigung eines feldspezifischen
Habitus (Pierre Bourdieu)®®.

1 Vertiefend Mankowski, Rechtskultur, 2016, S. 378 ff. unter der Zwischeniiberschrift
,,Rechtskultur und Juristenrecht®.

2 Vgl. Dilcher, FS Thieme, 1986, S. 295; Hattenhauer, JuS 1989, 513; Liihrig, AnwBI
Online 2018, 986; monographisch Bake, Die Entstehung des dualistischen Systems der Juris-
tenausbildung in Preufen, 1971.

6 Darauf hinweisend aus 6ffentlich-rechtlicher Sicht auch Schénberger (Fn. 52), S. 41.

¢ Treffend hervorgehoben von Liihrig, AnwBI Online 2018, 986, 990.

8 Zweigert, FS Ficker, 1967, S. 498, 499: ,Frankreich und Deutschland haben gemeinsam,
daf3 sie den in der Welt so viel bewunderten englischen Typus der weltberiihmten weisen Rich-
terpersonlichkeit nicht ausgebildet haben. Sie unterscheiden sich aber — so mein Eindruck —
darin, daf3 der fiir Frankreich reprisentative Juristentypus der Avocat, der plddierende Anwalt
ist, wihrend in Deutschland diese Position generell vom gelehrten Doctor juris eingenommen
wird.

% Vgl. Forster, Jurist im Dienst des Unrechts: Leben und Werk des ehemaligen Staats-
sekretirs im Reichsjustizministerium, Franz Schlegelberger (1876-1970), S. 24 ff.

7 Dazu auch Thiessen, Rg 25 (2017), 46, 62.

8 Allgemein zur Soziologie des juristischen Feldes Bourdieu, 38 Hastings L. Rev. 805
(1987); zur Logik juristischen Handelns in der Rechtssoziologie Bourdieus im Einzelnen Klages
(Fn. 6), S. 32 ff.
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(3) Diskursiver Urteilsstil

SchlieBlich pflegt die gesellschaftsrechtliche Spruchpraxis seit jeher einen dis-
kursiven Begriindungsstil,* ohne den ein fruchtbarer Dialog kaum moglich wére.
Wie es eine italienische Kollegin griffig formuliert: ,,Professors and Judges in
Italy: It Takes Two to Tango.*”® Worauf die Diskursbereitschaft der Gerichte be-
ruht, 1dsst sich nur vermuten. Manche fiihren sie auf die frithneuzeitliche Tradi-
tion der Aktenversendung an Rechtsfakultdten zuriick”', die erst mit den Reichs-
justizgesetzen von 1879 ihr unwiederbringliches Ende fand (§ 16 Abs. 1 GVG).”
Andere verweisen auf die Anfange des Bundes- und Reichsoberhandelsgerichts
im spdten 19. Jahrhundert, die beide mangels angestammter institutioneller Au-
toritdt den Schulterschluss mit der damals hochangesehenen Rechtswissenschaft
suchten.” Heute wére das nicht mehr nétig, weil der BGH als Hochstgericht in
der Verfassung verankert ist (Art. 95 Abs. 1 GG) und durch seine Spruchpraxis
selbst groes Ansehen erworben hat. Dies ldsst den vorsichtigen Schluss zu, dass
die Judikatur die Literatur nicht nur aus Hoflichkeit zitiert, wie dies ein englischer
Lordrichter einmal duf3erte™, sondern deren Deutungsangebote durchaus zu schit-
zen weil3.”

¢) Diskursplattformen

Wissenschaftliche Diskurse benétigen einen geeigneten Rahmen, der auch sozia-
le Kontakte einschlief8t. Einen solchen Ort der intellektuellen und personlichen
Begegnung bilden die jahrlichen ZGR- bzw. ZHR-Symposien in der zweiten Ja-
nuarwoche, bei der ein ad personam eingeladener Kreis von etwa 120 Personen

% Allgemein fiir die deutsche Privatrechtsjudikatur Rebhahn, FS 200 Jahre ABGB, 2011,
S. 1539, 1545: ,Insb zu wichtigen Fragen gibt es eine umfassende Erdrterung unter Heranzie-
hen von Vorjudikatur und hiufig auch Lehrmeinungen. Insoweit ist der Urteilsstil diskursiv*;
gleichsinnig Vogenauer, 26 Oxford J. Leg. Stud. 627, 641 (2006): ,,the discursive style of Ger-
man judgments®.

7 So der Aufsatztitel von Braun, 26 Oxford J. Leg. Stud. 665 (2006).

7! In diesem Sinne Dawson, The Oracles of the Law, 1968, S. 198 ff. und 240 ff.

2 Vgl. Oestmann, in: HRG, 2. Aufl., Bd. I, 2008, Sp. 128, Stichwort: Aktenversendung.

3 So die MutmaBung bei Schonberger (Fn. 52), S. 24; zu Bezugnahmen des RG auf das
rechtswissenschaftliche Schrifttum vor Inkrafttreten des BGB Mertens, AcP 174 (1974), 333,
338 ff.

* In diesem Sinne Lord Rodger, 41 Current Legal Problems 1, 16 (1988): ,,But we have it
on the high authority of an Honorary Fellow of New College and member of the Court of Lon-
don, Lord Goff of Chieveley, that jurists and judges are fellow pilgrims ‘on the endless road
to unattainable perfection’ in the law. When he said this in Spiliada Maritime, his Lordship
was really concerned to be nice to academic lawyers.*

> So auch Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 292: ,,wechselseitige Niitzlichkeit*; fiir das eng-
lische Recht ebenso Braun, in: Lee (Fn. 57), S. 243: | The citations we find in modern judg-
ments do not appear to be merely window dressing, and are not, I believe, simply expressions
of the politeness of the judiciary. Rather, they seem to convey the judge’s awareness that aca-
demics have interesting things to say and that they can provide great assistance.*
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im Taunus tiber aktuelle und grundlegende Fragen des Gesellschafts- und Kapi-
talmarktrechts debattiert. IThre Bedeutung fiir die Zunft zeigt sich in der Begehrt-
heit der Einladungen und der hohen Besuchsfrequenz. Vielleicht kann man sie
in dieser Hinsicht am besten mit der jéhrlichen Staatsrechtslehrertagung verglei-
chen’ — freilich mit dem gewichtigen Unterschied, dass dort die Habilitation Zu-
gangsvoraussetzung ist, wihrend sich hier die Spitzenvertreter aller gesellschafts-
rechtlichen Berufsgruppen treffen. Vortrdge und Diskussionen werden zeitnah
in der ZGR bzw. ZHR dokumentiert.

Fiir alle gesellschaftsrechtlich Interessierten steht die Jahrestagung der Ge-
sellschaftsrechtlichen Vereinigung (VGR) offen.”” Dort sollen auch jiingere Kol-
leginnen und Kollegen mit aktiven Beitrdgen zu Wort kommen, um den Mei-
nungs- und Erfahrungsaustausch zwischen den Generationen zu férdern.”® Die
Fachvortrdge werden in Tagungsbanden verdffentlicht.

d) Cercle privé oder offene Gesellschaft der Gesellschaftsrechtsinterpreten?

Fiir heutige Ohren klingt Rechtshonoratioren nach einem elitéren, oligarchischen
und abgeschlossenen Kreis von Personen.” Dies provoziert die Frage, ob es sich
bei den Gesellschaftsrechts-Honoratioren um einen cercle privé handelt®, der
allen Aufleneinfliissen trotzt und die Dinge im Wesentlichen unter sich ausmacht.
In der Tat ist unter diesem Gesichtspunkt kiirzlich Kritik an einer zu engen Ver-
flechtung von Wissenschaft und Praxis laut geworden: Der in einer Subdisziplin
des Rechts versierte Wissenschaftler, so das Argument, stehe in stindigem Aus-
tausch mit entsprechend spezialisierten Praktikern in Anwaltschaft und Justiz;
dies fithre zu Bindungen, manchmal auch zu Verstrickungen.®' Einer solchen
Gefahr muss sich die Zunft der Gesellschaftsrechtler — wie jede andere Fachver-
einigung — bewusst sein. Dass es Zielkonflikte zwischen intimer Sachkenntnis
und Unabhidngigkeit geben kann, ist allen Aktienrechtlern von der Besetzung des

76 Zu ihr etwa Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Mikrokosmos, 2013, S. 10 ff., 146 ff.

77 Vgl. § 3 Abs. 1 der Wissenschaftlichen Vereinigung fiir Unternehmens- und Gesellschafts-
recht e. V.: ,,Mitglied kann jede dem Unternehmens- und Gesellschaftsrecht nahestehende na-
tiirliche Person aus Wissenschaft, Wirtschaft, Rechtsberatung, Justiz und Verwaltung werden.*

8 So das Selbstverstindnis der VGR, formuliert auf der Eingangsseite ihrer Homepage
durch ihren Vorsitzenden J. Vetter; atmosphérisch Thiessen, Rg 25 (2017), 46, 74: ,Bei letzte-
rer versammeln sich inzwischen jéhrlich mehrere hundert Juristen in einem ausgebuchten Ta-
gungsraum eines Hotels am Frankfurter Flughafen. Gerade junge Anwilte und Nachwuchs-
wissenschaftler haben hier Gelegenheit, die sonst nur aus den Fulinoten bekannten Namen von
Wissenschaftlern, Groanwailten oder Bundesrichtern mit einem Gesicht zu verbinden.*

" So bereits die allgemeine Kritik von Bernstein, RabelsZ 34 (1970), 443, 451.

80 Der Begriff findet sich bei Thiessen, Rg 25 (2017), 46, 65.

81 So G. Wagner, in: Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, S. 66, 93; noch
schérfer zuvor ders., dokumentiert bei Kumpan, AcP 214 (2014), 305 f.: ,,Aber es gebe auch
ganz massive Nachteile [...]. Man traue sich nicht mehr, krasse Fehlentscheidungen als solche
zu bezeichnen, oder der Rechtsprechung Vorwiirfe zu machen, wenn sie ihre Kompetenzen
iiberschreite, weil die Angst bestehe, nicht mehr wahrgenommen zu werden.*
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Aufsichtsrats geldufig. Fiir eine Kumpanei zwischen hochstrichterlicher Recht-
sprechung und Teilen der Gesellschaftsrechtslehre fehlen aber nach meiner Be-
obachtung stichhaltige Belege. Vielmehr orientiert sich der I1. Zivilsenat bei sei-
nen Entscheidungen nicht nach Namen, sondern nach Argumenten. Anekdotische
Evidenz hierfiir bietet eine aktuelle Leitentscheidung, in welcher der Senat eine
analoge Anwendung des § 179a AktG auf die GmbH entgegen der geballten Pro-
fessorenprominenz®? ablehnt und als Kronzeugen fiir die Gegenansicht gleich
17(!) mal einen jungen Notarassessor mit einem Beitrag in den Mitteilungen des
Bayerischen Notarvereins zitiert, der aus einem Hamburger Promotionsvortrag
hervorgegangen ist.** Im Saldo diirfte der Qualitéts- und Rationalitidtsgewinn der
Spruchpraxis durch ihre Wissenschaftsnidhe® weitaus héher zu veranschlagen
sein als die abstrakte Gefahr sachfremder Beeinflussung.® Aus Professorensicht
wire es zudem ein Trugschluss zu glauben, dass auf dem akademischen Reputa-
tionsmarkt®® nur reiissiert, wer dem BGH nach dem Mund redet.?’

Auch im innerprofessoralen Diskurs sind kartellartige Vermachtungstenden-
zen durch akademische Fraktionsbildung stark riicklaufig. Zwar ist dem deutschen
Gesellschaftsrecht ein Denken in Lehrer-Schiiler-Beziehungen nicht gdnzlich
fremd. Genealogische Gesichtspunkte schlagen sich etwa in ehrenvollen Vortrags-
einladungen oder der Fortfithrung von Lehrbiichern oder Kommentaren nieder.
Eine echte Schulenbildung, die sich durch ein gemeinsames Forschungsparadig-
ma auszeichnet, gibt es nach meinem Eindruck aber ausgesprochen selten.®® Wenn

82 Einzelnachweise bei BGH NZG 2019, 505 Rn. 12: unter anderem Altmeppen, Bayer/
Lieder, K. Schmidt, Ulmer, Zéllner/Noack.

8 Eschwey, MittBayNot 2018, 299. Verf. hat dem Vortrag als Doktorvater beigewohnt.

8 Dies anerkennend G. Wagner, in: Dreier (Fn. 81), S. 93: ,,Unterstellt man, dass wissen-
schaftliche Rationalitét die gesellschaftliche Wohlfahrt fordert, ist , Wissenschaftsndhe® der
Rechtsprechung durchaus von Vorteil. Insbesondere wird die Fortbildung des Rechts durch die
Gerichte erleichtert und verbessert.*

85 Im Ergebnis ebenso Wiedemann (Fn. 19), Bd. 11, § 1 11 4, S. 41: ,,Die Gefahr, daB ein
in der Offentlichkeit gefiihrtes Gesprich die eine oder andere Seite iibermiBig beeinfluBt, ist
angesichts der grundrechtlich verbiirgten Unabhéngigkeit von Rechtsprechung und Rechtsleh-
re gering zu veranschlagen. [...] Wenn der Diskurs 6ffentlich und in angemessenem Stil ge-
fiihrt wird — wozu persénliche Unvoreingenommenheit und Riicksicht auf die Wiirde der Ins-
titution gehdren — hat er auf die Entwicklung der Rechtsordnung und auf die public policy nur
positive Wirkungen, weil der Reichtum von Ideen und Argumenten in einem Urteil selten aus-
geschopft werden kann.*

8 Zur steuernden Kraft der wissenschaftlichen Reputation Schulze-Fielitz (Fn. 76), S. 188 ff.

87 Dazu auch Thiessen, Rg 25 (2017), 46, 68 f.: ,,Deshalb ist das Verhiltnis ,der* Wissen-
schaft zu den Gerichten nicht durchweg so devot, wie es zuweilen dargestellt wird.* mit Hin-
weis auf Lutter, JZ 1998, 50, 53: ,,Das Urteil ist ein Ungliick. [...] Wahrlich, es ist ein Ungliick,
dieses Urteil”; siche auch Miilbert, AcP 214 (2014), 188, 293: ,[...] werden alle billig und ge-
recht Denkenden schon den Ausgangspunkt, die Deutung der richterlichen Zitierpraxis (auch)
als ein Belohnungs- oder Sanktionsinstrument statt als Ausweis eines lesegestiitzten Dialogs
mit der Wissenschaft, nicht teilen wollen.

8 Noch am ehesten konnte man insoweit an die von Marcus Lutter begriindete ,,konzern-
rechtliche Schule” denken; dazu Fleischer/Heinrich, in: Fleischer/ Thiessen (Hrsg.), Gesell-
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iiberhaupt, zeigt sich die akademische Herkunft in Sekundérattributen wie einer
Vorliebe fiir (oder Abneigung gegen) Kommentierungen, einem methodenbewuss-
ten Argumentationsstil oder einer international ausgerichteten Forschungsagenda.

Dessen ungeachtet ist und bleibt es eine wichtige Aufgabe fiir alle institutio-
nell Verantwortlichen, den gesellschaftsrechtlichen Meinungsmarkt im Interesse
des wissenschaftlichen Wettbewerbs® offenzuhalten, die Vielfalt von Problem-
zugingen zu fordern, Aulenseitermeinungen ernst zu nehmen und allféllige Zu-
trittsbarrieren zu Archivzeitschriften oder Fachveranstaltungen fiir Querdenker
abzusenken. Das anzustrebende, wenn auch schwer zu erreichende Diskursideal
ist eine offene Gesellschaft der Gesellschaftsrechtsinterpreten®.

3. Distinktionsmerkmale der tonangebenden Akteure

Bisher wurden die Hochschullehrer, aber auch die anderen juristischen Profes-
sionen als homogene Gruppe prasentiert. Dass es unter ihren Angehdrigen eine
ungeschriebene Reputationshierarchie gibt, ist angesichts der schieren Gruppen-
grofe unvermeidlich: An den 43 deutschen Jurafakultiten diirfte es fast doppelt
so viele Professoren geben, die sich mehr oder minder intensiv mit Gesellschafts-
recht beschiftigen. Nach einer aktuellen Erhebung bestehen in Deutschland so-
gar 180 Lehrstiihle, welche die Bezeichnungen Handels-, Wirtschafts-, Gesell-
schafts-, Unternehmens- oder Kapitalmarktrecht enthalten.”!

Die fiir die Wissenschaft spezifische Wahrung der Reputation®? wird im Ge-
sellschaftsrecht zunéchst durch wegweisende Verdffentlichungen erworben, im
weiteren Karriereverlauf auch durch die Herausgeberschaft fiihrender Kommen-
tare, Handbiicher oder Fachzeitschriften. Weitere Distinktionsmerkmale sind Ein-
ladungen zu hochkarétigen Vortrdgen oder wissenschaftlichen Gutachten sowie
die Mitwirkung in ministeriellen Expertengruppen oder Fachbeiréten.”® Weil der

schaftsrechts-Geschichten, 2018, S. 349, 351 unter der Zwischeniiberschrift: ,,Mitwirkungs-
rechte der Aktiondre bei der Konzernbildung: Die Lutter-Schule im Anmarsch*.

8 Dazu auch Wiedemann (Fn. 19), Bd. I1, § 1 III 4, S. 41: ,,Fiir einen Ausgleich auf dem
Meinungsmarkt sorgt iiberdies der wissenschaftliche Wettbewerb.*

* In Anlehnung an Hdberles ,,0ffene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, JZ 1975,
297 mit dem erlduternden Zusatz: ,,Es gibt keinen Numerus Clausus der Verfassungsinterpre-
ten!*; Hdberle zitierend auch Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrdge zur Diskurstheorie
des Rechts und des demokratischen Rechtsstaates, 6. Aufl., 2017, S. 274: ,Das legt die Kon-
sequenz nahe, die idealen Anforderungen an die Rechtstheorie im politischen Ideal einer ,of-
fenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten® zu verankern statt im Personlichkeitsideal eines
Richters, der sich durch Tugend und privilegierten Zugang zur Wahrheit auszeichnet.*

°l Vgl. Gerstorfer/Thiessen, Unternehmensrechtliche Lehrstiihle in der Berliner Republik,
Max Planck Institute for European Legal History, Research Paper Series, No. 2018-04, <http://
ssrn.com/abstract=3001740>.

%2 Niher Weingart (Fn. 6), S. 22 ff.

% Weitere ,,objektive* Reputationskriterien aus dffentlich-rechtlicher Sicht bei Schulze-
Fielitz (Fn. 76), S. 191 ff.: Schnelligkeit des Bewerbungserfolges, Ausstrahlungswirkung fiir
das Ausland, Verleihung von Ehrendoktoraten, Wissenschaftspreise.
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juristische Diskurs auch auf Konsensfindung abzielt, hat das Originalitdtsgebot
in der wissenschaftlichen Kommunikation® freilich nicht ganz denselben Stellen-
wert wie in anderen Disziplinen. Dagegen spielen pragnante Begriffspragungen
eine groflere Rolle: Gelungene Wortschopfungen, etwa Grundtypenvermischung,
personalistische Kapitalgesellschaft, Finanzierungs(folgen)verantwortung, Ak-
tienverfassungsrecht, Borsengesellschaftsrecht, Existenzvernichtungshaftung
oder virtuelle Rechtsperson, sind ein ,,Instrument zur Erringung von Meinungs-
macht, ein Mittel geistiger Herrschaft“’, aber zugleich auch ,,Chiffren fiir neue
Problemstellungen und Probiersteine fiir juristische Phantasie und Kreativitat“*®.

Ein sicheres Zeichen fiir die Zugehorigkeit zur gesellschaftsrechtlichen upper
class bildet — jedenfalls bisher — die passive ,,Festschriftfahigkeit*“’: Sie wurde
in der jiingeren Vergangenheit nicht nur Professoren, sondern auch prominenten
Vertretern der Richterschaft und Beratungspraxis zuerkannt. So hat seit Robert
Fischer jeder Senatsvorsitzende eine solche fadengebundene Ehrenbezeugung
seiner beruflichen Wegbegleiter erhalten.”® Ahnliches gilt fiir die wissenschafts-
nahen Ministerialbeamten® sowie fiir die Hautevolee der Anwiélte und Notare'®.
In dem Mafe, in dem die Routinisierung der Festschriftenpraxis zunimmt, sinkt
freilich ihre Eignung als Gradmesser fiir die Reputation des Jubilars.!’! Es gibt
allerdings noch immer Steigerungsmdglichkeiten: Aktivistischen Herausgeber-
Schiilern sei zugerufen, dass Rudolph von Jhering 1892 gleich sieben Festschrif-
ten von sieben juristischen Fakultiten'®? erhielt.

II1. Gesellschaftsrechtliche Diskursverlaufe

Wie das Rechtsgesprich zwischen den Gesellschaftsrechts-Honoratioren im Ein-
zelnen verlduft und welches Gewicht den jeweiligen Berufsgruppen zukommt,
soll hier typisierend fiir zwei Grundkonstellationen erldutert werden: den Diskurs
de lege lata liber ein dogmatisches Problem und den Diskurs de lege ferenda tiber
eine rechtspolitische Fragestellung.

% Dazu Weingart (Fn. 6), S. 22; siehe auch S. 19: ,Imperativ der Originalitit.

% Kloepfer, DVBI. 2000, 750.

% Schulze-Fielitz (Fn. 76), S. 348.

7 Tronisch dazu Basedow, ZEuP 2011, 228: , Juristenlexikon: Festschriftfahigkeit“; ernster
Schulze-Fielitz (Fn. 76), S. 193: ,,Eine Festschrift zum (65. oder 70.) Geburtstag kann die Re-
putation symbolisieren, auch wenn hier Zufille, Vorlieben des Gelehrten oder aktivistische
Herausgeber(-Schiiler) das Bild verzerren.” Umfassend zu gesellschaftsrechtlichen Festschrif-
ten jiingst Fleischer, NZG 2019, 1241.

% Vgl. in zeitlicher Reihenfolge: FS Fischer, 1979; FS Stimpel, 1985; FS Boujong, 1996;
FS Rohricht, 2005; FS Goette, 2011; FS Bergmann, 2018.

% FS GeBler, 1970; FS Kropff, 1997; FS Seibert, 2019.

100 Vgl. fiir die Anwilte etwa FS Hoffmann-Becking, 2013; fiir die Notare FS Priester, 2007.

101" Generell zur Eignung von Festschriften als Erfolgsbarometer fiir den Rang des wissen-
schaftlichen Lebenswerks eines Autors Schulze-Fielitz (Fn. 76), S. 211.

122 Breslau, GieBen, Géttingen, Kiel, Rostock, StraBburg, Tiibingen.
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1. Diskurse de lege lata

Begreift man die gesellschaftsrechtliche Interpretationsgemeinschaft als eine
Partnerschaft'®, so fungieren die Bundesrichter als Seniorpartner und die Pro-
fessoren — gemeinsam mit Anwilten und Notaren — als Juniorpartner. Fiir letz-
tere verbindet sich damit keine Zuriicksetzung, sondern nur die Einsicht in das
verfassungsrechtlich Unvermeidliche: Professorenrecht ist bei allem Gestaltungs-
ehrgeiz mancher Kollegen lédngst keine eigene Rechtsquelle mehr, vielmehr blofe
Rechtserkenntnisquelle.'®

a) Hochstrichterliche Leitentscheidungen als Kristallisationspunkte

Der aktuelle gesellschaftsrechtliche Diskurs dreht sich in Deutschland zu einem
GroBteil um neuere Leitentscheidungen des BGH. Sie sind auf der Homepage
des Gerichts allesamt verfiigbar, wenn auch nicht so iibersichtlich aufbereitet wie
im Osterreichischen Rechtsinformationssystem des Bundes (RIS), werden aber
zugleich in den zahlreichen wirtschaftsrechtlichen Wochenblittern abgedruckt.
Die Entscheidungen selbst sind in deutscher Justiztradition mit wissenschaftli-
chen Nachweisen nur so gespickt.'” Historisch war dies eine Vorsorgemafinah-
me, um der personlichen Haftung fiir Fehlurteile durch die sog. Syndikatsklage!'®
zu entgehen: Wer als Richter der communis opinio doctorum folgte und dies durch
lange Zitatketten untermauerte, dem konnte kein Fahrldssigkeitsvorwurf gemacht
werden.'?” Heute schiitzt ihn schon das Spruchrichterprivileg (§ 839 Abs. 2 BGB
i.V.m. Art. 34 GG), so dass die hochstrichterlichen Zitiergewohnheiten andere
Funktionen verfolgen. Sie sind ein getreuliches Spiegelbild des erlduterten Dia-
logs zwischen Spruchpraxis und Wissenschaft. Jiirgen Habermas, der in ,,Fakti-
zitdt und Geltung* die wohl einflussreichste Diskurstheorie des Rechts vorgelegt
und darin den monologischen Ansatz der Rechtsprechung kritisiert hat'%, diirfte
staunen, legte man ihm ein gesellschaftsrechtliches BGH-Urteil zur Lektiire vor.

13 Vgl. den Aufsatztitel von Braun, in: Lee (Fn. 57), S. 227: ,,Judges and Academics: Fea-
tures of a Partnership®.

104 Ebenso aus offentlich-rechtlicher Sicht Schonberger (Fn. 52), S. 47 f.: ,,Professorenmei-
nungen sind keine Rechtsquelle. Das ist offenkundig, wird in der deutschen Staatsrechtswissen-
schaft aber erstaunlich selten ausgesprochen. Wer das aber nicht offen anerkennt oder aus-
spricht, mochte letztlich Professoren Handlungs- und Entscheidungsmacht verschaffen, ohne
sie den Anforderungen an Legitimation und Kontrolle zu unterwerfen, denen rechtlich erméch-
tigte und gebundene Entscheidungen in Politik, Verwaltung und Gerichten selbstversténdlich
unterliegen.”

105 Rechtsvergleichend zur Zitierpraxis der Gerichte Kz, RabelsZ 52 (1988), 644.

106 Vgl, Erler, in: HRG, 1. Aufl., Bd. V, Sp. 100, Stichwort: Syndikatsklage.

17 Dazu Vogenauer, 64 Cambridge L. J. 481, 486 (2005): ,,Thus he had a strong incentive
to peruse the handbooks and indexes created for the very purpose of finding the prevalent strand
in legal writing and to supply his judgment with an endless string of citations.*

198 Vgl. Habermas (Fn. 90), S. 272 ff. namentlich in Abgrenzung zu Dworkin und dessen
Figur des juristischen Herkules. Gegen Dworkin auch Michelman, 100 Harv. L. Rev. 4, 76 (1986):
,»,What is lacking is dialogue. Hercules [...] is a loner. He is much too heroic. His narrative
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Seine eigene Forderung, ,,[de]r einzelne Richter muf} seine konstruktive Inter-
pretation grundsétzlich als ein gemeinsames Unternehmen konzipieren*!®, findet
sich hier in mancher Hinsicht eingelost.''?

b) Bevorzugte Kommunikationskandle
(1) Kommentare

Hinsichtlich der bevorzugten Kommunikationsmedien im gesellschaftsrechtli-
chen Diskurs fillt der Befund eindeutig aus: ,,Von der Wiege bis zur Bahre: Kom-
mentare, Kommentare!“!"! Diese bilden einen besonderen Diskursraum, der Pra-
xis und Wissenschaft zusammenbringt."? Thre Funktion als Leitmedium des ge-
sellschaftsrechtlichen Diskurses war ihnen allerdings keineswegs in die Wiege
gelegt. Noch zu Zeiten des ADHGB von 1861 wurden Kommentare fast aus-
schlieBlich von Richtern (Puchelt, Kriwel, Vélderndorff, spater v. Hahn) oder
Rechtsanwilten (Makower) verfasst.!!® Die fithrenden Handelsrechtsprofessoren
jener Epoche (Goldschmidt, Thol, Endemann) erblickten darin keine standesge-
méfe Aufgabe, sondern verschrieben sich stattdessen der Systembildung in ihren
grofen Lehr- oder Handbiichern.!'* Erst spétere Professorengenerationen erkann-
ten allmihlich, dass der Kommentar einen idealen Transmissionsriemen bildet,
um eigene Theorien in die Praxis hineinzutragen. Die enge Verzahnung von Wis-
senschaft und Praxis wurde so zum Markenzeichen, wenn nicht gar zum Propri-
um der Literaturgattung Kommentar.'® Sie spiegelt sich heute in den gemischten
Herausgebergespannen der gesellschaftsrechtlichen GroBkommentare wider.''¢

constructions are monologous. He converses with no one, except through books. He has no
encounters."

19 Habermas (Fn. 90), S. 274.

10 Ebenso Wiedemann, RAA 1999, 5, 7: ,,Man mochte ihn [= Habermas] darauf aufmerk-
sam machen, daf3 ein solcher offener, demokratischer und herrschaftsfreier Meinungsbildungs-
prozess in Deutschland téglich stattfindet: an Revisionsverfahren in grundsétzlichen Fragen
werden Rechtslehrer und Praktiker als amici curiae, sozusagen als Diskussionsteilnehmer ein-
bezogen.*

U Kistle-Lamparter, Welt der Kommentare, 2016, Vorwort, S. VII mit dem erlduternden
Zusatz: ,,Eine Welt ohne Kommentare ist fiir den deutschen Juristen kaum denkbar. Kommen-
tare begleiten ihn von der Wiege der juristischen Ausbildung bis zur Bahre des juristischen
Ruhestands*; siehe auch Slapnicar, NJW 2000, 1692, 1699.

12 So mit Nuancierungen im Einzelnen Jestaedt, JZ 2014, 1, 6; Kdistle-Lamparter (Fn. 111),
S. 87, 275; Drosdeck, Die herrschende Meinung: Autoritdt als Rechtsquelle, 1989, S. 105.

13 Néher dazu Kdstle-Lamparter (Fn. 111), S. 217 m.w.N.

4 Vel. Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts, Bd. I, Abt. 1, 1. Aufl., 1864; Thol, Das
Handelsrecht, Bd. I, 1. Aufl. 1841; Endemann, Das deutsche Handelsrecht, 1. Aufl., 1865.

115 Fiir eine tiefschiirfende Analyse dieser Entwicklung Kdistle-Lamparter (Fn. 111), S. 282 ff.

116 Vgl. etwa fiir den MiinchKomm AktG: Goette, Habersack; fiir den MiinchKomm GmbHG:
Fleischer, Goette; fir den MiinchKomm HGB: Drescher, Fleischer, K. Schmidt.
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Wo Licht ist, ist freilich auch Schatten: Die erdriickende Dominanz der Kom-
mentare''” — allein zum GmbH-Gesetz gibt es inzwischen derer 16 — ldsst fiir an-
dere Literaturgattungen kaum mehr Luft. Wegen der leichteren und schnelleren
Auffindbarkeit'® greifen Anwilte und Gerichte fast ausschlielich zum Kom-
mentar. Fiir ein griindliches Studium von ldngeren Aufsdtzen oder gar Monogra-
phien bleibt schlicht keine Zeit"® — ein Klagelied, das freilich schon Hermann
Staub im Jahre 1901 anstimmte: ,,Der praktische Jurist kommt kaum in die Lage,
Monographien zu lesen — dazu ist im Zeitalter des Dampfes und der Elektrizitét
keine Zeit. Das hochste der Gefiihle ist es, wenn der praktische Jurist ein oder
zwei juristische Zeitschriften hilt und hier und da einen Aufsatz liest; je kiirzer
der ist, desto besser fiir den Aufsatz, denn desto mehr hat er Aussicht, gelesen zu
werden.“1? Was wiirde Staub, der Begriinder der modernen Kommentierungs-
kunst'?!, wohl heute sagen, fithrte man ihn durch eine gut sortierte gesellschafts-
rechtliche Bibliothek?

(2) Urteilsbesprechungen

Neben den Kommentaren springen als populére Literaturgattungen noch die Ur-
teilsbesprechungen ins Auge. Zu jeder halbwegs bedeutenden BGH-Entschei-
dung verdffentlichen die gesellschaftsrechtlichen Gazetten regelméfig eine Hand-
voll Besprechungen, hadufig sogar mehr. Dabei teilt sich das literarische Feld in
zwei Halften: Zum einen gibt es knappere Anmerkungen, die auf eine rasche In-
formation und Orientierung des Lesers zugeschnitten sind. Sie verbinden eine
Erlduterung der hochstrichterlichen Leitsdtze mit ersten Folgerungen fiir die
Rechtspraxis. Zum anderen wird das betreffende Urteil in tiefer dringenden Be-
sprechungsaufsitzen gewiirdigt. Diese verfahren nicht nach der Maxime Roma
locuta causa finita, sondern duflern auch Fundamentalkritik. Begriindeter Wider-
spruch — ,,das kiinstliche Offenhalten einer Liicke*'** — wird vom BGH zur Kennt-
nis genommen. Erfolgt er auf breiter Front, kann er durchaus zu Korrekturen

17 Dazu bereits Fleischer, FS W.-H. Roth, 2015, S. 125, 136.

18 Treffend G. Wagner, in: Dreier (Fn. 81), S. 92: ,,Da die Kommentarliteratur noch dazu
die Aufgabe iibernimmt, den einzelnen Gattungsbegriffen die jeweils relevanten Einzelfallent-
scheidungen zuzuordnen, lassen sich Standardfille mit Hilfe weniger Griffe in ein schmales
Biicherregal bzw. nach wenigen Klicks durch eine Datenbank relativ zuverldssig 16sen.*

19 Gleichsinnig Kdstle-Lamparter (Fn. 111), S. 315: ,,Was allein in Aufséitzen und Mono-
graphien steht und nicht in Kommentaren aufgegriffen wird, bleibt tendenziell Spezialisten
vorbehalten und verhallt von der Rechtsprechung ungehort.*

120 Hachenburg, JW 1901, Beilage 84/85, 49, 52.

121 Staub, ADHGB, 1. Aufl., 1893; dazu m.w.N. Fleischer, in: Willoweit (Fn. 12), S. 487:
,.Im Gegensatz zur frither tiblichen, kompilatorischen Kommentierungsweise baute Staub sei-
ne Erlduterungen systematisch auf: Einleitend stellte er Bedeutung und Zweck der betreffen-
den Vorschrift heraus und behandelte dann — iibersichtlich gegliedert — ihre Tatbestandsvoraus-
setzungen und Rechtsfolgen. Der Erfolg war tiberwiltigend: Binnen sieben Jahren erschienen
sieben Auflagen, allein die letzte in 13.000 Exemplaren.*

122 Wiedemann (Fn. 19),Bd. 1, § 11V 1, S. 69.
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fiihren: ,,Hochstrichterliche Rechtsprechung ist auf Akzeptanz vor allem auch
bei der publizierenden Zunft angewiesen®, so hat es der ehemalige Senatsvorsit-
zende Rohricht einmal formuliert, ,,[h]ochstrichterliche Rechtsprechung gegen
den wissenschaftlichen mainstream ist deshalb [...] auBerordentlich schwierig.“!?
Jedenfalls in Gestalt solcher wissenschaftlichen Protestnoten besteht die Prage-
kraft des Professorenrechts fort.

So wichtig die begleitende Reflexion von BGH-Entscheidungen ist, so wenig
darf dieses Rezensionswesen allerdings iiberhandnehmen. Eine gesellschafts-
rechtliche Forschung, die sich ganz auf die Ausdeutung hochstrichterlicher Judi-
kate konzentriert, wiirde m. E. einen wesentlichen Teil ihrer Aufgaben verfehlen:
Statt dem BGH als brave Magd nur die Schleppe hinterherzutragen, sollte es zu
ihrem Selbstverstindnis gehoren, ihm haufiger mit der Fackel voranzuleuchten'**
und eigene Theorieentwiirfe einzubringen. Aulerdem sollte sie auch solche Be-
reiche des Gesellschaftsrechts griindlicher bearbeiten, die nicht im Zentrum der
Rechtsprechung stehen und daher keine unmittelbare praktische Verwertungs-
perspektive fiir den gesellschaftsrechtlichen Alltag versprechen.

2. Diskurse de lege ferenda

Bei rechtspolitischen Reformvorschldge verschieben sich die Gewichte von der
Judikative zur Legislative und Exekutive. Dabei nimmt in Deutschland die Re-
gierung eine ,,hegemoniale Rolle“!?* im Rechtssetzungsverfahren ein: Sie ldsst
in der Regel Gesetzesentwiirfe durch das fachlich zustéindige Ministerium vor-
bereiten und bringt sie dann in den Bundestag ein (Art. 76 Abs. 1 GG).'*

a) Reformgesetze als Kristallisationspunkte

Die zentrale Schaltstelle fiir Gesellschaftsrechtsreformen befindet sich in Berlin-
Mitte, Mohrenstrafle 37, zwischen Gendarmenmarkt und Hausvogteiplatz, dem
Sitz des Bundesministeriums fiir Justiz und Verbraucherschutz. Dessen Organi-
sationsplan sieht in der Abteilung III (Handels- und Wirtschaftsrecht), Unterabtei-
lung IIT A, ein Referat flir Europdisches Gesellschaftsrecht, Konzernrecht, Recht
der Umstrukturierung und Personengesellschaftsrecht (Il A 1, Schollmeyer) so-
wie ein weiteres Referat fiir Gesellschaftsrecht, Unternehmensverfassung und
Corporate Governance (III A 2, Seibert) vor. Hier laufen die Fdden bei Reform-
projekten zusammen, die in der jiingeren Vergangenheit fast ausschlieBlich das
Aktienrecht betrafen. Seit den 1990er Jahren begann in Deutschland die Phase
der ,,Aktienrechtsreform in Permanenz‘“!?, teils skandalgetrieben, vor allem aber

123 Réhricht, ZGR 1999, 445, 446.

124 Gemiinzt auf das BVerfG frei nach Kant bereits Isensee, JZ 1996, 1085, 1086; aufge-
griffen von Schénberger (Fn. 52), S. 31.

125 V. Bogdandy, Gubernative Rechtssetzung, 2000, S. 56 ff.

126 Néher Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988, S. 285 ff.

127 Zéliner, AG 1994, 336; eingehend dazu Seibert, AG 2002, 417.
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durch eine Verdnderung der politischen und 6konomischen Rahmenbedingungen
veranlasst.'?® Inzwischen ist das Aktiengesetz von 1965 durch mehr als 75 Geset-
ze im Detail reformiert worden, ohne dass sich indes sein Bauplan grundsétzlich
verdndert hitte.'” Dagegen haben sich das GmbH- und Personengesellschafts-
recht kodifikatorisch als vergleichsweise stabil erwiesen: Ihre jiingere Geschich-
te ist keine Geschichte der Reformgesetze, sondern eine solche der Rechtsfort-
bildung. Markante Ausnahmen sind das Handelsrechtsreformgesetz von 19983
und das MoMiG von 2008"3!.

Die Entwurfstexte stammen von den ministeriellen Gesetzgebungsreferenten.
Eine Zuarbeit durch Anwaltskanzleien auf dem Hohepunkt der Finanzmarktkri-
se'3? blieb Episode, hat im Nachgang aber viel Staub aufgewirbelt.'** In jiingerer
Zeit werden im Rahmen der Gesetzesvorbereitung zunehmend Expertengruppen
gebildet, die sich paritdtisch aus Vertretern aller gesellschaftsrechtlichen Berufs-
gruppen zusammensetzen. So verhilt es sich gegenwartig bei dem Gesetz zur
Umsetzung der zweiten Aktionérsrechterichtlinie'3* sowie im Hinblick auf eine
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts'®.

b) Einflussreiche Kollektivakteure

Im Gesetzgebungsverfahren selbst verschaffen sich neben den schon vorgestell-
ten Gesellschaftsrechts-Honoratioren viele Interessenverbénde Gehor. Thre recht-
zeitige Beteiligung ist in der gemeinsamen Geschéftsordnung der Bundesministe-
rien vorgeschrieben (§ 47 Abs. 3 GGO). Sie ist legitim und wichtig, weil sie den
staatsexternen Sachverstand erschlieft, die Konsenssuche fordert und dem Leit-
bild des modernen kooperativen Staates entspricht.'* Hier besteht weder Anlass
noch Raum, ndher auf die Rolle der bekannten Zentral- oder Gesamtverbande

128 Naher Seibert, AG 2015, 593, 594 ff.

129 Vgl. Seibert, BOARD 2015, 227, 229; umfassend dazu der Sammelband von Fleischer/
Koch/Kropff/Lutter (Hrsg.), 50 Jahre Aktiengesetz, 2016.

130 BGBL I, S. 1474.

131 BGBL. L, S. 2026.

132 Vgl. Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion Die Linke, Mit-
arbeit von Privaten an Gesetzentwiirfen und Arbeitsfahigkeit der Bundesministerien, BT-Drucks.
16/14133, S. 8. Die betreffenden Gesetze entstanden im Verantwortungsbereich des Bundes-
ministeriums der Finanzen. Naher aus der ministeriellen Binnensicht Seibert, FS Hopt, 2010,
S. 2525, 2533.

133 Vgl. Battis, ZG 2011, 58; Kriiper, JZ 2010, 655; Schuppert, Governance und Rechts-
setzung, 2011, S. 77 ff. (,,Die Gesetze der Kanzleien®); monographisch Leven, ,,Gesetzgebungs-
outsourcing* — Verfassungsrechtliche Probleme der Inanspruchnahme Privater zur Erstellung
von Gesetzentwiirfen, 2013.

134 Vgl. RegE ARUG 11, BT-Drucks. 19/9739, S. 32.

135 Vgl. Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage der FDP-Fraktion zum ex-
ternen Sachverstand der Bundesregierung im Geschéftsbereich des BMJV, BT-Drucks. 19/7366.

136 Vgl. Becker, Kooperative und konsensuale Strukturen in der Normsetzung, 2005, S. 113;
aufgegriffen von Zimmermann, RabelsZ 78 (2014), 317, 325.
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(Gewerkschaften, Arbeitgeberverbinde etc.) einzugehen.'”’ Stattdessen sollen die
Scheinwerfer auf spezifisch juristische Kollektivakteure gerichtet werden, die sich
in unterschiedlichen Stadien an rechtspolitischen Reformdebatten beteiligen.

(1) Deutscher Juristentag

Die lidngste Tradition in der rechtspolitischen Beratung hat der Deutsche Juristen-
tag (DJT). Erstmals 1860 in Berlin abgehalten'*, tritt er seither mit kriegsbeding-
ten Unterbrechungen in zweijdhrigem Turnus zusammen, um auf wissenschaft-
licher Grundlage die Notwendigkeit von Anderungen und Erginzungen der deut-
schen und der europiischen Rechtsordnung zu untersuchen, der Offentlichkeit
Vorschldge zur Fortentwicklung des Rechts vorzulegen, auf Rechtsmissstinde
hinzuweisen und einen lebendigen Meinungsaustausch unter den Juristinnen und
Juristen aller Berufsgruppen und Fachrichtungen herbeizufiihren.'® Sehr hiufig
hat sich der DJT gesellschafts- und kapitalmarktrechtlicher Fragestellungen an-
genommen'*’ und dabei eine betrichtliche Wirkkraft entfaltet'#!. Seine themati-
sche Bandbreite reichte vom Ende des Konzessionserfordernisses bei Aktienge-
sellschaften (1869) liber die Vereinheitlichung des deutschen und 6sterreichischen
GmbH-Rechts (1912, 1914) bis hin zur Reform des Personengesellschaftsrechts
(2016). Verhandelt wurde aulerdem etwa iiber die Sanierung von Unternehmen
(1982), die Verbesserung ihrer Eigenkapitalausstattung (1984), das Depotstimm-
recht der Banken (1996) und gleich mehrfach {iber das Konzernrecht (1957, 1992)
sowie iiber den kapitalmarktrechtlichen Anlegerschutz (1884, 1976, 2002).
Wissenschaftlich wertvoll sind vor allem die sorgfiltig vorbereiteten DJT-Gut-
achten, die vertiefenden Referate und die fachkundigen Verhandlungen. Dagegen
sind die Abstimmungen selbst mit Vorsicht zu genie3en, weil sie nicht selten von
Zufalligkeiten abhéngen. Die ,,Schwarmintelligenz des Juristentags hilft hier
offenbar nur begrenzt weiter'**; jedenfalls bringt sie nicht immer stabile Préfe-
renzen hervor, wie ein jiingeres Beispiel veranschaulicht: Wahrend sich der 63.
DIJT 2000 gegen ein Quorum bei der aktienrechtlichen Anfechtungsklage aus-
sprach, votierte der 67. DJT 2008 genau umgekehrt.'"** Der 72. DJT 2018 will die
Beteiligungshohe des Kldgers nunmehr bei der Frage beriicksichtigen, ob eine

137 Eingehend Schuppert (Fn. 133), S. 45 ff.

138 Zur Geschichte Conrad/Dilcher, Der Deutsche Juristentag: 1860-1990, 1997; Kiesow,
FS 150 Jahre Deutscher Juristentag, 2010, S. 3 ff.

139 S0 § 2 Abs. 2 der Satzung des Deutschen Juristentages e. V.

140 Eingehend der Sammelband von Bayer (Hrsg.), Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht
in den Beratungen des Deutschen Juristentages, 2010.

141 Ubersichten bei Kiibler, FS 150 Jahre Juristentag, 2010, S. 155 (Handels-, Gesellschafts-
und Wirtschaftsrecht); Hoffinann-Becking, ebenda, S. 185 (Aktien-, Konzern- und Kapitalmarkt-
recht).

142 Mit diesem schonen Bild auch Koch, Empfiehlt sich eine Reform des Beschlussmin-
gelrechts im Gesellschaftsrecht?, 2018, Gutachten F zum 72. DJT 2018, F 12.

43 Vgl. einerseits 63. DJT 2000, Bd. 11/2, O 222 (Beschluss Nr. I 7a), andererseits 67. DJT
2008, Bd. I1/2, N 241 (Beschluss Nr. 15).
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Beschlusskassation oder alternative Rechtsfolgen eingreifen sollen.'* Dessen un-
geachtet bleibt der Juristentag als solcher ein enorm wertvoller ,,Gehilfe des Ge-
setzgebers“!*. Man hat ihm daher als Kollektivperson zurecht die passive Fest-
schriftfahigkeit zuerkannt und zu seinem 150. Geburtstag im Jahre 2010 eine
opulente Festschrift gewidmet. !¢

(2) Handelsrechtsausschuss des DAV

Als hochst einflussreich hat sich des Weiteren der Handelsrechtsausschuss (HRA)
des Deutschen Anwaltvereins erwiesen, der seit seiner Griindung im Jahre 1948
die Aufgabe hat, Gesetzesvorhaben auf dem Gebiet des Handelsrechts, insbeson-
dere des Gesellschaftsrechts, zu kommentieren und zu initiieren.'¥’ Seine Anre-
gungen und Vorschlige teils konzeptioneller, teils rechtstechnischer Natur haben
vielfach Eingang in die endgiiltige Gesetzesfassung gefunden.!*® In ihnen spie-
geln sich der grof3e gesellschaftsrechtliche Sachverstand und der reichhaltige Er-
fahrungsschatz seiner Mitglieder wider.!'* Die langjdhrigen HRA-Vorsitzenden
Heinz Rowedder (1975-1994) und Michael Hoffmann-Becking (1994-2015) ha-
ben héufig als Sachverstdndige an den Anhérungen im Rechts- oder Finanzaus-
schuss des Bundestages (§ 70 BT-GeschO) teilgenommen. Sie gehdren zusammen
mit den weiteren, durch Kooptation gewahlten Mitgliedern zu den Gesellschafts-
rechts-Honoratioren im hier gemeinten Sinne.

(3) Deutsches Aktieninstitut

Von den zahlreichen Lobbyverbdnden im rechtspolitischen Raum sei schlieBlich
noch das Deutsche Aktieninstitut genannt. Es vertritt seit 1953 die Interessen der
kapitalmarktorientierten Unternehmen, Banken, Borsen und Investoren. Ausweis-
lich seiner Satzung verfolgt es den Zweck, die Position Deutschlands als Stand-
ort fiir Finanzdienstleistungen im internationalen Wettbewerb zu stirken, zur Wei-
terentwicklung der mafigeblichen Rahmenbedingungen beizutragen und die Un-
ternehmensfinanzierung in Deutschland namentlich durch Férderung der Aktie

144 Vgl. 72. DJT 2018, Bd. 11/2, O 251 (Beschluss Nr. I 3b).

145 Stiirner; JZ 2010, 797.

146 FS 150 Jahre Juristentag, 2010.

47 S0 die Selbstbeschreibung bei Hoffmann-Becking, in: Hoffmann-Becking (Hrsg.), Stel-
lungnahmen des Handelsrechtsausschusses des DAV, 2016, Vorwort, S. V mit dem erldutern-
den Zusatz: ,,Seine Mitglieder leisten ihre Beitrdge nach bestem Gewissen, ausschlielich der
Sache verpflichtet und unabhingig von Gruppeninteressen.*

48 Hinweise zu Einzelrezeptionen in dem Sammelband von Hoffmann-Becking (Fn. 147),
im Anschluss an die jeweiligen Stellungnahmen unter den Zwischeniiberschriften ,,Gesetz-
gebungsverfahren und ,,Von der Stellungnahme zum Gesetz*.

149 Vgl. Seibert, FS Kiibler, 2015, S. 665, 672: ,,das wohl hdchstqualifizierte juristische
Praktikergremium im Gesellschaftsrecht, dessen Rat von unbestreitbarem juristischen Niveau
ist und der mit seinen Stellungnahmen zu Gesetzentwiirfen schon zahlreiche wertvolle Beitri-
ge zur technischen und inhaltlichen Verbesserung unserer Gesetzgebung geleistet hat —und das
ehrenamtlich®.
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zu verbessern.'® Unter der Agide seines langjihrigen geschiftsfiihrenden Vor-
standsmitglieds Riidiger v. Rosen (1995-2012) hat es sich zu einem fithrenden
,»Think Tank* fiir Kapitalmarktfragen entwickelt.'s' Zu allen aktien- und kapital-
marktrelevanten Reformvorhaben nimmt das Deutsche Aktieninstitut fundiert
Stellung. Seit 2013 beherbergt es iiberdies die Geschiftsstelle der Regierungs-
kommission Deutscher Corporate Governance Kodex — ihrerseits ein hochbe-
deutender Regelgeber unterhalb der Gesetzebene, auf den hier nur hingewiesen
werden kann.

IV. Ausblick

Gesellschaftsrechts-Honoratioren — dieser vielleicht etwas hochgestochene und
aus der Zeit gefallene Begriff fiihrt auf ein bisher unterbelichtetes Forschungs-
feld. Es geht um ein tieferes Verstindnis des Mikrokosmos Gesellschaftsrecht'>:
Welche Gestaltungskrifte wirken auf ihn ein, welche disziplindren Besonderhei-
ten zeichnen ihn aus? Wie hat sich das Verhéltnis der Gesellschaftsrechts-Hono-
ratioren zueinander im Zeitablauf gewandelt?'>* Welcherart sind die fachspezi-
fischen Spielregeln und ,,institutionellen Imperative*'*, die eingehalten werden
miissen, damit Gesellschaftsrecht als Funktionssystem gedeiht? Inwieweit un-
terscheiden sie sich von anderen Fachern? Gibt es einen gemeinsamen Wertungs-
horizont, eine ,,disziplindre Matrix*“'**? Besteht ein Binnenkonsens iiber die Qua-
litatskriterien gesellschaftsrechtlicher Spruchpraxis und Forschung? In welche
Richtung sollten sich die Gesprachszirkel und Literaturgattungen unserer Diszi-
plin weiterentwickeln? Wie verdndern sich die Ausgangsbedingungen des Dis-
kurses durch die zunehmenden Einwirkungen des Unionsrechts? Eine solche
Selbstreflexion iiber den modus teutonicus im Gesellschaftsrecht verspricht nicht
nur neue Einsichten {iber dessen rechtliche, wissenschaftssoziologische und
machtpolitische Rahmenbedingungen. Sie bietet zugleich eine informative Hin-
tergrundfolie, vor der man iiber die zukiinftige Ausgestaltung des Fachdiskurses
und allféllige Verbesserungen diskutieren kann.

150 Vgl. § 2 Abs. 1 der Satzung des Deutschen Aktieninstituts e. V.

51 Dazu die Wiirdigung bei Kley/Leven/Rudolph/Schneider (Hrsg.), Aktie und Kapital-
markt, FS v. Rosen, 2008, Vorwort, S. VII.

152 Vorbildhaft fiir die Staatsrechtslehre Schulze-Fielitz (Fn. 76).

153" Allgemein dazu Vogenauer, 64 Cambridge L.J. 481, 483 (2005): ,, The relationship be-
tween the institutions, the actors and the sources of law is not immutable. It can shift both as
a consequence of ideological and intellectual trends and as a result of power struggles between
the respective groups of persons®; ferner Braun, in: Lee (Fn. 57), S. 252: ,,Relationships are,
of course, not static and change according to internal and external circumstances.*

154 Weingart (Fn. 6), S. 16.

155 Kuhn, in: Weingart (Hrsg.), Wissenschaftssoziologie 1, 1972, S. 287, von ihm definiert
als ,,die ganze Konstellation von Meinungen, Werten und Techniken usw., die von den Mit-
gliedern einer Gemeinschaft geteilt werden®.
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