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Anlisslich des 50-jihrigen Geburtstages der ZGR unternimmt der vorliegende Beitrag eine Stand-
ortbestimmung des Gesellschaftsrechts als akademischer Disziplin. Er legt zundichst dar, dass die
Gesellschaftsrechtswissenschaft nach Jahrzehnten wissenschaftlicher Bliite in eine Phase der Ausrei-
fung eingetreten ist (,, saturiertes Gesellschaftsrecht ). Sodann beschéftigt er sich mit der immer hiu-
figeren Indienstnabhme des vermeintlich unpolitischen Organisationsrechts fiir politische Zwecke
(» transformatives Gesellschaftsrecht). SchliefSlich lenkt er den Blick anf nene Assoziationsformen,
die Gewinnerzielung und Gemeinwoblorientierung miteinander verbinden (, pluralistisches Gesell-

schaftsrecht©).

On the occasion of the 50™ anniversary of the ZGR, this article takes stock of company law as an
academic discipline. It first explains that company law has entered a phase of maturation after de-
cades of flourishing (“saturated corporate law”). It then looks at the increasingly frequent use of
supposedly apolitical organisational law for political goals (“transformative corporate law”). Finally,
it directs attention to new forms of association that combine profit-making with a focus on the com-
mon good (“pluralistic corporate law”).

Direktor am Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht in
Hamburg.
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1. Ein Blick in den Spiegel

Geziemt es sich, als Gesellschaftsrechtler tiber Entwicklungslinien und Stand
des eigenen Fachgebiets nachzudenken, oder steht eine solche Selbstreflexion!
von vornherein unter Pathologieverdacht?? Meine Antwort lautet: Wer sein
Fach und seinen Beruf als Wissenschaftler® ernst nimmt, wird einen Blick in
den Spiegel nicht scheuen, weil sich nur so Bewahrenswertes und Anderungs-
bediirftiges erkennen lassen. Die kritische Auseinandersetzung mit disziplin-
spezifischen Denk- und Forschungstraditionen bildet eine notwendige Bedin-
gung jeder wissenschaftlichen Arbeit, wie es der franzésische Soziologe Pierre
Bourdien fur sein Forschungsfeld richtungsweisend herausgearbeitet hat.*
Auch in der benachbarten Betriebswirtschaftslehre gibt es in gemessenen Ab-
standen Aufrufe zur wissenschaftlichen Selbstvergewisserung, frither bei Evich
Gutenberg® und Horst Albach,® jungst von einem Forscherkollektiv unter dem
etwas reiflerischen Titel ,Erfolgsfaktor BWL: Was sie leistet und warum wir
sie brauchen®” — gerade rechtzeitig zum 100-jahrigen Bestehen des Verbands
der Hochschullehrerinnen und -lehrer fiir Betriebswirtschaft.®

1 Allgemein zur Rechtswissenschaft im Prozess der Selbstreflexion der Sammelband von
Hircenpore/ScHuLze-FieLirz (Hrsg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2. Aufl.,
2021.

2 In Anlehnung an RapsrucH, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 12. Aufl., 1969, S. 53:
,»Wie Menschen, die sich durch Selbstbeobachtung quilen, meist kranke Menschen sind,
so pflegen auch Wissenschaften, die sich mit ihrer eigenen Methodenlehre zu beschiftigen
Anlass haben, kranke Wissenschaften zu sein; der gesunde Mensch und die gesunde Wis-
senschaft pflegen nicht viel von sich selbst zu wissen.*

3 Locus classicus: M. WEBER, Wissenschaft als Beruf (1919), in Kaesler (Hrsg.), Max Weber,
Schriften 1894-1912, 2002, S. 474, 486f.: ,Jeder von uns dagegen in der Wissenschaft
weif}, dafl das, was er gearbeitet hat, in 10, 20, 50 Jahren veraltet ist. Das ist das Schicksal,
ja: das ist der Sinn der Arbeit der Wissenschaft [...]. Wissenschaftlich aber tiberholt zu
werden, ist — es sei wiederholt — nicht nur unser aller Schicksal, sondern unser aller
Zweck. Wir kénnen nicht arbeiten, ohne zu hoffen, daff andere weiterkommen werden
als wir. Prinzipiell geht dieser Fortschritt in das Unendliche.; aus jiingerer Zeit etwa der
Sammelband von Dreter (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, 2018.

4 Dazu und zur notwendigen kritischen Distanznahme gegentiber der eigenen Position im
jeweiligen Wissenschaftsfeld etwa BourpiEu/WacqQuant, Reflexive Anthropologie,
2. Aufl., 2006, S. 71; fir eine Ausdeutung LANGER/RHEIN, Die Wissenschaftssoziologie
Pierre Bourdieus, 2018, S. 144 ff. unter der Zwischeniiberschrift ,Kritik und Selbstrefle-
xion“.

5 GUTENBERG, ZfhF 12 (1960), 118.

6 AvsacH, ZfB, Erganzungsheft 3/1993, 7.
SCHWENKER/ALBERS/BALLWIESER/RAFFEL/WEIBENBERGER, ~ Erfolgsfaktor — Betriebswirt-
schaftslehre. Was sie leistet und warum wir sie brauchen, 2021.

8 Dazu und zu dem transformativen Beitrag der Betriebswirtschaftslehre zu den groflen
gesellschaftlichen Herausforderungen WS ENBERGER, DB 2022, 477.
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In unserem Fach ist die Zeit fur eine Standortbestimmung aus verschiedenen
Griinden glinstig: Zum einen hat die Gesellschaftsrechtswissenschaft nach
Jahrzehnten wissenschaftlicher Bliite eine Phase der Ausreifung erreicht. Ahn-
lich wie auf ausgereiften Produktmirkten sind einzelne rechtstechnische Ver-
feinerungen zwar weiterhin vorstellbar, aber es gibt scheinbar nur noch wenig
Innovationspotential (saturiertes Gesellschaftsrecht). Zum zweiten vollzieht
sich im Gesellschaftsrecht gerade ein tiefgreifender Funktionswandel: Das ver-
meintlich unpolitische Organisationsrecht wird immer hiufiger fir politische
Zwecke in Dienst genommen, von der Geschlechtergerechtigkeit tiber Men-
schenrechte bis hin zum Klimaschutz (transformatives Gesellschaftsrecht).
Zum dritten offnet sich der Blick allmahlich fiir neue Assoziationsformen: Er-
werbsgesellschaften mit ausschliefflicher Gewinnorientierung stehen nicht lan-
ger allein im Zentrum des Interesses, sondern teilen sich die Aufmerksamkeit
mit Sozialunternehmen und Gesellschaftsformen mit dualer Zweckrichtung
(pluralistisches Gesellschaftsrecht). Damit sind zugleich die drei Kernthemen
meines Vortrags genannt, die heute und morgen in einzelnen Abteilungen noch
vertieft werden.

II. Aufstieg und Ausreifung der Gesellschaftsrechtswissenschaft
1. Impressionen einer glanzvollen Karriere

Eine eingehende Beschiftigung mit Handelsgesellschaften auf hohem wissen-
schaftlichem Niveau gab es hierzulande schon vor hundert Jahren. Davon zeu-
gen etwa die gesellschaftsrechtlichen Partien in den groflen Handelsrechts-
Lehrbiichern von Wieland und Miiller-Erzbach, beide aus dem Jahre 1921,°
sowie die auf8erordentlich gehaltvolle Konzernrechtsdiskussion in der Weima-
rer Republik.'

Zu einer eigenstandigen Disziplin herangereift ist unser Fach allerdings erst
seit den 1960er Jahren, dem ,Frithling des Gesellschaftsrechts“,!! wie es
Wiedemann in seinen nachgelassenen Erinnerungen anschaulich beschreibt.
Damit einher ging eine Emanzipation vom Handelsrecht, dem weitliufigen
droit commercial franzosischer Pragung, und eine stirkere Konzentration auf
genuin gesellschaftsrechtliche Themen. Als Gradmesser des wissenschaftlichen

9 Vgl. MuLLErR-ErzBACH, Handelsrecht, 1. Aufl,, 1921, 2./3. Aufl.,, 1928; WieLanD, Han-
delsrecht, Erster Band, Die kaufminnischen Unternehmen und die Handelsgesellschaf-
ten, 1921.

10 Dazu FreiscHER, Groffkomm. AktG, 4. Aufl., 2019, vor § 311 Rdn. 2{f.; THiessen, ZGR
Sonderheft 22, 2020, S. 11f.; beide m.w.N.

11 WIieDEMANN, ZGR 2022, 1, 6: ,Die Zeit des Wirtschaftswunders in den 60er und 70er
Jahren war auch der Frithling des Gesellschaftsrechts als eigenstindige Disziplin.®



ZGR 4-5/2022 Selbstreflexion im Gesellschaftsrecht 469

Fortschritts eignen sich Zahl und Rang der einschligigen Habilitationsschrif-
ten.”? Insoweit war in den 1960er Jahren mit acht Abhandlungen ein erster
Aufwuchs an gesellschaftsrechtlichen Grundlagenarbeiten zu verzeichnen,"
die sich tief in die Geschichte des Faches eingeschrieben haben'* — gefolgt von
19 weiteren Arbeiten in den 1970er Jahren. Nach einer Halbierung in den
198Qer Jahren schnellte die Zahl in den 1990er Jahren auf 22 Arbeiten hoch,
um in der ersten Dekade des neuen Millenniums den Rekordwert von 43 zu
erreichen. Angesichts dessen hatte die Charakterisierung des Gesellschafts-
rechts als ,hottest game in town®, die ein US-amerikanischer Kollege fiir das
corporation law gepragt hat,'” auch hierzulande ihre volle Berechtigung. Ins-
gesamt hat eine zielgerichtete Suche fiir den Zeitraum seit den 1940er Jahren
bis heute 138 veroffentlichte gesellschaftsrechtliche Habilitationsschriften zu
Tage gefordert, die thematisch und methodisch eine enorme Bandbreite ab-
decken.'

2. Krisenanzeichen: Ubersittigung und Abwanderung

Diese Materialfiille, die durch andere gesellschaftsrechtliche Literaturgattun-
gen noch potenziert wird, nahert sich freilich einem Kipppunkt, an dem eine
Ubersittigung droht. Dies gilt umso mehr, als sich eine wissenschaftliche Mo-
nokultur breitmacht, zu deren Ziichtung wir alle beitragen: die Welt der Kom-
mentare. Im spaten 19. Jahrhundert waren Kommentare noch eine Domine
von Richtern und Rechtsanwilten.!” Fithrende Handelsrechtswissenschaftler
jener Zeit, allen voran Levin Goldschmidr und Heinrich Thél, widmeten ihr
wissenschaftliches Lebenswerk fast ausnahmslos monumentalen Hand- und

12 Ausfihrlicher zu Folgendem bereits FLerscHER, ZGR 2022, 191, 196 1.

13 Dazu auch WiepeEmaNN, ZGR 2022, 1, 12: ,Der Aufschwung begann mit der Veroffent-
lichung einschlagiger Habilitationsschriften [...].“

14 Vgl WiETHOLTER, Interessen und Organisation der Aktiengesellschaft im deutschen und
amerikanischen Recht, 1961; Fasrictus, Relativitat der Rechtsfahigkeit: ein Beitrag zur
Theorie und Praxis des privaten Personenrechts, 1963; ZOLLNER, Die Schranken mit-
gliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbinden, 1963;
LUTTER, Kapital, Sicherung der Kapitalaufbringung und Kapltalerhaltung in den Aktien-
und GmbH-Rechten der EWG, 1964; WiepEMANN, Die Ubertragung und Vererbung
von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 1965; GrofireLp, Aktiengesell-
schaft, Unternehmenskonzentration und Kleinaktionir, 1968; T. Raiser, Das Unterneh-
men als Organisation, 1969; REHBINDER, Konzernauflenrecht und allgemeines Privat-
recht, 1969.

15 Buxsaum, 18 Del. J. Corp. L. 867, 868 (1997).

16 Fur eine Einzelaufschliisselung der Forschungsgegenstinde und Forschungsmethoden
FLeiscHER, ZGR 2022, 191, 201 ff.

17 Niher KastLE-LAaMpArT, Welt der Kommentare, 2016, S. 217.
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Lehrbiichern.” Heute sind Kommentare auch unter Gesellschaftsrechtspro-
fessoren die alles dominierende Literaturgattung' — kaum ein Hochschulleh-
rer, der nicht einen eigenen Kommentar oder zumindest eine eigene Kom-
mentierung vorweisen kann. So zdhlt man im Aktienrecht inzwischen 11
Kommentare, im GmbH-Recht gar deren 17. Aber nicht nur die Anzahl der
Kommentare, auch ihr Umfang ist bedrohlich angeschwollen. Dazu nur ein
Zahlenbeispiel: In der dritten Auflage des Groffkommentars zum Aktiengesetz
aus dem Jahre 1973 wurden das Vorstandsrecht auf 179 Seiten und das Recht
des Aufsichtsrats auf 151 Seiten erlautert. In der aktuellen fiinften Auflage sind
dem Vorstand 1.387 Seiten und dem Aufsichtsrat 1.773 Seiten gewidmet — ein
schlagender Beleg fiir die anhaltende Akkumulation und Ausdifferenzierung
aktienrechtlichen Wissens.

Diese Kommentarfiille ist fiir Rechtsanwender, Mitkommentatoren und das
gesamte Fach nicht nur Segen, sondern auch Fluch: Betrichtliche Forschungs-
ressourcen, die sich anderwarts produktiver einsetzen lieflen, flieflen in die Er-
lauterung des immergleichen Rechtsstoffes. Redundanzen sind so unvermeid-
lich.** Die Originalitit bleibt tendenziell auf der Strecke, weil Kommentare im
Hinblick auf ihre rechtspraktische Verwertbarkeit Sondermeinungen nur in
homoopathischen Dosen vertragen.?!

All dies miindet in einen ambivalenten Zwischenbefund: Das Gesellschafts-
recht hat durch die Denk- und Arbeitskraft mehrerer Forschergenerationen
heute ein wissenschaftliches Hochplateau mit eindrucksvollen Tiefblicken er-

18 Vgl. Gorpscumipt, Handbuch des Handelsrechts, 1. Aufl.,, Bd. 1 Abt. 1, 1864, Abt. 2,
1868; 3. Aufl.,, Bd. 1 Abt. 1 Lief. 1: Universalgeschichte des Handelsrechts, 1891; Taor,
Das Handelsrecht, Bd. 1, 1. Aufl. 1841, 6. Aufl., 1879; Bd. 2, 1. Aufl., 1847, 4. Aufl.,
1878.

19 Dazu Harerkawme, JZ 2021, 1050, 1052: ,,Die wichtigste Literaturgattung ist inzwischen
der Kommentar, und es ist kaum moglich, die Kommentierung eines Professors von der
eines Rechtsanwalts anhand duflerer Merkmale zu unterscheiden, also etwa einer beson-
deren Methode, einer anderen Quellenauswahl oder einer irgendwie universitiren Fra-
gestellung. Praxis und Theorie verschwimmen. Verbunden mit dieser Anniherung an
die Anwaltsperspektive war eine Unterwerfung unter die Gerichtspraxis.“

20 Allgemein dazu auch WissENsCHAFTSRAT, Perspektiven der Rechtswissenschaft in
Deutschland, Drs. 2558-12, November 2012, S. 68: ,,Seit etwa Mitte der 1990er Jahre ist
eine Vermehrung der Kommentierungen zu bereits mehrfach kommentierten Gesetzen
zu beobachten. [...] Die tiberragende gesellschaftliche Bedeutung mancher Gesetze so-
wie die Notwendigkeit der Meinungspluralitit rechtfertigen Mehrfachkommentierun-
gen; die Aufnahmefihigkeit des Buchmarktes allein ist jedoch kein Indiz dafiir, dass ein
zusatzlicher Kommentar nennenswerten wissenschaftlichen Mehrwert bringt.

21 Wie hier Lepstus, in: Hilgendorf/Schultze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion der Rechtswis-
senschaft, 2. Aufl., 2021, S. 53, 74: , Kommentare miissen, um ihrem Anspruch gerecht
zu werden, wissenschaftliche Leistungen zlgeln; sie verfolgen praktische Verwertbar-
keit und keine individuelle Kreativitit, die auf Kosten des Rechtssystems geht.*
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reicht. Darauf darf die Disziplin mit Recht stolz sein. In jiingerer Zeit konzen-
trieren sich aber viele, vielleicht zu viele Krifte auf die Pflege vorhandener
Wissensbestinde und deren periodische Fortschreibung. Immerhin erfordert
das in mancher Hinsicht disruptive MoPeG?? demnichst einen frischen Blick
auf das Personengesellschaftsrecht.

Eine unverkennbare Folge der wissenschaftlichen Durchdringung bis in den
letzten Winkel besteht in vermehrter akademischer Abwanderung aus dem
Kerngesellschaftsrecht. Gerade unter jingeren Wissenschaftlerinnen und Wis-
senschaftlern scheint der Eindruck vorzuherrschen, hier sei schon alles ausge-
forscht und es bleibe nur noch wenig Raum fiir juristische Neuentdeckungen.
Wer wollte es ihnen angesichts der erdriickenden Anzahl gesellschaftsrecht-
licher Habilitationsschriften verdenken, die von einschligigen Doktorarbeiten
nochmals um ein Vielfaches tibertroffen werden.> Das gelobte Land fiir den
akademischen Nachwuchs ist neuerdings das Finanz- und Kapitalmarktrecht,
das sich vom Gesellschaftsrecht zunehmend abkoppelt, wie sich ehedem das
Gesellschafts- vom Handelsrecht losgeldst hat. Weil die Anzahl an Gerichts-
entscheidungen dort vergleichsweise gering ist, andert sich auch der metho-
dische Zugriff: Nicht die ordnende Sichtung, Systematisierung und Syntheti-
sierung des vorhandenen Fallmaterials ist gefragt, sondern Sachverstand in
Regulierungstragen, rechtlichem Marktdesign und Enforcement-Strategien.
Das ist nicht minder anspruchsvoll, aber eine deutliche Abkehr vom klassi-
schen Gesellschaftsrecht.

3. Wege zur Revitalisierung gesellschaftsrechtlicher Forschung

Die Suche nach frischen Forschungsperspektiven ist fiir die gesellschaftsrecht-
liche Praxis weniger wichtig; Anwilte, Notare, Unternechmensjuristen und
Richter werden durch ein unablissiges Stakkato von Reformgesetzen und neu-
en Fillen ohnehin auf Trab gehalten. Anders verhilt es sich mit der Gesell-
schaftsrechtswissenschaft, die das Privileg genieflt, ihre Themen selbst aus-
zuwahlen.* Sie muss neben Aktualitit auch Originalitit und Innovationskraft

22 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, BGBI. I, 2021, S. 3436.

23 Vgl. zum Stichtag Juni 2022: Abhandlungen zum deutschen und europaischen Handels-
und Wirtschaftsrecht, Heymanns (,,orange Reihe®), 248 Binde; Studien zum Handels-,
Arbeits- und Wirtschaftsrecht, Nomos (,,graue Rethe®), 205 Biande; Abhandlungen zum
deutschen und europiischen Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, Duncker & Hum-
blot (,blaue Reihe), 204 Bande; Schriften zum Unternehmens- und Kapitalmarktrecht,
Mohr Siebeck (,,gelbe Reihe®), 105 Binde.

24 Allgemein dazu auch WiNDBICHLER, FS Seibert, 2019, S. 1131, 1148: ,Rechtswissen-
schaftler haben die Aufgabe und genieflen den Luxus, ohne unmittelbaren Entschei-
dungs- und Gestaltungsdruck nach Voraussetzungen und Folgen, Grund und Grenzen,
Kohirenz und Differenz zu forschen.“
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unter Bewetis stellen. Als zugkraftige Zukunftsthemen schieflen jedermann so-
fort zwei Herausforderungen in den Sinn, die von auflen an das Gesellschafts-
recht herangetragen werden: zum einen Digitalisierung und Kiinstliche Intel-
ligenz, zum anderen die gesamtgesellschaftliche Transformation hin zu mehr
Nachhaltigkeit. Zu beiden Themen sind bereits Bache von Tinte geflossen und
reichlichere Strome werden folgen. Auf Teilaspekte der Digitalisierung? und
die Nachhaltigkeitsdebatte? ist zurtickzukommen.

Aus der Binnenperspektive erscheint mir eine Revitalisierung gesellschafts-
rechtlicher Forschung vor allem durch stirkere Kontextualisierung vielver-
sprechend. Gesellschaftsrecht im Kontext — ein ebenso schillernder wie vieldeu-
tiger Begriff?” — wird hier als Abbreviatur fur verschiedene Problemzuginge
verstanden, denen eines gemeinsam ist: die Einbettung gesellschaftsrechtlicher
Normen und Entscheidungen in einen umfassenden historischen, 6konomi-
schen, sozialen und politischen Zusammenhang. Sie verleiht dem Studium ver-
bandsrechtlicher Institutionen eine groflere Greifbarkeit und Dynamik. Hier-
zu gehoren etwa mikroskopische Analysen grofler Gerichtsentscheidungen?,
Gesetzesreformen® oder Gesellschaftsvertrige.*® Zudem konnten case studies
einzelner Unternehmen, wie sie an den business schools seit jeher gang und ga-
be sind, auch aus juristischer Sicht wertvolle Erkenntnisse aufschlieffen.’! Fer-
ner fehlen vielerorts trotz verdienstvoller Pionierarbeiten® noch immer ver-
lassliche Kenntnisse der Rechtstatsachen und des living law.>* Ohne ein klares
Bild von der sozialen Wirklichkeit kann man juristische Probleme auch im

25 Naher unten IV 3.

26 Naher unten III 1.

27 Allgemein dazu etwa SeLznick, Journal of Law and Society 30 (2003), 177 unter der
Uberschrift ,,Law in Context Revisited mit einem Briickenschlag zur Soziologie; wei-
ter ausgreifend TwINING, Law in Context. Enlarging Disciplines, 1997.

28 Vgl. hierzulande Freiscuer/TriesseN (Hrsg.), Gesellschaftsrechts-Geschichten, 2018;
international Macey (Hrsg.), The Iconic Cases in Corporate Law, 2008; RAMSEYER
(Hrsg.), Corporate Law Stories, 2009.

29 Vgl. Freiscuer (Hrsg.), Rechtsformneuschopfungen im in- und auslindischen Gesell-
schaftsrecht, 2023; fiir eine Kurzvorstellung bereits pers., NZG 2022, 49; pERS., NZG
2022, 827.

30 Vgl. Freiscrer/Mock (Hrsg.), Grofle Gesellschaftsvertrige aus Geschichte und Gegen-
wart, 2021; aus US-amerikanischer Perspektive FRANKENREITER/HwWANG/NILI/TALLEY,
170 U. Penn. L. Rev. 1, 2 (2021): ,In this article, we unveil a novel collection of three
decades’ worth of corporate charters for thousands of public companies [...].“

31 Vgl. am Beispiel von Siemens FLeiscHER, AG 2019, 481.

32 Vgl. namentlich Baver (Hrsg.), Die Aktiengesellschaft im Spiegel der Rechtstatsachen-
forschung, 2007; pers. (Hrsg.), Aktienrecht in Zahlen, 2010.

33 Fir verdienstvolle Einblicke in unternehmensrechtliche Teilbereiche Kuntz, Gestaltung
von Kapitalgesellschaften zwischen Freiheit und Zwang, 2016, am Beispiel von Wagnis-
kapitalvereinbarungen; zuletzt Hort, ZHR 186 (2022), 7 am Beispiel von M&A-Vertra-
gen; demnichst auch Korch, Unternehmenskaufvertrage, 2023.
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Gesellschaftsrecht nicht losen, oft nicht einmal erkennen.** Reflexionstiefe lisst
sich Uberdies durch Behandlung von Querschnittsthemen wie dem Recht der
Familienunternehmen® oder dem Recht der Unternehmensfinanzierung®® ge-
winnen. Gleiches gilt fiir dogmen- und ideengeschichtliche Untersuchungen
zu zentralen Debatten und Konzepten des Gesellschaftsrechts.” Hochwill-
kommen, angesichts der hiesigen Ausbildungs- und Karrierepfade®® aber wohl
nur von wenigen zu erwarten, ist schliefllich harte sozialwissenschaftliche For-
schung zum deutschen Gesellschaftsrecht.’” Insgesamt gilt es fiir die Gesell-
schaftsrechtswissenschaft, auch solche Bereiche griindlicher zu bearbeiten, die
nicht im Zentrum der Rechtsprechung stehen und daher keine unmittelbare
Verwertungsperspektive fiir den gesellschaftsrechtlichen Alltag versprechen.
Dass darunter die unbedingt bewahrenswerte Diskurstradition zwischen Wis-
senschaft und Praxis* leidet, steht angesichts zahlreicher Beriihrungspunkte
zwischen beiden — auch durch das kommunikative Leitmedium des Kommen-
tars*! — nicht zu erwarten.

34 Dazu FLEISCHER, in MiiIKoGmbHG, 4. Aufl., 2022, Einl. Rdn. 201 m.w. N.

35 Grundlegend Karss/Prosst, Familienunternehmen, 2013.

36 Grundlegend Baums, Recht der Unternehmensfinanzierung, 2017.

37 Beispielhaft BUEREN, Short-termism im Aktien- und Kapitalmarktrecht. Ideengeschich-
te, Rechtsvergleichung, Rechtsokonomie, 2022; ferner FreiscHER, ZGR 2016, 36: ,,Die
geschlossene Kapitalgesellschaft im Rechtsvergleich. Voriiberlegungen zu einer interna-
tionalen Entwicklungs- und Ideengeschichte®; aus englischer Sicht TaLsot, Great Deba-
tes in Company Law, 2014; JornsToN/TaLBOT, Great Debates in Commercial and Cor-
porate Law, 2020.

38 Hierzu und zur gegenwirtigen Praxis der rechtswissenschaftlichen Nachwuchsrekrutie-
rung allgemein Gurmany, in: Hilgendorf/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion der
Rechtswissenschaft, 2. Aufl.,, 2021, S. 93, 94 mit dem Hinweis auf die hinderingende
Suche nach ,,Wissenschaftler/innen, die lege artis in den Stollen der Dogmatik arbeiten,
zugleich aber mehr und anderes kénnen als dies und imstande sind, mehrere disziplinire
Perspektiven zusammenzubringen.

39 Fiir ein Plidoyer, dass Gesellschaftsrechtler selbst verstirkt sozialwissenschaftliche Me-
thoden anwenden, EnGEeL, FS Windbichler, 2019, S. 33 unter der Uberschrift ,,Rechts-
wissenschaft als Sozialwissenschaft — Spurensuche im Jahrgang 2019 der ZGR*; fiir eine
geistreiche Causerie zu Okonomen und Juristen FORsTMOSER/ OGOREK, in: Meyer/Gut-
brodt (Hrsg.), Walter Kielholz — Ziircher Weltbiirger, 2021, S. 160.

40 Dazu FrLriscHEr, NZG 2019, 921, 92411,

41 Allgemein dazu KAstLE-LAMPART, 22O (Fn. 17), S. 87 und 275; speziell fir das Gesell-
schaftsrecht FLEiscrEr, NZG 2019, 921, 927.
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III. Rollen und Regelungsziele des Gesellschaftsrechts
1. Vom protektiven iiber das adaptive zum transformativen Gesellschaftsrecht

Das Gesellschaftsrecht und seine Nachbarficher werden traditionell nach sys-
tematischen Kriterien ein- und abgegrenzt: Gesellschaftsrecht ist das Recht der
privaten Zweckverbinde,*” Handelsrecht das Sonderprivatrecht der Kaufleu-
te® und Kapitalmarktrecht die Gesamtheit der Normen, die sich mit dem 6f-
fentlichen Vertrieb und Umlauf von Finanzinstrumenten befassen.* Uber
Funktionen und Regelungsziele wird erstaunlich wenig gesprochen. Insoweit
gibt es gerade aus evolutorischer Perspektive noch vieles zu erkunden, an-
gefangen damit, was den wissenschaftlichen Fortschritt in unserem Fach
eigentlich ausmacht® und wie das ,Neue“ in das Gesellschaftsrecht hinein-
kommt.* Die gesellschaftsrechtliche ,Innovationsforschung® steckt hier-
zulande* noch in den Kinderschuhen.* Im Folgenden richten sich die Schein-
werfer allein auf den Wandel regulativer Leitideen im Kapitalgesellschafts- und
besonders im Aktienrecht. Insoweit lassen sich im Laufe der letzten Jahrzehnte
markante Akzentverschiebungen ausmachen.

Lange Zeit stand in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Wissenschaft eine
ausgepragte Schutzperspektive im Vordergrund. Deutlich zutage trat sie insbe-
sondere im Aktiengesetz von 1965 mit seinem systemprigenden Grundsatz

42 Ausfthrlicher WinpBicHLER, Gesellschaftsrecht, 24. Aufl,, 2017, § 1 Rdn. 1: ,,Gesell-
schaftsrecht ist das Recht der privatrechtlichen Personenvereinigungen, die zur Errei-
chung eines bestimmten gemeinsamen Zwecks durch Rechtsgeschift begriindet wer-
den.”

43 So K. ScaminT, Handelsrecht, 6. Aufl., 2014, § 1 Rdn. 1.

44 So — verkiirzt — Porrzi, Kapitalmarktrecht, 2. Aufl., 2021, Rdn. 4 unter Berufung auf
Hort, ZHR 141 (1977), 389, 431.

45 Funf mogliche Deutungsmuster bei Crerrins, Cambridge L.J. 456, 458 ff. (2004) unter
der Uberschrift ,, The Trajectory of (Corporate Law) Scholarship*; allgemein zu der Fra-
ge, ob man in der Rechtswissenschaft — in Analogie zu den Naturwissenschaften — tiber-
haupt von Fortschritt reden kann, Savrier, in Hilgendorf/Schulze-Fielitz (Hrsg.),
Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2. Aufl., 2021, S. 119, 120f.

46 Erhellend aus strafrechtlicher Sicht SALIGER, 22O (Fn. 45), S. 119; eingehend zu ,,Gesell-
schaftsrechts-Innovationen demnichst Fleischer in einem 2023 erscheinenden FS-Bei-
trag.

47 Aus internationaler Sicht grundlegend Pi1sTor/KEINAN/KLEINHEISTERKAMP/WEST, Jour-
nal of Comparative Economics 31 (2003), 676 unter der Uberschrift ,,Innovation in cor-
porate law*.

48 Fiir einen ersten Ansatz FLEIscHER, FS K. Schmidt, 2009, S. 375; unter dem Blickwinkel
der Rechtsforminnovationen Ders., NZG 2022, 49; vertiefend pErs., NZG 2022, 827.
Stirker ausgearbeitet ist diese Perspektive im 6ffentlichen Recht; vgl. etwa Horrmann-
RiEM, Innovation und Recht — Recht und Innovation, 2016; pers. (Hrsg.), Innovationen
im Recht, 2016.
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der Satzungsstrenge. § 23 Abs. 5 AktG dient nach allgemeiner Ansicht zuvor-
derst dem Schutz gegenwirtiger und zukinftiger Aktionire vor unliebsamen
Uberraschungen.” Flankiert wurde diese rechtspaternalistische Vorgabe®
durch einen verbesserten Individual- und Minderheitenschutz®' sowie durch
einen Auflenseiterschutz im Konzern.”? Die Rechtsprechung beforderte diese
Entwicklung in den 1970er und 1980er Jahren durch Materialisierungstenden-
zen® und eine Einkreuzung rechtsethischer Elemente in Leitentscheidungen
zum Aktienrecht, besonders prominent im Kali-und-Salz-Urteil zur sachli-
chen Rechtfertigung beim Bezugsrechtsausschluss® und im Linotype-Urteil
zur horizontalen Treuepflicht unter Aktioniren.>® Systematisch ausgearbeitet
wurden die verschiedenen Schutzprinzipien in dem groflen Lehrbuch von
Wiedemann aus dem Jahre 1980.> Hinzu kamen etliche ,,Schutz“-Schriften
unter den gesellschaftsrechtlichen Habilitationen, die sich dem Anleger-, Glau-
biger-, Kapital- oder Minderheitenschutz verschrieben haben.”” Auch die
Rechtsharmonisierung in Europa erfolgte von Anfang an unter der Flagge des
protektiven Gesellschaftsrechts: Art. 50 Abs. 2 lit. g) AEUV, die zentrale Er-
michtigungsgrundlage, hilt den Richtliniengeber an, die ,,Schutzbestimmun-
gen® zu koordinieren, die in den Mitgliedstaaten im Interesse der Gesellschaf-
ter sowie Dritter vorgesehen sind.*

Seit den spiten 1980er und vollends in den 1990Qer Jahren ist ein neuer Leitstern
am Firmament des Kapitalgesellschaftsrechts aufgegangen: Gestaltungsfreiheit

49 Vgl. Karss/FLeiscHER, AG 2013, 718, 719; KocH, AktG, 16. Aufl., 2022, § 23 Rdn. 34,
beide m.w. N.

50 Dazu FreiscHEr, ZHR 168 (2004), 673, 687: ,Gesellschaftsgriinder und Anteilseigner
werden durch § 23 Abs. 5 AktG auf ein Prokrustesbett gezwungen, das fir individuelle
Problemlosungen keinen Raum ldsst und durch ein Hochstmaf} an Rechtspaternalismus
gekennzeichnet ist.”

51 Vgl. Allg. Begriindung RegE bei Krorrr, AktG, 1965, S. 15: ,Besonderes Augenmerk
schenkt der Entwurf entsprechend den oben dargelegten Grundgedanken der Reform
auch der Rechtsstellung der einzelnen Aktionire und der Aktionirsminderheiten.”;
S. 17: ,Schliefllich enthilt der Entwurf Vorschriften, durch die den Kleinaktioniren und
Minderheitsaktioniren die Wahrung ihrer Rechte erleichtert wird.*

52 Vgl. Allg. Begriindung RegE bei Krorrg, aaO (Fn. 51), S. 17: ,,Schutz der auflenstehen-
den Aktionire und Gliaubiger®.

53 Dazu WINDBICHLER, FS Singer, 2021, S. 731, 7361.

54 BGHZ 71, 40 aus dem Jahre 1978.

55 BGHZ 103, 184 aus dem Jahre 1988.

56 Vgl. WiepeEMANN, Gesellschaftsrecht, Bd. I, 1980, §§ 7-11: Individualschutz, Minderhei-
tenschutz, Anlegerschutz, Gliubigerinteressen, Arbeitnehmerinteressen.

57 FEinzelnachweise bei FLEIscHER, ZGR 2022, 191, 204.

58 Dazu Karss/Kramprr, Europaisches Gesellschaftsrecht, 2015, E III Rdn. 2: ,Zentrales
Ziel des Europiischen Gesellschaftsrechts ist gemafl Art. 50 Abs. 2 lit. g EUV der Ge-
sellschafter- und Glaubigerschutz im Rahmen der Verwirklichung der Niederlassungs-
fretheit, soweit er erforderlich ist.“
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durch Deregulierung. Ein frithes Sternenleuchten fand sich 1988 in einer von
Horst Albach und Marcus Lutter initiierten Gemeinschaftsstudie unter dem
Titel ,Deregulierung des Aktienrechts: Das Drei-Stufen-Modell“.*” Der Re-
formgesetzgeber ist dem zwar nicht nahergetreten, wartete seinerseits aber
1994 mit dem Gesetz fir kleine Aktiengesellschaften und zur Deregulierung
des Aktienrechts®® auf. In die gleiche Richtung wies das Jubiliumssymposium
zum 25. Geburtstag der ZGR unter dem Generalthema ,,Gestaltungsfreiheit
im Gesellschaftsrecht“.®" Auch auf Unionsebene suchte man nach Deregulie-
rungsmoglichkeiten und verordnete dem Europaischen Gesellschaftsrecht mit
der SLIM-Initiative von 1999% eine Schlankheitskur.> Im gleichen Jahr lautete
der EuGH mit seinem spektakuldren Centros-Urteil** den Wettbewerb der
Gesellschaftsrechte in Europa ein,® der in vielen nationalen GmbH-Rechten
zu einem Riickbau des Kapitalschutzes fiihrte.® Im Recht der verbundenen
Unternehmen gewann nach der Jahrtausendwende der Gedanke an Zulauf,
dass Konzernrecht nicht nur Schutzfunktionen wahrnimmt, sondern als ,,en-
abling law“®” auch der Wirtschaftsermoglichung dient.*® Konzeptionell beruh-
ten diese einzelnen Entwicklungsstringe auf dem Grundgedanken eines adap-
tiven Gesellschaftsrechts, das den Gesellschaftern die Moglichkeit eroffnet, den
gesetzlichen Regelungsrahmen an ihre individuellen Bediirfnisse anzupassen.
Damit einher ging eine Zuriickdringung der institutionellen Sichtweise und
eine stirkere Betonung der vertragsrechtlichen Perspektive,* inspiriert durch
die rechtsokonomische nexus-of-contract-Theorie.”® Biindig kann man auch

59 AvsacH/CorTe/FrIEDEWALD/LUTTER/RICHTER, Deregulierung des Aktienrechts: Das
Drei-Stufen-Modell, 1988.

60 BGBI. I, 1994, S. 1961.

61 LurTer/WieDEMANN (Hrsg.), Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht, ZGR Sonder-
heft 13, 1998.

62 Dazu HaBersaCk/VERSE, Europiisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl., 2019, § 4 Rdn. 19.

63 Vgl. STurMmER, SLIM — eine Schlankheitskur fiir das EU-Gesellschaftsrecht, 2003.

64 EuGH, Slg. 1999, I-1459 = NJW 1999, 2027.

65 Vgl. FLEISCHER, 2aO (Fn. 34), Einl. GmbHG Rdn. 228ff.

66 Vgl. LuTter (Hrsg.), Das Kapital in Europa, ZGR Sonderheft 7, 2006.

67 Begriffspragend fiir das Konzernrecht TEicuMann, AG 2013, 184, 189; zustimmend Am-
stUTZ, Globale Unternehmensgruppen, 2017, S. 73; MuLBerT, ZHR 179 (2015), 645, 646.

68 Vgl. FLEISCHER, 2aO (Fn. 10), § 311 AktG Rdn. 53.

69 Niher zur ,théorie contractuelle der Gesellschaft aus franzdsischer und deutscher
Sicht FLEiscHER, ZGR 2018, 703, 718 1f.

70 Grundlegend JENSEN/MECKLING, Journal of Financial Economics 3 (1976), 305, 310: ,,It
is important to recognize that most organizations are simply legal fictions which serve as
a nexus for a set of contracting relationships among individuals.”; einflussreich auch
EasTERBROOK/F1sCHEL, 89 Colum. L. Rev. 1416 (1989) unter der Uberschrift ,,The Cor-
porate Contract®.
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von einem contractual turn des Gesellschaftsrechts sprechen.”! Diese Phase
fand mit der Finanzmarktkrise von 2008 ein abruptes Ende.

Seit einigen Jahren sieht sich das Aktiengesetz einem abermaligen Funktions-
wandel ausgesetzt, diesmal vom indifferenten Organisationsrecht zum Kataly-
sator der Gesellschaftspolitik.”? Entgegen mancher Beteuerungen war das Ge-
sellschaftsrecht zwar nie ganz unpolitisch,”® wie die Grabenkimpfe um das
Mitbestimmungsgesetz von 1976 schlagend belegen.”* Ebenso beruhen etwa
die positivrechtlichen Setzungen der Haftungsbeschrankung und des kapital-
gesellschaftsrechtlichen Mehrheitsprinzips auf bestimmten rechts- und wirt-
schaftspolitischen Praimissen, deren weltanschauliche Heimat im marktlibera-
len Denken sich kaum verleugnen lisst.”” Die Haufigkeit gesellschaftspolitisch
motivierter Eingriffe der Politik in das Gesellschaftsrecht hat allerdings merk-
lich zugenommen.” In diese Reihe gehoren zunichst die Eingriffe in die Or-
ganvergiitung vom VorstOG” uber das VorstAG”® bis hin zum ARUG I1,” die
im Kern keinen unternehmensspezifischen, sondern einen allgemein-politi-
schen Hintergrund haben.*® Gleiches gilt fiir die Vorgaben zur Geschlechter-

71 So die Uberschrift von KLaGEs, Socio-Economic Review 11 (2013), 159: ,, The contractu-
al turn: how legal experts shaped corporate governance in Germany*; aufgegriffen von
FreiscHir, ZGR 2018, 703, 720.

72 So zum schweizerischen Recht Kunz, SZW 2018, 253 unter der Uberschrift ,, Funktion
(en) des Aktienrechts — vom Organisationsrecht zum Katalysator der Gesellschaftspoli-
tik?.

73 Vgl. FLeiscHERr, DB 2022, 37, 38; ebenso SeiBerT, in VoGT/Fleischer/Kalss (Hrsg.) Pro-
tagonisten des Gesellschaftsrechts, 2020, S. 169, 171; von einem ,,auf Neutralitit fokus-
sierten Organisationsrecht® spricht demgegeniiber Kunz, recht 2021, 195, 196.

74 Zur gesellschaftspolitischen Motivation Begr. RegE MitbestG, BT-Drucks. 7/2112,
S. 17; aus der Rechtsprechung BVerfGE 50, 290, 3501.

75 Ahnlich fiir die Zulassung der Kapitalgesellschaft mit Haftungsbeschrinkung SErserrT,
2aO (Fn. 73), S. 169, 171: ,politische Entscheidung fiir ein kapitalistisch-marktwirt-
schaftliches auf freies Unternehmertum setzendes System®.

76 So auch der Befund von Semert, 2aO (Fn. 73), S. 169, 171; gleichsinnig HABERSACK,
Staatliche und halbstaatliche Eingriffe in die Unternehmensfiihrung, Gutachten E zum
69. DJT 2021, E 33: , Als ein Phinomen ,moderner Gesetzgebung lsst sich die zuneh-
mende Indienstnahme der Aktiengesellschaft, speziell der borsennotierten, fiir gesell-
schaftspolitische Anliegen ausmachen.; aus schweizerischer Sicht auch Kunz, recht
2021, 195, 200f.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, Schweizerisches Gesellschaftsrecht,
12. Aufl., 2018, § 10 Rdn. 253 ff. unter der Zwischeniiberschrift ,,Das Gesellschaftsrecht
als Vehikel zur Umsetzung gesellschaftspolitischer Anliegen®.

77 Vorstandsvergiitungs-Offenlegungsgesetz vom 3.8.2005, BGBL. I, S. 2267.

78 Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsverglitung vom 31.7.2009, BGBL. I, S. 2509.

79 Gesetz zur Umsetzung der zweiten Aktiondrsrechterichtlinie vom 12.1.2019, BGBL. I,
S.2637.

80 Ebenso SeiserT, 2aO (Fn. 73), S. 169, 173: ,,Es wird die Schere von Arm und Reich be-
klagt, ein Auseinanderbrechen des gesellschaftlichen Konsenses. Es wird beftirchtet,
dass die Zustimmung zum Gesamtsystem darunter leiden werde.“
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gerechtigkeit durch das FiPoG I*' und das FiPoG II%%.% Weitere lenkende
Eingriffe in das Gesellschaftsrecht beruhen auf der Corporate-Social-Respon-
sibility-Regulierung in Deutschland® und Europa® und — mittelbar — auf dem
neuen LkSG®* zur Verhinderung menschenrechtlicher und umweltbezogener
Risiken in Lieferketten. Zusitzliche Mafinahmen eines transformativen Gesell-
schaftsrechts, vor allem im Hinblick auf den Schutz von Menschenrechten und
Umwelt sowie den Klimaschutz,” stehen mit dem Vorschlag der Europiischen
Kommission fiir eine Corporate-Sustainability-Due-Diligence-Richtlinie vom
Februar 2022% schon vor der Tur.*

2. Positive Erklirungen fiir diesen Rollenwandel

Die Griinde fir diesen transformative turn sind vielschichtig und fithren uns
abermals die Notwendigkeit einer stirkeren Kontextualisierung des Gesell-
schaftsrechts vor Augen, die auch okonomische, politikwissenschaftliche
und soziologische Perspektiven einschliefit. Wenig erhellend sind insoweit
die Gesetzesmaterialien zur Frauenquote® und zur Lieferkettenverantwor-

81 Gesetz fiir die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Minnern an Fithrungspositio-
nen in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst vom 24.4.2015, BGBI. I, S. 642.

82 Gesetz zur Erginzung und Anderung der Regelungen fiir die gleichberechtigte Teilhabe
von Frauen und Minnern an Fithrungspositionen in der Privatwirtschaft und im 6ffent-
lichen Dienst vom 7.8.2021, BGBL 1, S. 3311.

83 Ebenso SemsERT, 2aO (Fn. 73), S. 169, 172: ,uberwiegend gesellschaftspolitisches Anlie-
gen [...], wobei die gesellschaftsrechtlichen Argumente und betriebswirtschaftlichen
Vorteile fiir die Unternehmen als vorgeschobene Begriindung benutzt worden sind, um
die gesellschaftspolitische Motivation zu kaschieren.; gleichsinnig WinpBICHLER, FS
Seibert, 2019, S. 1131, 1138: ,gesellschaftsrechtlicher Deckmantel“.

84 CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz vom 11.4.2017, BGBL. L, S. 802.

85 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Richtlinie 2013/34/EU, 2004/109/EG und 2006/43/EG und der Verordnung (EU)
Nr. 537/2014 hinsichtlich der Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unternehmen,
COM(2021) 189 final; dazu NieTscH, ZIP 2022, 449; vorlaufige Einigung zwischen Rat
und Europiischer Kommission vom 29.6.2022.

86 Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz vom 16.7.2021, BGBI. I, S. 2959.

87 Zum Klimaschutz im Gesellschafts-, Bilanz- und Kapitalmarktrecht Freiscrer, DB
2022, 37; speziell zum Kapitalmarktrecht KLoun/JocHMany, KlimaRZ 2022, 12.

88 Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates tiber die Sorg-
faltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit, COM(2022) 71 final.

89 Erste Einordnungen von BeTTERMANN/HOES, WM 2022, 697; HUBNER/HABRICH/WEL-
LER, NZG 2022, 644; Junc, GPR 2022, 109; LuTz-BACHMANN/VORBECK/WENGENROTH,
BB 2022, 835; NieTscH/WiEpDMANN, CCZ 2022, 125; SPINDLER, ZIP 2022, 765.

90 Vgl. Begr. RegE FiiPoG I, BT-Drucks. 18/3784, S. 1: ,,Die von politischer Seite initiier-
ten freiwilligen Selbstverpflichtungen der Unternchmen haben nicht die gewtinschte
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tung,” die beide auf gescheiterte Versuche der Selbstregulierung verweisen.
Das ist zwar richtig, kratzt aber nur an der Oberfliche. Man kommt den
wahren Motiven niher, wenn man sich die Grundfunktion des Rechts ver-
gegenwartigt, zur Stabilisierung normativer Erwartungen beizutragen.”? In
den letzten Jahren hat sich die gesellschaftliche Erwartungshaltung an unter-
nehmerische Titigkeit grundlegend verandert, und sie wird sich kiinftig mit
dem wachsenden Einfluss der Millennials (Generation Y) und Post-Millen-
nials (Generation Z) weiter verindern.” Hierin spiegelt sich auch die ver-
mehrte Unzufriedenheit einer breiteren Offentlichkeit mit einzelnen Aus-
wiichsen des modernen Kapitalismus vor und nach der Finanzmarktkrise.”
Bei diesem Wertewandel handelt es sich keineswegs um einen rein nationa-
len Trend, sondern um ein globales Phinomen. Mafigebliche Regelungs-
impulse wie die UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte oder
die OECD-Leitsitze fur multinationale Unternehmen stammen immer hiu-
figer von internationalen Organisationen oder Standardsetzern.”” Auch ge-
sellschaftsrechtliche Vorschriften zur Frauenquote in Verwaltungsorganen
gibt es inzwischen in vielen Lindern® und demnichst wohl auch auf Uni-
onsebene.”

Die Wahl des Gesellschaftsrechts als Instrument zur sozialen Umsteuerung
beruht einmal auf der hohen Sichtbarkeit von Groflunternehmen (,,Leucht-
turmunternehmen“®®), verfolgt also expressive Regelungszwecke. Dartiber
hinaus gelten gesellschaftsrechtliche Vorschriften wegen der enormen wirt-

Wirkung erzielt und zu keiner nennenswerten Erhohung des Frauenanteils an Fih-
rungspositionen gefiihrt.”

91 Vgl. Begr. RegE LkSG, BT-Drucks. 19/28694, S. 11.

92 Grundlegend LunMann, Das Recht der Gesellschaft, 1995, S. 131; zur Erwartungsstabi-
lisierung als Funktion des Rechts auch Hasermas, Faktizitait und Geltung, 1998, S. 247;
aus der Lehrbuchliteratur BAEr, Rechtssoziologie, 4. Aufl., 2021, § 4 Rdn. 103.

93 Eingehend dazu Barzuza/CurTis/WEBBER, 93 S. Cal. L. Rev. 1243, 1283 ff. (2020); ver-
tiefend dies., The Millennial Corporation, September 2021, ssrn.com/abstract=3918443.

94 Theoretisch aufgearbeitet von Pistor, The Code of Capital, 2019; kritisch dazu ScHAFER,
RabelsZ 85 (2021), 854; Replik von PisTOR, RabelsZ 85 (2021), 876.

95 Zu diesem ,Rise of International Corporate Law“ PARGENDLER, 98 Wash. U. L. Rev.
1765 (2021).

96 Zuerst in Norwegen; vgl. Lov 19.12.2003 nr. 120; vgl. den Sammelband von MacHoLD et
al. (eds.), Getting Woman on to Corporate Boards: A Snowball Starting in Norway,
2013; rechtsvergleichend Kamarnarh, Legal and Market Initiatives to Increase Diversity
in Corporations — A Cross-Jurisdictional Analysis, 46 Seattle U. L. Rev. 2022, vorab
unter ssrn.com/abstract=4134891.

97 Vgl. Rat der EU, Pressemitteilung vom 14.3.2022: ,Die Mitgliedstaaten legen eine all-
gemeine Ausrichtung zu einer europaischen Richtlinie fiir eine ausgewogenere Vertre-
tung von Frauen und Minnern in Leitungsorganen von Unternehmen fest; kritisch
dazu The European Company Law Experts Group, GesRZ 2022, 75.

98 Begr. RegE FuPoG II, BT-Drucks. 19/26689, S. 84.
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schaftlichen Bedeutung von Groflunternehmen als wirksame Transmissions-
riemen auch iber Lindergrenzen hinweg. Auflerdem ist die Indienstnahme
Privater fir gesellschaftspolitische Belange aus Sicht des Gesetzgebers ver-
meintlich einfacher und kostengtinstiger. Schliefllich hat sich die frithere Scheu
vor einem Riickgriff auf das Privatrecht als Regulierungsinstrument langst ver-
flichtigt.” Regulatorisches Gesellschaftsrecht ist heute nur eine von vielen
Ausprigungen der Verhaltenssteuerung mittels Privatrechts.'®

3. Normative Einschitzungen

Uber die normative Bewertung dieses tiefgreifenden gesellschaftsrechtlichen
Funktionswandels gehen die Auffassungen weit auseinander.

a) Traditionelles Selbstverstindnis des Gesellschaftsrechts

Die hergebrachte Lehre!®' stemmt sich vehement gegen eine Indienstnahme
des Gesellschaftsrechts fiir sozial- oder wirtschaftspolitische Ziele.!*? Sie stiitzt
sich dabei teils auf Privatautonomie und Vertragsfreiheit!®, teils auf ordnungs-
politische Erwigungen'®, teils auf drohende Fehlsteuerungen und empfindli-

99 Monographische Aufarbeitung bei HELLGARDT, Regulierung und Privatrecht, 2016.

100 Zu regulatorischen Elementen im Sonderprivatrecht (Handels-, Arbeits-, Gesell-
schafts-, Wettbewerbs-, Versicherungs- und Kapitalmarktrecht sowie Recht des geisti-
gen Eigentums) HELLGARDT, aaO (Fn. 99), S. 165.

101 Vgl. bereits K. Scamipt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2002, § 5 I11 3 a, S. 120: ,,Deshalb
bestehen Bedenken gegen jede Methode, die das Gesellschaftsrecht in den Dienst sozi-
al- und wirtschaftspolitischer Zielvorgaben zu stellen und aus ihnen die Grenzen der
Vertragsfreiheit abzulesen sucht. So unbestreitbar sich die Sozial- und Wirtschaftsord-
nung eines Landes im Gesellschaftsrecht widerspiegelt, so bedenklich ist es, das Gesell-
schaftsrecht zum Vehikel politischer Ziele zu erkliren und diesen Zielen tiber das Ge-
sellschaftsrecht Rechtsverbindlichkeit zu verleihen.”

102 Vgl. HaBersack, aaO (Fn. 76), Gutachten E fiir den 69. DJT, E 33ff., E 100 (Zusam-
menfassung); MerkT, ZGR 2016, 201, 203; Ricuter, ZHR 177 (2013), 577, 5881f., 618
(Zusammenfassung); WINDBICHLER, aaO (Fn. 24), S. 1131, 1144{f,; pigs., aaO (Fn. 53),
S. 731, 7431{,; kritisch mit Blick auf die Nachhaltigkeitsdebatte auch ExkENGA/SCHIRR-
MACHER/SCHNEIDER, NJW 2021, 1509; SpinpLER, NZG 2021, 993; aus schweizerischer
Sicht ferner Kunz, SZW 2018, 253, 263 1.

103 So etwa K. Scrmipt, 2aO (Fn. 101), § 5 III 3 a, S. 120; in diese Richtung auch MERKT,
ZGR 2016, 201, 203.

104 So etwa Ricurer, ZHR 177 (2013), 577, 618: ,,Dem Bild der Marktwirtschaft als Wirt-
schaftsordnung mit dezentraler Entscheidungsfindung entspriche es besser, auf allzu
viele inhaltliche Vorgaben zu verzichten, mogen sie sogar demokratisch legitimiert
sein.
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che Storungen fiir die Austarierung der verschiedenen Interessen im multi-
polaren Gesellschaftsrecht!®.

Zu ihren Gunsten kann man auf die klassische Arbeitsteilung zwischen Gesell-
schaftsrecht und offentlichem Recht verweisen.'® Nach traditionellem Selbst-
verstandnis beschrinkt sich die Regelungsaufgabe des Gesellschaftsrechts auf
die Bereitstellung eines leistungsfihigen Organisationsrahmens zur Verfol-
gung und Finanzierung eines gemeinsamen (Erwerbs-)Zwecks.'” Demge-
gentiber wird die Forderung von Gemeinwohlbelangen zuvorderst dem 6f-
fentlichen Recht zugewiesen, dessen Regelungen fiir alle Unternehmen
gleichermafien gelten. Den gesellschaftsrechtlichen Hebel bietet die sog. Le-
galititsptlicht im Rahmen des § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG, nach der jedes Vor-
standsmitglied dafiir sorgen muss, dass die Gesellschaft alle sie betreffenden
Rechtsvorschriften im Auflenverhaltnis einhalt.!® Diese intradisziplinire Ar-
beitsteilung zwischen o6ffentlichem Recht und Gesellschaftsrecht bildet keine
deutsche Besonderheit, sondern ist als ,,Public/Private Divide international
weit verbreitet, auch und gerade in den Vereinigten Staaten.'®

Erginzt wird diese traditionelle Zweiteilung durch eine weitere funktionale
Spezialisierung innerhalb der einzelnen juristischen Teildisziplinen, von der
man sich eine zielgenauere Verhaltenssteuerung und damit betriachtliche Effi-
zienzgewinne verspricht. In diesem rechtsokonomischen Erklirungsmodell
dient Gesellschaftsrecht allein der Reduzierung von Agenturkosten und dem
Schutz der Anteilseigner, wihrend Umverteilungsziele dem Steuer- und Sozi-
alsystem'”® und die Bekdmpfung negativer Externalititen dem Umwelt-, Ar-
beits- oder Deliktsrecht'"" iberantwortet werden. Diese Modularisierung nach

105 So etwa WINDBICHLER, FS Singer, 2021, S. 731, 744.

106 Zu Folgendem bereits FLEIscHER, DB 2022, 371.

107 Vgl. etwa Kunz, SZW 2018, 253, 257: ,M.E. kann de lege lata das Gesellschaftsrecht im
Allgemeinen sowie das Aktienrecht im Besonderen als sog. Organisationsrecht qualifi-
ziert werden. Der aktienrechtliche Primirzweck besteht darin, etwas trivialisiert, als
Rahmenordnung die moglichst effiziente Organisation von AG zu ermdglichen.“

108 Vgl. BGHZ 194, 26 Rdn. 22; BGH NJW 2011, 88 Rdn. 37; FLEISCHER, in BeckOGK
AktG, Stand: 1.2.2022, § 93 Rdn. 28.

109 Vgl. BEnjamiN, 2020 Utah L. Rev. 313, 323: ,,Corporate law is traditionally designed to
focus on shareholders and profit-making, with non-shareholders being relegated to the
realm of environmental law or some other non-corporate legal arena. Environmental
issues, including climate change, are traditionally viewed as beyond the responsibility
and remit of corporate law.; gleichsinnig LicHT, 71 Stan L. Rev. 137, 140 (2019).

110 Vgl. KarLow/SHAVELL, 23 J. Legal Stud. 667 (1994).

111 Vgl. BaNBRIDGE, Corporation Law and Economics, 2002, § 9.3, S. 425: ,,Corporate
conduct doubtless generates negative externalities. In appropriate cases, such externali-
ties should be constrained through general welfare legislation, tort litigation and other
forms of regulation.“; gleichsinnig PARGENDLER, 98 Wash. U. L. Rev. 1765, 1769 (2021):
,In the orthodox law and economics view, these externalities should be addressed
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dem Motto ,one function per field“ sorgt zugleich fiir eine erhebliche Kom-
plexititsreduktion.'? Auf das Aktienrecht tibertragen, leitet die herkommliche
law-and-economics-Literatur hieraus einen Vorrang der Anteilseignerinteres-
sen ab, als dessen Vordenker man — zu Recht oder zu Unrecht!!* — den Nobel-
preistrager Milton Friedman anzufihren pflegt: , The business of business is
business“."'* Die US-amerikanische Spruchpraxis, namentlich in Delaware,
folgt dem bis heute.!'* Hierzulande hailt die h.M. im Rahmen des § 76 Abs. 1
AktG zwar an einer interessenpluralen Zielkonzeption fiir den Vorstand
fest,'"® doch stehen auch ihre Befiirworter einer Indienstnahme des Gesell-

schaftsrechts fiir sozialpolitische Zwecke durchaus kritisch gegentiber.!”

b) Vordringende Gegenansicht

Dieses traditionelle gesellschaftsrechtliche ,,Reinheitsgebot“!'® wird in jiinger

Zeit zunehmend in Zweifel gezogen. Der Gegenentwurf eines stirker gemein-
wohlorientierten Gesellschaftsrechts stiitzt sich bisher weniger auf eine ausgear-
beitete Grofitheorie als vielmehr auf verstreute Gedankensplitter, die man erst
mithsam zusammentragen muss. Ein Begriindungsstrang reicht zurtick zu Ra-
thenaus einflussreicher Schrift ,, Vom Aktienwesen“ aus dem Jahre 1917 mitihrer
Betonung der tberprivatrechtlichen Erheblichkeit von Groflunternehmen.!*

through regulations from legal fields other than corporate law, such as financial regula-
tion, environmental law, labor law, and tort law, among others.“; ferner ENRIQUES, in
Kraakman et al., The Anatomy of Corporate Law, 3. Aufl,, 2017, S. 79, 93.

112 Dazu PARGENDLER, 45 J. Corp. L. 953, 971 (2020).

113 Vgl. einerseits HART/ZINGALES, 2 J. L. Fin. & Acct. 247, 248 (2017): ,,providing the
intellectual foundation for the ‘shareholder value’ revolution®; andererseits CHEFFINS,
98 Wash. Univ. L. Rev. 1607 (2021) unter der Uberschrift ,,Stop Blaming Milton Fried-
man!“.

114 Dazu FriepmaN, The Social Responsibility of Business is to Increase Its Profits, New
York Times Magazine, September 13, 1970, S. 32; dies im Kern verteidigend aus an-
thropologischer Sicht jiingst Hertz, J. Legal Anthropology 4 (2020), 110f.

115 Vgl. eBay Domestic Holdings, Inc. v. Newmark, 16 A.3d 1, 35 (Del. Ch. 2010): ,,Di-
rectors of a for-profit Delaware corporation cannot deploy a [policy] to defend a busi-
ness strategy that openly eschews stockholder wealth maximization - at least not con-
sistently with the directors’ fiduciary duties under Delaware law.*

116 Vgl. etwa KocH, aaO (Fn 49), § 76 AktG Rdn. 28 m.w.N; kritisch dazu FLEISCHER,
aaO (Fn. 108), § 76 AktG Rdn. 36ff.

117 Vgl. etwa HaBErsack, aaO (Fn. 76), Gutachten E fiir den 69. DJT 2012, E 154f., E 331f.
m.w.N.

118 FreiscHER, DB 2022, 37, 38.

119 RaTHENAU, Vom Aktienwesen. Eine geschiftliche Betrachtung, 1917, S. 38f. mit fol-
gendem Schlisselsatz: ,,[D]ie Groflunternehmung ist heute tiberhaupt nicht mehr le-
diglich ein Gebilde privatrechtlicher Interessen, sie ist vielmehr, sowohl einzeln wie in
ithrer Gesamtzahl, ein nationalwirtschaftlicher, der Gesamtheit angehoriger Faktor, der
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Teilelemente dieser Lehre vom ,,Unternehmen an sich“ fanden ihren Weg in der
Gemeinwohlformel des Aktiengesetzes von 1937.12° Unter Geltung des Grund-
gesetzes leiten manche Literaturstimmen eine Gemeinwohlbindung der AG aus
der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie ab. Thnen zufolge gebietet die So-
zialpflichtigkeit des Eigentums nach Art. 14 Abs. 2 GG, dass der Vorstand auch
Allgemeininteressen wahrt und aktiv fordert.”?' Hinzu kommen neuerdings ver-
mehrt Stellungnahmen, die eine besondere Gemeinwohlverantwortung von Ka-
pitalgesellschaften mit der Nutzung staatlicher Infrastruktur begriinden'??
oder —auch unter Hinweis auf die Aktienrechtsgeschichte —als guid pro quo fir
Inkorporierung und Haftungsbeschrinkung konzeptualisieren.' Schliefllich
befliigelt die neue Leitidee eines nachhaltigen Kapitalismus (,,sustainable capita-
lism®)"?* auch und gerade staatliche Eingriffe in das Gesellschaftsrecht.

¢) Fiinf Einzelbeobachtungen

Eine umfassende Wiirdigung dieser kontraren Positionen kann auf gedring-
tem Raum kaum gelingen. Stattdessen miissen fiinf Einzelbeobachtungen ge-
ntigen. Erstens ist niichtern zu konstatieren, dass eine Riickkehr zum gesell-
schaftsrechtlichen Reinheitsgebot fritherer Tage in absehbarer Zeit kaum zu
erwarten ist. Systematische Einwande sub specie rechtswissenschaftlicher Fa-
chereinteilung vermogen einen festen gesellschaftspolitischen Gestaltungswil-
len nicht aus dem Feld zu schlagen. ,,Politisches Gesellschaftsrecht“!?* und die

zwar aus seiner Herkunft, zu Recht oder zu Unrecht, noch die privatrechtlichen Ziige
des reinen Erwerbsunternehmens tragt, wahrend er lingst und in steigendem Mafle
offentlichen Interessen dienstbar geworden ist, und hierdurch sich ein neues Daseins-
recht geschaffen hat.; riickblickend dazu und zu diesem Werk anlisslich des 100. Jah-
restages seines Erscheinens FLEISCHER, JZ 2017, 991.

120 Vgl. GrossmannN, Unternehmensziele im Aktienrecht, 1980, S. 148f.; zweifelnd Berc-
MANN, ZHR 105 (1938), 1, 6.

121 Indiesem Sinne Baas, Leitungsmacht und Gemeinwohlbindung der AG, 1976, S. 791f,;
RITTNER, FS Gefller, 1971, S. 139, 146ff.; ScumipT-LEITHOFFE, Die Verantwortung der
Unternehmensleitung, 1989, S. 155 ff.

122 Vgl. Hsien/MEYER/RODIN/ T KLOOSTER, J. British Academy 6 (2018), 49, 58: ,,Corpo-
rations rely on social resources and infrastructure for their existence and continued
operation. Their existence is only possible through a societal licence and continued
support. In return, the operations of the corporation should have sufficient value for
the society in which they operate.”

123 Vgl. Jonnson, in Wells (Hrsg.), Handbook on the History of Corporate and Company
Law, 2018, S. 570, 580.

124 Vgl. etwa MUNGER, Is Capitalism Sustainable?, 2019; grundlegend Gore/BLoop, A Ma-
nifesto for Sustainable Capitalism: How Businesses Can Embrace Environmental, So-
cial and Governance Metrics, Wall St. J., 14.12.2011.

125 LEYDECKER/BAHLINGER, NZG 2020, 1212.
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spoliticization of the corporation®!?® werden daher wohl auch in Zukunft un-
sere Wegbegleiter bleiben. Der Wandel zum transformativen Gesellschafts-
recht ist voraussichtlich keine voriibergehende Erscheinung des Zeitgeistes,
sondern Zeichen einer dauerhaften Zeitenwende.

Zweitens diirfte der gesellschaftliche Wertewandel hin zu mehr Nachhaltigkeit
auch ohne direkte gesetzgeberische Eingriffe Fernwirkungen auf das Gesell-
schaftsrecht zeitigen. In dem Mafle, in dem Aktionire Nachhaltigkeitsbelan-
gen und sonstigen sozialen Zielen eine ranghohe Stelle in ihrer eigenen
Praferenzordnung einrdumen,'” wird die aktienrechtliche Ewigkeitsdebatte
zwischen shareholder value und stakeholder value'* an Schirfe verlieren. Ak-
tiondrs- und Gemeinwohlinteressen laufen insoweit gleich.'”” Anschauungs-
material dafiir bietet die aktuelle Klimaschutzdebatte.'*

Drittens konnen gesellschaftsrechtliche Steuerungsinstrumente und Wir-
kungskanile zur Forderung von Gemeinwohlinteressen im Einzelfall durch-
aus sinnvoll und zielfithrend sein.”' Dies gilt insbesondere dann, wenn der
offentlich-rechtliche Regelungsrahmen nicht ausreicht, sei es, weil einflussrei-
che Lobbygruppen eine direkte Regulierung verhindern'*? oder weil aufgrund
der globalen Problemdimension unweigerlich Governance-Liicken auftre-
ten.”® Unter diesen Voraussetzungen wird der Rickgriff auf gesellschafts-
rechtliche Regulierungsinstrumente auch von fithrenden Okonomen gutgehei-
fen'** und von der law-and-economics-Literatur akzeptiert.!*

126 Irmonen, EBLR 32 (2021), 817, 819; zuvor bereits PALAzZzO/SCHERER, Academy of
Mgmt. Rev. 33 (2008), 773.

127 Niher Hart/ZINGALES, 2 ]. L. Fin. & Acct. 247, 2481f. (2017); piEs., The New Corpo-
rate Governance, April 2022, ssrn./abstract=4087738, S. 15{f. zu ,,socially responsible
shareholders®; s. auch Scnon, ZfPW 2022, 207, 2261.

128 Dazu FreiscHer: aaO (Fn. 108), § 76 AktG Rdn. 29f. m.w.N.

129 Wie hier HarBarTH, FS Ebke, 2021, S. 307, 323; von einem ,,natiirlichen Gleichlauf von
Aktionirs- und Gemeinwohlinteressen® spricht schon Scron, ZHR 180(2016),279,285.

130 Vgl. Frescrer, DB 2022, 37; KLoun/JocHManN, KlimaRZ 2022, 17.

131 Dazu am Beispiel des Klimaschutzes FLeiscHer, DB 2022, 37, 381f.

132 Vgl. Itmonen, EBLR 32 (2021), 817, 824: ,Political systems are often deemed suscep-
tible to corporate interests due to economic influence through lobbying and campaign
financing, for example.”

133 Vgl. Pacces, Will the EU Taxonomy Regulation Foster a Sustainable Corporate Gover-
nance?, November 2021, ssrn.com/abstract=3040375, S. 4: ,interjurisdictional externa-
lities“; allgemein auch Pargendler, 98 Wash. U. L. Rev. 1765, 1801 (2021): ,,governance
gaps created by globalization®.

134 Vgl. etwa HART/ZINGALES, 2 ]. L. Fin. & Acct. 247, 249 (2017): ,If political change is
hard to achieve, action at the corporate level is a reasonable substitute.“; eingehend
schon BenaBou/TiroLE, Economica 77 (2010), 1; ferner ELnauce, 80 N.Y.U. L. Rev.
733, 791 (2005).

135 Vgl. etwa ENRIQUES et al. , 2aO (Fn. 111), S. 79, 93: ,Such an approach may be necessi-
tated when — owing to regulators’ information gaps or to successful industry lobbying —
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Viertens ist die offentlich-rechtliche oder privatrechtliche Herkunft einer Re-
gulierungsmafinahme weniger wichtig als ihre voraussichtliche Wirksamkeit.
Uberall dort, wo der Gesetzgeber zur Férderung gesellschaftspolitischer Zie-
le tatig wird, stellen sich im Kern dieselben Fragen: Wie steht es um die
Zielgenauigkeit der vorgeschlagenen Regelungen, welche Rechtssetzungs-,
Rechtsdurchsetzungs- und Rechtsbefolgungskosten fallen an und mit welchen
unerwiinschten Nebenwirkungen ist zu rechnen?'** Hinsichtlich aller dieser
Fragen steht dem Gesetzgeber kein ,Irrationalititsprivileg der Politikk“!?” zu,
sondern nur, aber immerhin eine Einschatzungsprarogative'*®. An dieser Plau-
sibilisierungslast, idealerweise am Kriterium der Evidenzbasierung'*’, miissen
sich auch die zahlreichen Vorschlige zur Verbesserung der Nachhaltigkeit im
Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht messen lassen, die gegenwirtig wie Pilze
aus dem Boden schieflen.!* Soweit sie dem Vorstand eine Abwagung divergie-
render Einzel- und Gruppeninteressen abverlangen, erweist sich das Fehlen
eines eindeutigen normativen Entscheidungskriteriums nach wie vor als Achil-
lesferse.!*! Ohne eine klare Zielfunktion im Rahmen des § 76 Abs. 1 AktG ver-
groflern sich die diskretioniren Handlungsspielriume des Vorstands und
schrumpft seine Rechenschaftspflicht: Ein Diener vieler Herren ist am Ende
aller ledig und niemandem mehr verantwortlich.'#

more direct regulatory responses to externalities and other social problems are not fea-
sible.”

136 Zu dieser analytischen Aufficherung HerLGarDT, 22O (Fn. 99), S. 5651f.

137 Begriff: DREIER, Bioethik: Politik und Verfassung, 2013, S. 81; dhnlich Rixen, JoR 61
(2013), 525: ,Irrationalitit demokratischer Rechtsetzung®.

138 Monographisch BirkensacH, Die Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers, 2014;
ferner Rur, Die legislative Prognose. Verfassungsrechtliche Prognosepflicht im Ratio-
nalitatskonzept des Grundgesetzes, 2021.

139 Vgl. den griffigen Titel von Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz, 2014; dazu STOHR,
AcP 217 (2017), 144; kritisch FLEckNER, RabelsZ 82 (2018), 471.

140 Fundamentalkritik bei EXKENGA/SCHIRRMACHER/SCHNEIDER, NJW 2021, 1509, 1512
Rdn. 17.

141 Kritisch mit Blick auf den Klimaschutz SpinpLER, NZG 2021, 993, 994: , Will man den
Klimaschutz als 6kologisches Ziel in den Geschiftsleiterpflichten verankern, stellt sich
unwillkiirlich die Frage nach den Mafistiben, die einzuhalten sind [...]; wiirde man
,weiche® Ziele gentigen lassen, entstiinde die Gefahr, dass eine Geschiftsleitung sich
stets auf eines der konkurrierenden Ziele berufen kann, wie es schon im Rahmen des
Unternehmensinteresses befiirchtet wurde.; pointiert auch MiLLER, 77 Bus. Law. 2022,
vorab unter ssrn.com/abstract/4032539: , The fact remains, however, that the stakehol-
der model of corporate governance lacks any internal normative criteria by which busi-
ness decisions may be evaluated as better or worse, right or wrong. [...] As a result, the
model remains an empty vessel for whatever political or moral agenda may command
sufficient support to be implemented, whether the agenda is wise and good or foolish
and wicked.”

142 Vgl. MarTHAUS 6,24: ,Niemand kann zwei Herren dienen [...].“; Lukas 16,12: ,Kein
Hausknecht kann zwei Herren dienen.”
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Funftens verdient Hervorhebung, dass das Pochen auf ein spezifisch gesell-
schaftsrechtliches Proprium mitunter in eine Sackgasse miindet. Sachprobleme
der Praxis richten sich nicht nach den Grenzlinien der juristischen Teildiszip-
linen.'* Dies veranschaulicht etwa das im Entstehen begriffene , Lieferketten-
recht“** als eine hochst anspruchsvolle Querschnittsmaterie, die nicht nur das
Vertrags-, Unternehmens- und Gesellschaftsrecht, sondern auch das Kollisi-
onsrecht sowie das offentliche Recht samt Volkerrecht einschliefit.'"** Dies
fihrt in der Rechtsberatung, aber auch in der wissenschaftlichen Durchdrin-
gung des Rechtsstoffes zu der Notwendigkeit, intradisziplinire Praxisgruppen
und Forschergespanne zu bilden. Ahnliches lisst sich fiir das unternehmens-
bezogene Klimaschutzrecht sagen, wo sich ,rigide Primiridentititen® als Of-
fentlichrechtler oder Privatrechtler zwar nicht verfliichtigen, aber doch weiter
verflissigen.!* Von einem solchen problemgetriebenen Entstehen neuer intra-
disziplinarer Forschungsfelder'¥” diirften auch fiir das Gesellschaftsrecht wert-
volle Innovationsimpulse ausgehen.

IV. Pluralitit und Diversitit der Gesellschaftsformen
1. Gelebte Vielfalt an Gesellschaftsformen

Im diskursiven Zentrum des Gesellschaftsrechts standen wihrend der letzten
Jahrzehnte vor allem die gewinnorientierte AG und GmbH. Hierum gruppier-
ten sich in peripherer Streulage die tibrigen Rechtsformen von den Personenge-
sellschaften tiber den Verein bis zur wissenschaftlich stark vernachlassigten Ge-
nossenschaft. Heute sind Zentrum und Peripherie niher zusammengertickt.
Aufmerksamkeitsgewinne verzeichnen hauptsichlich jene Rechtsformen und
Realtypen, die besondere Bediirfnisse besser akkommodieren konnen, etwa die
Kapitalgesellschaft & Co. KGaA'* fiir borsennotierte Familienunternehmen'*

143 So pointiert SALIGER, in Hilgendorf/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion der Rechts-
wissenschaft, 2. Aufl., 2021, S. 119, 129 mit dem Zusatz: ,,Jedem Rechtsanwalt ist das
wohlvertraut.“; eingehend Czapa, in Bizer/Fihr/Hiittig (Hrsg.), Responsive Regulie-
rung, 2002, S. 23, 27{f.

144 FreiscHer/Hann, RIW 2018, 397; ebenso die Zwischeniiberschrift bei RUHMKORE
ZGR 2018, 410, 415: ,Von Governance-Liicken zum Lieferkettenrecht®.

145 Naiher (demnichst) FLEiscHER/MANKOWSKI/FLEISCHER, LkSG, 2022, Einl. A Rn. 3.

146 So ausdriicklich in allgemeinerem Zusammenhang v. Bopanpy, in Hilgendorf/Schul-
ze-Fielitz, aaO (Fn. 1), S. 135, 151.

147 Zur Rekonfigurierung von Rechtsgebieten schon FLEscHER, in Engel/Schon (Hrsg.),
Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007, S. 50, 681.

148 Grundlegend BGHZ 134, 392; zum 25-jahrigen Jubildium dieser Entscheidung OrtTE,
BB 2022, 461.

149 Vgl. FreiscHer/Maas, DB 2021, 51, 56f.; monographisch Begemann, Die SE & Co.
KGaA als Rechtsform fiir Familienunternehmen, 2018.
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oder als rechtliches Trikot fiir Fufiballclubs der 1. und 2. Bundesliga'®®. Hierzu
gehoren auflerdem Spezialauspragungen fir den Dritten Sektor, namentlich die
durch das Steuerrecht normativ iiberformte gemeinntitzige GmbH"" und der

gemeinntitzige, nicht wirtschaftliche Verein im Gefolge des Kita-Beschlusses
des BGH"™

Aus dem Schatten ins Licht getreten ist in jingerer Zeit auch die unterneh-
mensverbundene Stiftung,'” die lange als ,Stietkind“!** der Kautelarpraxis
galt. Thre Vorzeigemodelle, namentlich unter den dinischen Industriestiftun-
gen'®, aber auch in Deutschland (Bertelsmann, Bosch), gelten als Bollwerk ge-
gen ein tbermifliges Kurzfristdenken.'® Auflerdem haben sich Stiftungen
einen Namen gemacht als Instrument zur Zukunftssicherung von Familienun-
ternehmen im Allgemeinen'” und zur Unternehmensnachfolge im Besonde-
ren'*®. Dem praktischen Bedeutungszuwachs unternehmensverbundener Stif-
tungen entspricht ihre zunehmende wissenschaftliche Durchdringung. In
jungerer Zeit haben gleich sechs Habilitationsschriften die Stiftung aus unter-
schiedlichen Blickwinkeln unter die Lupe genommen.'*’

150 Vgl. etwa Borussia Dortmund GmbH & Co. KGaA, 1. FC Koln GmbH & Co. KGaA,
Hertha BSC GmbH & Co. KGaA, DSC Arminia Bielefeld GmbH & Co. KGaA; dazu
und zu weiteren Beispielen Bilderserie und Text unter https://11freunde.de/artikel/
ag-kgaa-gmbh-bitte-was/325993 (letzter Zugriff: 1.6.2022).

151 Vgl. FLEISCHER, in: Miinchner Komm. z. GmbHG, 4. Aufl,, 2022, § 1 Rdn. 29f.; WEL-
TEMEYER, GmbHR 2021, 57; beide m.w. N.

152 BGH NJW 2017, 1943.

153  Fiir einen Uberblick GummerT, in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band
5: Verein — Stiftung biirgerlichen Rechts, 5. Aufl., 2021, § 81 m.w.N.; Bestandsaufnah-
me und Reformvorschlige bei HaBErsack, Stiftungsunternehmen in Deutschland,
2021, im Auftrag der Stiftung Familienunternehmen. Eingehend demnichst FLEIsCHER
Z1P 2022.

154 LiermanN, Handbuch des Stiftungsrechts, Band 1: Geschichte des Stiftungsrechts,
1963, S. 237.

155 Monographisch THomseN, The Danish Industrial Foundations, 2017; international
TromseN/Kavapis, Enterprise Foundations: Law, Taxation, Governance and Perfor-
mance, 2022.

156 Dazu jlingst HansMANN/THOMSEN, 13 Journal of Legal Analysis 172 (2021); ferner
MarkworTH, NZG 2021, 100, 102, wonach die Stiftung als Unternehmenstrager fiir
eine langfristig und nachhaltig ausgerichtete Unternehmensfiihrung, die sich auch am
Gemeinwohlinteresse ausrichte, geradezu pridestiniert sei.

157 Vgl. etwa BLock/May/BEzER/VON AU, Die Familienstiftung: Ein Instrument zur Zu-
kunftssicherung von Familienunternehmen, 2020; ferner KaAurMaNN, Stiftung und Kon-
flikt. Ausgestaltung, Familienbezogenheit und Konfliktpotenzial in Deutschland, 2021.

158 Vgl. etwa MEINICKE, Stiftungen als Instrumente der Unternehmensnachfolge, 2019;
Danrmanns, RNotZ 2020, 417; aus betriebswirtschaftlicher Sicht FLescrutz, Die Stif-
tung als Nachfolgeinstrument fiir Familienunternehmen, 2009.

159 In zeitlicher Reihenfolge: KrRONKE, Stiftungstypus und Unternehmenstragerstiftung,
1988; Koos, Fiduziarische Person und Widmung, 2004; SCHLUTER, Stiftungsrecht zwi-
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Unter Hinweis darauf, dass solche Stiftungskonstruktionen fur mittelstin-
dische Unternehmen und Start-up-Unternechmen zu kompliziert und zu teuer
selen, hat eine akademische Arbeitsgruppe einen ausgearbeiteten Entwurf fiir
eine ,,GmbH mit gebundenem Vermogen® vorgelegt.!®® Hiervon versprechen
sich ihre Promotoren einen Schub fiir das Konzept des treuhidnderischen Un-
ternehmertums. Die Griindergesellschafter fungieren gewissermaflen nur als
Treuhinder, die das Unternehmen fir zukiinftige Generationen erhalten und
entwickeln wollen. Rechtlich wird dies durch eine dauerhafte Vermogensbin-
dung (,asset lock®) abgesichert, die auch die nichste Generation von Gesell-
schaftern nicht wieder autheben kann.'®! Der Koalitionsvertrag zwischen SPD,
Biindnis 90/Die Griinen und FDP stellt eine Umsetzung dieser Regelungsidee
in Aussicht'®?, die im Schrifttum freilich hochst kontrovers beurteilt wird's
und als Rechtsform fiir nachhaltiges Unternehmertum in Deutschland keines-
falls alternativlos ist.'**

In Gang gekommen ist schliefllich eine Diskussion tiber geeignete Gesell-
schaftsformen fiir den Vierten Sektor'®, also Sozialunternehmen'¢¢, die keine
reinen Non-Profit-Organisationen sind, sondern Gewinn- und Gemeinwohl-
orientierung miteinander verbinden. Andere Jurisdiktionen haben fiir sie
eigene Rechtskleider geschneidert, sei es durch Anpassungen des Genossen-
schaftsmodells, Gegenseitigkeitsgesellschaften, Vereine oder Stiftungen, sei es
durch Einfithrung einer neuen Rechtsform fiir Sozial- und Solidarunterneh-

schen Privatautonomie und Gemeinwohlbindung, 2004; BurGARD, Gestaltungsfreiheit
im Stiftungsrecht, 2006; Jacos, Schutz der Stiftung, 2006; v. Hirrer, Grundprobleme
von Nonprofit-Organisationen, 2007, der unter diesem Titel Vereine und Stiftungen
behandelt.

160 Vgl. SANDERS/DAUNER-LIEB/KEMPNY/MOSLEIN/VEIL, Entwurf eines Gesetzes fiir die
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung mit gebundenem Vermégen, 2021, S. 18; teil-
weise abgedruckt in GmbHR 2021, 285.

161 Dazu etwa SaANDERS, NZG 2021, 1573, 1575.

162 Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP, Mehr Fortschritt
wagen, vom 24.11.2021, S. 30.

163 Befiirwortend etwa FiscHer/FiscHER, BB 2021, 2122; SaNDERs, NZG 2021, 1573; RoL-
rEs/BeRrisHA, GmbHR 2022, 23; ablehnend etwa KiRcHDORFER/KOGEL, in: Bien/Jickeli/
Miiller-Graff (Hrsg.), Maf3- und Gradfragen im Wirtschaftsrecht, 2021, S. 181; Loritz/
WEeINMANN, DStR 2021, 2205; J. VETTER/LAUTERBACH, FS Grunewald, 2021, S. 1199;
WEITEMEYER/ WEIRENBERGER/WiESE, GmbHR 2021, 1069.

164 Plidoyer fir eine ergebnisoffene Suche nach der besten Gesellschaftsform mit Nach-
haltigkeitsbezug bei FLEIscHER, ZIP 2022, 345.

165 Vgl. MosLeN, ZRP 2017, 175, 176: ,,Man spricht von einem vierten Sektor, der neben
die privaten, o6ffentlichen und rein gemeinniitzigen Unternehmen tritt und immer stir-
ker an Bedeutung gewinnt.“

166 Dazu Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Geeignete Rechtsformen
fiir Sozialunternehmen in Deutschland, Az. WD 7 — 3000 — 148/16 vom 12.10.2016.
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men.'”” Am bekanntesten ist international die Benefit Corporation US-ame-
rikanischen Ursprungs,'® die in Europa etwa in Gestalt der italienischen
Societa Benefit rezipiert worden ist.'®” In diese Reihe gehort ferner die franzo-
sische Société a Mission,'” bei der es sich allerdings um keine eigene Gesell-
schaftsform handelt, sondern um ein gesetzliches Nachhaltigkeitslabel, das al-
len Handelsgesellschaften unter bestimmten Voraussetzungen zur Verfligung
steht.””! Im Vergleich dazu hat eine prominente Literaturstimme hierzulande
einen ,Mangel an ethischen Gesellschaftsformen“!”? diagnostiziert.

2. Varietit der Zwecksetzungen

Eng mit der neuentdeckten Vielfalt an Gesellschaftsformen verbunden, aber
nicht mit ithr deckungsgleich, ist die Varietiat der Zwecksetzungen. Bei einer
solchen Zwecksuche stofit man im Wirtschaftsleben zuallererst auf den Cor-
porate Purpose, ohne den heute kein grofieres Unternehmen mehr auszukom-
men scheint.” Von fithrenden englischen Managementforschern ersonnen,'”*
steht eine iiberzeugende juristische Ubersetzungsleistung noch aus. Einen ers-
ten Versuch hat der franzosische Reformgesetzgeber im Rahmen der sog. Loi
Pacte vom Mai 2019 unternommen, indem er die Figur der raison d’étre in den
Allgemeinen Teil seines Gesellschaftsrechts einfiihrte.!”” In der schon erwihn-
ten Benefit Corporation US-amerikanischer Provenienz vermahlen sich ,,Pro-

167 Dazu Entschliefung des Europaischen Parlaments vom 5.7.2018 mit Empfehlungen an
die Kommission zu einem Statut fiir Sozial- und Solidarunternehmen (2016/2237
(INL)); s. auch LiptrAR, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 23 (2021), 193
unter der Uberschrift ,,A Social European Company in EU Organisational Law?“.

168 Eingehend Cox/HazeN, Business Organizations Law, 5. Aufl.,, 2020, § 2.9, S. 71{f;
rechtsvergleichend FLEIscHER, FS Seibert, 2019, S. 219.

169 Vgl. Camrosasso, Diritto delle societa, 10. Aufl,, 2020, S.291.; rechtsvergleichend
AGSTNER, in Fleischer (Hrsg.), Rechtsformneuschopfungen im in- und auslindischen
Gesellschaftsrecht, 2023, § 17.

170 Rechtsvergleichend Bocumann/LecLerc, GmbHR 2021, 1141; FLEISCHER/CHATARD,
NZG 2021, 1525.

171 Prignant CoziaN/VIaNDIER/DEBOISSY, Droit des sociétés, 33. Aufl., 2020, Rdn. 89: ,[1]1
ne s’agit pas d’une nouvelle forme sociale, mais d’un simple label.

172 WINDBICHLER, FS Singer, 2021, S. 731.

173 Dazu FLEISCHER, ZIP 2021, 5 m.w. N.

174 Vgl. namentlich C. MavER, Prosperity. Better Business Makes the Greater Good, 2018;
DERs., What is Wrong with Corporate Law? The Purpose of Law and the Law of Pur-
pose, June 2022, ssrn.com/abstract_id=4136836; Epmans, Grow the Pie. How Great
Companies Deliver Both Purpose and Profit, 2020.

175 Vgl. Art. 1835 Code civil; rechtsvergleichend FreiscHER/CHATARD, FS Kronke, 2020,
S. 1723, 1731f.
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fit & Purpose“!’¢ zu einer hybriden Organisationsform. Demgegentber sind in

Deutschland Begriff und Konzept des Corporate Purpose dogmatisch noch
unverdaut.'”” Dieser stimmt weder mit dem Gesellschaftszweck im herkémm-
lichen Sinne noch mit dem Unternehmensgegenstand iiberein. Hier wartet
weitere Begriffs- und Grundlagenarbeit, wie tiberhaupt die Grammatik des
Gesellschaftsrechts in dieser Hinsicht noch nicht mit letzter Schirfe ausgear-
beitet ist. Der Gesetzgeber selbst hat das Begriffswirrwarr weiter vergrofiert,
indem er neben Gesellschaftszweck und Unternehmensgegenstand — in der
Lehre bisher weithin unreflektiert — zusitzlich von unternehmerischer Aus-
richtung (§ 30 Abs. 2 Satz 2 WpUG), Geschiftsmodell (§ 289¢ Abs. 1 HGB)
und Unternehmensziel (§ 2 Abs. 2 LkSG) spricht.

Endlich laden die Schlisselbegriffe Corporate Purpose und Gesellschafts-
zweck zu einer juristischen Zeitreise in die Aktienrechtsgeschichte ein. Vor
allem die prominenten Purpose-Protagonisten'”® verweisen auf den Public-Ser-
vice-Gedanken bei Gesellschaftsgrindungen in der Frithzeit des US-amerika-
nischen Korporationsrechts'”” — nicht zuletzt um ihrem eigenen Anliegen
historische Dignitit zu verlethen und abweichende Konzeptionen als ge-
schichtsvergessene Abirrungen vom gesellschaftsrechtlichen Ursprungspfad
zu geifleln. Auch hierzulande hat der Gedanke sozialer Niitzlichkeit von Un-
ternehmen frithe Vorlaufer.'® So hief§ es etwa in einem Ministerialerlass zum
Preuflischen Aktiengesetz von 1843: ,Der Antrag auf Genehmigung einer Ak-
tiengesellschaft ist iberhaupt nur dann zur Bertcksichtigung geeignet, wenn
der Zweck des Unternehmens an sich aus allgemeinen Gesichtspunkten niitz-
lich und der Befoérderung wert erscheint.“'®! Gleichwohl erscheint es proble-
matisch, diesen Public-Service- oder Gemeinnutzigkeitsgedanken aus der
Frithphase des Aktienrechts zu glorifizieren: Das alte Konzessionssystem lebte
von dem Recht des Monarchen, einseitig zu bestimmen, was der salus publica
entsprach.”®? Soll heutzutage tber die social licence to operate ein staatliches

176  So der griffige Buchtitel von WEesTaway, Profit & Purpose, 2014; umgekehrt nun Sera-
FEIN, Purpose and Profit, 2022.

177 Erste Anniherungen bei FreiscHER, Der Aufsichtsrat 2019, 137; pers., ZIP 2021, 5;
Hasersack, FS Windbichler, 2020, S. 707.

178 Vgl. etwa C. MaYER , 22O (Fn. 174), S. 821.

179 Vgl. etwa HANDLER/HANDLER, 5 J. Econ. Hist 1 (1945); Seavoy, Bus. Hist. Rev. 52
(1978), 30; TrHOMPSON, 29 Notre Dame ].L. Ethics & Pub Pol’y 199 (2015).

180 Vgl. etwa Passow, Die Aktiengesellschaft, 2. Aufl., 1922, S. 63 ff.

181 Ministerialerlass vom 22.4.1845, Ministerialblatt fiir die gesamte innere Verwaltung in
den Koniglich Preuffischen Staaten, 1845, S. 121; dazu etwa Bossmann, Die Entwick-
lung des Aktienwesens im 19. Jahrhundert, 1939, S. 73.

182 Dazu etwa BULLINGER, VVDStRL 22 (1965), 264, 279 mit Fn. 75 unter Hinweis auf die
Statuten des Berliner Kassenvereins: ,,Die Bank hat den Zweck, Handel und Gewerbe
zu unterstiitzen und zu beleben, den Geldumlauf zu beférdern und Kapitalien nutzbar
zu machen.”
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Aktien- oder Nachhaltigkeitsamt befinden?'®* Der Preis hierfiir wire enorm
hoch, weil damit die Gefahr einer hoheitlichen Bevormundung der privat-
rechtlich" organisierten Unternehmen und einer weiteren Politisierung der
Purpose-Debatte einherginge.'®

3. Vorschlige fiir Organisationsformen der Zukunft

Ein Blick in die gesellschaftsrechtliche Kristallkugel verlockt schliefllich zu
Mutmaflungen iiber Organisationsformen der Zukunft. Insoweit empfiehlt es
sich, zuerst bei den Bedurfnissen der Beteiligten anzusetzen. Was der digitale
Wandel als ,,Big Shift“!*¢ fiir die Organisationsgestaltung und Fihrung von
Unternehmen bedeutet, wird in der betriebswirtschaftlichen Organisations-
theorie bereits lebhaft diskutiert. Als Designprinzipien der digitalen Organisa-
tion nennt man dort etwa Systemoffenheit, Ganzheitlichkeit, Disruptivitat,
Dynamik und Adaptivitit."”” Zu den aktuellen Leitbildern der digitalen Orga-
nisation gehoren neuere Formen der systemischen Organisation, wie Holo-
kratie und Hypertextorganisation, und die abstrakt-fraktale Organisation so-
wie ihre Schwester, die Dezentrale Autonome Organisation (DAO).'®

Unter diesen verschiedenen Gestaltungsformen hat zuletzt vor allem die DAO
juristische Neugier geweckt.!® Jenseits aller Einzelheiten bediirfen zwei
grundsitzliche Aspekte weiterer Vertiefung: Zum einen muss das Recht eine
Antwort darauf finden, dass viele DAOs ohne einen vergewissernden Seiten-
blick auf gesellschaftsrechtliche Regelungsmodelle geschaffen werden oder
sich sogar bewusst vom staatlichen Recht abkoppeln. Anschaulich spricht man
von A-Legalitat', die das in- und auslindische Gesellschaftsrecht aus guten

183 Scharf ablehnend BorTENLANGER/HELDT, FS Seibert, 2019, S. 147, 1561f., 163: ,Einem
solchen ,Nachhaltigkeitsamt® wire jedenfalls entschieden entgegenzutreten.”; zuletzt
auch mit Blick auf die Lieferkettenverantwortung HommerHOFE, NZG 2022, 577; all-
gemeiner Kuntz, FS Hopt, 2020, S. 653, 6721f.

184 Fir eine Einordnung der privat gegriindeten, aber durch staatliches Recht ermichtigten
Korporationals Hybridgebilde CiepLEY, 107:1 Am. Pol. Science Rev. 139 (2013) unter der
Uberschrift »Beyond Public and Private: Toward a Political Theory of the Corporation”.

185 Dazu schon FreiscHEr, ZIP 2021, 5, 13.

186 So die Zwischentiberschrift bei RENHARDT, Digitale Transformation der Organisation,
2020, S. 4.

187 Niher REINHARDT, 22O (Fn. 186), S. 1291f.

188 Eingehend REINHARDT, 22O (Fn. 186), S. 101 ff.

189 Vgl. aus deutscher Sicht etwa FreiscHEer, ZIP 2021, 2205; LancHELD/HAGEN, NZG
2021, 724; SCHWEMMER, AcP 221 (2021), 555; SPINDLER, RD1 2021, 309; zur Decentrali-
zed Autonomous Association (DAA) Haun, NZG 2022, 684.

190 So Coalition of Automated Legal Applications, Model Law for Decentralized Auto-
nomous Organizations (DAOs), July 2021, S. 5: , The vast majority of existing DAOs
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Griinen aber nicht hinzunehmen bereit ist.!”! Zum anderen stellt sich die Frage
nach einem passgenauen Rechtskleid fir blockchainbasierte Gesellschaften.!*
In den Vereinigten Staaten hat jiingst der Bundesstaat Wyoming im Anhang zu
seinem LLC Act einen rechtssicheren Regelungsrahmen fiir DAOs vor-
gelegt'” in dem Bestreben, zum ,Delaware of digital assets“ aufzusteigen.'*

Nicht nur, aber auch ein Digitalisierungsthema ist zu guter Letzt die Beobach-
tung, dass die klaren Grenzen der Unternehmen zu verschwimmen beginnen
und sich von innen wie von auflen teilweise auflosen. Intern geschieht dies
durch Modularisierung strenger Hierarchien in relativ selbstindige prozessua-
le Einheiten, teilweise auch durch Uberwindung von Standortgrenzen in Form
virtueller Unternehmen, extern durch Netzwerkbildung und eng verkoppelte
Wertschopfungsketten. Plastisch ist von einer ,grenzenlosen Unterneh-
mung“'”* die Rede, die auch neue Kooperationsformen hervorbringt. Juristisch
riicken damit verschiedene Spielarten von Kooperationsvertrigen im Grenz-
bereich von Vertrags- und Gesellschaftsrecht in den Vordergrund.'*

V. Schluss

In einem Blog-Eintrag vom November 2019 hat Ulrich Noack die Dystopie
vom ,Ende der Gesellschaftsrechts-Geschichte“!”” an die Wand gemalt und
zwei US-amerikanische Professoren haben kiirzlich in einem speziellen Zu-
sammenhang vom ,,Death of Corporate Law*“!*® gesprochen. Dessen ungeach-

are unregistered DAOs and their legal status is currently uncertain: they are alegal.”;
allgemein zu diesem Konzept LINDAHL, Fault Lines of Globalization: Legal Orders and
the Politics of A-legality, 2013.

191 Scharf ablehnend etwa LerMany, in Omlor/Links (Hrsg.), Kryptowahrungen und To-
ken, 2021, Kap. 5 Rdn. 45: ,Dieser Glaube an Programmcode als Substitut fiir gesetz-
liche Regelungen ist ebenso fehlgeleitet wie die Vorstellung, dass Recht insgesamt
unnotig sei.“; zur Diskussion um eine auferstaatliche lex cryptographica auch Scuwem-
MER, AcP 221 (2021), 555, 567 ff.

192 Niher FLescHER, ZIP 2021, 2205, 2211 ff.; zuletzt Hann, NZG 2022, 684.

193 Rechtsvergleichend Frewscuer, ZIP 2021, 2205, 2210ff,; Mienert, RDi 2021, 384;
SPINDLER, RD1i 2021, 309.

194 So WHIRLY/NIELSEN, The Defiant, April 23, 2021.

195 So der Buchtitel von Picot/ReicHwALD/WI1GAND/K. MOSLENI/NEUBURGER/NEYE, Die
grenzenlose Unternehmung: Information, Organisation und Fithrung, 6. Aufl., 2020.

196 Fir eine eingehende Vermessung die schweizerische Habilitionsschrift von THOUVE-
NIN, Der Kooperationvertrag, 2017.

197 Noack, 29.11.2019, abrufbar unter htps://notizen.duslaw.de/vom-ende-der-gesell
schaftsrechts-geschichte (letzter Zugriff: 1.6.2022)

198 So der Aufsatztitel von GostEN/HaNNEs, 94 N.Y. U. L. Rev. 263 (2019) mit der Erliu-
terung auf 265: ,, This article argues that corporate law is no longer vital to the regulati-
on of U.S. corporations. The transformation of American equity markets from retail to
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tet diirften alarmierende Meldungen vom Tod des Gesellschaftsrechts tibertrie-
ben sein. Wohl aber hat sich das Gesicht des Gesellschaftsrechts in den letzten
Jahren verindert. Wie es der Titel unseres Jubiliumssymposiums zum Aus-
druck bringt, bleiben in einer sich wandelnden Welt auch Wandlungsprozesse
und Modernisierungszwinge des Gesellschaftsrechts nicht aus. Im Einzelnen
wird man unterscheiden mussen:

(1) Als praktische Disziplin'” wird Gesellschaftsrecht weiterhin von der Suche
nach juristischen Problemlosungen im Alltag geprigt sein, wenn auch mit
einem ausdifferenzierteren Portfolio an Rechtsformen und einem stirker fa-
chertibergreifenden Zugriff;

(2) als Regulierungsinstrument des Gesetzgebers dient Gesellschaftsrecht zu-
nehmend der Beforderung gesellschaftspolitischer Anliegen, bedarf insoweit
aber einer stirkeren Evidenzbasierung;

(3) als Forschungsgegenstand ist dem Gesellschaftsrecht ein gutes Stiick mehr
Experimentierfreude, Innovationskraft und Kontextsensibilitit zu wiinschen,
ohne seine identititsprigende Mitte als dogmatische Wissenschaft aufzuge-
ben.?®

institutional ownership has relocated control over corporations from courts to markets
and has led to the death of corporate law.“

199 Dazu FLEISCHER, 2aaO (Fn. 147), S. 50, 54: ,,Gesellschaftsrecht ist seit seinen Anfingen
eine zutiefst praktische Wissenschaft.”

200 Zum Gesellschaftsrecht als dogmatischer Wissenschaft FLEIsCHER, aaO (Fn. 147), S. 50,
551f.; gleichsinnig fiir das 6ffentliche Recht v. BogpanDy, aaO (Fn. 146), S. 135, 146:
»Es gilt vielmehr Wege der Offnung und Fortentwicklung zu finden, ohne auf die viel-
fachen Leistungen einer systematisierenden Aufbereitung des Rechtsstoffes in prakti-
scher Absicht zu verzichten., S. 151: ,Dogmatische Arbeit sollte die identititspragen-
de Mitte der Rechtswissenschaft bleiben, jedoch weit mehr als heute durch eine Reihe
weiterer Ausrichtungen ergianzt werden [...].“



