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Vorwort

Professor Dr. Dr. h.c. mult. Marcus Lutter ist am 22. Juni 2021 verstorben. Zu seinen Ehren
und zu seinem Gedé&chtnis veranstaltete die Bonner Rechts- und Staatswissenschaftliche
Fakultat am 14. Oktober 2022 ein Symposium, das im Rahmen einer Akademischen Feier der
Person und dem Werk Marcus Lutters gewidmet war, und in seinem wissenschaftlichen Teil
Gegenwartsfragen des Gesellschaftsrechts behandelte. Die Beitrage zur Akademischen Feier,
erganzt durch eine Wirdigung von Professor Wyrzykowski, Universitat Warschau, sowie die
Vortrage, die im Rahmen des Wissenschaftlichen Symposiums gehalten wurden, sind im

Folgenden abgedruckt.






Akademische Feler






Eroffnung

Prof. Dr. Wulf-Henning Roth , Universitat Bonn

Magnifizenz,
Spectabilis,
sehr verehrte Damen und Herren,

vor allem: liebe Angehdrige von Marcus Lutter,

ich begriif3e Sie — zugleich im Namen meiner Kollegen Koch und Zimmer — sehr herzlich zum

Symposium, das dem Gedéachtnis an Professor Marcus Lutter gewidmet ist.

Wie aus der Einladung ersichtlich, gliedert sich unsere Veranstaltung in zwei Abschnitte. Am
heutigen Nachmittag wird ein wissenschaftliches Symposium stattfinden, das vier aktuellen
gesellschaftsrechtlichen Themen gewidmet ist. Die Referenten standen Herrn Lutter in
vielfaltiger Weise besonders nahe. Ich danke lhnen sehr herzlich fur die Ubernahme der
Vortrage. Die Leitung der Diskussion wird Herr Kollege Koch tibernehmen.

Am heutigen Vormittag stehen die Person und das Werk von Marcus Lutter ganz im Zentrum.
Dies fur uns zu entfalten ist kein anderer besser berufen als Herr Professor Hommelhoff. Frau
Lutter wird uns an Erinnerungen an ihren Vater teilhaben lassen. Ich werde einige Worte zum
internationalen Engagement von Marcus Lutter sagen wollen, um dann abschlieBend Herrn

Dr. Wang die Gelegenheit zu einer Danksagung zu geben.

Beginnen wollen wir mit der Begriung durch den Dekan der Rechts- und

Staatswissenschaftlichen Fakultat: Herr von Hagen — ich darf Sie bitten.
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BegrifRung

Professor Dr. Jirgen von Hagen
Dekan der Rechts- und Staatswissenschaftlichen
Fakultat der Rheinischen Friedrichs-Wilhelms-

Universitat Bonn

Magnifizenz,

sehr geehrte Frau Lutter,

sehr geehrter Herr Kollege Hommelhoff,

sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen,

meine Damen und Herren,

zur Gedachtnisfeier fir unseren im Juni 2021 verstorbenen Kollegen Marcus Lutter mochte
ich Sie auch im Namen der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultit sehr herzlich
begriRen. Wir gedenken eines grofRen Mitglieds unserer Fakultéat.

Marcus Lutter wurde 1979 auf den Lehrstuhl fir Burgerliches Recht, Handels- und
Wirtschaftsrecht an unserer Fakultdt berufen. Er kam damals von der Ruhr-Universitat
Bochum. Dorthin war er 1966 berufen worden. Dort erhielt er Rufe an die Universitat Wien,
die Universitat Tubingen und die Universitat GieRen, die er alle ablehnte. Erst der Ruf aus
Bonn konnte ihn von der Ruhr weglocken. Zum 1. April 1980 trat Marcus Lutter seine
Professur bei uns an.

1982 waéhlte ihn die Stdndige Deputation des Deutschen Juristentags zu ihrem Vorsitzenden
und damit zum Prasidenten des Deutschen Juristentags. In dieser Eigenschaft reiste er 1983
nach Warschau und Krakau. 1985 folgte er einer Einladung auf eine Gastprofessur an der
Chuo Universitét in Tokio.

Nach der deutschen Einigung half Marcus Lutter beim Wiederaufbau der Juristischen Fakultét
der Universitat Leipzig mit.

1991 wurde ihm das Grolle Verdienstkreuz der Bundesrepublik Deutschland verliehen, 2001
erhielt Marcus Lutter das Verdienstkreuz der Republik Polen. 1994 ehrte ihn die
Wirtschaftsuniversitdt Wien mit einem Doctor honoris causa, 2003 ebenso die Universitat
Warschau, 2008 die Universitat Jena.

Marcus Lutter war in zahlreichen Gremien und Kommissionen als geschatzter Berater von
Politik und Wirtschaft tatig.
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Zwei Institutionen, die unserer Fakultat weithin sichtbaren Glanz verleihen, gehen auf
Grindungsinitiativen von Marcus Lutter zuriick: Das Ende der 1980er Jahre gegriindete
Zentrum flr Européisches Wirtschaftsrecht, mit dem die Fakultat auf Lutters Betreiben dem
Umstand Rechnung trug, dass das deutsche Wirtschaftsrecht immer stérker durch EU-Recht
beeinflusst und gepragt wurde.

Zweitens die 1996 mit der Universitdt Warschau gemeinsam gegrindete Deutsche
Rechtsschule Warschau, die heute seinen Namen trégt. Zu beiden wird Herr Kollege Roth
einiges sagen.

Marcus Lutter hat unsere Fakultat wissenschaftlich und als akademischer Lehrer ma3geblich
geprégt. Ungezahlte Studentinnen und Studenten haben von seiner groRartigen Lehre
profitiert. Uber seine Mitwirkung in der Fakultit schrieb der damalige Dekan Prof. Marquardt
in einem Brief zum 70. Geburtstag: ,,Ihr ausgleichendes Sich-einmischen, Ihr sachliches
Abwigen, Thr kldrendes Wort fehlen uns bisweilen.” Aber auch dies: ,,Ob es das kleine
sportliche Auto mit dem offenen Verdeck noch gibt?* Sportlich war Marcus Lutter offenbar
nicht nur beim Autofahren. Anlésslich desselben Geburtstags gestand Kollege Marquardt,
dass er sich kurz zuvor auBerstande gesehen hatte, Marcus Lutter zwischen dem Juridicum
und dem Hofgarten zu Fuf§ auf 50 Schritte Distanz einzuholen. ,,Ich gab mir wirklich Miihe*,
schrieb er, ,,aber es war vergeblich: Der Abstand vergroBBerte sich!*“. Wer viel schaffen will,
muss sich rasch bewegen! Dazu kann uns vielleicht Frau Lutter spater etwas sagen.

Unsere Fakultéat ist Marcus Lutter zu groBem Dank verpflichtet. Wir gedenken heute eines
grolRen Vertreters seiner Zunft und eines grofRen und groRartigen Kollegen.

Dafiir wiinsche ich Thnen allen einen guten und interessanten Tag.

Ich danke lhnen fir Ihre Aufmerksamkeit.
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Marcus Lutter

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Hommelhoff, Universitat Heidelberg

I. Ihnen, Magnifizenz Hoch und Ihnen, Spectabilis von Hagen, aber auch lhnen, sehr geehrte
Damen und Herren, liebe Kolleginnen und Kollegen, brauche ich Marcus Lutter weder in
Person noch in seinen Werken in Erinnerung zu rufen. Lebhaft steht er uns, vor mehr als
einem Jahr verstorben, noch heute vor Augen: Ideen spriihend, anregend, wenn nicht gar
begeisternd, elegant und dennoch einfach verstandlich formulierend, voll gewinnendem
Charme, in dem gelegentlich auch Scharfe aufblitzen konnte. Und sein reiches Schaffen und
Wirken in der Wissenschaft wéhrend langer sechzig Forscherjahre ist schon mehrfach
referiert, gewdrdigt und gerihmt worden — zuletzt aus Anlass seines neunzigsten Geburtstags
vom Préasidenten des Bundesverfassungsgerichts® und kurz danach zu seinem Tod von hoch

angesehenen Fachkollegen?. Was gibt es da noch zu sagen?

Nun — Marcus Lutter selbst hat das Thema vorgegeben. Nur wenige Tage nach seinem Tod
publizierte ,,seine* ZGR die Summe seines Wissenschaftlerlebens aus seiner F eder® unter dem
wunderbaren Titel ,,60 Jahre gliicklicher Wissenschaft der Jurisprudenz®. In diesem Beitrag
berichtet er nicht nur Uber seinen Werdegang und uUber die Schwerpunkte seines
Arbeitslebens, sondern auch und vor allem zeigt er seinen Lesern auf, was ihm in diesem
Arbeitsleben besonders wichtig war. Daher sollen einige dieser Bedeutsamkeiten hier néher
ausgeleuchtet und dabei dahin befragt werden, ob Marcus Lutter mit seinen Impulsen in ihnen

klnftig fortwirken und dies auch in Zukunft mit seinem Namen verbunden sein wird.

Il. Gesellschaftsrecht hat er von Anbeginn seiner Forschungen immer schon weiter
ausgreifend als Unternehmensrecht verstanden und es in groRere Gesamtzusammenhéange
gestellt. Dieser Ausgangspunkt fuhrte ihn fir die Aktiengesellschaft zur Erkenntnis, unter
dem Aktiengesetz 1937 sei diese Rechtsform, auch getrieben von Kriegswirtschaft und

staatlichem Dirigismus, zur quasi-6ffentlichen Einrichtung denaturiert®. Fiir das Aktiengesetz

! Harbarth, ZGR 2020, 909.
2 Habersack, AG 2021, 533; K. Schmidt, ZIP 2021, 1469.
3 Lutter, ZGR 2021, 327.

4 Lutter, ZGR 2021, 327, 331.
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1965 sah Marcus Lutter seine Aufgabe daher darin, die Aktiengesellschaft zuriickzufiihren zu
einer Gesellschaft mit Gesellschaftern, also mit ihren Aktiondren®. Er nahm die Sentenz von
den ,,Aktiondren als den Eigentiimern der Gesellschaft in der Gesetzesbegriindung ernst und
wollte diese weiterdenkend materialisieren. Im Aktiondr sah er nicht etwa blof3 den
Kapitallieferanten mit Erlaubnis zur Spekulation, sondern darlber weit hinausgreifend den
zentralen Akteur im System einer dezentralisierten und sich selbst regulierenden und

organisierenden Marktwirtschaft®.

Damit hatte Lutter den schon von Anderen’ vorgetragenen Gedanken vom Aktionar als
ordnungspolitischem Faktor aufgegriffen. Dem kommt nun nach bald fiinfzig Jahren in einer
Gegenwart unverandert Bedeutung zu, die (angestoRen von Impulsen vornehmlich aus dem
Unionsrecht) um den Ausgleich zwischen shareholder- und stakeholder value® ringt und um
die rechtlichen Konsequenzen aus der purpose-Bewegung®. Vor allem aber ist vor Planen des
europdischen  Gesetzgebers zu warnen, die darauf abzielen, eine behordliche
Unternehmensaufsicht (ber Borsengesellschaften und andere Unternehmenstrager im
Interesse der Menschen- und Arbeitnehmerrechte, der Umwelt und des Klimas zu etablieren
und die Gesellschaften damit zu quasi-6ffentlichen Einrichtungen mutieren zu lassen.'® Die
Aufgabe, die Marcus Lutter vor einem halben Jahrhundert fiir sich definiert hatte, ist den
Gesellschaftsrechtlern heute ganzlich unverandert gestellt.

I11. Eigenverantwortung und Selbstregulierung waren fir Marcus Lutter die Leitsterne, um
die Unternehmensverfassung von Kapitalgesellschaften zu durchleuchten. So war er mit
praxisgescharftem Blick (berzeugt, den Aufsichtsraten stelle das Aktiengesetz in
ausreichendem Male Instrumente zur Verfligung, um wirksame Aufsicht auszutiben; fur eine
pflichtgemaRe Uberwachung komme es allein auf das Engagement des Aufsichtsrats und

seiner Mitglieder an!. | Leuchttiirme* mit festem Schlaf seien dafiir géinzlich ungeeignet'?.

5 Lutter, Der Aktionar in der Marktwirtschaft, 1974.

6 Dazu schon Hommelhoff, in: Grundmann/Riesenhuber, Deutschsprachige Zivilrechtslehrer des 20. Jahrhunderts
in Berichten ihrer Schiiler, Band 2, 2010, S. 109 f.

" Lutter (Fn. 5), S. 26 f beruft sich hier auf Walter Strauss, Mestmacker und Immenga.

8 Hierzu Harbarth, AG 2022, 633, 634 ff mwN; Weller/Hoppmann, AG 2022, 640, 641 ff.

9 Habersack, FS Windbichler, 2020, S. 707; Kuntz, ZHR 186 (2022), 652; Paefgen, DZWIR 2022, 555.
10 Hommelhoff, NZG 2022, 577.

11 Lutter, ZGR 2021, 335.

12 |_utter, ebenda.
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Ihnen hat Marcus Lutter sowohl im Fall ,,Mannesmann®, als auch bei den Finanzskandalen
der Landesbanken weithin vernehmbar ,,den Marsch geblasen“!3, zugleich jedoch mit dazu
beigetragen, die Amtsfihrung deutscher Aufsichtsrate durchgreifend zu professionalisieren —
ganz allgemein seit mehr als vierzig Jahren mit seinem immer weiter verfeinerten und
ausgebauten Gemeinschaftswerk ,,Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats“!, das ihm nach
eigenem Bekunden besonders wichtig war™® sowie speziell mit seinen zahlreichen
Abhandlungen zur Unabhéngigkeit der Aufsichtsratsmitglieder'®. Mit seinen Beitragen zur
praktisch spiirbaren Professionalisierung der Aufsichtsratsarbeit!’ hat Marcus Lutter nicht
unwesentlich geholfen, die dualistische Unternehmensverfassung im Wettbewerb der
Organisationsmodelle’® auch fir die Zukunft zu stirken. Eigenverantwortung muss

wahrgenommen werden.

IV. Eigenverantwortung préagte ebenfalls das Regulierungskonzept, das in der sog. Baums-
Kommission deren Namensgeber zusammen mit Marcus Lutter als Wissenschaftler und
weitere 21 Kommissionsmitglieder aus Politik und Wirtschaft fir die Corporate Governance
in Borsengesellschaften auf der Grundlage des englischen ,,comply or explain®“-Systems
entworfen und dem Bundestag zur Durchfiihrung erfolgreich vorgeschlagen hatten®®.
Zweifellos ist der von der nachfolgend installierten Kodexkommission unter tatkraftiger
Mithilfe Lutters ins Werk gesetzte und mittlerweile grundlegend tberarbeitete?® Deutsche
Corporate Governance Kodex ein Gewinn?.. Dennoch droht die von Marcus Lutter so
sympathisch favorisierte Eigenverantwortlichkeit der Unternehmen fir ihre Corporate
Governance in dieser Zeit unter die R&der eines regulierungswiitigen Unionsgesetzgebers zu

geraten.

13 Lutter/Z6lIner, FAZ vom 10.9.2004, S. 12; Lutter, BB 2009, 786; Lutter, ZIP 2009, 197.

14 Mittlerweile als ,,Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats* 2020 in der siebten Auflage
erschienen.

15 Lutter, ZGR 2021, 327, 334.

16 Sie sind eingebettet in die Vielzahl seiner Beitrage zum Aufsichtsrat im System der deutschen Aktiengesell-
schaft, s. Schneider/Hommelhoff (Hrsg.), Marcus Lutter, Gesammelte Schriften, 2010, S. 191 ff.

17 Bescheiden schreibt Lutter diese Verbesserung auch der Regierungskommission Corporate Governance zu
(Lutter, ZGR 2021, 327, 335 Fn. 11), an deren Arbeiten er freilich selbst mafigeblich beteiligt war.

18 Zu den Feldern dieses Wettbewerbs Hommelhoff, NZG 2015, 1329.
19 Dazu Lutter, ZGR 2021, 327, 343.

20 Zum tberarbeiteten Grundkonzept Nonnenmacher, referiert bei von Werder, in: Kremer/Bachmann/Lutter/v.
Werder, Deutscher Corporate Governance Kodex, 8. Aufl. 2021, Einl. Rn. 16.

21 Siehe beispielsweise Bachmann, ZHR 186 (2022), 641; Hommelhoff, in: Hommelhoff/Kley/Verse (Hrsg.),
Reform des Aufsichtsratsrechts, 2021, S. 275.
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Hatte dieser doch unter dem ,,comply or explain“-System detaillierte VVorgaben fir die
nichtfinanzielle Berichterstattung groRer Borsengesellschaften statuiert (Artt. 19a/29a EU-
BilanzRL)?2. Solche Vorgaben iiberantwortet nun die CSR-Novelle der EU-Kommission?® als
delegierte Rechtsakte auf der Grundlage von EFRAG-Empfehlungen. Diese Empfehlungen
laufen, schon heute absehbar, auf eine mehr als tausendseitige Regulatorik®* mit fur die
betroffenen Unternehmen bindender Wirkung (Art. 290 Abs. 1 AEUV) hinaus, da die CSR-
Novelle sich vom ,,comply or explain“-Mechanismus verabschiedet hat?®. Dass iber die
grolRen Borsengesellschaften hinaus nahezu alle Kapitalgesellschaften mit mehr als 250
Arbeitnehmern von dieser erweiterten und zwingenden Nachhaltigkeitsberichtserstattung
betroffen sind (Artt. 3 Abs. 4/19a Abs. 1 Bilanz-RL), rundet die einschneidende
Abstandnahme von der Eigenverantwortlichkeit nur ab. Dieses Konzept zwingender
Detailvorgaben will der Unionsgesetzgeber nun in der sog. CSDD-Richtlinie?® auf die
Corporate Governance der Kapitalgesellschaften erstrecken, soweit es um Menschen- und
Arbeitnehmerrechte sowie den Schutz von Umwelt und Klima in der Wertschopfungs- oder
Lieferkette geht.

Marcus Lutter hitte diesen Abschied vom ,,comply or explain“-Mechanismus, gepaart mit
uberbordender Regulatorik, gewiss zu scharfem Protest veranlasst. Wir hétten seinen pointiert
formulierten Vorwurf erwarten dirfen, die EU-Kommission und in deren Gefolge die anderen
Institutionen europaischer Gesetzgebung hétten das zentrale Instrument eigenverantwortlicher
Gestaltung der Corporate Governance, nimlich den ,,comply or explain*“~-Mechanismus?’, als
bloRe Camouflage auf Zeit missbraucht: Mit ihm die Regulatorik zunédchst als letztlich
unverbindliche Empfehlungen verschleiert, habe der Unionsgesetzgeber dann den Schleier

fortgezogen und damit offenbart, worum es ihm von Anbeginn gegangen sei: die

22 Text auch abgedruckt in Lutter/Bayer/Schmidt, Europdisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl.
2017, S. 837 ff.

23 Richtlinie 2022/2464 zur Nachhaltigkeitsherichterstattung vom 14. Dezember 2022, ABI. EU L 322/15.
24 Siehe Feldmann, ACI-Quarterly 2022/1V, S. 30 f.

% In der allgemeinen Begriindung zum Vorschlag fir eine CSR-Novelle (KOM (2021) 189 endg. vom
21.4.2021) findet sich in der Begriindung zu Art. 19a n.F. (S. 13) kein Wort zur Abstandnahme vom comply or
explain-Mechanismus.

% \orschlag fiir eine Richtlinie tber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit
(KOM (2022) 71 endg vom 23.2.2022) — CSDD-RLE.

27 Zu dieser Funktion Leyens, ZEuP 2016, 388; s. auch von Werder, in: Kremer/Lutter/Bachmann/von Werder,
Deutscher Corporate Governance Kodex, 5. Aufl. 2021, Praambel, Rn. 37 ff; Lutter, ebenda, Teil 4, Rn. 63 ff.
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Unternehmen in ihrer Zielsetzung sowie in ihrer Aufbau- und Ablauforganisation fremd zu
bestimmen?® — Vorgaben, die den europaischen Gesetzgeber in Kompetenz und Erfahrung mit
Sicherheit Gberfordern. Wie sehr fehlt uns schon jetzt Marcus Lutters warnende Stimme!

V. Fir einen solch” warnenden Zuruf ware er wie kaum ein anderer legitimiert gewesen. Er
verstand sich von Anbeginn seiner wissenschaftlichen Karriere an als europaischer
Rechtsvergleicher, ausgewiesen durch seine Habilitationsschrift zum Kapitalschutz in den
sechs Griinderstaaten der EWG?®, spater dann aber auch durch die konstruktiv-kritische
Begleitung des supranationalen Projekts einer Europaischen Aktiengesellschaft, der SE®C.
Marcus Lutter wurde so zu einem der ganz friihen Europarechtler im Zivilrecht®, der seine
Aufgabe nicht zuletzt darin sah, der Rechtspraxis und —wissenschaft die Texte des
europadischen Sekundarrechts zum Gesellschafts- und Unternehmensrecht samt ihren
Erwadgungsgrunden zuganglich zu machen und zu ihrem Verstdndnis in ihre
Gesamtzusammenhénge erlauternd einzubetten. Dies frihe Kompendium zum européischen
Unternehmensrecht wurde spater um systematische Erlduterung der einzelnen Rechtsakte
erganzt und hat so, mittlerweile in 6. Auflage erschienen, wesentlich mit dazu beigetragen,
das europdische Unternehmensrecht in die deutschen Diskurse der Rechtspraxis und
Rechtswissenschaft - mit dem ihm geblihrenden Stellenwert -  einzufiihren. Ohne
Rickbesinnung auf die unionsrechtlichen Wurzeln lauft im deutschen Aktien-,
Umwandlungs-, Bilanz-, Restrukturierungs- und Kapitalmarktrecht fast nichts. Diese
Erkenntnis hat Marcus Lutter vielen Gesellschaftsrechtlern tber lange Jahrzehnte, zunéchst
eher mihsam, vermittelt. In seinem summierenden Lebensbericht nehmen sein Werk
,Europdisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht“3?, die Arbeit an ihm und seine
Nachfolge deshalb zu recht relativ breiten Raum ein3® und signalisieren damit, wie wichtig
ihm der Aufschluss des unionalen Unternehmensrechts war. An ihm kann heute niemand

mehr vorbeigehen; dafiir sorgt schon der europdische Gesetzgeber mit seinen Rechtsakts-

28 Man schaue nur auf das umfassende und detailreich vorgespurte Schutzsystem nach Artt. 4 ff CSDD-RLE.

29 Lutter, Kapital, Sicherung der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung in den Aktien- und Kapitalrechten der
EWG, 1964.

30 Lutter (Hrsg.), Die Europaische Aktiengesellschaft, 1976, 2. unveranderte Aufl. 1978.
31 So sein eigenes Selbstverstandnis: Lutter, ZGR 2021, 327, 337.
32 Oben Fn. 22.

3 Lutter, ZGR 2021, 327, 337 f.
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Projekten in schneller Abfolge®. In der Lehrmeister-Rolle hat dieser unterdessen Lutter

abgelost.

V1. Als Entdecker, Initiator und unermidlicher Ideengeber wird Marcus Lutter gewiss im
Konzernrecht in Erinnerung bleiben, auch und gerade in der européischen Dimension der
Organisationsform ,,Gruppe®. Schon bald nach der Verabschiedung des Aktiengesetzes mit
seinem Recht der verbundenen Unternehmen hat er zur Organisation des Konzerns Fragen
gestellt, die das Konzernrecht aus seiner einseitigen Ausrichtung auf den AuRenseiterschutz®
herausgeldst und ihm die Perspektive auf den Konzern als Organisation erdffnet haben3®®: Was
ist, wenn der Vorstand der Konzernmutter Entscheidungen, die (wie etwa die
Eigenkapitalbeschaffung von auf3en) in die Zustandigkeit der Mutteraktionare fallen, nicht der
Hauptversammlung der Mutter vorlegt, sondern selbst auf dem Weg tber die Tochter trifft?
Und wie steht es um die Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats in der Konzernmutter:
Erstreckt sie sich zugleich auf die nachgeordneten Tochter- und Enkelgesellschaften im
Konzern? In der Sache zielten diese Fragen darauf ab, die Machtstellung der
Konzernvorstande einzuhegen, also um die Machtbalance innerhalb der Corporate
Governance®’, um den Niederschlag einer dezentralisierten und sich selbst regulierenden und
organisierenden Marktwirtschaft im Konzern. Das lenkte den Blick auf seine

organisationsrechtliche Dimension.

Diese Dimension ist namentlich fur den grenziberschreitend im europdischen Binnenmarkt
aktiven Konzern bedeutsam. Zwar steht es der Konzernmutter frei, in Auslbung ihrer
primarrechtlichen  Niederlassungsfreiheit  (Art. 49  AEUV) im  EU-Ausland
Tochtergesellschaften zu grinden. Aber damit weill der Muttervorstand noch nicht (einfach,
schnell und rechtssicher erschlossen), innerhalb welcher Grenzen die Tochter gefiihrt werden
darf, weil3 die Tochtergeschaftsfiihrung nicht ohne weiteres, ob, inwieweit und unter welchen

Voraussetzungen sie ihre Gesellschaft den Gesamtinteressen des Konzerns, den Interessen der

3 Vor allem mit denen zur Nachhaltigkeit unternehmerischer Aktivititen, vgl. den Uberblick bei Hommelhoff,
Lagebericht und Konzernlagebericht, 2022, § 289 HGB, Rn. 20 ff.

3 Aber auch zu ihm hat Lutter im Anschluss an das Siissen-Urteil des Bundesgerichtshofs (BGHZ 80, 69) zu-
sammen mit seinem Schiler Wolfram Timm (Lutter/Timm, NJW 1982, 409) Erkenntnis-fordernd die rechtsdog-
matische Kategorisierung des ,,Konzerneingangsschutzes* entwickelt.

% Grundlegend Lutter, FS Harry Westermann, 1974, S. 347; zuletzt Lutter, FS K. Schmidt, 2009, S. 1069.

37 Lutter, FS Harry Westermann, 1974, S. 348: Beschrankung von Macht durch Teilhabe.
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Mutter unterordnen darf®. Mit diesen organisationsrechtlichen Herausforderungen hat sich
Marcus Lutter jahrzehntelang beschéftigt: Zum einen in dem von ihm editierten Sammelband
zu den Tochtergesellschaften im Ausland®® und zum anderen mit seinen Beitragen im Forum
Europaeum Konzernrecht®® und im Forum Europaeum on Company Groups*. Bei Lichte
besehen, zielten diese Bemihungen samtlich darauf ab, die Fidhrung von
grenzliberschreitenden Konzernen zu erleichtern, enabling law fir den Konzern zu schaffen,
um auf diese Weise im Konzernrecht enabling and protecting law miteinander ausgleichend

zu verbinden.

Auf diesem Weg muss weiter vorangeschritten werden, weil in dieser Zeit dem Konzern als
Binnenmarkt-addquat modernster Organisationsform von Rechtsprechung und Gesetzgebung
schwerer Schaden angetan wird. Behandeln diese ihn doch in zunehmender Breite wie ein
rechtlich ungegliedertes Einheitsunternehmen, die Téchter und Enkel durchgehend wie eine
unselbstandige Betriebsabteilung*>. Dagegen hilft allein rechtswissenschaftliche und
rechtspraktische Arbeit am Organisationsrecht des Konzerns. Hierfur hat Marcus Lutter schon
vor einem halben Jahrhundert das Fundament gelegt. Mit diesem Ansatz, das Schutzrecht mit
dem Organisationsrecht harmonisierend zu verbinden, wird er auch in Zukunft in Erinnerung
bleiben. Seine ,,Entdeckung, das Lutter’sche Konzernorganisationsrecht, wird gewiss seinen

Namen tragen und bewahren.

VII. Bis in noch ferne Zeiten jedoch wird Marcus Lutter mit ,seiner ZGR verbunden
bleiben, mit der Archivzeitschrift zum Gesellschafts- und Unternehmensrecht, deren
fiinfzigsten Grindungstag*® er und sein Mitgrinder Herbert Wiedemann* nicht mehr
mitfeiern konnten. Mit dem ihm eigenen Gespir fiir sich anbahnende Entwicklungen (man

lese nur im Selbstbericht nach®) hatte er anfangs der siebziger Jahre des vergangenen

38 Zur Problematisierung vgl. etwa Teichmann in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate Gover-
nance im grenziberschreitenden Konzern, 2017, S. 7.; s. auch Lutter, ZGR 2021, 327, 339.

39 Lutter (Hrsg.), Die Griindung einer Tochtergesellschaft im Ausland, 3. Aufl. 1995.

40 ZGR 1998, 672 mit Parallelveroffentlichungen in Revue des sociétés 1999, 43 ff/285 ff; Derecho Mercantil
1999, 445 ff; European Business Organization Law 2000, 165 ff; Rivista delle Societa 2001, 341 ff.

41 ZGR 2015, 507/ECFR 2015, 299.

423, hierzu die Beitrage in Bergmann uam (Hrsg.), Vom Konzern zum Einheitsunternehmen, 2020.
3 Dazu Habersack, ZGR 2022, 451.

4 Auch sein Selbstbericht konnte nur posthum veroffentlicht werden (Wiedemann, ZGR 2022, 1).

% Lutter, ZGR 2021, 327, 333 f.
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Jahrhunderts erkannt, das Gesellschaftsrecht werde im Zentrum des Handels- und
Wirtschaftsrechts binnen kurzem so aufbliihen, dass es eine alle Rechtsformen umfassende
eigene und auf diese fokussierte Archivzeitschrift bendtigen, aber auch tragen werde. Der
Erfolg der ZGR hat Marcus Lutter Recht gegeben — nicht zuletzt deshalb, weil deren
Herausgeber ihre Aufgabe darin sahen und sehen, selbst Themen zu formulieren und dafur
geeignete Autoren zu finden®®. Nicht selten steuern und befligeln die ZGR und ihre
Herausgeber die Fortentwicklung des Gesellschafts- und Unternehmensrechts. Dessen
herausragender Stellenwert kommt auch in der ,,Gesellschaftsrechtlichen Vereinigung®, der
VGR als grofiter juristischer Fachgesellschaft zum Ausdruck, die die ZGR initiiert hat. Und
mit der ECFR, dem ,,European Company Financial Law Review*, ist vor zwanzig Jahren der
lang andauernde Wunsch und Plan Lutters in Erfullung gegangen, fur den gesellschafts- und
unternehmensrechtlichen  Diskurs  vornehmlich in der Union eine europdische

Gesprachsplattform zu etablieren.

Marcus Lutter hatte sein ,,Kind“, die ZGR erfolgreich in die Volljahrigkeit gefiihrt und ihr
damit eine vielversprechende Zukunft geschenkt. Zum Dank haben schon vor Jahren die
ZGR-Herausgeber beschlossen, in jedem Heft an die Griinder zu erinnern*’. Mdge damit

Marcus Lutters Name noch in einhundert Jahren prasent sein.

VI, Zum Abschluss zuriick zu seinem Selbstbericht, zur Summe am Ende seines
wissenschaftlich so reichen Lebens. In ihm findet sich zu seiner Lehrtatigkeit, zu seiner Rolle
als Hochschullehrer nahezu nichts. Das erstaunt. Hatte er doch nach glaubwirdigem
Bekunden ehemaliger Zuhérer schon in Bochum als tief sachlicher und gestrenger Dozent
trotzdem mit seinem Charme und seinem eleganten Vortrag die Studierenden begeistert®.
Ihm war eben die Gabe geschenkt, Hirn wie Herz seiner Gegentber gleichermalien
anzusprechen und zu aktivieren*®. Das wird in Bonn wohl nicht anders gewesen sein®. Seine
Lehrverpflichtungen nahm Marcus Lutter engagiert ernst. Ihm ware es nicht im Traum
eingefallen, sich aus Anlass seiner zahlreichen Berufungs- und Bleibeverhandlungen eine

funfjahrige Befreiung von allen Lehrverpflichtungen zu verschaffen. Dazu bereiteten ihm

46 |utter, ZGR 2021, 327, 334.

47 In jedem Heft beginnt die redaktionelle Umschlagseite 2 mit ,,begriindet von Marcus Lutter und Herbert Wie-
demann® an ihrem Kopf.

48 S, Hommelhoff (Fn. 6), S. 120.
49'Vgl. auch K. Schmidt, ZIP 2021, 1469, 1470.

%0 Das bezeugt Dekan von Hagen in diesem Band S. 13 fiir die Fakultat.
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Horsaal und Seminar ganz offensichtlich viel zu groRe Freude. Was nun also mit der Lehre in

seinem Lebensbericht?

Sie scheint bescheiden, aber umso eindricklicher auf, wenn Marcus Lutter ganz am Ende
seines Berichts (fast verschdmt zurtickhaltend) die 155 Promotionen benennt, die er betreut,
und die 5 Habilitationen, die er begleitet hat®. So viele Doktoranden dafiir zu gewinnen, mehr
als ein Jahr ihres Lebens der Wissenschaft zu widmen, die nicht ihr Beruf werden wird, das
gelingt nur einem Hochschullehrer, der schon in seinen Vorlesungen die Studierenden fur die
Wissenschaft begeistert und sie so in seine Seminare gelockt hat. Ja, weiter noch: nicht selten
weckt erst die Person des Hochschullehrers, die der Student/die Studentin in dessen
Grundvorlesungen kennenlernt, das Interesse an dessen Fachgebiet. Deshalb sprechen die 155
Promotionen deutlich dafir, dass Marcus Lutter schon vom Allgemeinen Teil des BGB bis
zum Erbrecht voll Freude und gewinnend darauf hingearbeitet hat, die besten unter seinen
Zuhdrern spéter als akademischer Lehrer, als Doktorvater pragend betreuen zu kdnnen. Auch
dies, wie er resumierend offenbart, ein Teil seines personlichen Glucks, das ihm der Beruf des

Professors verschafft hat®2,

IX. An diesem Gliick hat er uns, die wir Marcus Lutter auf seinem Weg in Universitat und
Wissenschaft begleiten durften, denen vergénnt war, mit ihm im Gesprach und
Gedankenaustausch zu stehen, teilhaben lassen. Er hat uns mit vielem reich beschenkt,
manchen von uns sogar mit seiner wunderbaren Freundschaft. VVor allem in den Herzen seiner

Schiiler wird er fest verankert bleiben®2.

51 Lutter, ZGR 2021, 327, 347.
52 | utter, ZGR 2021, 327, 347.
%3 Drygala/Grunewald/Hommelhoff/Krieger/Schneider, NZG 2020, 1419.
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Erinnerungen an unseren Vater

Vera Lutter, New York/Bonn

Sehr geehrter Herr Rektor,
sehr geehrter Herr Dekan,
liebe ehemalige Kollegen, Mitarbeiter und Schiler meines Vaters, liebe Freunde und liebe

Familie.

Danke, dass Sie heute gekommen sind, um nicht nur juristisch, sondern auch personlich an
meinen Vater zu erinnern. Lieber Herr Roth, Ihnen und Frau Mihlens ganz besonderen Dank

fur lhre Initiative und lhren Einsatz!

Mein Vater hat Feste immer gerne gefeiert und er liel3 sich auch gerne feiern. Wére mein
Vater heute hier, wirde er sich sehr freuen. Feste nahm mein Vater zum Anlass, um etwas zu
organisieren, das fur andere interessant, schén und anregend sein sollte. Er wollte Menschen
zusammenfihren. Er wollte Erlebnisse anbieten, die so waren, wie er sich sein eigenes Leben
wiinschte und in grof3en Zigen auch gelebt hat. Ich denke an seinen 80. Geburtstag, den er in
Bad Godesberg ausgiebig gefeiert hat, mit Konzert und Lesung, Museumsbesuchen und dem
Besuch in einem Orgelbauwerk und natirlich einem tppigen Abendessen mit viel Rotwein.
Viele von lhnen, die heute hier sind, waren damals auch dabei. VVor nicht langer Zeit sprach
ich mit der Patentochter meines Vaters und ihrem Mann tber dieses Fest. Beide waren sich
einig: ,,Fiir uns war das etwas ganz Besonderes!” Das war fiir mich eine iiberraschende
Aussage, denn — von weit her angereist — mit den wenigsten Anwesenden vertraut, als Tochter
direkt eingebunden, war dieser Eindruck des Festes an mir voriibergegangen. Und kaum war
es vorbei, sal3 ich wieder im Flugzeug nach New York.

Anlésslich seines 90. Geburtstags wurde mein Vater eingeladen, seinen Werdegang
aufzuschreiben. Als ich ihn einmal aus New York in Bonn anrief, sagte er mir, er schreibe
seine Lebensgeschichte auf. Ich war begeistert und sagte: ,,Wie schon, du schreibst also iiber
dein Leben mit der Familie, mit uns allen, mit Kunst, Literatur und Musik!*“ , Nein, nein, ganz
und gar nicht, war die Antwort. ,,Ich schreibe nur iiber meinen beruflichen Werdegang.*
Natdrlich!
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Diesen Beitrag in der Zeitschrift fur Gesellschaftsrecht (ZGR) habe ich nun zum zweiten Mal
gelesen und habe wieder erlebt, wie wunderbar mein Vater schreiben konnte. Ich habe ihn vor
nicht allzu langer Zeit einmal gefragt, wie er das macht, so gut und schliissig und dabei so
iiberaus schon zu formulieren. Da sagte er nur: ,,Ach weif3t du, das habe ich mir irgendwann
mal so vorgenommen.*“ Lucky you sagt man dazu auf Englisch. Er hat sich das einfach so
vorgenommen.

In den letzten 20 Jahren gab es zu meinem Geburtstag immer einen Brief von meinem Vater,
sehr personlich geschrieben, in seinen bildreichen Formulierungen, voller Erinnerungen und
Anregungen. Diese Briefe sind nun ein groRer Schatz.

In dem ZGR-Ruckblick steht vieles, das mir nicht bekannt war und ich freue mich, wie direkt
mein Vater dort schreibt. Er schreibt von seinem Studienbeginn in Minchen und sagt die
Professoren waren schlicht furchtbar. Noch zu Lebzeiten hat er mir das naher erldutert.
Warum er dann nach Freiburg gegangen ist, weil ich leider nicht. Er war schon immer ein
Lebenskunstler, hat das Leben in vollen Zigen genossen, ist Ski gefahren, wandern gegangen,
hat gesegelt, Musik gehort und Musik gemacht, Kunst angeschaut und hat viel Zeit mit
Freunden und Kollegen verbracht. Und er hat gearbeitet, gearbeitet, gearbeitet und gearbeitet.
Wenn ich zuriickschaue, erscheint es mir so als hatte er in einem Leben gemacht, was andere
in drei Leben machen wiirden.

Fur unsere Familie war sein Ubergang nach Freiburg entscheidend, denn dort lernte Vater
meine Mutter kennen. Er hat diesen Moment einmal als seinen Kairos bezeichnet, einen von
Schicksal und Weltgeschehen einzigartigen, begliickten und begunstigten Augenblick.

Mein Rickblick hier erscheint mir wie der Versuch, eine Lebensschrift riickwarts zu lesen,
die Einladung dazu, eine wunderbare Gelegenheit, vieles in Gedanken noch einmal zu
erleben. Was haben meine Eltern uns fur ein schones Leben geschenkt! Reich an Kultur,
Bildung, Offenheit und den besten Werten. Uber Athen und Genf, Zirich und Wien nach
Bonn angereist, finde ich mich immer wieder auf den Spuren meiner Eltern, besonders
natiirlich meines nimmermuden und immer unternehmungslustigen Vaters. Uberall gibt es
Geschenke zu entdecken, Uberall erinnert mich vieles an ihn und vielerorts habe ich heute
Verbindungen mit Menschen, die ich durch meine Eltern kennengelernt habe und deren alte

Freundschaft in mir weiterlebt. Was fiir ein wunderbarer Reichtum!

Unsere Familie ist eine buntgemischte, hochst komplexe und interessante Ansammlung von

Menschen. Das liegt daran, dass wir Kinder, Katja Kaut, Boris Lutter und ich selbst, dank
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unserer Eltern, unter besten Voraussetzungen ins Leben gekommen sind. Sie waren sich
ahnlich, und wo sie sich unterschieden, ergénzten sie sich.

Wir Kinder konnten verschiedener nicht sein. Wir haben vollkommen verschiedene
Lebenswege gewahlt, kommen aber aus dem gleichen durch und durch liberalen, eher links
orientierten Haus. Zu Hause konnten wir immer alles fragen und &ufern, nichts war tabu.
Unsere Ansichten wurden gehort. Ob diese immer willkommen waren, mag ich im Ruckblick
bezweifeln, aber wir durften sie immer duBern. Ich kannte aber auch befreundete Familien,
deren Kinder bei Tisch nicht sprechen durften. Bei uns ging es dagegen immer hoch her.

Mein Vater war weltoffen, an allem interessiert, neugierig, tolerant und unendlich
abenteuerlustig. Meine Eltern hatten gemein die Liebe zur Musik, Literatur und Kunst und das
Interesse an der Wiege der europaischen Kultur, dem alten Griechenland, sowie an der
romischen Kultur, der italienischen Renaissance und dem Barock. Aber sie blieben da nicht
stehen. Zeitgendssische Kunst, Literatur und Musik waren gleichermaRen willkommen in

unserem Haus. All dies war fester Bestandteil ihres und unseres Lebens.

Die Tage meines Vaters hatten bekanntlich 36 Stunden, wahrend derer nicht geschlafen
wurde. Meine Mutter konnte bei dem Tempo nicht immer mithalten, und wir Kinder wussten
manchmal nicht recht, wie uns geschah.

Bei all dem hatte Vater einen fantastischen Schutzengel. Jeder Segeltérn, bei dem er gerne in
ein aufziehendes Unwetter steuerte, endete gut. Gletschertouren, die er bei widrigsten
Witterungsverhaltnissen antrat und die mit einer unvorhergesehenen Nacht auf dem Gletscher
endeten, Uberstand er unversehrt. Frau und Kinder durchlebten damals eine schlaflose Nacht
und bangten um sein Leben. Er kam, etwas schuldbewusst, aber quietschfidel mit dem
Helikopter vom Gletscher herunter. Naturlich stelle ich rickblickend die dramatischen
Momente dieser vielen Jahre heraus, aber so eben fiigt sich meine Erinnerung.

Meine Mutter hat, nach wenigen Kostproben, die Teilnahme an Skitouren und Segeltorns
abgelehnt. Meine Schwester und ich wurden frilh mit unseren kleinen Schnirstiefeln auf
Holzbretter gestellt, mit der Information: ,,Da ist oben, da ist unten und wenn ihr nichts sehen
konnt, einfach immer runterfahren.” Das ging so recht und schlecht, machte uns aber keine
allzu grol3e Freude. Am Ende einer solchen vollig vernebelten, sehr steilen und vereisten
Abfahrt schnallte meine Schwester ihre Skier ab und sagte: ,,Niemals wieder.*“ Etwas weniger
dramatisch zog ich bald &dhnliche Konsequenzen. Mein Bruder hatte mehr Glick. Als

Jungster, die Eltern schon etwas zurechtgebogen, tat er sich leichter. Auch war er im
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Skifahren seinen Schwestern deutlich Uberlegen und hat unseren Vater viele Jahre auf
Skitouren und beim Segeln fachkundig begleitet.

Eine meiner frihesten Kindheitserinnerungen ist eine Schlittenfahrt. Wir lebten in
Kaiserslautern, und mein Bruder war noch nicht geboren. Ich muss drei oder maximal vier
Jahre alt gewesen sein. Vater sal} hinten auf dem Schlitten, meine Schwester in der Mitte und
ich, als Stol’ddmpfer vorne. Los ging es in atemberaubendem Tempo, den Berg hinunter
durch den vernebelten dunkelgrauen Wald. Vorne stachen die riesigen Fifl3e meines Vaters
hin und wieder in den Schnee, um die im Weg stehenden Baume zu vermeiden. Ich war
atemlos und tief beeindruckt, aber wir kamen heil am FulR des Berges an.

Ahnlich eine Ausfahrt in Vaters geliebtem Auto, dem Fiat Spider. Wir wohnten schon in
Rockenhausen und ich war wohl vier oder funf Jahre alt. Es ging zu einem Weingut in der
Pfalz. Sicherheitsgurte gab es in den Autos, die mein Vater fuhr, nicht. Er hatte ja einen
Schutzengel! Meine Schwester sa3 auf dem Beifahrersitz, ich hatte den weniger idealen, aber
dafur etwas erhohten Platz, zwischen den Sitzen auf der Handbremse. Vater driickte tlichtig
aufs Gas, er war immer eilig, denn er musste ja drei Leben in einem unterbringen. Unter dem
sonnenbeschienenen Walddach — es war ein wunderschéner Tag — fuhr Vater halsbrecherisch.
Auf der schmalen LandstraBe setzte er zu einem Uberholmandver an. Ungliicklicherweise
kam ein Auto entgegen, aber die Welt kooperierte wie immer sehr gitig mit ihm und seinem
Schicksal, und man nahm uns in dem kleinen Flitzer in die Mitte. Wieder ging alles gut.

Mein Vater wurde 1930 geboren, 1933 wurden die Nazis gewahlt, 1939 brach der Krieg aus,
1945 war er vorbei, da war Vater 14 Jahre alt.

1948 wurde Israel gegrundet und 1949 die Bundesrepublik Deutschland. Meine Eltern wurden
beide in eine Welt geboren, in der nichts galt. Was man glaubte, durfte man nicht sagen und
was man sagte, glaubte man nicht, sie waren Jugendliche in einer zerbrochenen Welt.

Meine Grolmutter, die Mutter meines Vaters, war eine tberzeugte ,,Anti-Nazi und hatte mit
Hitler und der nationalsozialistischen Partei nichts im Sinn. Wahrend des Krieges horte sie
auf dem Dachboden des Hauses in Primasens tber ein verstecktes Radio den Sender der BBC.
Sie war Uber alles informiert, wusste von den Konzentrationslagern und Uber die

Truppenbewegungen Bescheid.

Der beste Jugendfreund meines Vaters war Wilhelm Fries, der Sohn einer Jidin und eines
nicht judischen Arztes, der Chefarzt des lokalen Krankenhauses war, bevor er seine Position

verlor. Meine GroBmutter legte grof’en Wert darauf, dass ihre Kinder mit den Kindern dieser
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Familie regelméligen Umgang hatten. Sie selbst besuchte die Familie Fries wochentlich, um
mit dem dort versteckt gehaltenen GroRonkel Schach zu spielen. Mein Vater wuchs also,
wahrscheinlich ohne sich dessen bewusst zu sein, in einem sehr liberalen Haus auf. Der Vater
war im Krieg, die Mutter fiihrte das Haus und brachte die Kinder auf den Lebensweg.
Wahrend des Krieges wurde Pirmasens, der Wohnort meiner GroReltern, zu 75% zerstort.
Meine Grolimutter lebte mit ihren Kindern im Keller. Auch dies erlebte mein Vater als ein
Abenteuer. Bei Fliegeralarm hielt er sich regelmdRig vor dem Haus auf, um sich die
Flugzeuge, deren Typen und Formation anzuschauen und zu studieren. Wenn Bomben
abgeworfen wurden, war noch genugend Zeit, in den Keller zu fliichten. Meine Tante, seine
zwei Jahre jlingere Schwester, die mir diese Geschichten erz&hlt hat und heute leider nicht bei
uns ist, hat sich entsetzlich gefiirchtet. Wieder hatte mein Vater Glick. Seine Abenteuerlust
hingegen hat keine Angst zugelassen.

Die ersten Jahre nach dem Krieg waren sehr schwierig, es gab nichts zu essen, und die
Familie — nicht aus der Pfalz stammend — hatte keine Kontakte zu Bauern. Vater musste mit
14 Jahren auf Hamsterfahrt gehen, als Trittbrettfahrer mit fadenscheiniger Kleidung, war er
tagelang unterwegs, um Schuhcreme und Waschpulver gegen Lebensmittel zu tauschen. Wo
er die Nachte verbrachte und ob er tberhaupt schlief, das wissen wir nicht. Alles ging immer

gut.

Mein Vater hat sich niemals beklagt. Vielleicht manchmal tber seine Kinder, die nicht immer
so durchgestartet sind, wie er sich das vorgestellt hatte, und die eben die Schussfahrten Gber
vereiste Berge in dichtem Nebel und Schneegestéber nicht so toll fanden wie er. Er hat nie
geklagt. Selbst in den letzten Jahren, nach dem Verlust meiner Mutter und seinen zunehmend
sehr schweren Krankheiten, hat er niemals geklagt. Noch zu seinen Lebzeiten habe ich mir

vorgenommen, es nach Kréften auch so zu machen.

Der promovierte Familienrechtler, mein Vater, kam als Assessor zufallig zu einem Notar, der
ein groRer Kenner des Gesellschaftsrechts war. Von da an nahm das Leben meines Vaters
bestandig Fahrt auf, bis es mit dem Beginn seiner Professur in Bochum 1965 zur
Lichtgeschwindigkeit tiberging. Wir sahen ihn nicht oft und wenn, dann meist eilig das Haus
verlassend. Wir wuchsen weitgehend uns selbst Giberlassen auf.

Dies &nderte sich als mein Vater Grof3vater wurde. Das war eine so grol3e Freude fir ihn, dass
ich heute noch manchmal dariiber staune. Unsere Eltern haben uns nie in Konventionen

gedrangt, Heirat und Nachwuchs, Familie, ein blrgerliches Leben wurde uns nie angetragen.
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Wir sollten unseren Interessen folgen, hart arbeiten und nicht langweilig sein. Die Werte, mit
denen wir unser Leben lebten, waren wichtig.

Als meine Schwester dann heiratete und eine Familie griindete, waren meine Eltern so
uberglucklich, dass ich zwischen den Zeilen lesen konnte, wie sehr sie diesen Wunsch im
Stillen gehegt hatten. Auf die Enkel, Leo, Bruno und Tamara Kaut, war Vater unendlich stolz
und hat an ihrem Leben Schritt fir Schritt teilgenommen. Besonders mit Leo hat Vater in den
letzten Lebensjahren viel Zeit verbracht. Sie teilten das Interesse an Musik und Kunst und
mochten sich schrecklich gerne.

Als GroRvater war mein Vater anders als in der Rolle des Vaters. Er war freundlicher,
geduldiger und ein begeisterter Lehrer im Alltag. Er hat den Enkeln — erfolgreich — das
Skifahren und Segeln beigebracht, mit ihnen Reisen nach lItalien und Spanien gemacht, sie
nach Salzburg zu den Festspielen eingeladen und vieles, vieles mehr. Ich habe meinen Vater
einmal dazu befragt und da sagte er mir: ,,Als die Enkel geboren wurden, habe ich mir
vorgenommen, dass ich bei ihnen vieles anders mache als bei euch.” Das ist ihm gelungen.
Auch kam dieses groRe Gluck — Groldvater zu sein — zu einer Zeit, als sein beruflicher Erfolg
im Zenit angekommen war. Gepaart mit einer Prise Altersmilde entschleunigte sich sein

Leben etwas und diese Veranderungen kamen auch anderen in seinem Umfeld zugute.

Trotz des atemberaubenden Tempos, mit dem mein Vater lebte, hat er sich immer auch fir
seine Kinder interessiert. Er hat unsere Lebensabschnitte verfolgt, wenn auch manchmal aus
grolRer Distanz. Er hat meinen kinstlerischen Werdegang mit viel Interesse und Anteilnahme
begleitet und hat jede meiner Ausstellungen gesehen. Mit meiner Mutter kam er nach Nimes,
viele Male nach New York, nach Graz und Berlin, London und Neapel und die letzte grole
Reise, die nach Los Angeles geplant war, ist leider, leider der Pandemie zum Opfer gefallen.

Eine schéne Erinnerung habe ich an seinen Uberraschungsbesuch bei einer meiner
Ausstellungen in New York. Es muss 1998 gewesen sein, da kam er einfach durch die Tire
der Galerie, vollig unerwartet war er auf einmal da. Ich lebte damals in einem Kreis von
jungen Kinstlern, Kuratoren und Kunsthistorikern. Keiner hatte einen Cent. Am Wochenende
waren wir immer unterwegs, schauten uns Ausstellungen an und gingen zu Eréffnungen.
Dieser Kreis von Freunden war auch zu meiner Eroffnung anwesend. Als die Galerie
zumachte, lud mein Vater uns alle zum Essen ein. Das war herrlich, lustig und frohlich. Alle
aRen so viel sie konnten und tranken was sie wollten. Am Ende fragte mein Vater nach der
Rechnung und legte seine Kreditkarte auf den Tisch. Cash only war die Antwort. Vater hat

mit seinem herrlichen deutschen Akzent klargestellt, dass er gerade aus Europa angekommen
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sei und kein US-Bargeld dabeihabe. Ein groRes Getue von Seiten des Restaurants entbrannte.
Mein Vater blieb ruhig und freundlich und sagte nur: ,,Das miisst ihr jetzt regeln.” Irgendwie
ging es dann. Das Nachbarrestaurant hat die Karte durchgezogen und hat den Kollegen
ausgeholfen. Nicht nur Vaters Uberraschungsbesuch und seine GroRzuigigkeit, sondern auch
diese Art, das Leben zu meistern, hat meine Freunde und natlrlich auch mich sehr

beeindruckt.

Mein Vater war mein bester Freund. In den letzten 20 Jahren vor seinem fur mich viel zu
frihen Tod, haben wir viel Zeit miteinander verbracht. Die Entschleunigung war unendlich
wertvoll. Nach dem Tod meiner Mutter 2014 hatte er dann noch etwas mehr Zeit, und die
habe ich genutzt und habe vieles mit ihm nachgeholt, fir das vorher keine Zeit war. Wir
haben kleine Reisen zusammen unternommen, uns Kunst angeschaut, gemeinsam Musik
gehoért und uns unterhalten.

Ich habe ihn zu schwierigen Situationen befragt und habe ihm manchmal mein Leid geklagt.
,»Schofel“ hat er einen meiner Galeristen genannt und recht hat er damit gehabt. Ich habe, im
GroRen wie im Kleinen, seine beeindruckende Klarsicht kennengelernt. Er konnte, auch im
Privaten, Situationen und Probleme in einer unglaublichen Art zu einer glasklareren Essenz
destillieren. Die Folgerungen, manchmal nur in einem Wort, nie aber in mehr als einem Satz
dargestellt, wirkten durch ihre Klarung absolut 16send. Einmal habe ich ihm ein besonderes
Problem vorgetragen. Ich wusste nicht, wie ich entscheiden sollte, denn das Resultat war nicht
abzusehen. Da sagte mein Vater: ,Mach‘s einfach®; das wars und das Resultat war

fantastisch.

Wéhrend ich nun — anlésslich der Gedachtnisfeier der Fakultdt — in Bonn bin, wohne ich noch
einmal in dem ganz besonderen Haus meiner Eltern. Das Haus selbst ist so schén und mit
unendlich vielen schénen Sachen angefillt. DrauBen ist ein herrlicher, verwunschener, alter
Garten, auf den, wahrend ich dies schreibe, die Herbstsonne scheint und nachts der fast volle
Mond. Wenn es irgendwie ging, sal} Vater immer auf der Terrasse, oft bis spat in die Nacht,
erst arbeitend, spater dem aufsteigenden Mond zuschauend. Unsere Katze lag neben ihm auf
der Gartenbank. Er hat die Nacht so aufmerksam und still studiert wie die Kunst und seine
Arbeit. Fuchs, Igel und Marder kamen zu Besuch, wenn er dort sa} und dem Mond auf
seinem Weg Uber die Himmelsbahn zusah.

Mein Vater fehlt mir unendlich, aber ich freue mich an den vielen guten und schénen

Erinnerungen, die er mir hinterlassen hat.
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Zum internationalen Engagement Marcus Lutters

Prof. Dr. Wulf-Henning Roth, Universitat Bonn

Sehr verehrte Damen und Herren,

in seinen in der ,,Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht im Jahre 2021
veroffentlichten Erinnerungen ,,60 Jahre gliicklicher Wissenschaft der Jurisprudenz®, blickt
Marcus Lutter restimierend auf sein Wirken in Wissenschaft und Praxis mit den Worten
zuriick: ,,... alles zu meinem hochst personlichen Gliick als ein typisch europdischer Jurist.*
In diesen Worten kommt zum Ausdruck, dass sich Marcus Lutter als jemand verstand, der
sich in seiner wissenschaftlichen Tatigkeit der internationalen Dimension des Rechts und den
personlichen Verbindungen in Europa (und dariber hinaus) verpflichtet fiihlte. Im Folgenden
soll jedoch nicht von seinem wissenschaftlichen Werk die Rede sein. Dazu hat Herr
Hommelhoff gesprochen. Mir geht es vielmehr um Lutters internationales Engagement:

- den Aufbau von wissenschaftlichen Verbindungen und Kontakten in das Ausland;

- seine Beratungstéatigkeit in auslandischen Gesetzgebungsverfahren;

- die Etablierung des Zentrums fiir Europaisches Wirtschaftsrecht; und

- die Grindung der Deutschen Rechtsschule in Warschau.

I.  Wissenschaftliche Kontakte

Schon friih begann Marcus Lutter seine Entwicklung als ,,europdischer Jurist* mit seinen
Studien zum auslandischen Gesellschaftsrecht, die ihn fur seine Habilitationsschrift Anfang
der 60er Jahre des letzten Jahrhunderts in die anderen EWG-Staaten fuhrten:
Studienaufenthalte in StraBburg, Briissel, Utrecht, Paris und Rom, - Studienaufenthalte, aus
denen sich — nach eigenen Worten — lebenslange Freundschaften und berufliche

Verbindungen ergeben haben.

Ebenso international ist seine Forschungs- und Lehrtétigkeit spater als wohlbestallter
Universitatsprofessor: 1972-1973 ein Jahr als Visiting Professor in Berkeley, dann — 1985 —
als Visiting Professor an der Chuo University in Tokyo, und schlieRlich 1996-1997 an der
Universitat Oxford in ahnlicher Funktion. Diese Aufenthalte dienten nicht nur der Forschung

und ganz nebenbei auch dem Kennenlernen von ,.Land und Leuten®, sondern waren auch
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Anknipfungspunkte fur wissenschaftliche Kooperationen, etwa mit Richard Buxbaum in
Berkeley oder Paul Davies in Oxford. Ich erinnere mich noch gut (und mancher im Saal
vielleicht ebenso), dass Marcus Lutter zusammen mit Paul Davies hier in Bonn fiir mehrere
Sommersemester ein deutsch-englisches gesellschaftsrechtliches Seminar veranstaltet hat, in
dem die aktuellen Themen des Gesellschaftsrechts in rechtsvergleichender und européischer

Perspektive diskutiert worden sind.

Marcus Lutter hatte die groRe Gabe, andere Personen fiir Dinge einzunehmen und zu
Uberzeugen, die er fur wichtig hielt und die ihm am Herzen lagen. Dabei hatte er auch das
Gluck und das H&ndchen, auf Personen zu treffen, die bereit und willens waren, mittels
grolRzugiger Spenden etwas fir eine gute Sache, wie etwa die deutsch-englischen
Wissenschaftsbeziehungen, zu tun. Die Verbindungen zu Oxford und dort insbesondere zu
Basil Markesinis haben sich gleich in mehreren Projekten niedergeschlagen: Im Ausbau der
deutsch-rechtlichen Bibliothek an der Oxford University, die in den 90er Jahren des letzten
Jahrhunderts kraftvoll vorangetrieben wurde; oder in der Anregung einer permanenten
Personalstelle im Law Department an eben derselben Universitdt. Hier wurde dank
grolRziigiger Spenden einer deutschen Familie die ,.Brost-Lectureship for German and
European Law* geschaffen, die bis heute existiert, von deutschen Nachwuchswissenschaftlern
besetzt wird und eine gewichtige Rolle bei der Ausbildung englischer Studierender zur

Vorbereitung fur einen Studienaufenthalt in Deutschland spielt.

Il.  Beratung

Marcus Lutters Expertise war nicht nur im Inland hochgeschatzt, was sich in der Mitarbeit in
wichtigen Kommissionen niedergeschlagen hat - sein Rat war gleichermalien im Ausland
begehrt. Seine Beziehungen zu einer Reihe von polnischen Gesellschaftsrechtlern reichten —
wie ich aus eigener Anschauung erleben konnte — weit in die 80er Jahre des letzten
Jahrhunderts zuriick. Diese Beziehungen haben sich dann bei der Vorbereitung des neuen
polnischen Gesetzbuchs Uber Handelsgesellschaften von 2001 vertieft. Das polnische
Justizministerium lieR in diesem Zusammenhang den Gesetzentwurf durch eine Reihe von
auslandischen Experten, unter ihnen Marcus Lutter, begutachten, auch und vor allem
dahingehend, ob der Entwurf mit den europdischen VVorgaben, denen sich Polen unterwerfen
musste, vereinbar war. Die Ausarbeitung des Gesetzbuchs lag in den Handen einer kleinen,

aus polnischen Wissenschaftlern bestehenden Kommission. Professor Soltysinski schrieb mir,
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dass Marcus Lutter dieser Kommission in den vier Jahren, in denen der Entwurf des
Gesetzbuches ausgearbeitet wurde, mit Rat und Tat bei vielen Fragen zur Aktiengesellschaft
und zur Gesellschaft mit beschrankter Haftung zur Seite gestanden und wichtige Impulse
gegeben hat. Der polnische Gesetzentwurf wurde dabei zeitnah auch ins Englische Ubersetzt,
und die Korrespondenz mit Lutter lief hierbei problemlos auf Englisch. Zu Fragen des
Gesellschaftsrechts hat Lutter in diesen und den folgenden Jahren auch zahlreiche ins
Polnische Ubersetzte Publikationen verfasst.

I11.  Das Zentrum fur Europaisches Wirtschaftsrecht

Internationalisierung der wissenschaftlichen Kooperationen geht bei Marcus Lutter Hand in
Hand mit dem Anspruch an die Internationalisierung der Lehre und der Forderung des

wissenschaftlichen Nachwuchses.

Ich komme damit auf das Zentrum flr Europdisches Wirtschaftsrecht zu sprechen, das um das
Jahr 1989 herum als Kooperation einer Reihe von Lehrstiihlen begriindet worden ist. Beteiligt
daran waren Professor Baron von Maydell, Frau Professor Knobbe-Keuk und Professor

Everling, aber Spiritus Rector war Marcus Lutter.

Worum ging es? In einigen juristischen Zweigen begann sich angesichts der Entwicklungen in
der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft der 80er Jahre, insbesondere der zunehmenden
legislativen VVorgaben, die Erkenntnis durchzusetzen, dass die bisher rein national betriebene
Rechtswissenschaft nicht mehr den gegebenen Realitditen gerecht werden konnte.
Gesellschaftsrecht, Bilanzrecht, Handelsrecht, Steuerrecht oder Kartellrecht waren keine rein
deutsch-rechtlichen Gebiete mehr, sondern europdisch beeinflusst, wobei die Anpassungs-
und Konfliktpotentiale in den verschiedenen Rechtsgebieten durchaus in dhnlicher Weise
auftraten und sich damit die Herausforderung stellte, diese Dinge in ihrer Gesamtheit in den
Blick zu nehmen und in ihrer zukinftigen Entwicklung wissenschaftlich zu begleiten. An
vielen deutschen Universitaten war man freilich mit dieser Einsicht noch nicht so weit, und

auch in Bonn musste sie erst noch wirklich Ful} fassen — aber Bonn hatte Marcus Lutter.

Druck kam in dieser Zeit auch aus anderen Richtungen: Zum einen hatte die Reform der
Prufungsordnungen der Lander in den 80er Jahren eine stirkere Bericksichtigung des

européischen Rechts eingefordert, und zum anderen war die Diskussion um die Reform der
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Juristenausbildung ganz allgemein zum beherrschenden Thema geworden: Forderungen nach
— ich zitiere — einer ,,Offnung des Studiums im Hinblick auf eine europiische Zukunft* und
einer ,,Européisierung des Studiums‘ wurden erhoben. Der Juristentag beschéftigte sich 1990
mit der deutschen Juristenausbildung im Wettbewerb mit den Ausbildungssystemen der
anderen Mitgliedstaaten, und in der NJW erschien dazu begleitend ein Aufsatz mit dem
bezeichnenden Titel ,JJuristen fiir den Binnenmarkt: Die Ausbildungssituation im Lichte der

Arbeitsmarktanalyse®.

Dieser Zug zur Européisierung von Rechtswissenschaft und Ausbildung hatte 1988 auch den
Fachbereich und die Fakultdt beschaftigt. Marcus Lutter machte den Vorschlag, das
Europarecht in der Fakultét starker zu verankern (FB-Sitzung vom 4.11.1988) und plédierte
fiir einen starkeren organisatorischen Zusammenschluss der mit dem Europarecht befassten
Kollegen (FB-Sitzung vom 2.12.1988). Das Protokoll der Sitzung vom 2.12.1988 spiegelt
freilich eine typisch konservativ-defensive Reaktion des Fachbereichs wider: Das Konzept —
so heif3t es im Protokoll — sei noch nicht hinreichend klar, es sollte noch vorberaten und auch
mit nicht bei der Sitzung anwesenden Kollegen abgestimmt werden. In der darauffolgenden
Sitzung vom 13.1.1989 ist von der Einsetzung einer Kommission die Rede, die sich mit der
starkeren Verankerung des Europarechts unter Beriicksichtigung der Gesamtstruktur der
Fakultat beschéaftigen sollte. Die spateren Protokolle der FB-Sitzungen verschweigen sich zu

dem Thema und zur Arbeit der Kommission.

Die Antwort Lutters liell nicht lange auf sich warten. Sie bestand in der Griindung des
Zentrums als einer auf Zusammenarbeit verschiedener Institute und Lehrstiihle gegriindete
Einheit, die sich in ihrer Konzeption und ihren Zielen — auch aus der Riickschau — durchaus

eindrucksvoll ausnimmt. In aller Kiirze:

1990 wurde vom Zentrum ein DFG-Graduiertenkolleg zum ,,Europdischen Wirtschaftsrecht®
mit ca. 15 Stipendien eingeworben, in dem durch Doktorarbeiten der Prozess der
Europdisierung des nationalen deutschen Rechts untersucht, die Grundlagen dafir im
européischen Primérrecht gesucht und die gemeinsamen Entwicklungen und Probleme in den
verschiedenen Rechtsgebieten aufgezeigt werden sollten. Dieses Graduiertenkolleg hat neun
Jahre mit Erfolg gearbeitet. Begleitet wurde dieses Graduiertenkolleg durch die Einwerbung
einer Jean-Monnet-Professur der EG-Kommission, die an der Fakultat fir ca. 15 Jahre

existierte, und die in jedem Wintersemester mit europarechtsorientierten Wissenschaftlern
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und Wissenschaftlerinnen und Praktikern aus Belgien, den Niederlanden und England besetzt

werden konnte.

Ein weiterer Leuchtturm war der Start der Vorlesungsreihe zum européischen Binnenmarkt,
die in jedem Wintersemester stattfand — eine Vorlesungsreihe, die — wenn man einmal die
Liste der Vortragenden durchgeht (von denen sich mancher auch in diesem Saal befindet) —
sich als das ,,who‘s who* des nationalen und europdischen Wirtschaftsrechts liest — ganz
abgesehen davon, dass hier fast wie selbstverstandlich auch die Richter und gar Présidenten
des Europdischen Gerichtshofs zu Gast waren. Ergénzt wurde diese Vortragsreihe durch die
jahrliche Veranstaltung von Symposien — mit Schwerpunkt, wie bei Marcus Lutter nicht

anders zu erwarten, im europdischen Unternehmens- und Gesellschaftsrecht.

Dieser neu gesetzte Schwerpunkt im européischen Wirtschaftsrecht hat sich auch im
Lehrprogramm unserer Fakultat niedergeschlagen. Frau Professor Anna-Katharina Mangold
hat sich die Mlhe gemacht, in einer (stark empirisch ausgerichteten) Studie zum Einfluss des
Europarechts auf das nationale deutsche Recht (,,Gemeinschaftsrecht und deutsches Recht*)
auch der Frage nachzugehen, ob und in welcher Weise das Gemeinschaftsrecht in die
Studienplane der deutschen juristischen Fakultaten Eingang gefunden hat. Hier die Ergebnisse
fur Bonn - ich zitiere Frau Mangold: Wéhrend in Bonn in den 80er Jahren im Wesentlichen
nur das Notigste an Veranstaltungen zum Gemeinschaftsrecht angeboten worden sei, ,,scheint
die Universitat seit den 1990er Jahren wie aus einem Dornréschenschlaf erwacht®. Das
Zentrum wird hier zwar nicht erwahnt, aber es ist des Ratsels Losung: Der Blick auf die
Vorlesungsprogramme der 90er Jahre zeigt eine bis dahin nicht gekannte Vielfalt
europarechtsbezogener Veranstaltungen, an denen die Mitglieder des Zentrums einen grof3en
Anteil hatten.

Das ,,Zentrum* wird von Marcus Lutter in seinen ,,60 Jahren gliicklicher Jurisprudenz* nicht
erwidhnt. Uber den Grund kann man nur spekulieren. Ich vermute zumindest einen Grund
darin, dass er mit dem ,,Zentrum* anfangs wohl noch mehr im Sinne hatte, als sich innerhalb
des Rahmens der Fakultat und der dort tatigen Mitglieder realisieren liel3. Hier mdgen sich

nicht ganz erfullende Erwartungen eine Rolle gespielt haben.
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IVV. Marcus-Lutter-Deutsche Rechtsschule Warschau

Zu den Herzensanliegen von Marcus Lutter gehorte, angesichts der unsaglichen Geschehnisse
in der deutsch-polnischen Geschichte in der Zeit zwischen 1939 und 1945, die Verbesserung
der deutsch-polnischen Beziehungen. VVon daher war es fur ihn ein Glucksfall — und zugleich
eine als notwendig erkannte Aufgabe — als vor nun bald 30 Jahren sich fir Polen die
Maoglichkeit eroffnete, sich in absehbarer Zeit den Europdischen Gemeinschaften
anzuschlieBen. Dies musste auch und vor allem eine Einbindung Polens in den europdischen

Rechtsraum mit sich bringen.

Bei einem Spaziergang am Rhein mit dem damaligen Dekan der Warschauer Fakultat fur
Recht und Verwaltung, Herrn Professor Wyrzykowski, — so erinnert sich Marcus Lutter —
wurde die Idee geboren, den jungen polnischen Studierenden an der Warschauer Fakultat
Kurse im deutschen und européischen Recht in deutscher Sprache anzubieten. War zundchst
wohl nur eine einmalige Vorlesungsreihe geplant, entwickelte sich daraus schnell der Wunsch
und das Bedirfnis nach Verstetigung. Unter Einbeziehung des DAAD und der Stiftung fir
internationalrechtliche Zusammenarbeit wurden die finanziellen und organisatorischen
Grundlagen gelegt, wobei die breite Personenkenntnis Marcus Lutters fir das Projekt ganz

wesentlich gewesen ist.

Daraus wurde die ,,Deutsche Rechtsschule Warschau®. Zwei Ziele sollten im Vordergrund
stehen: Zum einen galt es, Grundkenntnisse vor allem im deutschen Wirtschaftsrecht zu
vermitteln. Damit sollte den Studierenden ein Anreiz geboten werden, im Rahmen ihrer
kiinftigen juristischen Tétigkeit in deutsch-polnischen Unternehmen zu arbeiten oder aber
anwaltlich fur deutsche Unternehmen in Polen tatig zu werden. Zum anderen sollte mit den
europdischen Bezigen die Einbindung Polens in die Europdische Gemeinschaft begleitet

werden.

Die Rechtsschule ist bis heute von den Studierenden nachgefragt und gilt als intellektuelle
Herausforderung. Viele Studierende haben den Weg in Warschauer Kanzleien gefunden und
beraten deutsche Unternehmen. Und seit jeher wird die Rechtsschule auch von einigen der
grolRen deutschen Unternehmen — der Telekom, Thyssenkrupp, Allianz, Siemens — durch die

Auslobung von Preisen in Form von drei- bis vierwdchigen Praktika unterstiitzt — eine
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Anregung, die wiederum auf Marcus Lutter zurtickgeht. Herr Professor Wyrzykowski wirdigt

in seinem Gastbeitrag eingehend die Verdienste Lutters um die Rechtsschule.

Die Warschauer Fakultat hat, um die Verdienste Marcus Lutters um die Deutsche
Rechtsschule in Erinnerung zu behalten, angeregt, den Namen der Deutschen Rechtsschule zu

erginzen. Die Rechtsschule heift jetzt: ,,Marcus-Lutter-Deutsche Rechtsschule Warschau®.

V. Mazen

Marcus Lutter hat sich auch als Mézen betétigt. Wenn ich mich recht erinnere, hat er — und
seine Ehefrau — sich vor Jahren an der Unterstlitzung von jungen Musikern beteiligt, die an
verschiedenen Auffuhrungsorten in Bonn ihre ersten Konzerte gegeben haben. Und vor drei,
vier Jahren wurde im Vorgriff auf das Beethovenjahr der Zyklus der 32 Klaviersonaten im

Kammermusiksaal des Beethovenhauses dank seiner Unterstiitzung zur Auffihrung gebracht.

Aber damit habe ich bereits heimlich mein Thema verlassen: ndmlich das internationale
Engagement Marcus Lutters. Ich kehre deshalb — gerade auch was Spenden angeht — zum
internationalen Engagement Lutters zuriick: Herr Dr. Wang, ein Doktorand von Marcus
Lutter, ist aus Taiwan zu uns gekommen. Er will in dem folgenden Beitrag Dank flr eine
Spende sagen, die Marcus Lutter dem Supreme Court von Taiwan in Form einer

umfangreichen Sammlung deutscher wirtschaftsrechtlicher Zeitschriften vermacht hat.
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Der Beitrag von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Marcus Lutter zur Entwicklung der Rechtwis-

senschaft und Rechtspraxis in Taiwan — eine Danksagung

Rechtsanwalt Dr. Kuo-Ching Wang, Taiwan

Im Jahre 1995 habe ich — auf Anregung von Herrn Prof. Lutter — den Aufsatz ,,Die Griindung
einer Tochtergesellschaft in Taiwan* geschrieben. Seitdem standen wir in engerem Kontakt.
Im Jahr 1996 habe ich ihn zu einem Symposium nach Taiwan eingeladen, auf dem Prof.
Lutter, der damalige Wirtschaftsminister Rexrodt und der Direktor der AHK Taiwan Vortrége
zum Thema: ,Investitionen in Deutschland* gehalten haben. Danach hat Prof. Lutter mich
mehrmals ermutigt, zur Kommunikation und Zusammenarbeit zwischen Deutschland und
Taiwan im Bereich der Rechtswissenschaft und Rechtspraxis beizutragen. Uns gemeinsam
war das Anliegen, dass dabei die Aullenbeziehungen Deutschlands nicht belastet werden

durften.

In 2012 habe ich eine Richterdelegation zum Besuch in Deutschland begleitet, um danach
unter Betreuung von Prof. Lutter meine Doktorarbeit in Bonn zu verfassen und im Jahre 2015
(im Alter von 60 Jahren) zu promovieren. Neben der Partnerschaft zwischen dem Juristischen
Fachbereich der Universitdt Bonn und der National Taiwan Universitdt sind die
Partnerschaften zwischen dem OLG Frankfurt sowie dem OLG Kdéln und dem Taiwan High
Court entstanden, in deren Rahmen ein Austausch von Richterdelegationen — im zweijahrigen
Rhythmus — organisiert werden konnte. All dies hat von der Ermutigung durch Prof. Lutter
profitiert und zur Entwicklung der Rechtswissenschaft und Rechtspraxis in Taiwan

beigetragen.

Zwei weitere Beispiele mdgen diese Entwicklungen belegen. Herr Prof. Dr. Tolksdorf, der
ehemalige Prasident des BGH, hat im Oktober 2013 Taiwan besucht und (auf einem DAAD-
Symposium) einen Vortrag zur Unabhadngigkeit der Rechtsprechung und einen weiteren
Vortrag vor dem Justiz-Yuan ber die Institution der GrolRen Senate gehalten. Am 4. Juli
2019 wurde dann die Institution der GroRen Senate als ein Meilenstein der Justizreform in
Taiwan eingefthrt. Im Jahre 2016 hat Herr Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert, der damalige Prasident
des Bundesverwaltungsgerichts, Taiwan besucht und auf einer Konferenz des Deutschen

Instituts Taipei zum Thema Schoffensystem gesprochen und mit einigen prominenten
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Richtern, Professoren, und Rechtsanwélten diskutiert. Sein in das Chinesische (bersetzter
Aufsatz ,,Thesen zur Jury und Schoffensystem™ wurde im September 2016 (mit einem
Vorwort von mir) in der viel gelesenen Justizwochenzeitung verdffentlicht. Nun wird ab dem

1. Januar 2023 ein modifiziertes Schoffensystem in Taiwan eingefihrt.

Im Jahre 2019 hat Prof. Lutter Zeitschriften zum deutschen und européischen Handels-,
Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht dem Obersten Gerichtshof in Taiwan geschenkt.
Daraufthin wurde am 27. Mérz 2020 ein Raum fur diese Zeitschriften in der Bibliothek im
Obersten Gerichtshof eroffnet. Die Spende ist ein Meilenstein: Nun stehen in den
Biicherregalen der Bibliothek des Obersten Gerichtshofs nicht nur Bucher und Zeitschriften

auf Chinesisch und Englisch, sondern auch Zeitschriften in deutscher Sprache.

Im Namen des Prasidenten Tsan Wu und des ehemaligen Prasidenten Yu-Shan Cheng des
Obersten Gerichtshofs in Taiwan bedanke ich mich bei Frau Vera Lutter, der Tochter von
Prof. Lutter, fir die Spende der genannten Zeitschriften ihres Vaters. Zugleich richte ich allen
Teilnehmern an dieser Gedachtnisfeier fir Herrn Prof. Lutter die herzlichsten GriRe der

Herren Présidenten Wu und Cheng aus.

Der Beitrag von Prof. Lutter zur Entwicklung der Rechtswissenschaft und Rechtspraxis endet
nicht mit der Spende seiner Zeitschriften. Seine Ermutigung begleitet mich. Von 1997 an
betreute ich (Uber 10 jahrelang ein Joint-Venture Projekt in Bereich der
Halbleitersparte/Infineon von Siemens in Taiwan. Nun halte ich die Griundung der
unabhéngigen Halbleiterindustrie in Deutschland flr sehr wichtig. Prof. Lutter hat mir gesagt,
dass alles von Gott vorgeplant sei. Sehen wir, was die kommenden zehn Jahre bringen

werden!
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Marcus Lutter — Européer, Nachbar, Freund

Prof. Mirostaw Wyrzykowski, Universitat Warschau

Ich bedanke mich sehr herzlich fiir die Einladung zur heutigen Gedachtnisfeier fir Marcus
Lutter und bitte, meine Abwesenheit wegen einer friiher tbernommenen Verpflichtung zu
entschuldigen. Mit diesen Zeilen mdchte ich Herrn Professor Marcus Lutter meine hochste

Anerkennung, meinen Respekt und meine Dankbarkeit erweisen.

Marcus Lutter war ein bestandiger und treuer Freund im Rahmen der polnischen Annaherung
an die Europaische Gemeinschaft und der damit verbundenen Fragen und Probleme. Seit
Anfang der 1990er Jahre beteiligte er sich regelmélig als Experte an den
Gesetzgebungsarbeiten im Zusammenhang mit den Reformen des polnischen Handels-,
Gesellschafts-, Wirtschafts- und Bankrechts. Er hat den Entwurf zur Kodifizierung des

Gesellschaftsrechts und die gesetzlichen Anderungen im Verbraucherrecht kommentiert.

Marcus Lutter initiierte wissenschaftliche Konferenzen und Symposien (u.a. gemeinsam mit
der Deutsch-Polnischen Juristenvereinigung), hielt Vortrdge bei den vom polnischen
Justizministerium organisierten Fortbildungskursen fiir Richter und regte zusammen mit der
Polnischen Juristenvereinigung Projekte zur Erweiterung der Kenntnisse des européischen
Rechts an. Er initiierte, lehrte und kommentierte nicht nur, sondern lud aus Deutschland auch
die bedeutendsten Vertreter der wirtschafts- und bankwissenschaftlichen Lehre und Praxis
nach Polen ein, und war damit ein auBergewohnlicher Vermittler zwischen der deutschen und

der polnischen Wissenschaft und Wirtschaft.

Seine einzigartige Energie, sein Erfindergeist, sein Charisma und seine Konsequenz bei der
Verwirklichung eines klar definierten Ziels fiihrten zu Ergebnissen, die sich sowohl in der
Qualitit des Rechts als auch im Wert der theoretischen Uberlegungen und in der Schaffung
eines Mechanismus institutioneller und persénlicher Verbindungen niederschlugen, die ein
HochstmaR an Zusammenarbeit und Einheit von Intellekt und Herz widerspiegeln. Eines der
ersten materiellen Ergebnisse seines Wirkens war die Verdffentlichung eines von ihm und J.

Semmler herausgegebenen Sammelbandes mit dem Titel "Rechtsgrundlagen freiheitlicher
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Unternehmenswirtschaft" in polnischer Sprache (der polnische Titel lautet ,,Podstawy prawne
gospodarki rynkowaj“, Warschau 1997, C. H. Beck, 397 S.).

Die Beziehung von Professor Lutter zur Universitat Warschau und ihrer Fakultat fiir Recht
und Verwaltung ist eine ganz besondere. Er Uberzeugte sowohl die Universitdt Bonn und
ihren juristischen Fachbereich wie auch die Deutsche Stiftung fur internationale rechtliche
Zusammenarbeit von seiner lIdee der Errichtung der Deutschen Rechtsschule an der
Universitat Warschau, die dann auf seine Initiative hin 1997 gegriindet wurde. Professoren
und Dozenten der Universitdt Bonn und anderer Universitdaten geben seitdem — in deutscher
Sprache — eine Einfuhrung in verschiedene Gebiete des deutschen und européischen Rechts.
Das Niveau des Unterrichts an der Deutsche Rechtsschule, ihre Organisationsstruktur und ihre
Arbeitsmethodik sind nicht nur Quelle des hohen Ansehens, das mit dem Abschluss an der
Schule verbunden ist. Die Schule wurde auch zum Vorbild fir andere Unternehmungen dieser
Art an polnischen Universitdten (z. B. an der Jagiellonen-Universitdt und der Universitat
Danzig) und in anderen L&ndern in diesem Teil Europas. Denn was von Anfang an auffiel,
war das auBerordentliche und unermudliche Bemiihen von Marcus Lutter, die Deutsche
Rechtsschule in jeder Hinsicht zu einem Musterbeispiel fir Exzellenz zu machen: das Niveau
der Lehre, die Organisation des didaktischen Prozesses, das akademische Ethos, die
Verantwortung der Studenten fir die Verpflichtungen, die sie mit ihrem Studium des

deutschen Rechts eingegangen sind.

Der Unterricht an der Deutschen Rechtsschule wird in enger Zusammenarbeit zwischen der
Warschauer und der Bonner Fakultdt organisiert. Der heute einjéhrige Studienkurs fir
deutsches und europdisches Recht richtet sich in erster Linie an Jurastudenten und polnische
Juristen, die mehr Uber das Rechtssystem der Bundesrepublik Deutschland und seine immer
starkeren Verbindungen zum Recht der Europdischen Union wissen méchten. Studenten und
Absolventen anderer Fakultdten konnen ebenfalls teilnehmen, wenn ihre Arbeit oder ihre
Interessen mit dem Programm der Schule in Zusammenhang stehen. Bis heute haben weit

mehr als 700 Studenten in 26 Jahrgéngen die Deutsche Rechtsschule erfolgreich absolviert.

Das Renommeée der Deutschen Rechtsschule in der juristischen Fachwelt, aber dariiber hinaus
auch in der breiteren Offentlichkeit spiegelt sich in den Personlichkeiten aus Politik, Recht
und Wirtschaft wider, die die jahrlichen Eroffnungsvortrage gehalten haben. Zu erwéhnen

sind hier insbesondere Edzard Schmidt-Jortzig, Hans-Dietrich Genscher, Jutta Limbach, Kurt
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Biedenkopf, Herta Daubler-Gmelin, Paul Kirchhof, Udo Di Fabio, Gesine Schwan, Karl
Dedecius, Hans-Jirgen Papier, Brigitte Zypries, Winfried Hassemer, Karsten Schmidt, Dieter
Grimm, Thomas von Danwitz, Johannes Masing, Christine Hohmann-Dennhardt, Thomas
Kremer, Susanne Baer, Peter Hemeling, Peter M. Huber, Arne Wittig, Peter Hommelhoff und

Franz C. Mayer.

Die Themen der Eroffnungsvortrage waren stets grundlegenden Fragen gewidmet, die fiir das
Verstandnis der Rechtswirklichkeit in der nationalen und europdischen Dimension von
Bedeutung sind. Dabei ging es beispielsweise um den Einfluss der Verfassung auf das
Privatrecht, die Europdische Grundrechtecharta, die Grundrechte als Wertesystem, Recht und
Sprache, Politik und Vertrauen, die einheitliche Rechtsordnung als dauerhaft zu
verwirklichende Forderung, den sozialen Rechtsstaat oder den Grundrechtsschutz in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union. Die in den ersten zwanzig Jahren
der Schule gehaltenen Vortrdge sind verdffentlicht in dem Buch Auf dem Wege zur
Gemeinschaft der Rechtskultur II, hrsg. von Marcus Lutter, W.-H. Roth und Mirostaw
Wyrzykowski, Warschau 2016, verlegt vom stets wohlwollenden Verlag C.H. Beck, getreu

der Idee der deutsch-polnischen juristischen Zusammenarbeit.

Absolventen der Deutschen Rechtsschule sind gefragte Bewerber in Top-Kanzleien. Einige
von ihnen haben auch ihr Studium des deutschen Rechts im LL.M.-Programm fortgesetzt, das
unter Mitwirkung von Professor Lutter an der Universitiat Bonn entwickelt wurde. Er war der
Organisator, Forderer, Mentor und Freund der Absolventen der Juristischen Fakultat der
Universitat Warschau, die an der befreundeten Bonner Universitat studierten. Darliber hinaus
haben die Besten der Besten auf seine Initiative hin Promotionsstudien aufgenommen, indem
sie Dissertationen an der Universitat Bonn anfertigten. Es ist allgemein bekannt, wie sehr sich
Professor Lutter um die polnischen Studenten kimmerte, und zwar weit Gber die akademische
Beratung hinaus. Er kiimmerte sich personlich darum, die bestmdglichen Bedingungen fiir
Aufenthalt, Studium und Praxis in grof3en deutschen Kanzleien und Finanzinstituten zu

schaffen.

Seine wissenschaftliche und moralische Autoritat, sein intellektueller und personlicher
Einfluss waren und sind von dauerhaftem Wert fur die besondere Beziehung zwischen der
Universitat Warschau und Prof. Marcus Lutter. Die Deutsche Rechtsschule ist auch eine

Plattform fur wissenschaftliche Reflexion durch Seminare und Konferenzen von polnischen
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und deutschen Juristen. Unter vielen anderen mdchte ich ein Ereignis erwahnen, das zu
Beginn der polnischen Verfassungskrise stattfand, die 2015 begann und in den folgenden
Jahren des dramatischen Prozesses der Zerstorung der Verfassung durch die
Verfassungsorgane des Staates fortgesetzt wurde. Es handelte sich um die Konferenz Der
Verfassungsstaat, an der deutsche und polnische Verfassungsrichter teilnahmen. Es wurden
Beitrdge zu Themen wie dem Wesen des Rechtsstaates, dem Wesen des demokratischen
Rechtsstaates, dem vertretbaren Rechtsstaat, der Bedrohung des Rechtsstaates, der
Européischen Union als Rechtsgemeinschaft und der Trias Menschenwirde-Freiheit-
Gleichheit, also den grundlegenden Menschenrechten, gehalten. Der zuverlassige Verlag C.
H. Beck hat die Tagungsunterlagen in Form des Buches Der Verfassungsstaat, Warschau
2017, veroffentlicht.

Wir wissen dies alles sehr zu schitzen: Professor Marcus Lutter ist nicht nur der "Vater* der
,,Lutter-Schule™ in Deutschland, er ist auch der "Vater" und beste Geist der akademischen
Zusammenarbeit zwischen Bonn und Warschau, zwischen Deutschland und Polen. Dies soll
auch darin zum Ausdruck kommen, dass die Deutsche Rechtsschule Warschau auf Initiative
der Warschauer Fakultdt seit kurzem nach Marcus Lutter benannt ist (,,Marcus-Lutter-

Deutsche Rechtsschule Warschau®).

Professor Marcus Lutter war eine herausragende Personlichkeit, die mit ihrer Renaissance-
Grandezza und aristokratischen Noblesse jeden beeindruckt hat. Er war duerst bescheiden,
zog die Menschen an und gleichzeitig fand jeder von uns sofort seinen Platz in einer
beruflichen oder privaten Beziehung zu ihm. Man sah ihn schon von weitem: graues, fast
schulterlanges Haar, das im Wind wehte, ein prachtig gefarbter Kaschmirschal, ein schneller
Schritt, den Kopf immer dem Gesprachspartner zugewandt, ein Strahlen in den Augen bei der
Kenntnisnahme eines Lehrerfolgs oder beim Vorschlag zu einem Konzert in der Warschauer

Philharmonie oder zu einer Opernauffiihrung.

Jeder, der mit Marcus Lutter zusammengearbeitet hat, erinnert sich an eine weitere besondere
Eigenschaft, namlich seine Bereitschaft, die Erfolge der Schiiller und derjenigen, die die
Arbeit der Deutschen Rechtsschule organisierten, anzuerkennen und zu loben. Wenn etwas
Neues in der Funktionsweise der Schule eintrat, wenn scheinbar unmdgliche Angelegenheiten
erfolgreich bewaltigt wurden, wenn etwas Gutes im Privatleben oder in der Offentlichkeit

geschah, wussten wir, wie er reagieren wiirde: Es wurde immer mit einem Wort kommentiert:
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"fantastisch”. "Fantastisch" ist fur mich der Spitzname und das Symbol fiir Marcus Lutter. Er
allein hatte eine solche Summe von Qualitdten, dass, wenn jemand eine besondere,

einzigartige Synthese solcher Qualitaten verdiente, diese Synthese heiRen muss:

'Fantastisch Marcus Lutter’
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Zur Reform des Aufsichtsratsrechts

Prof. Dr. Dirk A. Verse, Universitat Heidelberg

. Einfihrung

1. Marcus Lutter und das Recht des Aufsichtsrats

Mit Marcus Lutter verbindet man unheimlich viel, aber ganz bestimmt auch und gerade das
Recht des Aufsichtsrats. Wir alle kennen seine Klassiker ,,Information und Vertraulichkeit im
Aufsichtsrat! und ,,Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats*?, die er tiber all die Jahre hinweg
immer wieder auf den neuesten Stand gebracht hat. Daneben hat er nicht weniger als gut 50
Aufsatze verfasst, die sich allein oder schwerpunktmaBig mit dem Aufsichtsrat befassen?,
stets in der ihm eigenen unverwechselbaren, fir mich beispiellosen Verbindung aus
inhaltlicher Klarheit und sprachlicher Eleganz, Kraft und Eindringlichkeit.

Die Themenpalette seiner Arbeiten zum Aufsichtsrat ist weit gespannt; und doch lasst sich ein
roter Faden ausmachen, der seine Beitrdge miteinander verbindet. Es ist das Anliegen, dem
Aufsichtsrat einen funktionsfahigen Rechtsrahmen zu verschaffen, der ihn ertlichtigt und ihn
auch dazu anhdlt, seine in den letzten Jahrzehnten — in den Worten von Marcus Lutter —
»geradezu dramatisch® angewachsenen Aufgaben* effektiv und frei von Interessenkonflikten
wahrzunehmen.

In diesem Bestreben hat Marcus Lutter unser Verstandnis des geltenden Aufsichtsratsrechts
entscheidend gepragt. Nur als ein Beispiel von vielen sei daran erinnert, dass er als einer der
ersten klar herausgearbeitet hat, dass die Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats nach § 111
Abs. 1 AKtG nicht nur oder in erster Linie retrospektiv auf bereits abgeschlossene
Sachverhalte zu beziehen ist®, sondern der Aufsichtsrat den Vorstand (mindestens) ebenso

! Erstmals erschienen 1979, zuletzt in 3. Auflage 2006.

2 Erstmals erschienen 1980 (gemeinsam mit Gerd Krieger), inzwischen in 7. Auflage 2020 (gemeinsam mit Gerd
Krieger und dem Verf.).

3 S.die Schriftenverzeichnisse von Marcus Lutter in U.H. Schneider/Hommelhoff/K. Schmidt/Timm/Grune-
wald/Drygala (Hrsg.), Festschrift fir Marcus Lutter zum 70. Geburtstag, 2000, S. 1649 ff. (bis 2000), und
U.H. Schneider/Hommelhoff (Hrsg.), Marcus Lutter — Gesammelte Schriften, 2010, S. 1315 ff. (2001 bis 2010);
fiir den Zeitraum ab 2011 die Angaben in der Datenbank von juris.

4 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 7. Aufl. 2020, Rn. 58; Lutter, DB 2009, 775.

5 So noch der Ausgangspunkt im friihen Recht des Aufsichtsrats (ADHGB); zur historischen Entwicklung Lie-
der, Der Aufsichtsrat im Wandel der Zeit, 2006, S. 795 f.
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auch prospektiv in Bezug auf grundsétzliche Fragen der zukinftigen Geschaftspolitik zu
kontrollieren hat, und zwar nicht nur tGber Zustimmungsvorbehalte zu wichtigen Geschéften
(88 111 Abs. 4 Satz 2, 111b, 204 Satz 2 AktG), sondern auch durch kontinuierliche Beratung
des Vorstands®. Der Bundesgerichtshof und die heute ganz herrschende Lehre sind ihm darin
bekanntlich gefolgt’.

Der Einfluss von Marcus Lutter auf das Recht des Aufsichtsrats erschopft sich aber bei
weitem nicht in den vielen Beitrdgen zur Ausdeutung der lex lata. Als Grindungsmitglied der
Regierungskommission Deutscher Corporate Governance Kodex (DCGK), der er bis 2008
angehorte, hat er viele Kodexempfehlungen mitbeeinflusst, die fiir die Arbeit des
Aufsichtsrats von groRBer Bedeutung sind. Darliber hinaus hat er sich in verschiedenen
Kommissionen, Arbeitsgruppen oder schlicht als ,.einfacher Professor® immer wieder mit
Vorschlagen zu Wort gemeldet, wie man den gesetzlichen Regelungsrahnmen des
Aufsichtsrats de lege ferenda verbessern konnte®. Einiges davon ist aufgegriffen worden,
anderes nicht!®. Und damit bin ich bei dem mir gestellten Thema — der Reform des
Aufsichtsratsrechts.

2. Die Reforminitiative des Arbeitskreises ,,Recht des Aufsichtsrats*

Vor anderthalb Jahren hat ein 16-kopfiger Arbeitskreis aus Hochschullehrern, Rechtsanwélten
und Organmitgliedern von DAX-Unternehmen ein Eckpunktepapier fur eine Reform des
Aufsichtsratsrechts vorgelegt!!. Der Arbeitskreis, dem mit Peter Hommelhoff und Gerd
Krieger auch zwei prominente Lutter-Schiiler angehoren, schlégt keine Revolution des
Aufsichtsratsrechts vor — aber doch eine umfassende systemimmanente Weiterentwicklung

6 Besonders deutlich Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, 2. Aufl. 1984, S. 5 f. (abgeleitet
aus der Berichtspflicht des Vorstands nach § 90 AktG, die insbesondere in § 90 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 4
AktG zukunftsgerichteten Charakter hat).

" In der Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 1991 hat sich der Il. Zivilsenat an erster Stelle auf Marcus Lutter
berufen; BGHZ 114, 127, 130 = NJW 1991, 1830; seither stdndige Rechtsprechung, zuletzt BGHZ 218, 122 =
NZG 2018, 629 Rn. 17; aus dem Schrifttum statt vieler Habersack in Minchener Komm. AktG, 5. Aufl. 2019,
8 111 Rn. 12, 50; Hopt/Roth in GroBkomm. AktG, 5. Aufl. 2019, 8 111 Rn. 47 ff.; Lutter/Krieger/Verse (Fn. 4),
Rn. 103 ff.

8 Lutter, ZHR 159 (1995), 287, 288.
9 Exemplarisch Lutter, ZHR 159 (1995), 287; ders., NJW 1995, 1133; ders., ZIP 2003, 417.

10°S. noch unten Il. 2. (GroRe des Aufsichtsrats), Il. 3. b) (Begriindungspflicht fir Wahlvorschlage), 1. 3. c)
(Begrenzung der Amterhéufung).

11 Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477. Die das Eckpunktepapier vorbereitenden Referate und
Diskussionsberichte sind in einem ZGR-Sonderheft erschienen: Hommelhoff/Kley/Verse (Hrsg.), Reform des
Aufsichtsratsrechts, 2021.
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und Modernisierung, die das Aufsichtsratssystem auch im internationalen Wettbewerb der
Unternehmensverfassungen stérken soll. Der Arbeitskreis greift damit eine Forderung auf, die
zuvor im Schrifttum namentlich von Karl-Ludwig Kley und Mathias Habersack — beide
ebenfalls Mitglieder des Arbeitskreises — erhoben worden war®?. Stellungnahmen der
Unternehmensverbédnde BDI und VCI haben sich (bei Kritik im Detail) grundsétzlich
zustimmend ge&uflert und sich daflr ausgesprochen, dass der Gesetzgeber die
Reforminitiative aufgreifen moge'®. Ob dies auf mittlere Sicht geschehen wird, bleibt
abzuwarten. Im Koalitionsvertrag 2021 wird das Projekt nicht genannt.'4

Da ich die Vorschldage des Arbeitskreises mitinitiiert habe, bin ich heute wohl kaum in der
Erwartung eingeladen worden, diese Vorschldge hier in Bausch und Bogen zu verwerfen.
Ganz im Gegenteil mdchte ich versuchen, mit einem Rundgang durch das Eckpunktepapier
das Bewusstsein daftr zu scharfen, dass sich in Bezug auf eine Modernisierung des
Aufsichtsratsrechts eine Reformanstrengung allemal lohnen wiirde.

Nicht zu leugnen ist natirlich — das sei vorausgeschickt —, dass das Recht des Aufsichtsrats
schon in den letzten 25 Jahren immer wieder punktuell Gegenstand von Reformen war®.
KonTraG, TransPuG, BilMoG, VorstAG, AReG, ARUG II, FiPoG I und Il und in Reaktion
auf den Wirecard-Skandal zuletzt das FISG!® haben den rechtlichen Rahmen fiir den
Aufsichtsrat punktuell ~Schritt fiir Schritt weiterentwickelt!’. Die sprichwortliche
,Aktienrechtsreform in Permanenz“!® hat auch im Recht des Aufsichtsrats deutliche Spuren
hinterlassen. Aber dabei handelte es sich immer nur um mehr oder weniger punktuelle
Nachjustierungen. Daneben war es héaufig der auf Empfehlungen und Anregungen
beschréankte Kodex, der wichtige Themen aufgegriffen hat, etwa die Unabhangigkeit der
Aufsichtsratsmitglieder, das Problem des overboarding oder den Investorendialog.

2 Kley, AG 2019, 818 (unter dem provokanten Titel ,,Aktiengesetz & Aufsichtsrat: ,Dornrdschen 2.0°); Haber-
sack, Der Aufsichtsrat 02/2020.

13 BDI, Reform des Aufsichtsratsrechts, Stellungnahme vom 3.1.2022 (https://bdi.eu/publikation/news/reform-
des-aufsichtsratsrechts), S. 1 (,,Nach einer ersten Bewertung [...] hilt der BDI einen GroBteil der Eckpunkte fiir
sinnvoll.*); Arbeitsgruppe des VCI-Fachausschusses Unternehmensrecht, NZG 2022, 156.

14 Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen SPD, Bindnis 90/Die Griinen und FDP (abrufbar unter
www.spd.de/koalitionsvertrag2021/).

15 Bachmann, FS Seibert, 2019, S. 13, 25: ,,Am Aufsichtsrat ist zuletzt viel herumgeschraubt worden*.
16 Finanzmarktintegritatsstarkungsgesetz v. 3.6.2021, BGBI. I, 1534,

17's. den Uberblick bei Lutter/Krieger/Verse (Fn. 4), Rn. 44 ff.; zum FISG etwa M. Roth, NZG 2022, 53; Simons,
NZG 2021, 1429.

18 Der Begriff geht zuriick auf Zollner, AG 1994, 336. Mit der seit 1994 einsetzenden Welle an kleineren Aktien-
rechtsnovellen in Zusammenhang gebracht hat ihn, soweit ersichtlich, erstmals Seibert, AG 2002, 417.
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Was bislang fehlt, ist eine Reformanstrengung des Gesetzgebers, die das Recht des
Aufsichtsrats erstmals seit 1965 systematisch-umfassend auf den Prifstand hebt. Im
Folgenden mochte ich versuchen, dies anhand einiger der VVorschlédge des Arbeitskreises zu

verdeutlichen.

1. Rechtssichere, effiziente und aufgabenadaquate Besetzung des Aufsichtsrats

Ein erster Schwerpunkt der Reformvorschlage betrifft die Besetzung des Aufsichtsrats.

1. Rechtssichere Bestellung

Diese muss zunachst einmal rechtssicher moglich sein. Schon in diesem Punkt ist die geltende
Rechtslage unbefriedigend. Der BGH hat es bekanntlich abgelehnt, die Lehre vom
fehlerhaften Organ auf die Beschlussfassung im Aufsichtsrat zu tbertragen®®. Daher gelten
die betroffenen Aufsichtsratsmitglieder hinsichtlich der Beschlussfassung rickwirkend als
Nichtmitglieder, wenn sich eine Wahlanfechtung nach Jahr und Tag als erfolgreich erweist.
Das kann gravierende Konsequenzen fiir die Wirksamkeit der Aufsichtsratsbeschliisse haben,
bis hin zu einer moglichen Unwirksamkeit der Feststellung des Jahresabschlusses?’. Eine
Absicherung durch eine vorsorgliche gerichtliche Ersatzbestellung der gewahlten Mitglieder
analog 8104 AktG, die unter die aufschiebende Bedingung der rechtskraftigen
Nichtigerklarung des angefochtenen Wahlbeschlusses gestellt wird und mit Riickwirkung auf
den Zeitpunkt der gerichtlichen Bestellung erfolgt, ist nach obergerichtlicher Rechtsprechung
nicht moéglich?l. Auch der Ausweg, dass die von der Anfechtung betroffenen Mitglieder ihr

Amt niederlegen in der Hoffnung, anschlieend gerichtlich wiederbestellt zu werden, ist nicht

19 BGHZ 196, 195 = NZG 2013, 456 Rn. 18 ff. Fur Pflichten, Haftung und Vergitung ist dagegen auch vom
BGH anerkannt, dass die Grundsatze der fehlerhaften Bestellung auf den Aufsichtsrat anwendbar sind; BGHZ
168, 188 = NZG 2006, 712 Rn. 14; BGHZ 196, 195 = NZG 2013, 456 Rn. 19. Kritisch zu BGHZ 196, 195 ein
groBRer Teil des Schrifttums, etwa Habersack (Fn. 7), § 101 Rn. 70; Kiefner in: Kélner Komm. AktG, 3. Aufl.
2013, § 252 Rn. 25 ff.; Koch, AktG, 16. Aufl. 2022, § 101 Rn. 22; Lieder, ZHR 178 (2014), 282, 290 ff,;
Rieckers, VGR 19 (2014), 124, 141 ff.

2 Eingehend dazu C. Arnold/Gayk, DB 2013, 1830; Friedrichs, Die Folgen der fehlerhaften Bestellung von
Aufsichtsratsmitgliedern, 2016, S. 26 ff.; speziell zu den Auswirkungen auf die Feststellung des Jahresabschlus-
ses auch Koch in MinchKomm. AktG, 5. Aufl. 2021, § 256 Rn. 43.

2L Zuletzt OLG Miinchen NZG 2021, 235 Rn. 6 ff.; zuvor bereits OLG Koln FGPrax 2007, 143; OLG Kdln NZG
2011, 508; ebenso Habersack (Fn. 7), § 104 Rn. 12; skeptisch auch Koch (Fn. 19), § 104 Rn. 8; a.A. aber erheb-
liche Teile des Schrifttums, insbes. Hoffmann-Becking, FS Krieger, 2020, S. 379 m.w.N.; ferner (sogar fur un-
mittelbare Anwendbarkeit des § 104 AktG) E. Vetter/van Laak, ZIP 2008, 1806, 1809 ff.; E. Vetter, ZIP 2012,
701, 706 f.
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frei von Unwaégbarkeiten, da nicht gesichert, dass sowohl die Betroffenen als auch das
Registergericht bereit sind, sich auf diesen Weg einzulassen?2,

Wie viele andere sieht der Arbeitskreis daher an dieser Stelle Reformbedarf?®, ohne sich auf
eine der diskutierten Ldsungsvarianten (Wahlanfechtung grundsétzlich nur mit ex-nunc-
Wirkung, Ausdehnung des Freigabeverfahrens, bedingte gerichtliche Ersatzbestellung)
festzulegen?®. Es besteht derzeit Anlass zur Hoffnung, dass der Gesetzgeber diese Frage auch
unabh&ngig von einer moglichen weitergehenden Reform des Aufsichtsratsrechts aufgreifen
wird, ndmlich im Kontext der schon lange diskutierten Reform des Beschlussméngelrechts.
Der stellvertretende Vorsitzende des Rechtsausschusses des Bundestags, der FDP-
Abgeordnete Thorsten Lieb, hat im Juli 2022 angekiindigt, dass die Ampelkoalition diese
Reform nun endlich angehen werde?. Falls diese Ankiindigung nicht folgenlos bleibt, wird in

diesem Rahmen auch die angefochtene Aufsichtsratswahl Berlicksichtigung finden mussen.

2. Effiziente GrofRe des Aufsichtsrats

Reformbedarf sieht der Arbeitskreis wenig Uberraschend auch hinsichtlich der GroRe des
Aufsichtsrats. Dass eine dem MitbestG unterliegende Gesellschaft mit mehr als 20.000
Arbeitnehmern zwingend einen 20-kopfigen Aufsichtsrat haben muss (8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
MitbestG), halt der Arbeitskreis fir Uberzogen. Nach seinem Vorschlag soll die Satzung
kiinftig auch eine geringere Mitgliederzahl — mindestens aber zwolf — vorsehen kénnen?®. Das
ist zugegeben ein altes Thema; der zwingend zwanzigkopfige Aufsichtsrat steht schon lange

in der Kritik?’. Marcus Lutter hatte dazu schon in den 1990er Jahren eine sehr klare Meinung:

22 Naher Hoffmann-Becking (Fn. 21), S. 379, 383. Auch der mdgliche Ausweg, mit einem Bestatigungsbeschluss
nach § 244 AktG fir Abhilfe zu sorgen, stof3t an enge Grenzen; Hoffmann-Becking a.a.O. S. 379, 382 f.

2 Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 49 f.; Poelzig in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11),
S. 239, 247 ff.; zust. BDI (Fn. 13), Ziff. 8.4 (,,Entschirfung der BGH-Rechtsprechung sehr sinnvoll“); VCI, NZG
2022, 156 (,,vom VCI schon seit langem gefordert); zuvor bereits Drygala/Gehling, ZIP 2014, 1253; Koch
(Fn. 19), § 104 Rn. 8 a.E.; a.A. allerdings Florstedt, NZG 2014, 681.

24 Zu moglichen Losungsvarianten s. die Diskussion bei Drygala/Gehling, ZIP 2014, 1253; allgemein zur Re-
form des Beschlussméngelrechts Koch, Gutachten F zum 72. DJT, 2018; Beschliisse der Abteilung Wirtschafts-
recht des 72. DJTs, 2018.

2 Tweet vom 4.7.2022 (https://twitter.com/ThorstenLieb/status/1543864709031550976).

% Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 28; ausfiihrliche Begriindung bei Krieger in Hom-
melhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 95, 97 ff.; zust. BDI (Fn. 13), Ziff. 3; VCI, NZG 2022, 156 f.; grds. auch Hei-
nen/Schilz/Kahle, ZIP 2022, 553, 557 f., die die Untergrenze allerdings bei 10 Mitgliedern ziehen wollen.

27 g, etwa BDA/BDI, Mitbestimmung modernisieren, Bericht der Kommission Mitbestimmung, 2004, S. 21 f,,
40; Raiser, Gutachten B fur den 66. DJT, 2006, S. 89 ff.; Arbeitskreis Unternehmerische Mitbestimmung, ZIP
2009, 885, 886 f. (88 7 Abs. 1, 33a Abs. 3 Nr. 3, Abs. 4 MitbestG-E); ferner die in Baums (Hrsg.), Bericht der
Regierungskommission Corporate Governance, 2001, Rn. 49, wiedergegebenen Stellungnahmen; pointiert Bock-
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»oitzungen mit bis zu 25 oder gar 30 Personen (20 Aufsichtsratsmitglieder, 5-10
Vorstandsmitglieder) kénnen nicht fruchtbar sein.“?® Der Deutsche Bundestag habe diese
Regelung 1976 ,,gegen den Rat aller Erfahrenen* eingefiihrt?°.

Nun ist gewiss nicht ausgeschlossen, auch in einem 20-kopfigen Aufsichtsrat effektiv zu
arbeiten, zumal ohnehin viel in Ausschiisse delegiert wird. Moglicherweise ist fir manche
Gesellschaften diese GroRe auch die richtige®®. Aber warum sollte man sie zwingend
vorschreiben, noch dazu, wenn man inzwischen weil3, dass namhafte Gesellschaften (Allianz,
BASF, SAP und andere, kiinftig auch e.on) die Umwandlung in eine SE fir eine moderate
Verkleinerung des Aufsichtsrats genutzt und damit offenbar gute Erfahrungen gemacht
haben? Sofern man — wie vom Arbeitskreis vorgeschlagen — abweichend von der Rechtslage
in der SE3 immerhin an einer MindestgréRe von zwolf Mitgliedern festhélt, bleibt auch
genugend Raum flr eine ausgewogene Zusammensetzung der Arbeitnehmerseite, die den
eigentlichen Normzweck der GroRenvorgabe bildet®. In einem 12-kopfigen Aufsichtsrat
konnten sowohl Gewerkschaftsvertreter (8 7 Abs. 2 MitbestG) als auch der Vertreter der
leitenden Angestellten (§ 15 Abs. 1 Satz 2 MitbestG) weiterhin Platz finden33,

Freilich darf man nicht naiv sein. Ahnliche Vorschlage sind bisher stets am Widerstand der
Gewerkschaften gescheitert®®, und auch bei einem neuen Anlauf wird mit Protest zu rechnen
sein. Es ist wohl keine ganz falsche Vermutung, dass dabei auch eine Rolle spielt, dass
kleinere  Aufsichtsrate in absoluten Zahlen auch zu weniger Mandaten fur

gewerkschaftsangehérige Mitglieder fihren, die bekanntlich einen erheblichen Teil ihrer

li, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl. 2009: ,,man ist sich praktisch in einem Punkt weltweit einig — die Effizienz
eines korperschaftsrechtlichen Gremiums nimmt vom Erreichen einer zweistelligen Mitgliederzahl an exponen-
tiell ab.*

28 |utter, ZHR 159 (1995), 287, 297 (,.heute praktisch unstreitig”) m.w.N. aus dem Zlteren Schrifttum.
2 Lutter, AG 1994, 176.

30 Nach Angaben des Instituts fir Mitbestimmung und Unternehmensfithrung der Hans-Bdckler-Stiftung haben
im Jahr 2021 ca. 40 % der Unternehmen mit 20-kdpfigem Aufsichtsrat diese GroRe freiwillig gewahlt, darunter
insbesondere  kommunale Unternehmen  (https://www.mitbestimmung.de/html/entwicklung-der-anzahl-der-
mitbestimmten-550.html).

3L In der SE kann auch bei paritatischer Mitbestimmung die AufsichtsratsgroRe auf unter 12 Mitglieder reduziert
werden, was in der Praxis auch gelegentlich geschieht (z.B. SGL Carbon SE 8 Mitglieder, Delivery Hero 6 Mit-
glieder).

32 vgl. Begr. RegE zu § 7 MitbestG, BT-Drucks. 7/2172, S. 22: ,,Fiir die von den geltenden gesellschaftsrecht-
lichen Vorschriften abweichende Festlegung der GrolRe des Aufsichtsrats ist vor allem der Gedanke bestimmend,
dass im Aufsichtsrat die verschiedenen Faktoren der Vertretung der Arbeitnehmer in einem ausgewogenen Ver-
héltnis beteiligt sein miissen.*

33 Naher Krieger in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 95, 101 ff.

34 Zur Kritik der Gewerkschaften s. DGB-Thesen zum Mitbestimmungsentwurf, Beilage zu ZIP 48/2009, S 36,
37 (Komplexitat der Uberwachungsaufgabe erfordere entsprechende AufsichtsratsgroRe, in gréReren Gremien
kénnen mehr unterschiedliche Blickwinkel Berlicksichtigung finden); Gerum/Debus, Die GroRe des Aufsichts-
rats als rechtspolitisches Problem, 2006.

56



Beziige an die Hans-Bdckler-Stiftung abfiihren missen und diese damit zu einem Grofiteil

finanzieren®®.

3. Aufgabenadaquate Besetzung

Der Arbeitskreis schldgt ferner ein Biindel von MaBnahmen vor, die eine ,,gute”, d.h.

aufgabenadéquate Besetzung des Aufsichtsrats fordern sollen.

a) Zuverlassigkeit
Dazu gehort zundchst, dass die Bestellungsverbote des Vorstandsrechts bei Berufsverboten
und Vorstrafen (§ 76 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2-3 AktG) kiinftig auch auf die Aufsichtsratsmitglieder
erstreckt werden®. Das sollte eigentlich selbstverstandlich sein, ist im geltenden Recht aber

aus unerfindlichen Griinden nicht vorgesehen®'.

b) Sachkunde
Zudem will der Arbeitskreis durch einen prozeduralen Kniff sicherstellen, dass der
Aufsichtsrat seiner Verantwortung, nur gut geeignete, sachkundige Kandidaten fir die Wahl
vorzuschlagen, mit der gebotenen Sorgfalt nachkommt. Zu diesem Zweck soll der
Aufsichtsrat kuinftig verpflichtet sein, der Hauptversammlung mit seinem Wahlvorschlag auch
eine Begrindung vorzulegen, warum gerade dieser Kandidat oder diese Kandidatin nach
seiner Einschatzung dem Anforderungsprofil entspricht®. Ein pflichtgemaR handelnder

% Krieger in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 95, 98; naher und kritisch zu dieser Abfithrungspraxis ders.,
FS E. Vetter, 2019, S. 363. Zur Bedeutung fiir den Etat der Hans-Bdckler-Stiftung s. deren Jahresbericht 2021,
S. 70: 63% der Stiftungseinnahmen stammen aus Zuwendungen von Férderern, darunter vor allem Arbeitneh-
mervertreter in Aufsichtsraten, Arbeitsdirektoren und Geschaftsleiter gewerkschaftlicher Unternehmen.

% Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 25; Verse in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11),
S. 82 f,; zust. BDI (Fn. 13), Ziff. 2.4; VCI, NZG 2022, 156; Heinen/Schilz/Kahle, ZIP 2022, 553, 559; zuvor
bereits Habersack, Gutachten E zum 69. DJT, 2012, S. 83 f.; Hopt/Roth (Fn. 7), § 100 Rn. 27; Kley, AG 2019,
818, 820 f.; abw. Hesseler, Amtsunfahigkeit von GmbH-Geschéftsfiihrern, 2009, S. 304 f.

37 Eine analoge Anwendung des § 76 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2-3 AktG lehnt die h.M. mangels Planwidrigkeit der
Regelungsliicke ab; Habersack (Fn. 7), § 100 Rn. 51; Hopt/Roth (Fn. 7), § 100 Rn. 27 (mit rechtspolitischer
Kritik); Mertens/Cahn in Kélner Komm. AktG, 3. Aufl. 2013, § 100 Rn. 7; Spindler in BeckOGK AktG, Stand
1.10.2022, § 100 Rn. 47; obiter auch OLG Stuttgart BeckRS 2015, 14340 Rn. 313; a.A. Thaten, Die Ausstrah-
lung des Aufsichts- auf das Aktienrecht am Beispiel der Corporate Governance von Banken und Versicherungen,
2016, S. 283.

38 Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 20 (mit der Einschrinkung ,,zumindest in bérsenno-
tierten Gesellschaften®); ohne diese Einschrankung Dreher, FS Windbichler, 2020, S. 552, 558 ff.; Verse in
Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 69, 73; ebenso auch schon die von der EU-Kommission eingesetzte Hoch-
rangige Gruppe von Experten auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts in ihrem Bericht v. 4.11.2002, S. 68 (ab-
rufbar unter www.europeanprivatecompany.eu); Lutter, ZIP 2003, 417, 419; flr eine entsprechende Kodexemp-
fehlung Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (VGR), AG 2022, 239 Rn. 44. Bisher empfiehlt der Kodex ledig-
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Aufsichtsrat muss sich mit dieser Frage ohnehin intensiv befassen; dann sollte es ihm auch
nicht schwerfallen, das Kondensat seiner Uberlegungen den Aktionaren mit dem
Wahlvorschlag mitzuteilen. Durch diese Begrindungspflicht wird also kein unnétiger
Mehraufwand produziert, der Aufsichtsrat aber zu einer sorgfaltigen Wahrnehmung seiner
Vorschlagsverantwortung angehalten. Soweit eingewandt wird, dass durch die
Begrindungspflicht ein neues Anfechtungsrisiko geschaffen wiirde®, sei daran erinnert, dass
der Arbeitskreis zugleich die Rechtsunsicherheit bei angefochtener Aufsichtsratswahl
entscheidend reduzieren will (s.o. Il. 1.), so dass dann auch bei einer Anfechtung wegen

Verletzung der Begriindungspflicht keine unangemessenen Folgen mehr drohen wiirden*C.

c) Zeitliche Verfugbarkeit (Hochstzahl der Mandate)
Daneben will der Arbeitskreis auch die hinreichende zeitliche Verfugbarkeit der
Aufsichtsratsmitglieder und damit die Frage der Amterhaufung ins Visier nehmen. Bei allem
Streben nach Professionalisierung soll zwar am Nebenamtscharakter der Aufsichtsratstatigkeit
nicht geruttelt werden. Aber es handelt sich — wieder in den Worten von Marcus Lutter — um

«41 " Ungeachtet dessen lasst das Aktiengesetz

ein ,hochst anspruchsvolles Teilzeitamt
weiterhin die Anhdaufung von bis zu zehn Aufsichtsratsmandaten zu (bei Doppelzahlung des
Vorsitzes, § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Satz 3 AktG) und dies auch in groRen borsennotierten
Gesellschaften und sogar dann, wenn der Mandatstrager zusétzlich noch ein anspruchsvolles
Hauptamt innehat. Mandate in auslandischen Gesellschaften werden dabei nach (wohl noch)

herrschender Ansicht nicht einmal mitgezahlt®2.

lich, dass dem Kandidatenvorschlag ein Lebenslauf beigefiigt wird, der tber relevante Kenntnisse und Erfahrun-
gen Auskunft gibt (Empf. C. 14 DCGK), und dass Beziehungen des Kandidaten zu dem Unternehmen, den Or-
ganen der Gesellschaft und wesentlich beteiligten Aktionéren offengelegt werden (Empf. C. 13 DCGK).

39 BDI (Fn. 13), Ziff. 2.1; VCI, NZG 2022, 156, 160.

40 Davon abgesehen verhélt es sich schon jetzt so, dass nach § 131 Abs. 1 AktG auf Nachfrage eines Aktionars in
der Hauptversammlung die zur Beurteilung der ZweckmaRigkeit der Wahl erforderlichen Umsténde offenbart
werden missen (Verse in Hommelhoff/Kley/Verse [Fn. 11], S. 69, 73 m.w.N.) und bei Verletzung dieser Pflicht
ebenfalls eine Anfechtung droht.

41 Lutter, NJW 1995, 1133.

42 For die h.M. (u.a. unter Hinweis auf drohende Rechtsunsicherheit infolge von Abgrenzungsschwierigkeiten
und einen Umkehrschluss aus § 125 Abs. 1 Satz5 AktG) Koch (Fn. 19), § 100 Rn. 6; Hoffmann-Becking in
MunchHdb. AG, 5. Aufl. 2020, § 30 Rn. 14; Mader, ZGR 2014, 430, 432 ff.; jeweils m.w.N.; zur vordingenden
Gegenansicht Habersack (Fn. 7), 8 100 Rn. 23; Hopt/Roth (Fn. 7), § 100 Rn. 56 ff.; Rokopf in Goette/Arnold,
Hdb. Aufsichtsrat, 2021, § 2 Rn. 43; Weller, ZGR 2010, 679, 707.
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Diese noch aus dem Jahr 1937 stammende Regelung®® ist offensichtlich nicht mehr
zeitgemaR**. Auch das ist schon seit langem immer wieder moniert worden, auch von Marcus
Lutter®, und es gab auch immer wieder Anlaufe, die Mandatsobergrenze abzusenken, bisher
jedoch ohne Erfolg*. Man mag zwar einwenden, dass inzwischen immerhin der Kodex in die
Bresche springt. Die von ihm empfohlenen Mandatsobergrenzen — nicht mehr als funf
Aufsichtsratsmandate oder vergleichbare Funktionen in konzernexternen bdrsennotierten
Gesellschaften, fir Vorstandsmitglieder borsennotierter Gesellschaften nicht mehr als zwel
(Empf. C.4-5 DCGK) - sind wesentlich strenger, und sie werden von den meisten
entsprechenserklarungspflichtigen Unternehmen auch eingehalten*’. Aber zum einen werden
die Kodexempfehlungen nicht ausnahmslos befolgt, und zum anderen &ndert sich durch eine
mehr oder weniger gute Befolgung des Kodex nichts daran, dass der Gesetzgeber ein falsches
Signal setzt, wenn er durch eine viel zu groRzlgige Regelung den Eindruck erweckt, dass ein
erheblicher zeitlicher Einsatz nur Kur statt gesetzliche Pflicht sei.

Der Arbeitskreis will daher die gesetzliche Hochstzahl von zehn auf sechs absenken und fur
Personen, die im Hauptamt ein Leitungsmandat innehaben, auf zwei Aufsichtsratsmandate,
und zwar jeweils unter Einbezug vergleichbarer auslandischer Mandate*. Diese strengeren
Grenzen sollen aber nur flr kapitalmarktorientierte Gesellschaften (§ 264d HGB) gelten, da in
diesen bei typisierender Betrachtung die Komplexitit der Uberwachungsaufgabe erhoht ist
und ein gesteigertes Offentliches Interesse besteht. In dieser Beschrankung auf

kapitalmarktorientierte Gesellschaften liegt mehr als nur ein Randdetail. Wahrend némlich

438 86 Abs. 2 Satz 2 AKtG 1937 (mit dem Vorbehalt, dass aufgrund ministerieller Anordnung Ausnahmen mog-
lich waren, sofern zur Wahrnehmung 6ffentlicher Interessen erforderlich). Zur vorausgehenden Entwicklung und
Diskussion Lieder (Fn. 5), S. 222 ff., 305 ff., 364 ff.

4 Allg. Ansicht im Schrifttum; s. neben dem Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 5 auch
Hopt/Leyens, ZGR 2019, 929, 955 (,,von der Entwicklung offensichtlich iiberholt”); Kley, AG 2019, 818, 819
(,,wirklichkeitsfremd*); Bangert, BOARD 2019, 123, 124 (,,wird den heutigen Anforderungen an die Aufsichts-
ratstatigkeit zweifellos nicht mehr gerecht™); Fleischmann in Johannsen-Roth/Illert/Ghassemi-Tabar, DCGK,
2020, Grds. 12 Rn. 4 (,,iiberholt*); Heinen/Schilz/Kahle, ZIP 2022, 553, 558 (,,aus der Zeit gefallen*); Verse in
Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 69, 83.

45 Lutter, ZHR 159 (1995), 287, 302 (fiir Absenkung auf finf Mandate).

4 Fir Absenkung der gesetzlichen Hochstzahl auf finf Aufsichtsratsmandate Antrag der Fraktion Blndnis
90/Die Griinen vom 20.5.1997, BT-Drucks. 13/7737, S. 17 f.; Gesetzentwurf des Bundesrates vom 29.1.1998,
BT-Drucks. 13/9716; EntschlieRungsantrag der FDP-Fraktion vom 12.11.2008, BT-Drucks. 16/10885; Gesetzes-
antrag des Landes Nordrhein-Westfalen vom 6.3.2009, BR-Drucks. 211/09; Lutter, ZHR 159 (1995), 287, 302;
fiur Absenkung auf sechs Habersack (Fn. 36), S. 83; Milbert, Gutachten 61. DJT 1996, S. 108 (fiinf bis sechs);
Uberblick tiber weitere Vorschlage bei Hopt/Roth (Fn. 7), § 100 Rn. 69.

47 Nach einer Erhebung, die sich auf alle im Regulierten Markt der Frankfurter Wertpapierborse notierten Gesell-
schaften bezieht, liegen die Befolgungsquoten bei 94,1% (C.4 Hs. 1), 93,0% (C.4 Hs. 2), 87,2% (C.5 Hs. 1) bzw.
91,9% (C.5 Hs. 2); v. Werder/Danilov/Schwarz, DB 2021, 2097, 2101.

48 Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 26; Verse in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11),
S. 69, 83 ff.
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frihere Initiativen zur Absenkung der Mandatsobergrenze stets an dem Einwand gescheitert
sind, dass eine pauschale Absenkung der Mandatszahl fir alle Gesellschaften der
Vielgestaltigkeit der Verhaltnisse nicht gerecht werde®, lasst sich dieser Einwand gegen den

Vorschlag des Arbeitskreises nicht erheben.

d) Unabhé&ngigkeit
Nur kurz angesprochen sei ein letzter Punkt zur Besetzung des Aufsichtsrats: die Frage der
Unabhéngigkeit, auf die Frau Grunewald im Anschluss néher eingehen wird. Hier stellt sich
u.a. die Frage, ob es der Bedeutung der Unabhéangigkeit — verstanden in dem umfassenden
Sinn einer Unabhangigkeit nicht nur vom Vorstand und der Gesellschaft, sondern auch vom
kontrollierenden Aktionar — wirklich gerecht wird, Regelungen hierzu ausschlieSlich dem
Kodex (Empf. C.1 Satz 6, C.6-12 DCGK) zu Uberlassen, wie es das Gesetz seit dem AReG
von 2016 tut>. Der Arbeitskreis sieht auch insoweit den Gesetzgeber in der Pflicht; er will
wenigstens die Unabhéngigkeit eines der beiden Finanzexperten in Unternehmen von
offentlichem Interesse wieder im Gesetz verankern®* — ein Anliegen, das interessanterweise

auch von der Kodexkommission selbst geteilt wird®.

1.  Effektivierung der Aufgabenerfullung

Neben der GroRe und Besetzung des Aufsichtsrats bezieht sich ein zweiter Teil der
Reformvorschldage auf Malinahmen, die es dem Aufsichtsrat erleichtern sollen, seinen
Aufgaben effektiv nachzukommen.

49 Zu diesem Einwand etwa Begr. RegE KonTraG, BT-Drucks. 13/9712, S. 15 f.; Handelsrechtsausschuss des
Deutschen Anwaltvereins, NZG 2011, 936, 938; wohl aus diesem Grund ablehnend (wenngleich mit nur knapper
Mehrheit) auch 69. Deutscher Juristentag 2012, Wirtschaftsrechtliche Abteilung, Beschluss 18.

%0 Die erst durch das BilMoG 2009 eingefiihrte Vorgabe, dass der Finanzexperte im Aufsichtsrat kapitalmarkt-
orientierter Unternehmen unabhéangig sein muss (§ 100 Abs. 5 AktG a.F.) ist durch das AReG 2016 wieder ge-
strichen worden, da die geénderte Abschlusspriferrichtlinie sie nicht mehr zwingend verlangt; vgl. Art. 39
Abs. 5 Richtlinie 2006/43/EG (Abschlusspriifer-RL) i.d.F. der Anderungsrichtlinie 2014/56/EU; dazu Haber-
sack/Verse, Europdisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2019, § 9 Rn. 70 f.

51 Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 23 f.; Verse in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11),
S. 69, 75 ff.; ebenso zuvor bereits Habersack, Der Aufsichtsrat 02/2020; Hopt/Kumpan, AG 2021, 129 Rn. 21,
Mattheus, Renaissance des unabhéngigen Finanzexperten, Borsen-Zeitung v. 31.10.2020, S. 6; ablehnend aber
BDI (Fn. 13), Ziff. 2.3, und VCI, NZG 2022, 156, 158, u.a. mit Blick auf sonst drohende Anfechtungsrisiken
(s. dazu aber oben 11. 1.).

52 Stellungnahme der Regierungskommission DCGK vom 12.2.2021 zu einzelnen Vorschlagen im Regierungs-
entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Finanzmarktintegritat, S. 2: ,,Indem die Bundesregierung an der Strei-
chung der entsprechenden Unabhéngigkeitsvorgabe durch das AReG 2016 fir die beiden Finanzexperten fest-
halt, bleibt eine gravierende Diskrepanz zwischen dem deutschen Aktienrecht und einhelliger Erwartungen der
nationalen und internationalen Investoren bestehen.*
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1. Ausbau des Direktinformationsrechts (Befragung von Angestellten)

In diesem Kontext will der Arbeitskreis insbesondere die vorstandsunabhéngige Information
des Aufsichtsrats starken. Konkret will er die Befugnis des Aufsichtsrats, Angestellte der
Gesellschaft ggf. auch ohne Vermittlung des Vorstands zu befragen, auf eine rechtssichere
Grundlage stellen. Bisher ist die Reichweite dieser Befugnis unklar und umstritten. Die
traditionelle, auch von Marcus Lutter vertretene Ansicht gestattet dem Aufsichtsrat ein ,,by-
passing“ des Vorstands nur in eng begrenzten Ausnahmeféllen, namentlich dann, wenn der
konkrete Verdacht einer Fehlinformation durch den Vorstand besteht®. Die neuere, in den
letzten zwanzig Jahren zunehmend vertretene Gegenansicht hélt den direkten Zugriff auf
Angestellte der Gesellschaft dagegen auch unabhéngig von einem konkreten Verdacht fur
zulassig®.

Der Gesetzgeber des FISG hat diesen Streit nicht allgemein entschieden. Er hat aber in dem
neu gefassten 8107 Abs.4 Satze 4-6 AktG immerhin den Mitgliedern des
Prufungsausschusses in  Unternehmen von offentlichem Interesse ein (Uber den
Ausschussvorsitzenden  kanalisiertes) Direktbefragungsrecht gegeniiber den Leitern
bestimmter Zentralbereiche unterhalb des Vorstands eingerdumt, und dies unabhangig von
einem konkreten Verdacht auf Fehlverhalten®. Der Vorstand muss also nicht gefragt werden,
er muss aber Uber die Einholung der Auskunft informiert werden, sobald dies ohne
Beeintrachtigung des Uberwachungszwecks moglich ist, ggf. also auch schon vor
Kontaktaufnahme®®. Ahnliche Regeln findet man seit einigen Jahren im Bankaufsichtsrecht,

dort aufgrund européischer Vorgaben®’.

5 M. Arnold in Arnold/Goette, Hdb. Aufsichtsrat, 2021, § 4 Rn. 71 ff.; Biirgers, ZHR 179 (2015), 173, 195 ff,;
Hoffmann-Becking, ZGR 2011, 136, 152 f.; Koch (Fn. 19), 8§ 90 Rn. 11, § 111 Rn. 36; Kort, FS E. Vetter, 2019,
S. 341, 359 ff.; Lieder, ZGR 2018, 523, 563 f.; Lutter, AG 2006, 517, 520 f.; Mertens/Cahn (Fn. 37), § 109
Rn. 24, § 111 Rn. 55; Spindler (Fn. 37), 8 111 Rn. 43; ausfuhrliche Darstellung bei Reichert, FS Grunewald,
2021, S. 891, 899 ff.

5 Dreher, FS Ulmer, 2003, S. 87, 92 ff.; ders., FS Goette, 2011, S. 43, 48 ff.; Drygala in K. Schmidt/Lutter,
AKtG, 4. Aufl. 2020, § 109 Rn. 11 f.; Grigoleit/Tomasic in Grigoleit, AktG, 2. Aufl. 2020, § 111 Rn. 52; Haber-
sack (Fn. 7), § 109 Rn. 19, § 111 Rn. 80; Hopt/Roth (Fn. 7), § 109 Rn. 61, § 111 Rn. 495 ff.; Leyens, Information
des Aufsichtsrats, 2006, S. 182 ff.; Schmolke, FS Grunewald, 2021, S. 1041, 1048 ff.; S.H. Schneider, Informati-
onspflichten und Informationssystemeinrichtungspflichten im Aktienkonzern, 2006, S. 106 f.; vermittelnd Eich-
ner/Leukel, AG 2020, 513 Rn. 37: nicht allein in Verdachtsféallen, aber nur, wenn alle anderen Instrumente aus-
geschopft sind.

%5 Néher dazu Koch (Fn. 19), § 107 Rn. 44 ff.; M. Roth, NZG 2022, 53, 57 f.; Simons, NZG 2021, 1429, 1434 f.

%6 Habersack in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 23, 33; Verse in Habersack/Drinhausen, SE-Recht, 3. Aufl.
2022, § 34 SEAG Rn. 44.

57 88§ 25d Abs. 8 Satze 7-8, Abs. 9 Sitze 3-4, Abs. 12 Satze 6-7 KWG (Direktinformationsrechte des Vorsitzen-
den des Risiko-, des Priifungs- und des Vergitungskontrollausschusses); dazu Lutter/Krieger, Verse (Fn. 4),
Rn. 1512 f.
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Der Arbeitskreis schldgt nun vor, diese Regelung auszubauen, und zwar auf der Linie der
neueren Ansicht: Der Aufsichtsrat — wohlgemerkt das Organ, nicht einzelne Mitglieder®® —
soll generell auch ohne Vermittlung des Vorstands Mitarbeiter befragen kdnnen, wann immer
ihm dies zweckmaRig erscheint, also ggf. auch ohne den konkreten Verdacht auf
UnregelmaRigkeiten (z.B. zu dem Zweck, sich durch Stichproben von der OrdnungsmaRigkeit
der Geschéftsfihrung zu (berzeugen)®®. Dieser Ausbau des verdachtsunabhangigen
Direktinformationsrechts tragt der Parallele zum Einsichts- und Prufungsrecht nach § 111
Abs. 2 AktG Rechnung, das nach h.M. ebenfalls ohne das Vorliegen eines konkreten
Verdachts ausgeiibt werden kann®, und ist m.E. nur konsequent: Wenn man in dem
verdachtsunabhangigen Direktinformationsrecht — wie der Gesetzgeber des FISG und der
Unionsgesetzgeber im Bankaufsichtsrecht — prinzipiell ein wertvolles Kontrollinstrument
sieht, warum soll es dann auf Unternehmen von 6ffentlichem Interesse begrenzt sein? Und
weshalb soll es nur dem Prifungsausschuss (bzw. dessen Mitgliedern) zustehen und nicht
dem Gesamtaufsichtsrat?%!

Zugleich sind allerdings die Bedenken, die der traditionellen skeptischen Ansicht zugrunde
liegen, ernst zu nehmen. Die Sorge, dass ein zu bereitwilliges by-passing des Vorstands durch
den Aufsichtsrat ein vertrauensvolles Miteinander der Organe belasten und die Autoritat des
Vorstands untergraben kann®?, ist verstandlich. Der Arbeitskreis betont daher, ganz dhnlich
iibrigens wie die Regierungsbegriindung des FISG®, dass das Direktbefragungsrecht nichts
daran &ndern soll, dass der Vorstand nach § 90 AktG primdrer Informationsschuldner des
Aufsichtsrats bleibt; eine generelle Ausforschung bei Mitarbeitern ist nicht beabsichtigt®.
Vielmehr soll dem Aufsichtsrat ein weites Ermessen eingerdumt werden, ob und wann er von

dem Direktbefragungsrecht auch anlassunabhangig Gebrauch macht, und bei dieser

%8 Also wie beim Einsichts- und Priifungsrecht nach § 111 Abs. 2 AktG, s. Habersack (Fn.7), § 111 Rn. 73
m.w.N.

% Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 15; Habersack in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11),
S. 23, 32 ff.; Lobbe in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 199, 222 ff.

80 Dies wird auch von Autoren anerkannt, die hinsichtlich der Mitarbeiterbefragung bisher an dem traditionellen,
restriktiveren Ansatz festhalten; s. etwa Koch (Fn. 19), § 111 Rn. 34; Mertens/Cahn (Fn. 37), 8 111 Rn. 52; ein-
schrénkend allerdings auch insoweit Hoffmann-Becking, ZGR 2011, 136, 147.

61 Ebenso Lobbe in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 199, 222 f.
b2 Statt vieler M. Arnold (Fn. 53), § 4 Rn. 73; Lutter, AG 2006, 517, 521.

83 Begr. RegE FISG zu § 107 Abs. 4 Satz 3 AktG, BT-Drucks. 19/26966, S. 116: ,Mit dieser Regelung (...) ist
indes keine Abkehr von der Grundentscheidung des Aktiengesetzes (vgl. 8§ 90 Abs. 1 AktG) verbunden, dass der
Vorstand grundsétzlich der richtige Adressat fir ein Auskunftsverlangen des Aufsichtsrats ist.*

8 Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 15; Habersack in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11),
S. 23, 33; Lobbe in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 199, 224.
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Ermessensausubung darf sich der Aufsichtsrat gewiss auch vom Grundsatz der vertrauens-
vollen Zusammenarbeit mit dem Vorstand leiten lassen®. Wird dies klargestellt, steht damit
zugleich fest, dass das Direktbefragungsrecht bei weitem nicht mit einer anlassunabhé&ngigen
Direktbefragungspflicht gleichzusetzen ist. Die mitunter geduflerte Befurchtung, dass die
Einflhrung eines solchen Rechts unkalkulierbare Haftungsrisiken fir die Aufsichtsratsmit-

glieder heraufbeschware®®, erscheint unter diesen Gegebenheiten nicht begriindet.

2. Ausstattung des Aufsichtsrats

Um seine Aufgaben effektiv wahrnehmen zu konnen, benotigt der Aufsichtsrat neben
wirksamen Uberwachungsinstrumenten natiirlich auch eine entsprechende Ausstattung mit
angemessenen personellen und sachlichen Ressourcen. Auch das ist ein Klassiker der
Reformdiskussion. Der Arbeitskreis schldgt dazu eine schlanke Lodsung vor, die im
Wesentlichen aus zwei Komponenten besteht.

Erstens soll der vom BGH®’ vor einigen Jahren anerkannte Rechtssatz kodifiziert werden,
dass der Aufsichtsrat bei sog. Hilfsgeschéften, die zur Wahrnehmung seiner Aufgaben
abgeschlossen werden, befugt ist, die AG gegeniiber Dritten zu vertreten®®, Unter diese
Vertretungsmacht fir Hilfsgeschafte fallt z.B. die Mandatierung von externen Beratern und
Sachverstandigen®, nach richtiger Ansicht aber auch die Einstellung von (allein den
Weisungen  des  Aufsichtsrats  unterstehenden)  Mitarbeitern  eines  eigenen
., Aufsichtsratsbiiros“’?. Letzteres ist bisher umstritten, kénnte und sollte aber anlésslich einer

Kodifizierung zumindest in der Gesetzesbegriindung klargestellt werden™.

8 Habersack in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 23, 34.

% Dezidiert Lutter, AG 2006, 517, 521 (,,Biichse der Pandora*); dhnlich Biirgers, ZHR 179 (2015), 173, 197 ff.;
Hoffmann-Becking, ZGR 2011, 136, 145; Koch (Fn. 19), § 111 Rn. 36; Kort (Fn. 53), S. 341, 356 f. (,,Haftungs-
falle*); dagegen bereits Hopt/Roth (Fn. 7), § 111 Rn. 502 mit Fn. 2360 (,,Aus dem Informationsrecht folgt nur in
krassen Ausnahmefillen eine Informationspflicht.“); Schmolke (Fn. 54), S. 1041, 1051.

5 BGHZ 218, 122 = NZG 2018, 629 Rn. 15 ff.; ebenso die h.L., statt vieler Habersack (Fn. 7), § 112 Rn. 4;
Hopt/Roth (Fn. 7), § 112 Rn. 54; Lutter/Krieger/Verse (Fn.4), Rn. 656 ff.; Strohn, 2. FS K. Schmidt, 2019,
S. 461, 465 f.

88 Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 40; RoRkopf in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11),
S. 177, 187 ff.

89 S, die Beispiele bei RoRkopf in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 177, 188. Nach BGHZ 218, 122 = NZG
2018, 629 Rn. 18 ff. unterfallt auch die Vertretung der AG in einem Rechtsstreit mit dem vom Aufsichtsrat be-
auftragten Sachverstandigen der Vertretungsmacht des Aufsichtsrats.

0 Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 40 (jedenfalls in groReren Gesellschaften); Haber-
sack (Fn.7), §111 Rn.158 (bei entsprechendem Arbeitsanfall); Hopt/Roth (Fn.7), §112 Rn.57; Lut-
ter/Krieger/Verse (Fn. 4), Rn. 657 ff., inshes. 659; Rokopf in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 177, 185 f.;
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Zweitens soll geregelt werden, dass Uber die Frage, ob Auslagen einzelner Aufsichtsrats-
mitglieder fur erforderlich gehalten werden durften und daher analog 88§ 670, 675 BGB
erstattungsfahig sind, nicht der Vorstand, sondern ebenfalls der Aufsichtsrat zu entscheiden
hat’2. Auch das ist bisher unklar und umstritten”®.

Der hinter diesen beiden Vorschlagen stehende Grundgedanke ist ebenso einfach wie
einleuchtend: Der Aufsichtsrat soll sich all das selbststandig und eigenverantwortlich beschaf-
fen kdnnen, was er nach seiner Einschatzung zur effektiven Aufgabenerfiillung benétigt, ohne
dabei auf die Zustimmung des Vorstands angewiesen zu sein. Dabei versteht es sich, dass die
Aufsichtsratsmitglieder nach 88 116 Satz 1, 93 Abs. 1 Satz 1 AktG (und ggf. § 93 Abs. 3
Nr. 7 AktG) fur eine nicht pflichtgeméle Auslibung dieser Befugnis einstehen mussen.
Weitergehende gesetzgeberische Mallnahmen, etwa gesetzliche Regelungen (ber ein
Aufsichtsratsbudget’ und die Anerkennung einer Verfligungsbefugnis des Aufsichtsrats tiber
ein ,.eigenes” Bankkonto”, halt der Arbeitskreis hingegen fiir entbehrlich’®. Die Zahlungs-
abwicklung soll mithin Sache des Vorstands bleiben; dieser ist aber verpflichtet, die vom
Aufsichtsrat im AulRenverhéltnis begriindeten Zahlungspflichten der Gesellschaft zu erfiillen
und hinsichtlich der Angemessenheit des Auslagenersatzes die Einschatzungspréarogative des
Aufsichtsrats zu respektieren. Das mogliche Gegenargument, dass die Verfligungsbefugnis

uber ein eigenes Aufsichtsratskonto zwingend erforderlich sei, um etwaige Geheimhaltungs-

Strohn (Fn. 67), S. 460, 469; a.A. Mertens/Cahn (Fn. 37), § 112 Rn. 27; Spindler (Rn. 37), § 112 Rn. 5; kritisch
auch BDI (Fn. 13), Ziff. 6.1; VCI, NZG 2022, 156, 161.

"1 Generell konnte und sollte anlésslich einer Reform die Reichweite der Vertretungsbefugnis fiir ,,Hilfsgeschif-
te* prézisiert werden. Insbesondere stellt sich die Frage, ob die Vertretungsbefugnis auch Geschafte abdeckt, die
der Aufsichtsrat zwar als zur Erfillung seiner Aufgaben erforderlich ansieht, aber bei pflichtgeméRer Beurtei-
lung nicht fir erforderlich halten durfte; s. dazu einerseits Koch (Fn. 19), § 112 Rn. 2; RoBkopf in Hommel-
hoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 177, 187 Fn. 46 (Pflichtwidrigkeit l&sst Vertretungsmacht unberiihrt); andererseits
aber BGHZ 218, 122 = NZG 2018, 629 Rn. 17 (,,Gleichlauf zwischen Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbe-
fugnis); Hopt/Roth (Fn. 7), § 112 Rn. 58.

2 Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 41; RoRkopf in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11),
S. 177, 183 f.; zust. BDI (Fn. 13), Ziff. 6.2.; VCI, NZG 2022, 156, 161.

8 Fur Zustandigkeit des Vorstands z.B. Hoffmann-Becking (Fn. 42), § 33 Rn. 18; Koch (Fn. 19), § 113 Rn. 8;
ders. ZHR 180 (2016), 578, 603 ff.; fur Zustandigkeit des Aufsichtsrats aber die wohl h.M., Habersack (Fn. 7),
§ 113 Rn. 30; Hopt/Roth (Fn. 7), § 113 Rn. 39; Mertens/Cahn (Fn. 37), § 113 Rn. 13; Wasmann/Gartner in
Arnold/Goette, Hdb. Aufsichtsrat, 2021, § 6 Rn. 179 ff.; vermittelnd — erst Priifung durch den Vorstand und,
sofern dieser den Auslagenersatz ablehnt, abschlieRende Entscheidung durch den Aufsichtsrat — Scherb-da Col,
Die Ausstattung des Aufsichtsrats, 2018, S. 543 ff.; Schnorbus/Ganzer, BB 2019, 258, 263 ff.

" Fir ein Aufsichtsratsbudget inshesondere Theisen, Der Aufsichtsrat 2011, 1; ders., FS Sacker, 2011, S. 487,
510 ff.; ders., AG 2018, 589; ders., AG 2021, 329.

s Dafiir de lege ferenda v. Schenck, FS Marsch-Barner, 2018, S. 483, 488 f.; fir eine entsprechende Verfii-
gungsbefugnis schon nach geltendem Recht Strohn (Fn.67), S.461, 466 ff.; dagegen jedoch die h.M,
s. Habersack (Fn. 7), 8 111 Rn. 102 m.w.N.

6 Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 40; RoRkopf in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11),
S. 177, 189 ff.
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interessen des Aufsichtsrats gegenuber dem Vorstand zu schitzen, hat der Arbeitskreis nicht
fir durchschlagend erachtet. Ein Geheimhaltungsinteresse kann zwar im Einzelfall vortber-
gehend durchaus bestehen, etwa bei der Beauftragung eines Headhunters, der einen Nach-
folger fiir den Vorstandsvorsitzenden suchen soll”’. Dort, wo es unbedingt nétig ist, hat die
Praxis aber auch bisher schon Wege gefunden, die Vertraulichkeit fir den erforderlichen
Zeitraum zu wahren, sei es durch zeitlichen Aufschub der Rechnungstellung’®, sei es dadurch,
dass man die Rechnung ,,neutral* hélt und die zugehorige Téatigkeitsbeschreibung nur an den

Aufsichtsrat adressiert’®.

IV.  Klarung von Zweifelsfragen und Préazisierungen des geltenden Rechts

Neben den genannten Vorschlagen zur Besetzung und GroRe des Aufsichtsrats und zur
Gewahrleistung einer effektiven Aufgabenerfiillung schlagt der Arbeitskreis noch eine Reihe
weiterer Regelungen vor, die vor allem darauf abzielen, Zweifelsfragen des geltenden Rechts
zu Kklaren und die Rechtslage zu prazisieren. Darauf kann hier zum Abschluss nur noch in

aller Kiirze eingegangen werden.

1. Innere Ordnung des Aufsichtsrats: Vorsitzender, Ausschisse, Umgang mit
Interessenkonflikten

Mehrere Vorschlage betreffen die innere Ordnung des Aufsichtsrats. Hierzu wird zunéchst
vorgeschlagen, die Rechte und Pflichten des Vorsitzenden naher auszugestalten, namentlich
seine Funktion als Bindeglied zum Vorstand, seine Pflicht zur Koordination der Aufsichtsrats-
arbeit, seine sitzungsleitenden Befugnisse und seine Aufgabe zur Reprasentation des
Aufsichtsrats®. Bisher findet der Vorsitzende im Gesetz trotz seiner herausragenden
Bedeutung kaum Erwadhnung. Marcus Lutter hat ihn daher als das ,,im Recht fast unbekannte

Wesen“ bezeichnet®!.

7S, etwa v. Schenck (Fn. 75), S. 483, 484; insoweit auch E. Vetter, 2. FS Hopt, 2020, S. 1363, 1374.
8 RoRkopf in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 177, 193; E. Vetter (Fn. 77), S. 1363, 1374.
8 RoRkopf in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 177, 193.

80 Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 34 ff.; zum Hintergrund Decher in Hommel-
hoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 145; speziell zu den sitzungsleitenden Befugnissen Austmann, FS Krieger, 2020,
S. 51,

81 Lutter, NJW 1995, 1133.
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Ferner soll der Katalog der Aufgaben, die an Ausschisse delegiert oder nicht delegiert werden
konnen (8 107 Abs. 3 Satz 7 AktG), préaziser gefasst werden, indem bisher ungeschriebene
Delegationsverbote im Interesse der Rechtssicherheit kodifiziert werden®2, Der Praxis ist in
diesem Kontext insbesondere an der Klarstellung gelegen, dass auch der Aufschub einer ad-
hoc-Mitteilung (Art. 17 Abs. 4 MAR), sofern daflr der Aufsichtsrat zusténdig ist, in einem
Ausschuss entschieden werden kann; das ist vor allem bei der Vorbereitung von
Personalwechseln im Vorstand von Bedeutung®?.

Zudem will der Arbeitskreis den Umgang mit Interessenkonflikten regeln — ein wichtiges
Themenfeld, das aber bisher nur durch ungeschriebene und zum Teil umstrittene Regeln
bestimmt wird. Der Arbeitskreis schlagt dazu u.a. vor, die aus der organschaftlichen
Treuepflicht abgeleitete Pflicht zur Offenlegung von Interessenkonflikten® und die
Reichweite der Stimmverbote, die bisher aus § 34 BGB analog und dem Verbot des Richtens
in eigener Sache hergeleitet werden®, zu kodifizieren®. Zudem will er Klarstellen, dass sich
ein konfliktbefangenes Aufsichtsratsmitglied auch dann von der Beratung und der
Abstimmung zurlickziehen darf, wenn der Interessenkonflikt nicht die fir ein Stimmverbot
erforderliche Intensitét erreicht, aber doch so gewichtig ist, dass sich der Betroffene nicht
mehr auf die Business Judgment Rule (§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG) berufen kann®’. Letzteres
entspricht zwar schon heute zu Recht verbreiteter Praxis, ist aber nicht unumstritten. Im

Gegenteil wird teilweise vertreten, dass ein solches Rickzugsrecht nach geltendem Recht

8 Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 43; Lobbe in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11),
S. 199, 224 f.; zust. BDI (Fn. 13), Ziff. 7.1; VCI, NZG 2022, 156, 161.

8 Fir eine entsprechende Klarstellung (zumindest in der Gesetzesbegriindung) Arbeitskreis Recht des Aufsichts-
rats, NZG 2021, 477 Rn. 43; Lobbe in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 199, 225 ff.; BDI (Fn. 13), Ziff. 7.1;
VCI, NZG 2022, 156, 161. Zum geltenden Recht ist die Frage umstritten; s. einerseits — flr Mdglichkeit der
Delegation auf einen Ausschuss — BaFin, Emittentenleitfaden, 5. Aufl., Modul C (Stand 25.3.2020), Abschnitt
1.3.3.1.1.; Lobbe a.a.0., S. 226 f.; andererseits — flir Plenumsvorbehalt, wenn sich die Selbstbefreiungskompetenz
des Aufsichtsrats aus seiner nach § 107 Abs. 3 Satz 7 AktG nicht delegierbaren Personalkompetenz (insbes. § 84
Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 AktG) ableitet — Milbert, FS Stilz, 2014, S. 411, 423; Kléhn in: Kléhn, MAR, 2018,
Art. 17 Rn. 194,

84 Dazu statt vieler Habersack (Fn. 7), § 100 Rn. 100; Hopt/Roth (Fn. 7), § 100 Rn. 302. Entgegen dem durch die
Empfehlung E.1 DCGK vermittelten Eindruck besteht somit schon jetzt eine zwingende Vorgabe; s. schon Koch,
ZGR 2014, 697, 723 (zu Ziff. 5.5.2 DCGK a.F.); abw. Kremer in Kremer/Bachmann/Lutter/v. Werder, DCGK,
8. Aufl. 2021, E.1 Rn. 4.

8 Habersack (Fn. 7), § 108 Rn. 29 ff.; Hopt/Roth (Fn. 7), § 108 Rn. 64 ff.

8 Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 30 f.; Koch in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S.
111, 122 ff.; zust. BDI (Fn. 13), Ziff. 4.1-4.2; VCI, NZG 2022, 156, 160.

87 Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 32 (sofern dem keine gewichtigen Griinde des Ge-
sellschaftswohls entgegenstehen, z.B. die Beeintréchtigung der Beschlussfahigkeit oder die Betroffenheit aller
Aufsichtsratsmitglieder); etwas weitergehend Koch in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11), S. 111, 127 f.: konflikt-
befangenes Mitglied ,,soll“ sich zuriickziehen.

66



nicht begrindbar sei, sondern dem Grundsatz der Gesamtverantwortung aller

Aufsichtsratsmitglieder widerspreche®,

2. Auftreten nach aufRen: Vertretungsbefugnisse, AuRenkommunikation

Wesentlich ausgebaut werden soll schlieBlich auch der Rechtsrahmen fur das Auftreten des
Aufsichtsrats im AulRenverhaltnis.

Dies betrifft zum einen die Vertretungsbefugnisse des Aufsichtsrats. Neben der schon
erwéhnten Kodifizierung der Vertretungsmacht bei Hilfsgeschaften (s.o. Ill. 2.) soll die
Reichweite des 8 112 AktG, mithin die Vertretung gegentiber den Vorstandsmitgliedern und
ihnen gleichzustellenden Personen, Klarer gefasst werden®. Gedacht ist dabei u.a. an die
Einbeziehung von Geschéften mit kiinftigen und ehemaligen Vorstandsmitgliedern®, an die
Vertretung gegenuiber Hinterbliebenen in Bezug auf Anspriiche aus dem Vorstandsanstel-
lungsvertrag (Versorgungszusagen)® sowie an eine Klirung der umstrittenen Frage, unter
welchen Voraussetzungen eine Gesellschaft, an der ein Vorstandsmitglied beteiligt ist, diesem
gleichgestellt wird®.

Zum anderen soll erstmals die Kommunikation des Aufsichtsrats in und auBerhalb der
Hauptversammlung geregelt werden. Zur Kommunikation in der Hauptversammlung soll in
8 131 AktG erganzt werden, dass Aktiondrsfragen, die in die alleinige Kompetenz des

Aufsichtsrats fallen, nicht vom Vorstand, sondern vom Aufsichtsrat zu beantworten sind®.

8 So namentlich Habersack (Fn. 7), § 100 Rn. 81 f., 102; dagegen jedoch die h.L., Koch (Fn. 19), § 108 Rn. 13;
Reichert, FS E. Vetter, 2019, S. 597, 606 ff.; ders., FS Krieger, 2020, S. 723, 745 ff.; Seibt, FS Hopt, 2010,
S. 1363, 1385; Meyer, Interessenkonflikte im Aufsichtsrat, 2021, S. 212 f. m.w.N.

8 Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 18; Habersack in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11),
S. 23, 36 f.; zust. BDI (Fn. 13), Ziff. 1.7 (,,zur Erhohung der Rechtssicherheit sehr sinnvoll®); VCI, NZG 2022,
156, 157.

9% Unklarheit besteht im geltenden Recht insbesondere darin, ob Geschafte mit ehemaligen Vorstandsmitgliedern
generell unter § 112 AktG fallen (so etwa Bachmann, FS Grunewald, 2021, S. 31, 42 f.) oder nur, wenn sie mit
der vormaligen Vorstandstétigkeit in Zusammenhang stehen (so die h.M., Habersack [Fn. 7], § 112 Rn. 13, 15;
Wasserbach, Die Vertretung der AG durch ihren Aufsichtsrat, S. 22 ff. m.w.N.), und wie dieser Zusammenhang
ggf. zu bestimmen ist.

1 Dazu BGH NZG 2007, 31; Hoffmann-Becking (Fn. 42), § 23 Rn. 8.

92 Geklart ist bisher nur, dass eine Gesellschaft, deren Alleingesellschafter ein Vorstandsmitglied ist, diesem fur
Zwecke des § 112 AktG gleichgestellt wird; BGHZ 220, 377 = NJW 2019, 1677 Rn. 11 ff.; ebenso fir sonstige
Félle wirtschaftlicher Identitat Habersack (Fn. 7), § 112 Rn. 9; Koch (Fn. 19), § 112 Rn. 10. Ob auch schon eine
einfache Mehrheitsbeteiligung oder eine wesentliche Minderheitsbeteiligung des Vorstandsmitglieds an der
anderen Gesellschaft genugt, ist dagegen umstritten; verneinend die Uberwiegende Ansicht, Habersack a.a.O.;
Wasserbéach (Fn. 90), S. 49 ff. m.w.N.; bejahend Bachmann (Fn. 90), S. 31, 46 ff. (bei Beteiligung von mehr als
25%); Schubmann/Tolksdorf, AG 2019, 295, 297 (ab beherrschendem Einfluss).

% Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477 Rn. 47; Poelzig in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11),
S. 239, 242 f.; zust. BDI (Fn. 13), Ziff. 8.2; VCI, NZG 2022, 156, 157; zuvor auch schon Decher in Grotkomm.
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Das geschieht in der Praxis regelméaRig schon und ist auch zweckmaéRig, ist im Gesetz aber
bisher nicht abgebildet. Stattdessen sieht sich die h.M. gendtigt, auf mehr oder weniger
gewundene Behelfskonstruktionen (Vorstand delegiert die Fragenbeantwortung an den
Aufsichtsrat und/oder macht sich dessen Antworten zu eigen) auszuweichen®.

Was schlieRlich die in den letzten Jahren viel diskutierte®> Kommunikation des Aufsichtsrats
aullerhalb der Hauptversammlung, insbesondere gegenuber Investoren oder der Presse,
betrifft, so soll diese nach dem Willen des Arbeitskreises ebenfalls erstmals auf eine
verlassliche Grundlage gestellt werden®®. Der Arbeitskreis will solche Kontakte, die in der
Praxis weit verbreitet sind®, an klare prozedurale Regeln binden: Es soll stets eine
Ermdchtigung durch den Aufsichtsrat erforderlich sein (die aber auch allgemein erteilt werden
kann), und im Nachgang soll das erméchtigte Aufsichtsratsmitglied — in der Regel der
Vorsitzende — dem Plenum (Uber die Kommunikation berichten missen. Zudem will der
Arbeitskreis klarstellen, dass der Inhalt der Kommunikation (wie in der einschldgigen
Kodexanregung A.4 DCGK) auf aufsichtsratsspezifische Themen beschrénkt sein muss. Nicht
in die Kommunikationskompetenz des Aufsichtsrats fallen demnach insbesondere ,,inhaltliche
Aspekte der Geschiftsstrategie“®. Das entspricht zwar schon jetzt ganz herrschender
Ansicht®®, wird aber in der Praxis offenbar nicht hinreichend ernst genommen'®. Die vom

Arbeitskreis gewahlte Formulierung — keine ,.inhaltlichen Aspekte der Geschéftsstrategie™ —

AktG, 5. Aufl. 2020, § 131 Rn. 66; Merkner/Schmidt-Bendun, AG 2011, 734, 738 ff.; Siems in Spindler/Stilz,
AktG, 4. Aufl. 2019, § 131 Rn. 17; E. Vetter in FS H.P. Westermann, 2008, S. 1589, 1600 ff.; abw. noch Bericht
der Regierungskommission Corporate Governance (Fn. 27), Rn. 61: Regelung sei zu aufwéndig.

% S, nur Decher (Fn.93), § 131 Rn. 66; Ihrig/Schafer, Rechte und Pflichten des Vorstands, 2. Aufl. 2020,
Rn. 1122; n&her und kritisch zu diesen Behelfskonstruktionen J. Vetter, FS E. Vetter, 2019, S. 835, 837, 846 ff.,
der sich stattdessen daflr ausspricht, eine Annexkompetenz und bei defizitarer Erfiillung von Berichtspflichten
des Aufsichtsrats (z.B. nach 8§ 171 Abs. 1 AktG) auch eine Annexverpflichtung des Aufsichtsrats zur Fragenbe-
antwortung in der Hauptversammlung anzuerkennen.

% Ausgeldst wurde die Diskussion durch die ,,Leitsétze fr den Dialog zwischen Investor und Aufsichtsrat® der
Initiative Developing Shareholder Communication v. 5.7.2016, den flankierenden Aufsatz von
Hirt/Hopt/Mattheus, AG 2016, 725 und die kurz darauf eingefiihrte Kodexanregung Ziff. 5.2 Abs. 2 DCGK
(jetzt A.4 DCGK). Aus der Fille des Schrifttums dazu etwa Koch (Fn. 19), § 111 Rn. 54 ff.; ders., AG 2017,
129; Lutter/Krieger/Verse (Fn. 4), Rn. 284; Holle, ZIP 2019, 1895; Schiessl, FS Krieger, 2020, S. 813; monogra-
phisch Ebrahimzadeh, Der Investorendialog des Aufsichtsrats, 2020; Schauer, Aufsichtsratskommunikation,
2021.

% Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 47 Rn. 16; Habersack in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11),
S. 23, 34 ff. (mit Formulierungsvorschlag); zust. BDI (Fn. 13), Ziff. 1.5; grds. auch VCI, NZG 2022, 156, 159 f.

9 Rechtstatsachliche Angaben dazu bei v. Werder/Danilov/Schwarz, DB 2021, 2097, 2107.

% Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 47 Rn. 16; Habersack in Hommelhoff/Kley/Verse (Fn. 11),
S. 23, 35.

9 'S, nur Koch (Fn. 19), § 111 Rn. 54 mit zahlreichen Nachw.

100 Nach der empirischen Studie von TietzZHammann/Hoffmann, Der Aufsichtsrat 2019, S. 69 ff., wird gerade
Uber Fragen der Unternehmensentwicklung und -strategie am haufigsten gesprochen.
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schlielt es allerdings nicht aus, dass der Aufsichtsrat den Investoren seine Rolle im
Strategieprozess erldutert, also z.B. mitteilt, wie regelmaRig er sich mit dem Vorstand zu
Strategiefragen austauscht und wie er die Umsetzung der Strategie durch den Vorstand

Uberwacht%,

V. Schlussbetrachtung

Damit komme ich zum Schluss unserer tour d‘horizon durch die Reformvorschlage des
Arbeitskreises. Ich habe nicht alle Punkte nennen kénnen, und es gibt sicher weitere wichtige
Themen, die man — auch Uber die Vorschldge des Arbeitskreises hinaus — im Kontext einer
Reform des Aufsichtsratsrechts diskutieren konnte: z.B. die Offnung fiir Mitbestimmungsver-
einbarungen (wie bei der SE)'% ein Wahlrecht zwischen dualistischem und monistischem
System (nach dem Vorbild anderer EU-Mitgliedstaaten und ebenfalls wie in der SE)' oder,
wenn man Uber das Gesellschaftsrecht hinausblickt, die Aufhebung der merkwurdigen
steuerlichen Regelung, dass man Aufsichtsratsbeziige nur zur Hélfte als Betriebsausgaben
ansetzen kann'%,

Auch so ist aber hoffentlich deutlich geworden, dass es (unabhangig davon, ob man allen
Einzelvorschldgen des Arbeitskreises folgen mag) eine ganze Reihe von Punkten gibt, in
denen sich das Recht des Aufsichtsrats im Lichte des inzwischen erreichten
Entwicklungsstands besser und klarer gestalten liele, als es bisher der Fall ist. Daher ist es an
der Zeit, das Recht des Aufsichtsrats umfassend — nicht nur punktuell in Reaktion auf eine
EU-Richtlinie oder den ndchsten aufsehenerregenden Skandal — wieder auf den neuesten
Stand zu bringen, ganz so, wie es der Gesetzgeber zuletzt mit der Reform des

Personengesellschaftsrechts vorgemacht hat.

101 S0 auch schon Schiessl (Fn. 95), S. 813, 821.

102 Der Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats (NZG 2021, 47 Rn. 53) hat dazu keine eigenen Eckpunkte vorge-
legt, sondern auf die bereits vorliegenden Vorschlage des Arbeitskreises Unternehmerische Mitbestimmung (ZIP
2009, 885) verwiesen.

103 Fir ein Wahlrecht nicht nur in der SE (Art. 38 SE-VO), sondern auch in der AG 69. DJT 2012, Beschluss Nr.
19 der Abteilung Wirtschaftsrecht; ferner Bayer, Gutachten E zum 67. DJT, 2008, S. 112 f.; Habersack, Gutach-
ten E zum 69. DJT, 2012, S. 71; Hopt, ZHR 175 (2011), 444, 468 f.; Reichert, AG 2016, 677, 680 f.; monogra-
phisch Fischer, Monistische Unternehmensverfassung, 2010; s. auch Section 8.01 Abs. 2 European Model Com-
panies Act (EMCA); zur zunehmenden Verbreitung des Wahlrechts in anderen Mitgliedstaaten Hopt, a.a.0. 469.

104 8 10 Nr. 4 KStG; kritisch dazu bereits Lutter, ZHR 159 (1995), 287, 303 f. (,,absurde Idee*), ferner Koch
(Fn. 19), 8 113 Rn. 25 (,,systemwidriger Fremdkoérper©); Pfirrmann in Brandis/Heuermann, Ertragssteuerrecht,
163. Erg.-Lfg. 2022, § 10 KStG Rn. 80 (,,im Schrifttum zu Recht nahezu einhellig kritisiert®); fiir Authebung der
Vorschrift auch schon Bericht der Regierungskommission Corporate Governance (Fn. 27), Rn. 65.
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Lassen Sie mich zum Schluss noch einmal den Bogen zu Marcus Lutter schlagen. Es bestand
leider nicht mehr die Gelegenheit, die Reforminitiative des Arbeitskreises im Einzelnen mit
ihm zu diskutieren. Mir ist aber ein Brief von Marcus Lutter an Karl-Ludwig Kley anl&sslich
unserer Initiative bekannt, aus dem hervorgeht, dass er das Recht des Aufsichtsrats — tibrigens
neben dem Recht des Vorstands und dem Recht der Hauptversammlung — fiir ,,dringend der
Reform bediirftig* hielt.'® Daraus leite ich die Hoffnung ab, heute zumindest im GroRen und

Ganzen auch in seinem Sinne gesprochen zu haben.

105 Brief von Marcus Lutter an Karl-Ludwig Kley v. 21.4.2021.
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Die Unabhangigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern — ein Beispiel fur den Einfluss von
Marcus Lutter auf den Deutschen Corporate Governance Kodex

Prof. Dr. Barbara Grunewald, Universitat Koln

. Problemstellung

Fragen nach der Unabhéngigkeit der Aufsichtsratsmitglieder haben Konjunktur. Sie spielen in
ganz unterschiedlichen Zusammenhéngen eine Rolle, was zur Folge hat, dass die VVorausset-
zungen, unter denen Unabhangigkeit bejaht wird, nicht immer die gleichen sind. Oftmals ist
auch von Interessenkonflikten die Rede, ohne dass so recht klar ware, wann welche Regeln
gelten sollen.

Einer der ersten, der sich mit den einschldgigen Fragen beschaftigt hat, war Marcus Lutter. Im
Folgenden soll geklart werden, inwieweit seine Thesen sich im Gesetz, besonders aber im
Corporate Governance Kodex niedergeschlagen haben und was in Zukunft in diesem Punkt zu

erwarten ist.

1. Die Thesen von Marcus Lutter

Der maBgebliche Aufsatz von Lutter zu diesem Thema findet sich 1981 in der ZHR?! unter
dem Titel ,,Bankenvertreter im Aufsichtsrat®, er bezieht sich aber, wie Lutter in dem Aufsatz
selber klarstellt?, nicht nur auf Bankenvertreter, sondern allgemein auf jeden Anteilseigner-
vertreter im Aufsichtsrat. Neben anderen Themen geht es zentral um die Frage nach der Un-
abhangigkeit der Aufsichtsratsmitglieder. Marcus Lutter bildet unter anderem zwei Beispiele,

die noch heute im Mittelpunkt der Diskussion stehen.

Beispiel 1: X ist Aufsichtsratsmitglied bei der A-AG und bei der B-AG, zwei Unternehmen,
deren Produkte teilweise miteinander konkurrieren. Der Vorstand von A nimmt an, dass B ein
Konkurrenzprodukt einfiihren wird, und schl&gt deshalb seinem Aufsichtsrat eine Abwehrin-
vestition vor. Der Aufsichtsrat will die Investition ablehnen, weil er an die beflrchtete

Markteinfiihrung nicht glaubt. X weiR, dass diese Markteinfiihrung tatséchlich bevorsteht.

1ZHR 145 (1981) S. 224.

2 ZHR 145 (1981) S. 224, 237.
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Wie soll sich X verhalten?

Beispiel 2: M ist Vorstandsmitglied der X-Bank und Aufsichtsrat der A-AG. Im Aufsichtsrat
ist bei einem GroRkredit zwischen der X-Bank oder der Y-Bank zu entscheiden, die unter-

schiedliche Konditionen bieten. Wie soll sich M verhalten?

Die Losung von Lutter ist im Beispiel 1 eindeutig: Er sieht die im Gesetz angelegten Inkom-
patibilitatsregeln fur Aufsichtsrate in 88 100, 105 AktG als nicht abschlieBend an. Dort sind
folgende Falle geregelt:

§ 100 Abs. 2 AktG:
= Aufsichtsratsmitglied hat bereits 10 Mandate
= Aufsichtsratsmitglied ist gesetzlicher Vertreter einer abhéngigen Gesellschaft
= Aufsichtsratsmitglied ist gesetzlicher Vertreter einer Kapitalgesellschaft, deren Auf-
sichtsrat ein VVorstandsmitglied der Gesellschaft angehort
= Aufsichtsratsmitglied war in den letzten 2 Jahren Vorstandsmitglied der bdrsennotier-
ten AG, es sei denn die Wahl erfolgt auf VVorschlag von Aktionaren, die mehr als 25%

der Stimmrechte halten.

§ 105 AktG
= Aufsichtsrat ist Mitglied des Vorstands oder Stellvertreter eines Vorstandsmitglieds

oder Prokurist oder umfassend erméchtigter Handlungsbevollméchtigter der AG.

Diese Inkompatibilitatsregeln seien — so Lutter — in speziellen Fallkonstellationen zu ergan-
zen. Dies gelte in erster Linie fir Personen, die als Aufsichtsrat in konkurrierenden Unter-
nehmen tatig sind, aber auch fir leitende Angestellte. Das Wissen — um Strategie und takti-
sche Vorhaben — fuihre zu einer inneren Befangenheit, die das Mitglied an einer unabhangigen
Meinungsbildung hindere. Auch an der Diskussion konne es sich nicht unbefangen beteiligen.
Das Mitglied sei nur hdchst beschrénkt einsatzfahig. Es sei ,,sozusagen stindig krank*. Daher
sei der Wahlbeschluss der Hauptversammlung, der ein solches Aufsichtsratsmitglied wahle,

anfechtbar.

3 Lutter ZHR 145 (1981) S. 224, 236.
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Zudem liege stets ein wichtiger Grund fur die Abberufung i.S.v. 8 103 Abs. 3 AktG vor. Fall
1 ist damit geldst. X darf nicht in den Aufsichtsrat gewéhlt werden. Seine Wahl ware anfecht-
bar. Er kann nach § 103 Abs. 3 AktG auf Antrag des Aufsichtsrates durch das Gericht ab-

berufen werden.*

Beispiel 2 entscheidet Lutter anders®. Es handle sich, so seine Aussage, nicht um einen unter-
nehmerischen Grundkonflikt, sondern um einen Zusammenstol3 von Pflichten im Einzelfall.
GemaR den Grundgedanken von § 181 BGB oder § 47 Abs. 4 GmbHG habe sich das Auf-

sichtsratsmitglied der Stimme zu enthalten. Auch solle es der Beratung fernbleiben.

I11.  Die Entwicklung des Kodex

Mit diesen spater noch weiter ausgearbeiteten® Thesen wurde Marcus Lutter Mitglied der Re-
gierungskommission Corporate Governance, die sich mit moglichen Defiziten des deutschen

Systems der Unternehmensfiihrung und -kontrolle befassen sollte’.

Es verwundert daher nicht, dass die Kommission vorschlug, in dem noch zu erarbeitenden
Kodex vorzusehen,

dass Aufsichtsratsmitglieder keine Mandate in anderen Unternehmen wahrnehmen dirfen, die
zur Gesellschaft im Wettbewerb stehen® und

die Frage der Unabhéangigkeit bei der Formulierung des Kodex zu berticksichtigen. Dazu

gehore auch das Problem des Uberwechselns von Vorstandsmitgliedern in den Aufsichtsrat®.

Die erste Empfehlung nimmt klar die These von Lutter auf, die zweite weist aufgrund ihrer
Unklarheit wohl eher daraufhin, dass man sich in der Regierungskommission nicht einig war,

wie mit den anderen Fallen verfahren werden sollte.

4 Lutter ZHR 145 (1981) S. 224, 238.
5> ZHR 145 (1981) S. 224, 247.

6 Z.B. FS Beusch 1993 S. 509, ZIP 2003, 417; FS Raiser 2005, S. 259; FS Canaris Il 2007, S. 245; FS Priester
2007, S. 417.

7 Bericht der Regierungskommission Corporate Governance 2001, S. 1.
8 Bericht der Regierungskommission Corporate Governance (s.0. Fn. 7), S. 96.

% Bericht der Regierungskommission Corporate Governance (s.0. Fn. 7), S. 97.
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Im Text des ersten Kodex finden sich entsprechende Aussagen:

542

Eine unabhingige Beratung und Uberwachung des Vorstands durch den Aufsichtsrat wird
auch dadurch ermdglicht, dass dem Aufsichtsrat nicht mehr als zwei ehemalige Mitglieder des
Vorstands angehoren sollen und dass Aufsichtsratsmitglieder keine Organfunktionen oder

Beratungsaufgaben bei wesentlichen Wettbewerbern des Unternehmens austiben sollen.

55.2

Jedes Aufsichtsratsmitglied soll Interessenkonflikte, insbesondere solche, die aufgrund einer
Beratung oder Organfunktion bei Kunden, Lieferanten, Kreditgebern oder sonstigen Ge-
schéftspartnern entstehen konnen, dem Aufsichtsrat gegentber offenlegen.

55.3

Der Aufsichtsrat soll in seinem Bericht an die Hauptversammlung Uber aufgetretene Interes-
senkonflikte und deren Behandlung informieren. Wesentliche und nicht nur vortubergehende
Interessenkonflikte in der Person eines Aufsichtsratsmitglieds sollen zur Beendigung des

Mandats fihren.

Ob die eingangs geschilderten Félle unter diese Bestimmungen fallen und — besonders wichtig
— welche Rechtsfolgen sich ergeben, wenn dies der Fall sein sollte, ist jedenfalls fiir die erste

der Regeln wenig Klar.

IV. Die momentane Rechtslage

1. Aufsichtsrate mit Mandaten in Konkurrenzunternehmen
a) Vorgaben des Aktiengesetzes
aa) Wahlentscheidung
Die Frage, ob die Wahl eines Aufsichtsratsmitglieds anfechtbar ist, wenn diese Person in
einem konkurrierenden Unternehmen als Aufsichtsratsmitglied tatig ist, wird nach wie vor

diskutiert. Die Ansicht von Lutter — die dies bejaht — hat sich nicht durchgesetzt!® und zwar zu

10 Grigoleit/Grigoleit/Tomasic AktG 2. Aufl. § 100 Rn. 19, 21; MiinchKommAktG/Habersack 4. Aufl. § 100 Rn.
82; Koch AktG 16. Aufl. § 103 Rn. 13b; Spindler/Stilz/Spindler AktG 4. Aufl. § 100 Rn. 40 f.; Karsten
Schmidt/Marcus Lutter/Drygala AktG 4. Aufl. Rn. 27 f. aber mit der unklaren Einschrankung fur den Fall, dass
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Recht. Die im Gesetz genannten Falle haben keine Ahnlichkeit mit der Situation, dass ein
Aufsichtsratsmitglied auch Mitglied eines Aufsichtsrats in einem konkurrierenden Unterneh-
men ist. Hinzu kommt, dass wenig Klar ist, wann von einem solchen Fall auszugehen ware!?.
Das zeigt schon das Beispiel von Lutter: Die Produktpalette der Unternehmen (berschneidet
sich ,teilweise”. Damit stellt sich die Frage, ab wann die Uberschneidung so erheblich ist,

dass die Wahl anfechtbar wird.

Die Regierungskommission Corporate Governance!? hatte erwogen, das Bundeskartellamt
mit der Untersagung der Austibung konkurrierender Mandate zu betrauen, dies aber aus
guten Grinden verworfen. Zwar ware dann wohl mehr Rechtssicherheit zu erreichen gewe-

sen. Aber dies wére mit langwierigen Entscheidungsprozessen verbunden gewesen.

Das Gesetz sieht seit Inkrafttreten des KonTraG eine andere passgenauere Losung vor®3. Nach
8 125 Abs. 1 S. 5 AktG missen bei borsennotierten Gesellschaften einem Vorschlag zur
Wahl eines Aufsichtsratsmitglieds Angaben zu Mitgliedschaften in anderen gesetzlich zu
bildenden Aufsichtsraten beigefugt werden. Mitgliedschaften in vergleichbaren Kontrollgre-
mien sollen ebenfalls beigefugt werden. Dann kénnen die Aktionére selber entscheiden, ob sie

— trotz dieser Mitgliedschaften — das Aufsichtsratsmitglied wahlen wollen oder eben nicht.

Bei nicht bdrsennotierten Unternehmen gilt diese gesetzliche Regelung nicht. Vielmehr
bleibt es dann bei der in § 124 Abs. 3 S. 4 AktG getroffenen Normierung: Anzugeben sind
lediglich Name, ausgetibter Beruf und Wohnort der zur Wahl stehenden Person. Aber das
kann nicht zur Folge haben, dass in diesen Unternehmen die Wahl einer in einem Konkur-
renzunternehmen als Aufsichtsrat tatigen Person anfechtbar ware. Vielmehr ist dies in jeder
Gesellschaft gleichermalien nicht der Fall. Das zeigt auch 8§ 105 Abs. 2 S. 4 AktG: Selbst flr
Aufsichtsratsmitglieder, die stellvertretende Vorstandsmitglieder sind, gilt kein Wettbe-
werbsverbot. Nur in extremen Féllen (Aufsichtsratsmitglied hat in friheren Féllen seine
Pflichten aufgrund von konkurrierenden Tétigkeiten in einem anderen Aufsichtsrat verletzt)

kann dies anders sein.

die AG ,,dauernd in einem zentralen Tétigkeitsbereich zu der Gesellschaft im Wettbewerb steht. Wie Lutter:
Reichert/Schlitt AG 1995, 241, 244.

11 Hopt/Leyens ZGR 2019, 929, 964.
125,0.Fn.7,S. 95.

13 Koch (s.0. Fn. 10) § 124 Rn. 33 zu Recht als ,,deutlich iiberlegene Losung* bezeichnet; auch Bundestags-
drucksache 13/9712 S. 17 zum KonTraG.
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bb) Abberufung
Damit stellt sich die Frage, wie sich das Unternehmen schiitzen kann, in dessen Aufsichtsrat
die Person bereits Mitglied ist, die sich nun in den Aufsichtsrat des konkurrierenden Unter-
nehmens wahlen l&sst. Fur diese AG besteht — wie auch flr die AG, die die Person zuerst ge-
waéhlt hat — die Mdglichkeit, das Aufsichtsratsmitglied abzuberufen. Die Hauptversammlung
kann das jederzeit mit Dreiviertelmehrheit auch ohne wichtigen Grund beschlieRen (§ 103
Abs. 1 S. 1 AktG). Doch ist dies jedenfalls bei Publikumsgesellschaften kaum praktisch
durchfihrbar. Zum einen missen die Aktiondre Kenntnis von dem weiteren Mandat haben
und zum anderen musste die entsprechende Mehrheit organisiert und dann auch erreicht wer-

den.

Dartiber hinaus besteht nach § 103 Abs. 3 AktG die Mdglichkeit, dass das Aufsichtsratsmit-
glied auf Antrag des Aufsichtsrates (Beschluss mit einfacher Mehrheit) durch das Gericht
bei Vorliegen eines wichtigen Grundes abberufen wird. Insoweit liegt allerdings allein in der
Tatigkeit in dem Konkurrenzunternehmen noch kein wichtiger Grund!*. Denn andern-
falls wiirde die Wertung des Gesetzes — Tatigkeit im Konkurrenzunternehmen ist bei entspre-
chender Entscheidung der Hauptversammlung akzeptabel — tberspielt. So bald aber der be-
grindete Verdacht aufkommt, die Person nutze entsprechende Informationen aus oder handle
sonst aufgrund ihrer besonderen Stellung rechtswidrig, andert sich die Lage: Ein wichtiger

Grund liegt nunmehr vor®.

Fiur die AG, die die Person vor Aufnahme der Konkurrenztatigkeit zum Mitglied ihres
Aufsichtsrates gewahlt hat, wird sogar regelmagig allein in der Aufnahme der Konkurrenzta-
tigkeit ein wichtiger Grund liegen'®. Denn schlieRlich hat man sich nicht bewusst fiir das mit
einer solchen Tatigkeit stets verbundene Risiko entschieden. Insoweit trifft die Ansicht von

Lutter also zu.

Wurde in dem Unternehmen, das die Person trotz ihrer Konkurrenztatigkeit gewahlt

hat, erst spater bekannt, dass sie in konkurrierenden Unternehmen Aufsichtsratsmitglied ist,

14 Karsten/Schmidt/Lutter/Drygala (s.0. Fn. 10) § 103 Rn. 17; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic (s.0. Fn. 10) § 103
Rn. 19; MinchKommAktG/Habersack (s.0. Fn. 10) § 103 Rn. 42; Koch (s.0. Fn. 10) § 103 Rn. 13b; Kdlner
Kommentar zum AktG/Mertens/Cahn 3. Aufl. § 103 Rn. 35; Holters/Simon AktG 4. Aufl. § 103 Rn. 37.

15 Mit Unterschieden im Einzelnen BGH ZIP 2009, 460, 464; Karsten Schmidt/Lutter/Drygala (s.0. Fn. 10) §
103 Rn. 17; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic (s.0. Fn. 10) 8 103 Rn. 19; MiunchKommAKktG/Habersack (s.0. Fn. 10)
8 103 Rn. 42; Koch (s.0. Fn. 10) § 103 Rn. 13b; Hélters/Simon (s.0. Fn. 14) § 103 Rn. 37.

16 Grigoleit/Grigoleit/Tomasic (s.0. Fn. 10) § 103 Rn. 19.
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wird man genau so zu entscheiden haben?’. Es fehlt namlich auch dann die bewusste Ent-
scheidung der Aktionéare flr diese Person trotz Konkurrenztétigkeit. Gleiches gilt fur beide
Unternehmen, wenn die Konkurrenztéatigkeit erst nach der Wahl durch eine Erweiterung der
Produktpalette entsteht?®,

Der Aufsichtsrat hat nun zu Uberlegen, wie er den wichtigen Grund gewichtet. Ein Zwang
zur Abberufung besteht nicht. Die Vorteile, die die Mitgliedschaft der betreffenden Person
fur die Arbeit im Aufsichtsrat hat, eventuell kombiniert mit einer Personlichkeitsstruktur, die
Zuruckhaltung bei heiklen Fragen erwarten lasst, kdnnen groRer sein als die aus der Konkur-
renztatigkeit unter Umsténden fur die AG erwachsenden Nachteile. Im Rahmen dieser von der
Business Judgement Rule®® gedeckten Entscheidung spielt dann auch die Frage eine Rolle,

inwieweit sich die Produktpaletten der Unternehmen Gberschneiden.

b) Vorgaben des Kodex
Der Kodex regelt in C.12 folgendes:
Aufsichtsratsmitglieder sollen keine Organfunktion oder Beratungsaufgaben bei wesentlichen
Wettbewerbern des Unternehmens ausuben und nicht in einer personlichen Beziehung zu ei-

nem wesentlichen Wettbewerber stehen.

Dies gilt konzernweit?°. Auch dies tragt die Handschrift von Lutter und ist schon in der ersten
Fassung des Kodex enthalten. Auch folgt hieraus die Pflicht zur Abberufung bzw. zur
Amtsniederlegung, sofern keine Abweichungserklarung erfolgt. Der Wahlbeschluss ist aller-
dings nach h.M. nicht anfechtbar?'.

2. Interessenkonflikte im Aufsichtsrat
a) Vorgaben des Aktiengesetzes
aa) Stimmverbote
Das Aktiengesetz spricht einen Interessenkonflikt wie im Fall 2 der Beispiele von Lutter nicht

an. Es regelt lediglich einen Sonderfall in § 111b AktG, ndmlich ein Stimmverbot fur Auf-

17 Grigoleit/Grigoleit/Tomasic (s.o0. Fn. 10) § 103 Rn. 19.

18 Beispiel wurde von W.-H. Roth in der Diskussion entwickelt.

19 Koch (s.0. Fn. 10) § 103 Rn. 10, § 84 Rn. 55; zur Abberufung des Vorstands Lieder ZGR 2018, 523, 543 ff.
20 Hopt/Leyens ZGR 2019, 929, 965.

2L Statt aller Koch (s.0. Fn. 10) § 161 Rn. 31 ff.
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sichtsratsmitglieder, die an einem Geschaft einer borsennotierten AG mit nahestehenden Per-
sonen und hohem Wert beteiligt sind oder bei denen die Besorgnis eines Interessenkonflikts
aufgrund ihrer Beziehungen zu der nahestehenden Person besteht. Diese Falle werden nur

selten sein.

Es entspricht aber allgemeiner Meinung, dass das in 8 34 BGB niedergelegte Stimmverbot,
das von der herrschenden Meinung zu einem allgemeinen Verbot des Richtens in eige-
ner Sache erweitert wird??, auch fir die Beschlussfassung im Aufsichtsrat gilt. Was genau
unter dieser Formel zu verstehen ist, ist allerdings unklar. So ist man sich fir den hier zur
Diskussion stehenden Fall — Aufsichtsratsmitglied ist zugleich Vorstand der Gesellschaft, mit
der ein Rechtsgeschaft zur Entscheidung im Aufsichtsrat ansteht — nicht einig, ob ein Stimm-
verbot eingreift?®. Erst recht gilt dies, wenn die Person als Vorstand der anderen Gesellschaft

nicht allein entscheidet?*.

Vieles spricht dafir, ein Stimmverbot abzulehnen. Die in 8§ 34 BGB genannten Falle (Vor-
nahme eines Rechtsgeschéfts mit sich selbst, Einleitung eines Rechtsstreits zwischen dem
Abstimmenden und dem Verein) liegen klar anders. Hinzu kommt, dass Stimmverbote eine
Alles-oder-Nichts-L6sung beinhalten, die der Komplexitat und Unterschiedlichkeit der jewei-
ligen Fallgestaltungen oftmals nicht gerecht wird. Daher sollte man besser den gefassten Be-
schluss bewerten. Ist er durch treuwidrige Stimmen zustande gekommen, ist er nichtig, an-
dernfalls giltig. Denn letztlich entscheidend sollte das Ergebnis der Beschlussfassung, nicht

aber der Weg sein, auf dem der Beschluss zustande kommit.

bb) Die Offenlegung
Eine Offenlegung des Interessenkonflikts ist aufgrund der Treuepflicht des Aufsichtsratsmit-
glieds gegeniiber der Gesellschaft geschuldet?®. Denn nur wenn bekannt ist, dass das Auf-

22 Karsten/Schmidt/Lutter/Drygala (s.o. Fn. 10) § 108 Rn. 30; MiinchKommAktG/Habersack (s.o0. Fn. 10) § 108
Rn. 29; Koch (s.0. Fn. 10) § 108 Rn. 9; Kdlner Kommentar zum AktG/Mertens/Cahn (s.0. Fn. 14) 8 108 Rn. 65;
Spindler/Stilz/Spindler (s.o. Fn. 10) § 108 Rn. 29.

23 Bejahend Grigoleit/Grigoleit/Tomasic (s.0. Fn. 10) 8§ 108 Rn. 24; Seibt FS Hopt 2010, S. 1363, 1376; ableh-
nend MunchKommAKktG/Habersack (s.0. Fn. 10) § 108 Rn. 30; GrolKommAktG/Hopt/Roth § 108 Rn. 64;
Schéfer ZGR 2014, 713, 751.

24 Dann gegen ein Stimmverbot Grigoleit/Grigoleit/Tomasic (s.o0. Fn. 10) § 108 Rn. 25.

2 MinchKommAktG/Habersack (s.0. Fn. 10) § 100 Rn. 93; Koch ZGR 2014, 697, 709; Kélner Kommentar zum
AktG/Mertens/Cahn (s.0. Fn. 14) § 100 Rn. 18; Lutter FS Priester 2007, S. 417, 420; auch Diek-
mann/Fleischmann AG 2013, 141, 143 mit wenig klarer Ausnahme fiir potentielle Interessenkonflikte; siehe
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sichtsratsmitglied auf zwei Schultern trégt, kdnnen seine Argumente sachgerecht gewichtet
werden. Fur den hier zur Diskussion stehenden Fall ist die Sache klar. Das Aufsichtsratsmit-
glied muss seine besondere Beziehung zu dem betroffenen Unternehmen offenlegen.

cc) Teilnahme an der Beschlussfassung
Nach der Offenlegung stellt sich die Frage, ob das Aufsichtsratsmitglied noch an der Beratung
und Beschlussfassung teilnehmen darf. Das ist zu bejahen. Sofern kein Stimmverbot ein-

greift, ist dies offensichtlich?.

Sollte ein Stimmverbot bestehen, bleibt es gleichwohl dabei, dass das Aufsichtsratsmitglied
mitberaten darf?’. Denn Sinn der Offenlegung ist auch, es den brigen Aufsichtsratsmitglie-
dern zu ermdglichen, die Argumente des betroffenen Aufsichtsratsmitglieds, die ja durchaus
von Bedeutung sein kénnen — zumal es unter Umsténden der einzige wirkliche Fachmann fur
die Entscheidung der zu Debatte stehenden Frage ist —, sachgerecht zu gewichten. Das gilt
gerade auch flr die Aspekte, die das betreffende Aufsichtsratsmitglied einbringt und von de-
nen in Folge der Offenlegung ja bekannt ist, von welcher persénlichen Warte aus sie entwi-

ckelt wurden.

Auch ist die Beeinflussung der Uberlegungen von Aufsichtsratsmitgliedern durch personliche
Umsténde so typisch fur jede Argumentation in jedem Fall, dass es zum Alltagsgeschaft jedes

Entscheiders gehort, diese Hintergrundaspekte zu bedenken.

Diese Wertung liegt auch § 107 Abs. 3 S. 4 AktG zu Grunde. Danach kann ein Ausschuss
abschlielend uber die Zustimmung zu Geschaften mit nahestehenden Personen beschlie3en,
der lediglich mehrheitlich aus Mitgliedern zusammengesetzt sein muss, bei denen keine Be-
sorgnis eines Interessenkonflikts besteht. Die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung?® sagt ausdriicklich, damit werde ein Anreiz geschaffen, einen solchen Ausschuss

einzurichten, in dem die Argumente aller Seiten ausgetauscht werden kénnen.

auch Bundestagsdrucksache 19/9739 S. 77 zu § 107 Abs. 3 S. 4 — 6; a.A. Kremer/Bachmann/Lutter/von Wer-
der/Kremer Deutscher Corporate Governance Kodex 8. Aufl. E1 Rn. 4.

2 Schafer ZGR 2014, 731, 747.

27 Kolner Kommentar zum AktG/Mertens/Cahn (s.0. Fn. 14) 8§ 100 Rn. 21; a.A. Koch ZGR 2014, 697, 712;
Schafer ZGR 2014, 731, 747; auf den Einzelfall stellt Kremer/Bachmann/Lutter/von Werder/Kremer (s.0. Fn.
25) ELRn. 2 ab.

28 BT-Drucksache 19/9739 S. 76.
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Das andert aber nichts daran, dass das Aufsichtsratsmitglied, das dem Stimmverbot unterliegt,
nach Abschluss der Diskussion den Raum zu verlassen hat?®. Da er an der Abstimmung

nicht teilnehmen darf, wird ihm auch nur das Ergebnis mitgeteilt.

dd) Eingreifen der Business Judgement Rule
Das betroffene Aufsichtsratsmitglied kann sich, wenn es wegen der Beschlussfassung in
Anspruch genommen wird, nicht auf die Business Judgement Rule berufen. Denn diese
setzt voraus, dass der Entscheider frei von Interessenkonflikten gehandelt hat*°, was in den
geschilderten Fallen klar nicht gegeben ist3.

Dies heil3t aber nicht, dass die anderen Aufsichtsratsmitglieder sich ebenfalls nicht auf die
Business Judgement Rule berufen kénnen®2. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Konflikt —
rechtswidriger Weise — nicht offengelegt wurde. Dann kdnnen die Aufsichtsratsmitglieder
von dem Konflikt nicht betroffen sein. Denn sie entscheiden so, als gabe es den Interessen-
konflikt in der Person eines ihrer Mitaufsichtsratsmitglieder nicht. Daher gibt es auch keinen

Grund, warum sie nicht frei von Interessenkonflikten sein sollten®3.

Aber auch wenn der Konflikt offengelegt wurde, gilt nichts anderes und zwar unabhéngig
davon, ob das Aufsichtsratsmitglied an der anschliefenden Beratung teilnimmt oder nicht.
Das wird teilweise anders gesehen*. Das soll dann wiederum zur Folge haben, dass die ande-
ren Aufsichtsratsmitglieder das betroffene Aufsichtsratsmitglied von der Beratung und Be-

29 Ahnlich Reichert FS Vetter 2019, S. 597, 601; auch MiinchKommAKktG/Habersack (s.0. Fn. 10) aber enger §
109 Rn. 10: Gelegenheit zur Abgabe einer Stellungnahme; nach h.M. darf eine von einem Stimmverbot betroffe-
ne Person normalerweise auch bei der Abstimmung im Raum bleiben; MiinchKommGmbHG/Drescher 3. Aufl.
8 47 Rn. 15; Prutting/Wegen/Weinreich/Schopflin BGB 17. Aufl. 8 34 Rn. 1; Erman-Westermann BGB 16. Aufl.
§34Rn. 1.

%0 Statt aller Koch (s.0. Fn. 10) § 93 Rn. 44; Grigoleit/Grigoleit/Tomasic (s.0. Fn. 10) § 93 Rn. 44.
31 Zu der Frage, ob die Person der Beschlussfassung fernbleiben darf Reichert (s.0. Fn. 29) S. 597, 608 ff.

32 S0 aber Koch (s.0. Fn. 10) § 108 Rn. 13; Koch ZGR 2014, 697, 709, 720; Lutter FS Canaris (s.0. Fn. 6) S. 249
f.; Bunz NZG 2011, 1294, 1296; vermittelnd Paefgen AG 2004, 245, 253, es komme darauf an, ob die Mehrheit
voll aufgeklart und unbefangen sei; a.A. Blasche AG 2010, 692, 698; Reichert (s.0. Fn. 29) S. 597, 613.

33 Bunz NZG 2011, 1294, 1295; Kdlner Kommentar zum AktG/Mertens/Cahn (s.0. Fn. 14) § 93 Rn. 29; Reichert
(s.0. Fn. 28) S. 597, 612 f.; Schafer ZGR 2014, 731, 746; a.A. Blasche AG 2010 692, 698; Lutter FS Canaris
(s.0. Fn. 6) S. 245, 252.

3 S.0. Fn. 32.
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schlussfassung ausschlieBen konnen®. Eine solche Vorgehensweise ist der Zusammenarbeit
im Aufsichtsrat ersichtlich abtraglich und vom Gesetz auch nicht vorgesehen. Vielmehr wird,
wenn so verfahren wird wie geschildert, sichergestellt, dass alle Argumente aufgefihrt und

gewichtet werden konnen.

Wenn das betroffene Aufsichtsratsmitglied so wie beschrieben im Anschluss an die Diskussi-
on den Raum verlasst, ist die Unabh&ngigkeit der Aufsichtsratsmitglieder umfassend ge-
wahrt. Sie gewichten die Argumente und stehen bei der Abstimmung weitgehend nicht unter
Druck, da das Aufsichtsratsmitglied, das dem Interessenkonflikt unterliegt, das Abstim-
mungsverhalten nicht miterlebt. Natirlich bleibt es moglich, dass dieser Person spéater
(rechtswidriger Weise) lber die Stimmabgabe einzelner Aufsichtsratsmitglieder berichtet
wird oder aufgrund eines einstimmigen Beschlusses klar ist, wie die Aufsichtsratsmitglieder
abgestimmt haben. Bei einem einstimmigen Beschluss ist aber deutlich, dass das Ergebnis
von allen mitgetragen wird. Das macht es unwahrscheinlich, dass das nicht stimmberechtigte
Aufsichtsratsmitglied direkt oder indirekt gegen seine Amtskollegen vorgeht.

Zu einem spateren Bericht tber individuelle Stimmabgaben an das von Stimmverbot be-
troffene Aufsichtsratsmitglied kann es nur kommen, wenn ein Aufsichtsratsmitglied ihm dies
mitteilt. Das ware ein rechtswidriges Verhalten, da die Treuepflicht es gerade in dieser
schwierigen Situation gebietet, das Abstimmungsverhalten nicht offenzulegen. Mit rechtswid-
rigem Verhalten muss aber nicht gerechnet werden und die Rechtsordnung muss dem auch

nicht auf jede beliebige Art und Weise entgegentreten.

b) Vorgaben des Kodex
Der Kodex regelt den Konflikt in E.1.
E.1: Jedes Aufsichtsratsmitglied soll Interessenkonflikte unverziglich dem Vorsitzenden des
Aufsichtsrates offenlegen. Der Aufsichtsrat soll in seinem Bericht an die Hauptversammlung
uber aufgetretene Interessenkonflikte und deren Behandlung informieren. Wesentliche und
nicht nur voriibergehende Interessenkonflikte in der Person eines Aufsichtsratsmitglieds sol-

len zur Beendigung des Mandates fuhren.

Der Kodex setzt — wie in E1 Klar ersichtlich — auf Offenlegung der Interessenkonflikte. Damit

% S0 Koch (s.0. Fn. 10) § 108 Rn. 13; Koch ZGR 2014, 697, 721; bei intensiven Konflikten auch Diek-
mann/Fleischmann AG 2013, 141, 146; a.A. Schéfer ZGR 2014, 731, 746.
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stellt sich die Frage, was ein Interessenkonflikt im Sinne dieser Bestimmung ist. Meines
Erachtens ist die Regelung weit auszulegen®®. Es muss ausreichen, dass das Aufsichtsratsmit-
glied Mitglied des Vertretungsorgans der Gesellschaft ist, die Vertragspartner werden soll,
oder eine sonstige wesentliche Funktion (Aufsichtsratsmitglied, Prokurist, 2. Flihrungsebene)
in dieser Gesellschaft innehat. Denn die Offenlegung behindert den Abstimmungsprozess in

der AG nicht und verlangt dem Aufsichtsratsmitglied nichts Unzumutbares ab.

Im Gegenteil: Es handelt sich um eine bedeutende Information, da sie den anderen Aufsichts-
ratsmitgliedern dabei hilft, die Argumente des betroffenen Aufsichtsratsmitglieds sachgerecht

einzuordnen.

V. Ausblick

Nur zwei Falle aus dem Aufsatz von Lutter haben hier zur Diskussion gestanden. Die von ihm
angestol3ene Debatte tber die Unabhangigkeit der Aufsichtsratsmitglieder hat aber noch zahl-
lose andere Facetten. Der Deutsche Corporate Governance Kodex enthalt mittlerweile 7
Empfehlungen zur Unabh&ngigkeit der Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseignerseite,
die zwischen Unabh&ngigkeit von der Gesellschaft, dem Vorstand und dem kontrollierenden
Aktionér unterscheiden. Zugleich nennt er Indikatoren, die gegen die Unabhangigkeit spre-
chen. Die Basis fur diese Vorgaben liegt in dem bereits erwéhnten Aufsatz von Marcus Lut-

ter.

Die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zu § 107 Abs. 3 AktG — also zu
dem bereits genannten Ausschuss — zahlt wieder andere Aspekte auf, die die Besorgnis ei-
nes Interessenkonfliktes aufgrund der Beziehung zu der nahestehenden Person im Sinne der
Norm nahelegen und verweist einen Aufsichtsrat, der diese Kriterien prézisieren will, auf die
Empfehlungen der européischen Kommission zur Unabhéangigkeit der Abschlussprifer bzw.
zur Unabhéngigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern — also wieder auf andere Kriterien®’.

Immer wichtiger werden aber auch die Kodizes der Stimmrechtsberater®, deren Vorgaben

zwar auch Unabhéngigkeit der Aufsichtsratsmitglieder verlangen, aber wieder andere Krite-

36 Eher fir eine enge Auslegung Koch (s.o. Fn. 10) § 108 Rn. 12.
37 BT-Drucksache 19/9739 S. 77.

3 Hopt/Leyens ZGR 2019, 929, 946; Koch (s.o0. Fn. 10) § 100 Rn. 36; Poelzig ZHR 185 (2021) 373, 378 f.
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rien zur Festlegung der Unabhéngigkeit benutzen. So schreibt beispielsweise ISS (Internatio-
nal Shareholder Services) vor, dass (auch in mitbestimmten Aktiengesellschaften) zwei Drittel
der Anteilseignervertreter unabhangig sein sollen. C.6 des deutschen Corporate Governance
Kodex verlangt nur eine nach Einschatzung der Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseignerseite
angemessene Zahl, allerdings sollen nach C.7 mehr als die Haélfte der Anteilseignervertreter

unabh&ngig von Gesellschaft und Vorstand (nicht vom kontrollierenden Aktionér) sein.

Glass/Lewis sehen Aufsichtsratsmitglieder als unabhéngig an, wenn sie keine erhebliche fi-
nanzielle, familidre oder andere Beziehung mit der Gesellschaft oder ihren Organen haben.
Jede dieser Abh&ngigkeiten ist dann mit VVorgaben weiter definiert. Glass/Lewis verlangen
mehr als 50% unabhdngige Aufsichtsratsmitglieder. Es liegt auf der Hand, dass die Abstim-

mung all dieser VVorgaben erhebliche Schwierigkeiten fiir die Gesellschaften mit sich bringt.®

Gleichzeitig wachst die Bedeutung der Unabhangigkeit auch international®®. Der neueste
Trend filhrt zum sogenannten Lead Independent Director®!, {ibernommen aus dem monisti-
schen System, das nicht so klar zwischen Geschaftsfihrung und Kontrolle unterscheidet wie
das Deutsche Aktienrecht. Dieser Lead Independent Director taucht bei der Fresenius Medical
Care AG & Co KGaA in der Geschaftsordnung des Aufsichtsrates auf. Diese Person muss die
Unabhangigkeitskriterien der Deutschen Corporate Governance Kodex erfllen, also die ge-
schilderte lange Liste. Unklar ist, ob es letztlich wie in C.8 des Kodex auf die Einschéatzung
der Anteilseignervertreter ankommt oder ob die Kriterien von C.7 zwingend sind. Jedenfalls
enthalt die Geschaftsordnung weitere Kriterien, so dass der Lead Independent Director unab-
hangiger ist als ein unabh&ngiges Mitglied des Aufsichtsrats im Sinne des deutschen Kodex.

Diese also ganz besonders unabhangige Person soll Mitglied des Prufungsausschusses und
des Nominierungsausschusses sein und sie soll das Recht haben, den Aufsichtsrat einzuberu-
fen und Punkte auf die Tagesordnung zu setzen, sie soll weiter die Selbstevaluierung des Auf-
sichtsrates leiten und das Ergebnis bewerten; weiter soll sie das Recht haben, 6kologische,
soziale und Governance Aspekte der Gesellschaft anzusprechen, sie soll ein Verstandnis fir
Aspekte haben, die Share- und Stakeholder betreffen, und als Intermediér zwischen den Vor-

stands- und Aufsichtsratsmitgliedern agieren — um seine Stellung nur grob zu skizzieren.

39 Zu den voting guidelines von Glass/Lewis s. https://www.glasslewis.com/voting-policies-current/.
40 Krolop in: Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2021, 2022 S. 19, 29.

41 Siehe Henning/Henke BOARD 2022, 168.
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Auch wenn man diesen Vorgaben in der Geschaftsordnung eines Aufsichtsrates kritisch ge-
genubersteht, sich beispielsweise fragt, ob nicht alle Aufsichtsratsmitglieder einen GroRteil
dieser Befugnisse haben oder haben sollten, l&sst sich nicht leugnen, dass solche Regeln die

Bedeutung der Unabhéangigkeit sogar noch erhéhen.

Die Bedeutung der Uberlegungen von Marcus Lutter vor fast 50 Jahren sind damit offensicht-

lich. Das l&sst sich nur von wenigen juristischen Abhandlungen sagen.

Fur mich personlich war es ein groRes Gliick, von einem so bedeutenden Denker lernen zu
dirfen. Wir waren oft nicht einer Meinung — wie auch meine heutigen Ausfuhrungen zeigen.
Aber ich habe immer bewundert, wie offen er Gegenargumenten gegeniiber war. So ist das

eben bei den ganz GroRen.
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Aktueller Stand und Entwicklungsperspektiven des Konzernrechts

Prof. Dr. Walter Bayer, Universitat Jena

. Einleitung und Rechtstatsachen

Der Zusammenschluss mehrerer Korporationen zu einem unternehmerischen Verbund, zum
Konzern, gehort zu den fruchtbaren Erfindungen auf der Nahtstelle zwischen
Wirtschaftspraxis und Jurisprudenz. Konzerne sind ungemein leistungsfahige, weil flexible
Formen der Organisation wirtschaftlicher Tatigkeit. Spatestens seit dem Ende des 2.
Weltkrieges sind sie in herausragendem Umfange die Trager nicht nur des
binnenwirtschaftlichen, sondern vor allem des grenziiberschreitenden unternehmerischen
Handelns.!

Diese Sétze stammen nicht von mir, sondern von Marcus Lutter, zu dessen Ehren und
Gedenken wir hier zusammengekommen sind. Seine Einschéatzung aus dem Jahre 1985 ist
heute noch so zutreffend wie damals. Unbestritten ist der Konzern eine der leistungsfahigsten
Organisationsformen der modernen Wirtschaft,> mit den Worten von Peter Hommelhoff ein
,.privatautonom geschaffenes Kulturgut“.®

Empirische Daten belegen, dass der Konzern heute die wichtigste Organisationsform fir
grolRe und mittlere Unternehmen ist: Auch wenn in Deutschland (nicht zuletzt wegen der
vielen  Einzelunternehmen und  Einpersonen-GmbH)  99% aller  Unternehmen
konzernunabhéngig sind, so liegt doch der Anteil der Konzerne an der Bilanzsumme bei Uber
80% und der Anteil der Konzerne an den Beschaftigten bei Uber 60%. Flr die meisten Staaten
in Europa gelten ahnliche Zahlen.* Nach aktuellen Schatzungen sind in Deutschland 50 bis
75% aller Aktiengesellschaften® und etwa die Halfte aller GmbH® in Konzerne eingebunden.

! Zitat nach Marcus Lutter, FS Stimpel 1985, S. 825, 826.
2 G. Krieger, ZfU 2017, 25, 41 im Anschluss an Druey, SZW/RSDA 2012, 414, 415.
3 Hommelhoff, ZGR 2019, 379, 399.

4 Einzelangaben bei Fulbier/Gassen, ZGR-Sonderheft 22 S. 42 f. unter Bezugnahme auf Erhebungen aus der
Amadeus-Datenbank im Jahre 2015.

5> Bayer/Hoffmann, AG 2018, R 116 ff (knapp 50% der borsennotierten Gesellschaften); vgl. weiter Munch-
KommAktG/Altmeppen, 5. Aufl. 2020 Einl. §§ 291 ff Rn 19 (3/4 aller AG). Nach Florstedt haben 40% aller
deutschen AG einen Mehrheitsgesellschafter, ZGR 2022, 13, 16 Fn 7 und ZHR 184 (2020), 10, 15.
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Vertragskonzerne spielen dabei eine eher untergeordnete Rolle; nur ein niedriger einstelliger
Prozentsatz wird mittels eines Beherrschungsvertrages kontrolliert.” Es dominiert mithin der
faktische Konzern, der auf der Mdglichkeit der Beherrschung qua Anteilsmehrheit beruht.®

Ich mochte Ihnen heute in einen Uberblick tber den aktuellen Stand und die
Entwicklungsperspektiven des Konzernrechts geben. Ich denke, dass wir uns darlber einig
sind, dass der Begriff des ,,Konzerns®“ im Rahmen dieses Vortrags nicht nur die legal
definierte Herrschaft unter ,,einheitlicher Leitung™ nach Maf3igabe von § 18 Abs. 1 S. 1 AktG
umfassen soll,® sondern weitergehend schon die Beziehung zwischen einem herrschenden und
einem abh&ngigen Unternehmen iSv § 17 Abs. 1 AktG, weil bereits die Mdglichkeit der
Herrschaftsausiibung sowohl zur Gefdhrdung der Tochter fiihren als auch Pflichten der
Leitungsorgane der Mutter begriinden kann.°

Und da nun der Konzern — wiederum mit den Worten des ,GroBmeisters des
Gesellschaftsrechts® — ,,der paradoxe Fall des Unternehmens ist, das als solches {iberhaupt
keine Rechtsform hat*,! ist auch das Konzernrecht strenggenommen nicht nur
rechtsformiibergreifendes Gesellschaftsrecht, sondern weit (ber das Gesellschaftsrecht
hinausgreifendes Unternehmensrecht. Ich beschranke mich — aufgrund der begrenzten Zeit —
im Wesentlichen auf die gesellschaftsrechtlichen Aspekte.

Mein Vortrag hat drei Teile: Ich beginne mit einem Ruckblick auf die vielfaltige
Beschéftigung von Marcus Lutter mit dem Konzern (unter 11.), gebe dann einen gestrafften
Uberblick tiber den aktuellen Stand des Konzernrechts (unter 111.) und erortere schlieRlich

Entwicklungsperspektiven auf européischer und nationaler Ebene (unter 1V.).

1. Marcus Lutter und das deutsche und europaische Konzernrecht — ein Rick-
blick

Marcus Lutter hat sich (ber viele Jahrzehnte intensiv mit dem deutschen und dem

européischen Konzernrecht beschéftigt. Betrachtet man im Rickblick seine zahlreichen

6 Siehe nur Scholz/Emmerich, GmbHG 13. Aufl. 2022 Anh § 13 Rn 3; MinchKommGmbHG/Liebscher, 4. Aufl.
2022 Anh § 13 Rn 8 mwN.

" Engert/Florstedt, ZIP 2019, 493, 496; Bayer/Hoffmann, AG 2015, R 91 ff (zur borsennotierten AG); Lie-
der/Hoffmann, AG 2017, R 266 ff (zur AG); Lieder/Hoffmann, GmbHR 2019, 1261 ff (zur GmbH).

8 Siehe hier nur MiinchkKommAktG/Bayer, 5. Aufl. 2019 § 17 Rn 14 ff, 34 ff mwN.
® Naher MiinchKommAKktG/Bayer, 5. Aufl. 2019 § 18 Rn 26 ff mwN.
10 Naher MiinchKommAktG/Bayer, 5. Aufl. 2019 § 17 Rn 1 ff mwN.

11 So Marcus Lutter, FS Stimpel 1985 S. 825, 828 im Anschluss an Ballerstedt, in: Arndt (Hrsg.), Die Konzen-
tration in der Wirtschaft, Schriften des Vereins fiir Socialpolitik 20 Bd. | S. 603, 630 f.
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Publikationen, so sind drei Schwerpunkte hervorzuheben: (1) Das Konzernorganisationsrecht
in der AG-Konzernspitze, (2) das ungeschriebene Recht des GmbH-Konzerns und (3) die

Angleichung des Konzernrechts auf der européischen Ebene.

1. Aktienkonzernrecht

Als Lutter sich im Jahre 1963 mit seiner grundlegenden Schrift zur ,,Sicherung der
Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung in den Aktienrechten und GmbH-Rechten der
EWG* habilitierte und dann drei Jahre spiter zum Lehrstuhlinhaber an der neugegriindeten
Ruhr-Universitat in Bochum berufen wurde, befand sich das Konzernrecht der deutschen AG
in einem fundamentalen Umbruch, war doch zum 1. Januar 1966 das neue Aktiengesetz in
Kraft getreten, wo zum ersten Mal in der europdischen Rechtsordnung'? detaillierte
Regelungen zum Konzernrecht kodifiziert worden waren, und zwar in einem allgemeinen
rechtsformiibergreifenden Teil (88 15 ff AktG) sowie in einem besonderen Teil, in dem
einerseits zwischen dem Vertragskonzern (88 291 ff AktG) und dem faktischen Konzern (88
311 ff AktG) unterschieden wurde. Im Riickblick wurde zu Recht festgestellt, dass das im
Aktiengesetz kodifizierte Konzernrecht ,eine der grofen innovativen Leistungen des
Gesetzgebers von 1965 gewesen ist“. 13

a) Vorausgegangen war eine in der Weimarer Republik Uberwiegend von Praktikern
begonnene Diskussion uiber diese neue Form der Unternehmensverbindung,'* die wiederum
von der Praxis vor dem Hintergrund wirtschaftspolitisch erwiinschter Kartelle'® und steuerlich

begiinstigter Organschaft!® bereits im Kaiserreich entwickelt worden!’ und auch aus Sicht der

12 50 Altmeppen, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. Il Kap. 23 Rn 29. Im zeitgendssischen
Schrifttum wird formuliert, dass es sich um ,,die erste Kodifikation des materiellen Konzernrechtes in den Akti-
engesetzen der Welt* handelt; vgl. nur Raumann, Probleme aus dem Recht der Unternehmensvertrage im RefE
eines Aktiengesetzes, in: Beitrdge zur Aktienrechtsreform, Hrsg. Hans Hengeler, 1959, S. 159 mit Bezugnahme
auf Wirdinger, DB 1958, 1447 (,,wohl von allen Aktiengesetzen der Welt die erste Kodifikation des materiellen
Konzernrechts®).

13 S0 Jochen Vetter, 50 Jahre Aktienkonzernrecht, in: Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre Aktiengesetz,
ZGR-Sonderheft 19, 2016, S. 231, 233.

14 Dazu naher Altmeppen, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. Il Kap. 23 Rn 1 ff; vgl. weiter
Jochen Vetter, 50 Jahre Aktienkonzernrecht, in: Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre Aktiengesetz, ZGR-
Sonderheft 19, 2016, S. 231, 233 ff.

15 Naher Altmeppen, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. 11 Kap. 23 Rn 4 mwN.
16 Naher Altmeppen, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. 11 Kap. 23 Rn 5 mwN.

17 Naher Spindler, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. | Kap. 13 Rn 146 mwN.
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Rechtsprechung keinen Bedenken ausgesetzt war.'® Als nach dem 1. Weltkrieg ein erbitterter
Kampf um die Herrschaft in den deutschen Aktiengesellschaften gefiihrt wurde,'® ,,nahm die
Konzernbildung in einem Tempo zu, welches die deutsche Wirtschaft bis dato nicht erlebt
hatte. Erfasst wurden sdmtliche Wirtschaftszweige, die Kartellbildung wurde tberfligelt, man
sprach von ,industriellen Herzogtiimern‘, den ,groBen amerikanischen Trusts nicht
nachstehend“.? Nicht zuletzt auch steuerrechtlich bedingt®* waren Mitte der 1920er Jahre
60% und Ende 1932 uber 80% des in Aktiengesellschaften investierten Kapitals
konzerngebunden.??

Obgleich der Zusammenbruch zahlreicher Unternehmen im Zuge der Weltwirtschaftskrise zur
Kodifikation erster konzernrechtlicher Regelungen im Rahmen der Notverordnung vom 19.
September 19317 fiihrte,>* wurde ,,die naheliegende Frage nach der Konzerngefahr und deren
Bindigung [...] dabei jedoch allenfalls zogerlich gestellt“.?° Diese Gefahr resultierte aus der
von namhaften Praktikern propagierten Rechtsidee, dass es keine Pflichtverletzung der
Verwaltung der abhdngigen Gesellschaft sei, wenn diese geschédigt werde, weil diese
Schadigung im Konzerninteresse geboten sei. Untersagt war — auch nach der Rechtsprechung
— allein die sittenwidrige Schadigung der Aktionarsminderheit.?® Auch im Aktiengesetz von

193727 wurde trotz der Aufnahme weiterer konzernrechtliche Regelungen?® unausgesprochen

18 Siehe etwa ROHGE 22, 277 ff; RGZ 68, 235 ff (Hibernia). Dazu auch Altmeppen, in: Bayer/Habersack, Ak-
tienrecht im Wandel, 2007, Bd. 1l Kap. 23 Rn 3, 8.

% Dazu Noerr, ZHR 150 (1986), 155, 160; Altmeppen, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd.
Il Kap. 23 Rn 9.

20 S0 Friedlander, Konzernrecht, 2. Aufl. 1954 S. 7 (zitiert nach Altmeppen, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht
im Wandel, 2007, Bd. 1l Kap. 23 Rn 9); vgl. weiter Spindler, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel,
2007, Bd. | Kap. 13 Rn 146.

2L Ausf. Spindler, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. | Kap. 13 Rn 151 ff.
22 Altmeppen, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. Il Kap. 23 Rn 10 mwN.
23 Naher Engelke/Maltschew, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Kap. 14 Rn 22 ff, 34 ff.

24 Naher Altmeppen, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. Il Kap. 23 Rn 11; Jochen Vetter,
50 Jahre Aktienkonzernrecht, in: Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre Aktiengesetz, ZGR-Sonderheft 19,
2016, S. 231, 235.

%5 S0 Jochen Vetter, 50 Jahre Aktienkonzernrecht, in Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre Aktiengesetz, ZGR-
Sonderheft 19, 2016, S. 231, 235; vgl. weiter Altmeppen, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007,
Bd. Il Kap. 23 Rn 10, 12 ff.

26 Naher Altmeppen, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. Il Kap. 23 Rn 14 f mwN; vgl. wei-
ter Spindler, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. | Kap. 13 Rn 237 ff.

27 Naher Bayer/Engelke, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. | Kap. 15.

28 Uberblick bei Bayer/Engelke, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. | Kap. 15 Rn 118.
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an dem Vorrang des Konzerninteresses festgehalten, der sowohl dem Zeitgeist als auch den
Grundvorstellungen des Gesetzgebers entsprach.?®
Als nach dem Ende des 2. Weltkrieges in der jungen Bundesrepublik mit der VVorbereitung fur

30 setzte dann aber rasch eine sehr kontroverse

ein neues Aktiengesetz begonnen wurde,
Debatte tiber die Gefahren der Konzernbildung und ihre Eindammung ein.3! Dokumentiert
wird diese Kontroverse anschaulich zum einen in den Auseinandersetzungen auf dem 42. DJT
im Jahre 1957%2, in dem die Erforderlichkeit gesetzgeberischer Malnahmen auf dem Gebiete
des Konzernrechts einstimmig befiirwortet®® und eine Expertenkommission®* zur
Ausarbeitung zentraler Regelungsaspekte eingesetzt worden war,® zum anderen durch das im
Jahre 1958 in Angriff genommene Gesetzgebungsverfahren, in dem Ernst GeRler zwar die
von ihm noch im RefE*® propagierte Linie," herrschende Unternehmen in einen vertraglich
legitimierten und transparenten Konzern hineinzuzwingen, indem Einflussnahmen im
faktischen Konzern durch drakonische Haftungsbestimmungen praktisch unterbunden werden
sollten,® aufgrund massiver Kritik aus Wissenschaft und Praxis nicht durchsetzen konnte,
indes auch die verabschiedete Regelung zu einem jahrelangen Streit fiihrte, ob der faktische

Konzern vom Gesetz auch wirklich als zuldssig anerkannt sei oder bloR als wirtschaftliche

2 Ausf. Altmeppen, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. Il Kap. 23 Rn 16 ff; vgl. weiter
Jochen Vetter, 50 Jahre Aktienkonzernrecht, in Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre Aktiengesetz, ZGR-
Sonderheft 19, 2016, S. 231, 236. So wird im offizidsen Kommentar von Schlegelberger/Quassowski das ,,Ge-
samtinteresse des Konzerns“ ausdriicklich als schutzwirdiger Belang angeftihrt, der es rechtfertigen kénne, ent-
gegen dem allgemeinen Verbot aus § 101 AktG 1937 (entspricht in etwa § 117 AktG 1965) die konzernzugeho-
rige AG zu schédigen; vgl. Schlegelberger/Quassowski, AktG 3. Aufl. 1939, § 101 Rn 10.

30 Naher Kropff, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. | Kap. 16 Rn 17 ff.
31 Naher Kropff, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. | Kap. 16 Rn 554 ff.

32 Nahere Darstellung bei J. Schmidt, Die Evolution des deutschen Konzernrechts — 42. DJT (1957) und 59. DJT
(1992), in: Bayer (Hrsg.), Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht in den Beratungen des Deutschen Juristentages,
2010, S. 407, 417 ff mwN.

3 Verhandlungen des 42. DJT, 1957, Bd. Il F 1 ff, 129.

34 Dazu und zu ihren Mitgliedern Kropff, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. | Kap. 16 Rn
557.

3% Verhandlungen des 42. DJT, 1957, Bd. Il F 1 ff, 129. Zu deren Ergebnissen: Studienkommission des DJT,
Untersuchungen zur Reform des Konzernrechts, 1967.

36 Dazu etwa Wiirdinger, DB 1958, 1447 ff; Kropff, NJW 1959, 173 ff.
37 Naher Kropff, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. | Kap. 16 Rn 560 ff, 563 ff.

3 Siehe zu Einzelheiten Altmeppen, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. Il Kap. 23 Rn 23
sowie Kropff, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. | Kap. 16 Rn 565 ff.

3% Nachw. bei Altmeppen, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. Il Kap. 23 Rn 24; vgl. weiter
Kropff, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd. | Kap. 16 Rn 568 ff. Auch der modifizierte
RegE aus dem Jahre 1960 (n&her Altmeppen, aaO Rn 25 ff) wurde insbesondere von den Wirtschaftsverbanden
noch stark kritisiert (ndher Kropff, aaO Rn 582 ff; vgl. weiter Altmeppen, aaO Rn 28 ff).
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Tatsache geduldet werde.*® Uberwiegend wurde angenommen, die Regelung sei nicht
praktikabel, ineffektiv und damit im Ergebnis unbrauchbar,* eine Einschitzung, die sich erst
im Laufe der nachsten Jahrzehnte verandern sollte.*?

Wenngleich Marcus Lutter sich auch mit dieser Grundsatzfrage und zahlreichen weiteren
Einzelfragen beschaftigt*® und insbesondere auch kritisiert hat, dass das Aktiengesetz keine
Regeln zur Bildung eines faktischen Konzerns, vielmehr nur Vorschriften zur Ordnung des
schon bestehenden Konzerns geschaffen hat, was im Ergebnis auf ein unzutreffendes
statisches Verstandnis hinauslaufe, wahrend doch der Konzern ein sich fortlaufend
verdndernder Prozess sei,** war sein ,Lieblingsthema“ oder nach Aussage von Peter
Hommelhoff gar das ,,Thema seines wissenschaftlichen Lebens® die Frage nach den
Binnenstrukturen im Konzern.*

Dabei ging es Lutter im Kern um die vom Gesetzgeber des Aktiengesetzes 1965 nicht
geregelte, weil offenkundig nicht als Problem erkannte Machtverteilung zwischen den
Organen der Konzernobergesellschaft.*® Hatte der Gesetzgeber das neue kodifizierte
Konzernrecht als Schutzrecht fir die abhéngige Gesellschaft, deren (Minderheits-)Aktionére

und deren Glaubiger konzipiert, so entwickelte Lutter in mehreren Schritten die These, dass

40 Dazu naher GHEK/Kropff, AktG 1994 § 311 Rn 8 ff mwN. Nachzeichnung jiingst bei Hommelhoff, ZGR
2019, 379, 385 ff.

4l Nachw. Bei GHEK/Kropff, AktG 1994 Vor §§ 311-318 Rn 11.

42 Siehe aktuell nur MiinchKommAktG/Altmeppen, 5. Aufl. 2020 Vor § 311 Rn 29 (,,angebliche ,Insuffizienz*
der §§ 311 ff. [ist] graue Theorie geblieben®).

43 Beispiele anderweitiger Beschaftigungen mit dem aktienrechtlichen Konzernrecht: So kritisierte Lutter im
Jahre 1972 die Praxis deutscher Aktiengesellschaften, fiir Optionsanleihen auslandischer Tochtergesellschaften
Bezugsrechte auf Aktien der Mutter zu garantieren, ohne hierliber die Hauptversammlung der Mutter Beschluss
fassen zu lassen (vgl. FS Walther Kastner 1972 S. 245 ff = AG 1972, 125 ff); bekanntlich hat sich diese Ansicht
im Schrifttum durchgesetzt (fir die heute ganz hM vgl. Koch, AktG 16. Aufl. § 221 Rn 72 mwN.; aA noch das
Vorstandsmitglied der Bayer AG Silcher, in FS GeBler 1971 S. 185 ff.; gegen Lutter auch noch das weitere
Vorstandsmitglied der Bayer AG, Dieter Schaub, AG 1972, 340 ff; wie Lutter aber auch schon
GroRKommAktG/Schilling, 3. Aufl. 1971 § 221 Anm. 18). Ein Jahr spéter erorterte Lutter die Beherrschung
einer AG durch mehrere Mitter (NJW 1973, 113 ff.); dabei kritisierte er die Begriindung in einer Entscheidung
des OLG Karlsruhe (DB 1972, 1572). Auch dieser Sichtweise haben sich sowohl der Il. Zivilsenat als auch die
hL angeschlossen (vgl. nur MinchKommAKktG/Bayer, 5. Aufl. 2019 8 17 Rn 77 ff mwN). Anhand der
Motometer-Entscheidungen (vgl. BVerfG ZIP 2000, 1670 zu OLG Stuttgart ZIP 1997, 362) spricht sich Lutter
(in FS Bruno Kropff 1997, S. 191 ff.) flir einen stérkeren Schutz der Minderheit aus, wenn das herrschende
Unternehmen die abhingige AG unter Ubernahme ihres Geschiftsbetriebs aufldsen machte (sog. iibertragende
Auflésung). Der Idee einer Haftung aus Konzernvertrauen hat Lutter (in GS Knobbe-Keuk 1997, S. 229 ff.) eine
eindeutige Absage erteilt (,,systemwidrig®). Anhand des Falles Feldmuhle Nobel erorterte Lutter die Problematik
von VermdgensverduRerungen einer abhéngigen AG (in FS Steindorff 1990, S. 125 ff).

4 Lutter/Timm, NJW 1982, 409, 411 mit Bezugnahme auf Behrens, ZGR 1975, 433, 440 ff; Wiedemann, ZGR
1978, 477, 487 ff und Timm, Die Aktiengesellschaft als Konzernspitze, 1980, S. 71 ff.

45 S0 Hommelhoff, in Grundmann/Riesenhuber Hrsg., Deutsche Zivilrechtslehrer des 20. Jahrhunderts in Berich-
ten ihrer Schiler, 2010, Bd. 2 S. 97, 105.

46 Dazu auch Koch, ZIP 2020, 2485 ff.
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das geschriebene Konzernrecht unvollstindig sei und um ein eigenstandiges
Organisationsrecht fir die Konzernobergesellschaft ergénzt werden mdisse. Denn das
geschriebene Konzernrecht sei keineswegs als abschlieRend zu verstehen, sondern misse in
der Weise fortentwickelt werden, dass das fur die selbstdandige AG geschriebene
Organisationsrecht an die Besonderheiten des Konzerns angepasst werde.

Ein erster grundlegender Beitrag?’ ,,zur Binnenstruktur des Konzerns* wird im Jahre 1974
publiziert.*® Bereits hier thematisiert Lutter anhand von vier Beispielen, namlich der Wahl
und  Abberufung von  Aufsichtsratsmitgliedern, der  Entscheidung Uber die
Gewinnverwendung, der Entlastung und der Satzungsanderung, wie sich durch die
Konzernierung origindre Aktionarsrechte auf den Vorstand der Mutter hin verschieben, der
als Vertreter der Allein- oder Mehrheitsaktiondrin deren Rechte in der Hauptversammlung der
Tochter wahrnimmt.*® Klar und nachvollziehbar wird bereits an dieser Stelle herausgearbeitet,
dass nicht mehr die Aktionédre der Mutter Uber die Besetzung des Aufsichtsrats der Tochter
entscheiden, dass die Aktionare der Mutter allein noch tber den Gewinn entscheiden, den der
Vorstand von den Tochter-, Enkel- und Urenkelgesellschaften nach oben hin abflieRen l&sst
und nicht in Riicklagen auRerhalb des Zugriffs der Aktionare reserviert hat.>® Lutter kommt
weiter zu dem Ergebnis, dass bei der Entlastung des VVorstands der Mutter auch eine gute oder
schlechte Konzernleitung berlcksichtigt werden misse. Durch Satzungsénderungen in der
Tochter, speziell bei Unternehmensvertragen und Kapitalerhéhungen, kénnten die Interessen
der Aktiondre der Mutter verletzt werden.

Unterstutzt und teilweise gemeinsam mit seinen Schulern hat Marcus Lutter sowohl die Frage
nach einer Pflicht des Vorstands der Mutter zur Leitung des gesamten Konzerns®! als auch die
hiervon zu unterscheidende Frage nach einem Mitspracherecht der Aktiondre der Mutter zum
einen im Vorfeld einer beabsichtigten Strukturveranderung und zum anderen auch bei

gewichtigen Mallinahmen in den abhangigen Konzerngesellschaften, in zahlreichen

47 S0 auch die Wrdigung durch zwei Nachfolger auf dem Bonner Lutter-Lehrstuhl, Fleischer, NZG 2019, 1241,
1247 (,,Grundlagencharakter®) und Koch, ZIP 2020, 2485 (,,eindrucksvoll®).

48 |_utter, Zur Binnenstruktur im Konzern, FS H. Westermann, 1974, S. 347 ff.
49 | utter, Zur Binnenstruktur im Konzern, FS H. Westermann, 1974, S. 347, 351 ff.
0 Nochmals aufgegriffen in Lutter, Riicklagenbildung im Konzern, in: FS Goerdeler, 1987 S. 327 ff.

51 Eingehend Lutter in seiner Bonner Abschiedsvorlesung am 13. Februar 1996; abgedruckt im Liber Amicorum
fur Ridiger Volhard 1996, S. 105, 109 ff; zu dieser Problematik auch Uwe H. Schneider, Konzernleitung als
Rechtsproblem, BB 1981, 249 ff; Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht, 1982.
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Publikationen weiter verfolgt;®? die sog. ,,Lutter-Schule* war dabei oftmals meinungsprigend,
wenngleich auch vielfacher Kritik ausgesetzt.

Ein Denkmal wird der auf Marcus Lutter zurlickgehenden These von einer ungeschriebenen
Zustandigkeit der Hauptversammlung fiir grundlegende Strukturveranderungen in der Mutter
und ggf. fiir nachfolgende gewichtige Maflnahmen in der Tochter insbesondere in dem ,,wohl
beriihmtesten Fall des deutschen Gesellschaftsrechts“,>® der Holzmiiller-Entscheidung aus
dem Jahre 1982,>* gesetzt.® Der vielfach aus der Praxis kommende Appell an den II.
Zivilsenat, die als unasthetisch® empfundene ,,Villa Holzmiiller>" abzureiRen,>® hatte zwar
zundchst keinen Erfolg; vielmehr konnte sich die Holzmduller-Lehre auch im Schrifttum und
in der Instanzrechtsprechung weitgehend durchsetzen.>® Dem Bestreben, die Villa Holzmiiller
durch einen ,,Anbau® zu erweitern oder gar zum Mehrfamilienhaus auszubauen,® hat indes
der Il. Zivilsenat 22 Jahre spater in den Gelatine-Entscheidungen und in véllig anderer
Besetzung eine entschiedene Absage erteilt;%! der hochstrichterlich auf Extremfalle begrenzte
Anwendungsbereich der Holzmiller-Rechtsprechung l&sst ihre Bedeutung in der Praxis gegen

Null sinken.®?

2. GmbH-Konzernrecht

Fur das Recht der GmbH folgte der BGH in der Lufttaxi-Entscheidung®® zunachst noch der

Linie des Reichsgerichts, wonach die Mehrheitsmacht des herrschenden Gesellschafters allein

%2 Siehe insbesondere Lutter, FS Stimpel 1985, S. 825 ff.

%8 So Fleischer/Heinrich, in: Fleischer/Thiessen, Hrsg., Gesellschaftsrechts-Geschichten, 2018, S. 345, 346;
folgend Koch, ZIP 2020, 2485, 2486.

% BGHZ 83, 122.

% Siehe BGHZ 83, 122, 136 ff.

% In diese Richtung Beusch, FS Werner 1984, S. 1, 21; Martens, ZHR 147 (1983), 377, 427.
57 Siehe Lutter, FS Stimpel 1985, S. 285.

%8 So Martens, ZHR 147 (1983), 377, 428; vgl. weiter Heinsius, ZGR 1984, 383 ff, 410 f; kritisch auch Gotz, AG
1984, 85 ff, 94; zuruickhaltend H. P. Westermann, ZGR 1984, 352 ff, 382

9 Zusammenfassend Fleischer/Heinrich, in: Fleischer/Thiessen, Hrsg., Gesellschaftsrechts-Geschichten, 2018,
S. 361 ff; vgl. jingst wieder Koch, ZIP 2020, 2485, 2486.

80 Siehe Lutter, FS Stimpel 1985, S. 825 ff; zur Beteiligung der HV bei der VerauRerung wesentlicher Unter-
nehmensteile auch Lutter/Leinekugel, ZIP 1998, 225 ff.

81 BGHZ 159, 30, 39 (,,Fiir diese Lehre kann [BGHZ 83, 122] nicht in Anspruch genommen werden®).
62 So bereits Liebscher, ZGR 2005, 1, 16 (,,Bedeutungsschwund*).

63 Siehe nur BGHZ 31, 258, 278.
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durch die Generalklauseln (88§ 138, 242, 826 BGB) begrenzt sei.®* Nach Inkrafttreten des
neuen Aktiengesetzes sollte dann jedoch flir GmbH-Konzerne nach den Vorstellungen der
Bundesregierung das aktienrechtliche Modell ibernommen werden,® mithin fir faktische
Konzerne die entsprechende Heranziehung der 88 311 ff AktG. Nachdem diese Konzeption

% und die

von der ,jnahezu gesamten wissenschaftlichen Literatur abgelehnt worden war
geplante grole GmbH-Reform der Jahre 1971 und 1973 letztendlich insgesamt gescheitert ist,
hat sich bekanntlich ein anderer Ansatz durchgesetzt,%” dem sich — unter ausdriicklicher
Aufgabe seiner fritheren Rechtsprechung® — auch der 1. Zivilsenat in der richtungsweisenden
ITT-Entscheidung angeschlossen hat: Die Begrenzung der Mehrheitsmacht durch die
Treuepflicht und eine Ersatzpflicht des herrschenden Gesellschafters, die von jedem
Minderheitsgesellschafter mit der actio pro socio geltend gemacht werden kann.®® Dieser
Ansatz wurde fortgefuhrt und zu einem GmbH-spezifischen Konzerneingangsschutz
erweitert.”

Obgleich sich Marcus Lutter ber diese Zweiteilung in ein Aktien- und in ein GmbH-
Konzernrecht stets mokiert hat (ein ,,Unikum in der Welt!*)"* war doch auch er der Ansicht,
dass sich eine Ubernahme der aktienrechtlichen Regeln auf den faktischen GmbH-Konzern

verbiete.”> Denn im Unterschied zur AG sei die GmbH gerade nicht konzernoffen.”® Der

% Folgend das tiberwiegende Schrifttum; vgl. nur Hachenburg/Barz, GmbHG 7. Aufl. 1975 § 13 Anh Il Rn 24 f.
mwN; aA mit Hinweis auf die Treuepflicht aber schon Hachenburg/Schilling, GmbHG 7. Aufl. § 14 Rn 26 f.

% Siehe dazu RegE zur GmbH-Reform BT-Drs 7/253, S. 63 ff (88 230 ff [zur vertraglich beherrschten GmbH],
88§ 247 ff [zur faktisch beherrschten GmbH]).

8 So Wiedemann, JZ 1976, 392, 394; vgl. weiter (zum RefE) Eder, GmbHR 1970, 249 ff; kritisch auch Arbeits-
kreis GmbH-Reform: Thesen und Vorschldge zur GmbH-Reform, 1972, Bd. 2, S. 45 ff.

67 Grundlegend Immenga, Die personalistische Kapitalgesellschaft 1970, S. 261 ff, 277 ff; vgl. weiter ZolIner,
Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht, 1963, S. 318 ff, 345 ff.; Schilling, FS Hefermehl 1976, S.
383 ff.

8 Siehe BGHZ 65, 15, 21 mit Bezugnahme auf BGHZ 31, 258.

8 BGHZ 65, 15, 18 ff (betr. unzulassige Konzernumlage in einem mehrstufigen Konzern mit auslandischer Kon-
zernspitze) m. Besprechung Rehbinder, ZGR 1976, 386 ff = GmbHR 1975, 269 m. Besprechung durch H. P.
Westermann, GmbHR 1976, 77 ff = BB 1975, 1450 m. Anm. Schilling = NJW 1976, 191 m. Anm. Ulmer = JZ
1976, 408 m. Besprechung Wiedemann, JZ 1976, 392 ff; vgl. aus dem zeitgendssischen Schrifttum weiter K.
Schmidt, GmbHR 1979, 121 ff; aus der Kommentarliteratur etwa R. Fischer, GmbHG 10. Aufl. 1983 § 13 Anm.
5, 12. Bekréftigung obiter durch BGHZ 95, 330, 335, 340 (Autokran).

0 Siehe BGHZ 80, 69 (betr. Aufhebung Wetthewerbsverbot) = NJW 1981, 1512 m. Besprechung Lutter/Timm,
NJW 1982, 409 ff, 413 ff.

1 Lutter, AG 1990, 179; vgl. dann nochmals Lutter, DB 1992, 2429, 2430 (,,Luxus*); Lutter, ZGR 2000, 1, 15
(,,Rechtslage konnte nicht verwirrender sein®).

2. S0 explizit in der Erstkommentierung des Fischer/Lutter, GmbHG 11. Aufl. 1985 Anh § 13 Rn 9; vgl. weiter
Lutter, ZGR 1982, 245, 260 f; Lutter/Hommelhoff, GmbHG 16. Aufl. 2004 Anh § 13 Rn 11; abl. auch schon
Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht, 1982, S. 252 f.

73 Siehe Fischer/Lutter, GmbHG 11. Aufl. 1985 Anh § 13 Rn 10.
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treuepflichtbasierte Ansatz der Rechtsprechung hat denn auch seine uneingeschrankte
Zustimmung gefunden.” Wie sich manche hier im Saal noch erinnern, hat dann auch der 59.
DJT nahezu einstimmig eine analoge Anwendung der 8§ 311 ff AktG auf die GmbH
abgelehnt.” Heute ist diese Sichtweise unbestritten.’®

Weil in der Tendenz dem vom Arbeitskreis GmbH-Reform im Jahre 197277 entwickelten
Vorschlag zur Haftung im qualifizierten faktischen Konzern folgend,”® hat dann auch die
Zuerkennung von Haftungsanspriichen der GmbH-Gl&ubiger analog 8§ 302, 322 AktG
gegeniiber dem herrschenden Gesellschafter durch die Autokran-Entscheidung’® im Sinne
einer pflichtwidrigen Konzernleitungshaftung Lutters Zustimmung gefunden,®® wéhrend er
der Ausweitung zu einer Zustands- oder Strukturhaftung durch die Entscheidung Tiefbau®
reserviert gegeniiber stand.®? Die Korrektur dieser seit dem viel Kritisierten Video-Urteil®
nochmals verscharften Rechtsprechungslinie®® durch die TBB-Entscheidung®® wurde
nachdriicklich begriiRt.8 Zustimmung fand dann auch die neue dogmatische Verortung einer
subsidiaren AuRenhaftung durch die Rechtsfigur des existenzvernichtenden Eingriffs®” und die

damit verbundene Abkoppelung der Haftung vom Vorliegen eines Konzerntatbestands.® Die

74 Siehe auch noch Fischer/Lutter, GmbHG 11. Aufl. 1985 Anh § 13 Rn 10 ff.
5 Siehe 59. DJT Bd. Il R 192 (unter I1. 6.). Dazu auch Lutter, DB 1992, 2429 f.

76 Siehe BGHZ 149, 10, 16 (Bremer Vulkan); Altmeppen, GmbHG 10. Aufl. 2021 § 13 Rn 55; N/S/H/Beurskens,
GmbHG 23. Aufl. 2022 KonzernR Rn 15, 46; vgl. auch noch Jochen Vetter, 50 Jahre Aktienkonzernrecht, in:
Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre Aktiengesetz, ZGR-Sonderheft 19, 2016, S. 231, 265 f mwN. Dazu auch
noch unter I1. 4.

" Mitglieder: G. Hueck, Lutter, Mertens, Rehbinder, P. Ulmer, Wiedemann, ZolIner.
8 Arbeitskreis GmbH-Reform: Thesen und Vorschlage zur GmbH-Reform, Bd. 2, 1972, S. 49 ff.

" BGHZ 95, 330, 335 ff = ZIP 1985, 1263 m. Besprechung Lutter, ZIP 1985, 1425 ff (die Entscheidung zahlt zu
den ,,grands arréts de la jurisprudence commerciale®).

80 Sjehe Lutter/Hommelhoff, GmbHG 13. Aufl. 1991 Anh § 13 Rn 16 ff.
81 BGHZ 107, 7, 16 ff.
82 Sjehe Lutter, AG 1990, 179, 180 ff.

8 BGHZ 115, 187, 195 ff. = ZIP 1991, 1354. Siehe zur Kritik nur Altmeppen, DB 1991, 2225 ff; Flume, DB
1992, 25 ff; K. Schmidt, ZIP 1991, 1325 ff; Kleindiek, ZIP 1991, 1330 ff.

84 Zusammenfassend Kleindiek, GmbHR 1992, 574 ff.

8 BGHZ 122, 123 = JZ 1993, 575 m. Anm. Lutter und Besprechung durch Hommelhoff, ZGR 1994, 395 ff und
K. Schmidt, ZIP 1993, 549 ff; zusammenfassend Krieger, ZGR 1994, 375 ff.

% Siehe Lutter/Hommelhoff, GmbHG 14. Aufl. 1995 Anh § 13 Rn 17 ff.
87 Grundlegend BGHZ 149, 10 (Bremer Vulkan); bekraftigend BGHZ 150, 61; BGHZ 151, 181 (KBV).

8 Sjehe Lutter/Hommelhoff, GmbHG 16. Aufl. 2004 § 13 Rn 15, Anh § 13 Rn 26.
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erneute Anderung der dogmatischen Grundlage hin zu einer deliktischen Innenhaftung nach §

826 BGB durch die Trihotel-Entscheidung®® hat Lutter indes nur teilweise tiberzeugt.®

3. Konzernrecht in Europa

Die Beschaftigung von Marcus Lutter mit dem Konzernrecht auf europiischer Ebene®
beginnt im Jahre 1970 mit seinem Gutachten fiir den 48. DJT.%? Grenziiberschreitende
Verschmelzungen oder grenziberschreitende Vertragskonzerne waren von engen Ausnahmen
abgesehen®® noch nicht méglich und die Praxis behalf sich mit komplizierten
Hilfskonstruktionen.®* Mit dem Vorschlag eines Staatsvertrags zwischen den damaligen 6
EWG-Griindungsstaaten® wollte Lutter®® diese unzureichenden Rahmenbedingungen mit
Hilfe eines fusionsahnlichen internationalen Vertragskonzerns verbessern.®” Trotz
kontroverser Diskussion fand der Vorschlag breite Zustimmung, wenngleich ebenfalls betont
wurde, dass auch die Schaffung einer Européaischen Aktiengesellschaft, die Ermoéglichung
grenziiberschreitender Fusionen sowie eine Angleichung der nationalen Gesellschaftsrechte
dringlich geboten seien.%

Waihrend bekanntlich die Anstrengungen zur Schaffung der SE und auch zur
grenzuberschreitenden Verschmelzung nach jahrelangen Bemihungen schliel3lich Erfolg
hatten, sind bis heute alle Ansdtze zur Schaffung eines europdischen Konzernrechts

8 BGHZ 173, 246 Rn 16 ff.
9 Sjehe Lutter/Hommelhoff/Lutter, 17. Aufl. 2009 § 13 Rn 33, 48.
91 Dazu auch Schén, ZIP 2020, 2496 ff.

92 Lutter, in: Gutachten H zum 48. DJT, Bd. 1, 1970; dazu naher J. Schmidt, Grenzilberschreitende Unterneh-
mensverbindungen - 48. DJT (1970), in: Bayer (Hrsg.), Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht in den Beratungen
des Deutschen Juristentages, 2010, S. 313 ff.

9 Zum (zulassigen) grenziiberschreitenden Beherrschungs- und/oder Gewinnabfiihrungsvertrag zwischen einer
ausléandischen Mutter- und einer deutschen Tochter-AG naher Bayer, Der grenziberschreitende Beherrschungs-
vertrag, 1988, S. 20 ff und S. Maul, NZG 1999, 741 ff.

% Nachw. bei J. Schmidt, Grenzlberschreitende Unternehmensverbindungen - 48. DJT (1970), in: Bayer (Hrsg.),
Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht in den Beratungen des Deutschen Juristentages, 2010, S. 313, 318 f.

% Schon spricht von ,,visionire[n] Thesen® (ZIP 2020, 2496).

% Siehe auch noch Marcus Lutter, ,,Fiir einen Europiischen Vertragskonzern®, ZSR 1971, 267 ff., oder ,,Teilfu-
sionen im Gesellschaftsrecht®, FS Barz 1974, S. 199 ff.

97 Zusammenfassend J. Schmidt, Grenzliberschreitende Unternehmensverbindungen - 48. DJT (1970), in: Bayer
(Hrsg.), Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht in den Beratungen des Deutschen Juristentages, 2010, S. 313, 319
ff.

% Naher J. Schmidt, Grenzuberschreitende Unternehmensverbindungen - 48. DJT (1970), in: Bayer (Hrsg.),
Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht in den Beratungen des Deutschen Juristentages, 2010, S. 313, 321 f mwN.
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gescheitert.®® Marcus Lutter hat dies sehr betriibt, hat er sich doch auch in spéteren Jahren,'%
insbesondere auch im Rahmen des Forum Europaeum Konzernrecht,’® um eine solche
europaische  Losung bemiiht.!%2  Quintessenz des Vorschlags war eine bloRe

,Kernbereichsharmonisierung*!%®

sowie im Hinblick auf die Pflichtenstellung von
Geschaftsleitern abhéangiger Gesellschaften eine Orientierung®® an der franzdsischen
Rozenblum-Doktrin.1% Obgleich dieses Konzept im Schrifttum auf reges Interesse gestoRen
war,1% konnte es die Kommission nicht zur Vorlage eines Legislativvorschlags bewegen.
Spétestens  zu  diesem  Zeitpunkt galt das  Projekt einer  europdischen

Konzernrechtsharmonisierung als gescheitert.

I11.  Aktueller Stand

1. Schutz der abhangigen AG

Wie wir bereits gehort haben, war der Schutz der abhangigen AG sowie ihrer (Minderheits-)
Aktionare und Glaubiger ein Kernanliegen des reformierten Aktiengesetzes.*®” Er wird im
Vertragskonzern, der Weisungsrechte gegentber der vertraglich beherrschten AG begriindet
(vgl. 8 308 AktG), durch Mitwirkungsrechte bei der Konzernbildung (8 293 Abs. 1 AktG)
sowie durch einen Konzerneingangsschutz in Form eines Austrittsrechts mit im
Spruchverfahren nachpriifoarer Abfindung verwirklicht (vgl. § 305 AktG),'%® der
Glaubigerschutz sowohl durch die Publizitdt der Beherrschung als auch durch spezielle
Schutzregeln (vgl. 88 302, 303 AktG), insbesondere die Pflicht zur Verlustiibernahme. Dieser

9 Nachzeichnung der Entwicklung bei Lutter/Bayer/J. Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Kapitalmarkt-
recht, 6. Aufl. 2018, Rn 12.2 ff mwN.

100 sjehe die Thesen und Vorschlage in Lutter, Stand und Entwicklung des Konzernrechts in Europa, ZGR 1987,
324 ff.

101 Naher Forum Europaesum Konzernrecht, ZGR 1998, 672 ff. mit Thesen und Vorschlagen S. 766 ff.
102 Dazu auch Schon, ZIP 2020, 2496, 2497.

103 S0 Forum Europaeum Konzernrecht, ZGR 1998, 677, 687.

104 Forum Europaeum Konzernrecht, ZGR 1998, 672, 768 f.

105 Zu dieser naher Lutter/Bayer/J. Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl. 2018,
Rn 12.6 mwN.

106 Naher Schon, ZIP 2020, 2496, 2497 mwN.
107 Sjehe oben 1. 1.

18 Fiir im Vertragskonzern verbleibende auRenstehende Aktionare ist ein Ausgleichsanspruch vorgesehen (§ 304
AktG).
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Schutz wird nach hM dergestalt verstérkt, dass Weisungen dann unzuldssig sind, wenn sie zur
Existenzgefahrdung der beherrschten Gesellschaft fihren.1%°

Die friher vorherrschende Lesart, der faktische Konzern werde vom Aktiengesetz zwar
geduldet, indes nicht im Sinne einer Billigung legalisiert,!’® wird heute nicht mehr
vertreten; ! umstritten ist allein, ob die §§ 311 ff AktG als Privilegierung des herrschenden
Unternehmens zu verstehen sind, wie es die ganz hM annimmt,**? weil nach ihrer Lesart das
herrschende Unternehmen die abhangige Gesellschaft zundchst benachteiligen und dann erst
spater den Ausgleich einseitig festlegen diirfe.!*® Eine starke Gegenmeinung widerspricht
dieser Ansicht'* und halt eine Benachteiligung nur dann fiir zuldssig, wenn ex ante eine
verbindliche Vereinbarung getroffen wird, die einem Drittvergleich standhalt.!’® Unstreitig
sollte heute sein, dass das Konzernprivileg jedenfalls nicht als Privileg in dem Sinne zu
verstehen ist, dass die abhingige Gesellschaft im Konzerninteresse geschadigt werden darf. 6
Denn unbestritten ist eine Schadigung der abhangigen Gesellschaft generell nur dann zuldssig,
wenn sich zum einen die entstehenden Nachteile isolieren und damit ausgleichen lassen;
andernfalls bewegt sich das herrschende Unternehmen aufBerhalb der erlaubten faktischen
Konzernherrschaft'!’ und haftet nach § 317 AktG, ggf. auch nach MaRgabe der Regeln uiber

109 Siehe nur (mit einzelnen Unterschieden) Koch, AktG 16. Aufl. 2022 § 308 Rn 19; MinchKomm-
AktG/Altmeppen, 5. Aufl. 2020 § 308 Rn 129 ff; K. Schmidt/Lutter/Langenbucher, AktG 4. Aufl. 2020 § 308 Rn
35; weitergehend Emmerich/Habersack/Emmerich, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl. 2022, § 308 Rn
60 ff.

110 Sjehe oben 1. 1.

11 Die Zulassigkeit des faktischen Konzerns ist unbestritten; vgl. nur Koch, AktG 16. Aufl. 2022 § 311 Rn 4;
Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl. 2022, § 311 Rn 8; MiinchKomm-
AktG/Altmeppen, 5. Aufl. 2020 § 311 Rn 20 ff, 26; vgl. weiter BGH AG 2008, 779 Rn 17 (Zublin/Strabag).

112 50 die ganz hM; vgl. Koch, AktG 16. Aufl. 2022 § 311 Rn 4; Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl. 2022, § 311 Rn 2; K. Schmidt/Lutter/J. Vetter, AktG 4. Aufl. 2020 § 311 Rn 6;
vgl. weiter BGHZ 179, 71 Rn 12 (MPS); vgl. weiter BGHZ 190, 7 Rn 48 (Telekom I1l. Bérsengang); BVerfG
ZIP 2011, 2094 Rn 19; noch offengelassen in BGHZ 175, 365 Rn 28 (UMTYS).

113 Koch, AktG 16. Aufl. 2022 § 311 Rn 41; K. Schmidt/Lutter/J. Vetter, AktG 4. Aufl. 2020 § 311 Rn 102;
GroRKommAktG/Fleischer, 5. Aufl. 2020 § 311 Rn 335; Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 10. Aufl. 2022, § 311 Rn 81 mwN.

114 Altmeppen, ZIP 1996, 693 ff; vgl. weiter Altmeppen, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, 2007, Bd.
Il Kap. 23 Rn 40.

115 S0 insbesondere MiinchkKommAktG/Altmeppen, 5. Aufl. 2020 § 311 Rn 359 ff im Anschluss an Miinch-
KommAktG/Kropff, 2. Aufl. 2000 § 311 Rn 250 ff; neuerdings auch Grigoleit, ZGR 2019, 412, 452 ff.; tenden-
ziell auch KK/Koppensteiner, AktG 3. Aufl. 2004 § 311 Rn 123 f.

116 Insoweit jedenfalls zutreffend (und in Ubereinstimmung mit der hM) MiinchKommAKktG/Altmeppen, 5. Aufl.
2020 § 311 Rn 42; vgl. weiter Burgers/Guntermann, FS Krieger 2020, S. 141, 154 mwN.

17 Ubereinstimmend Koch, AktG 16. Aufl. 2022 § 311 Rn 42; Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl. 2022, § 311 Rn 2, 9a, 43; vgl. weiter Jochen Vetter, 50 Jahre Aktienkonzern-
recht, in: Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre Aktiengesetz, ZGR-Sonderheft 19, 2016, S. 231, 251; vgl.
weiter BVerfG, ZIP 2011, 2094 Rn 19 aE.
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den qualifiziert  faktischen  Aktienkonzern!!®

bzw. nach den Regeln der
Existenzvernichtungshaftung.!!® Zum anderen haften das herrschende Unternehmen und deren
gesetzliche Vertreter nach § 317 AktG, wenn isolierbare Nachteile nicht fristgerecht
ausgeglichen werden.*?°

Konkret bedeutet dies, dass eine faktische Konzernleitung zul&ssig ist, sofern alle der
abhdngigen AG entstehenden Nachteile nach Maligabe von 8 311 AktG ausgeglichen
werden.'?! Weiterhin ist zwingend ein Bericht iiber die Beziehungen der abhingigen AG zu
allen anderen verbundenen Unternehmen nach Mal3gabe von § 312 AktG aufzustellen; dieser
sog. Abhangigkeitsbericht ist vom Abschlussprifer zu prifen, der Uber das Ergebnis den
Aufsichtsrat zu informieren hat (vgl. 8 313 AktG). Der Aufsichtsrat hat dann den Bericht
sowie den Prifbericht seinerseits im Plenum zu prifen und Uber das Ergebnis der
Hauptversammlung zu berichten (8 314 AktG). Ergénzt wird der Schutz der Aktionére der
abhangigen Gesellschaft noch durch das Auskunftsrecht iber Konzernangelegenheiten nach §
131 Abs. 1 S. 2 AktG.1?2

In Ubereinstimmung mit Peter Hommelhoff 12 und den Beschliissen des 59. DJT!# lautete
denn auch im Jahre 1996 das Urteil von Marcus Lutter, dass sich die gesetzliche Konzeption
aus Abhingigkeitsbericht, Priifung und Testat ,,wahrscheinlich bewéhrt hat, wenngleich
dieser innovative Rechtsgedanke der Prophylaxe ,.trotz seines offenbaren Erfolges* weltweit
abgelehnt werde.'%

Aus eigener Erfahrung im Kontext des MPS-Falles mdchte ich insoweit allerdings Zweifel
anmelden und teile im Ergebnis die Einschatzung von Hoffmann-Becking, dass

,2Abhingigkeitsberichte in aller Regel farblos und nicht aussagekriftig (seien) im Hinblick auf

118 Daflir MinchKommAKktG/Bayer, 5. Aufl. 2019, § 18 Rn 11; Bayer/Trélitzsch, in: Lutter/Bayer, Holding-HB
6. Aufl. 2020 Rz. 8.89; Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl. 2022, §
311 Rn 43, Anh § 317 Rn 5 ff; im Ergebnis auch Jochen Vetter, 50 Jahre Aktienkonzernrecht, in: Flei-
scher/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre Aktiengesetz, ZGR-Sonderheft 19, 2016, S. 231, 257.

119 Dafiir Koch, AktG 16. Aufl. 2022 § 311 Rn 7, § 1 Rn 30 im Anschluss an Hiiffer, in: FS Goette 2012, S. 191,
200 ff.

120 Sjehe BGHZ 190, 7 Rn 36 ff und Leitsatz c) (Telekom II1. B6rsengang)

121 Teilweise abw. Ansatz jingst bei Engert, Vom Schutzrecht zum schiitzenden Organisationsrecht, ZGR-
Sonderheft 22 (2020), S. 59 ff. (Wertaufteilung bei konzerninternen Transaktionen).

122 Ngher Koch, AktG 16. Aufl. 2022 § 131 Rn 15 ff.; dazu bereits Lutter, AG 1985, 117, 119 ff.

123 Hommelhoff, 59. DJT Bd. | G 16 ff und empirisch untermauert nochmals Hommelhoff, ZHR 156 (1992), 295
ff.

12459 DJT Bd. 11 R 191 (unter II. 3.).

125 50 Lutter, (mit beiden Zitaten) in: Liber Amicorum fiir Rudiger Volhard 1996, S. 105, 108.
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das, was sich zwischen Mutter und Tochter tatsichlich abgespielt hat.}?® Der Tendenz zu
groRerer Publizitat im Bilanz- und Kapitalmarktrecht wiirde es daher entsprechen, wenn der
Gesetzgeber'?’ den zahlreichen Stimmen!?® folgen wiirde, die fir eine Verdffentlichung des
Abhangigkeitsberichts eintreten, wobei den Geheimhaltungsinteressen durch eine passgenaue
Schutzklausel Rechnung getragen werden konnte.*?°

Die anfangs mehr oder weniger konturlosen Vorschriften der 8§88 311, 317 AktG haben in
neuerer Zeit durch mehrere BGH-Entscheidungen an Deutlichkeit und Scharfe gewonnen.t*
Sie gelten im Grundsatz auch dann, wenn die 6ffentliche Hand als Konzernspitze fungiert.*3!
Ich teile daher die verbreitete Ansicht,'®? dass sich das System der 8§ 311 ff AktG — unter
dem Vorbehalt der auch von mir beflirworteten Publikation des Abhé&ngigkeitsberichts —
insgesamt bewdhrt hat.'3 Weder friher noch heute zeitgemaR ist hingegen der gestreckte
Nachteilsausgleich gem. § 311 Abs. 2 AktG,*** dem nach Aussagen aus der Praxis indes keine
Bedeutung zukommen, jedoch die Privilegierung des herrschenden Unternehmens begriinden
soll.1%

Auf den erneuten Priifstand misste das deutsche Modell indes, sofern sich im Rahmen einer

Harmonisierung des européischen Konzernrechts die Anerkennung eines Gruppeninteresses

126 S0 Hoffmann-Becking, 59. DJT Bd. Il R 19.

127 Der Gesetzgeber der Aktienrechtsreform 1965 hat die Problematik erkannt, von einer Pflicht zur Vero6ffentli-
chung des Abhéangigkeitsberichts — entgegen der urspriinglichen Ankiindigung von Bundesjustizminister Fritz
Schéffer — indes abgesehen (gegen eine Verdffentlichung explizit Flume, DB 1959, 190, 191), da befurchtet
wurde, dass Vollstandigkeit und Tiefgrindigkeit des Berichts aus Griinden des Geheimnisschutzes leiden wiir-
den (vgl. BegrRegE bei Kropff, S. 411).

128 Sjehe auch schon Lutter, Zeitschrift Schweizerische Aktiengesellschaft (SAG) 1976, 152, 159 (,,bedeutendste
Fehlleistung des Gesetzgebers von 1965%).

129 Sjehe nur Fleischer, BB 2014, 835, 838 ff; Habersack, AG 2016, 691, 694; Koch, AktG 16. Aufl. 2022 § 312
Rn 38; Jochen Vetter, 50 Jahre Aktienkonzernrecht, in: Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre Aktiengesetz,
ZGR-Sonderheft 19, 2016, S. 231, 253 ff; vgl. im Kontext von RPT auch schon Bayer/Selentin, NZG 2015, 7, 11
und Spindler/Seidel, AG 2017, 169, 170; jungst wieder Florstedt, ZHR 184 (2020), 10, 56 f.

130 Siehe nur BGHZ 141, 79 (Buderus); BGHZ 175, 365 (HVB/Unicredit); BGHZ 179, 71 (MPS); BGHZ 190, 7
(Telekom/Ill. Borsengang).

131 Grundlegend BGHZ 69, 334 (Veba/Gelsenberg); bekraftigend BGHZ 135, 107 (VW); ausf. Bayer, FS K.
Schmidt 2019, S. 65 ff mwN.

132 Sjehe auch Habersack, AG 2016, 691, 697.

133 positive Gesamteinschétzung auch bei MinchKommAkt/Altmeppen, 5. Aufl. 2020 Vor § 311 Rn 28 f; Koch,
AktG 16. Aufl. 2022 § 311 Rn 6; Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl.
2022, § 311 Rn 12; Jochen Vetter, 50 Jahre Aktienkonzernrecht, in: Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre
Aktiengesetz, ZGR-Sonderheft 19, 2016, S. 231, 253 mwN; vgl. auch schon Kropff, in Bayer/Habersack, Aktien-
recht im Wandel, 2007, Bd. | Kap. 16 Rn 604.

134 50 im Kontext von RPT: Bayer/Selentin, NZG 2015, 7, 12 f; Veil, NZG 2017, 521, 529; Florstedt, ZHR 184
(2020), 10, 57.

135 Gegen Abschaffung indes MiinchkKommAKktG/Altmeppen, 5. Aufl. 2020 § 311 Rn 45.
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durchsetzen sollte. Ich werde darauf noch im letzten Abschnitt meines Vortrags
zuriickkommen, 1%
Hier ist noch anzumerken, dass es nach geltendem Recht im faktischen Konzern — anders als

137 allein  bei

beim Vertragskonzern — keinen speziellen Konzerneingangsschutz gibt;
borsennotierten Gesellschaften kommt dem Pflichtangebot nach § 35 WpUG eine solche

Wirkung zu.%®

2. Schutz der Aktionare der Mutter

Eine Mitwirkung bei der Konzernbildung besteht fiir die Aktionare der Mutter aktuell nur bei
der Begrundung eines Vertragskonzerns sowie bei Konzernbildungen, die durch
Umwandlungen nach  MaRgabe des UmwG  herbeigefihrt  werden.®®  Ein
Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung der Mutter fiir Ausgliederungen auf eine
Tochter besteht nach der bereits geschilderten, restriktiven Gelatine-Rechtsprechung nur in
extremen Ausnahmefallen.?*® Soll der ausgegliederte Unternehmensteil an die Borse gebracht
werden, so soll nach ganz hM fir die Aktiondre der Mutter nicht einmal ein Bezugsrecht auf
die neuen Aktien begriindet sein.’*! Und im Unterschied zu auslandischen Rechtsordnungen
kann gleichfalls nach ganz hM auch eine so grundlegende Strukturverdnderung wie jungst der
Zusammenschluss von Linde mit Praxair ohne jede Mitwirkung der Hauptversammlung
durchgefiihrt werden.* Auch der Erwerb der Dresdner Bank durch die Commerzbank

erfolgte ohne jede Mitwirkung der Commerzbank-Aktiondre,*® gleichfalls die mit

136 Dazu ndher unten 1V. 1.

137 Nicht durchgesetzt hat sich auch eine faktische Konzerneingangskontrolle ,,durch die Hintertiir eines Wett-

bewerbsverbots des herrschenden Unternehmens mit der Mdglichkeit der Befreiung durch Hauptversammlungs-
beschluss (unter Stimmrechtsausschluss des herrschenden Unternehmens); néher Jochen Vetter, 50 Jahre Akti-
enkonzernrecht, in: Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre Aktiengesetz, ZGR-Sonderheft 19, 2016, S. 231, 259
mwN; aA etwa Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl. 2022, Vor § 311
Rn 7 mwN.

138 Unstreitig; vgl. nur Jochen Vetter, 50 Jahre Aktienkonzernrecht, in: Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre
Aktiengesetz, ZGR-Sonderheft 19, 2016, S. 231, 258 mwN.

139 Siehe auch Jochen Vetter, 50 Jahre Aktienkonzernrecht, in: Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre Aktienge-
setz, ZGR-Sonderheft 19, 2016, S. 231, 263.

140 Ngher oben I1. 1.
141 Sjehe fiir die hM nur Koch, AktG 16. Aufl. 2022 § 186 Rn 5 mwN; aA insoweit Lutter, AG 2000, 342, 343 ff.

142 Dazu ngher Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl. 2022, Vor § 311
Rn 45 mwN zum Streitstand.

143 Zum Streitstand naher Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl. 2022,
Vor § 311 Rn 42 mwN; gegen Mitwirkung OLG Frankfurt, AG 2011, 173, 174 [dazu kritisch Lutter, ZIP 2012,
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erheblichen Risiken (Prozessrisiken und Reputationsrisiken wegen des umstrittenen Produkts
Glyphosat) belastete Ubernahme von Monsanto durch die Bayer AG, die zudem mit einer
strategischen Neuausrichtung des Geschafts verbunden war.144

Weniger eindeutig und deutlich umstrittener4®

ist hingegen die Frage, ,,ob und welche
MaRnahmen auf Ebene der Tochter der Zustimmung der Hauptversammlung der Mutter
bediirfen*.24® Angesichts der von Gelatine dezidiert betonten Wesentlichkeitsschwelle,*4
gegen die auch vom BVerfG keine verfassungsrechtlichen Bedenken geltend gemacht
wurden,**® kommt einer Entscheidung dieses Streits indes kaum praktische Bedeutung zu.*
Es ist daher zu konstatieren: Sowohl bei der Bildung faktischer Konzerne als auch bei
wesentlichen MaRnahmen innerhalb der Konzerngesellschaften haben die Aktiondre der
Mutter nach der aktuell vorherrschenden Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum
grundsatzlich keine Mitwirkungsrechte. In Ubereinstimmung mit Marcus Lutter halte ich

diesen Befund fiir rechtspolitisch bedenklich.**® Ich werde hierauf nochmals zuriickkommen.

3. Konzernleitungspflicht/Konzern-Compliance

Es wurde bereits festgestellt, dass der Gesetzgeber der Aktienrechtsreform 1965 entgegen
seiner Behauptung kein Konzernverfassungsrecht geschaffen, sondern allein Regelungen zur
Begrundung eines Vertragskonzerns und Schutzregelungen fur die abhangige Gesellschaft
getroffen hat.?>! Ich habe ausgefiihrt, dass Marcus Lutter als erster diese Defizite erkannt und

klar benannt hat.>2

351; Priester, AG 2011, 654 ff; Spindler, FS Goette 2011 S. 513, 518 f; Rotthauer, in: Pries-
ter/Heppe/Westermann (Hrsg.), Praxis und Lehre im Wirtschaftsrecht, 2018 S. 215 ff]; dafiir noch LG Frankfurt,
ZIP 2010, 429, 431 (abl. indes etwa Decher, FS U. H. Schneider 2011, S. 261, 265 f.); unentschieden BGH, ZIP
2012, 515 (Nichtannahmebeschluss).

144 Naher Stephan/Strenger, AG 2017, 346, 347 f.

145 Zum Streitstand Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl. 2022, Vor §
311 Rn 48 f mwN.

146 S0 Jochen Vetter, 50 Jahre Aktienkonzernrecht, in: Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre Aktiengesetz,
ZGR-Sonderheft 19, 2016, S. 231, 263.

147 Naher oben 11. 1.

148 Siehe BVerfG, ZIP 2011, 2094 Rn 17 (StrabaG).

149 Siehe Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl. 2022, Vor § 311 Rn 49.
150 utter, FS K. Schmidt 2009, S. 1065, 1076.

151 Siehe oben I1. sowie I11. 1. und 2.

152 Nigher oben 11. 1.
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Heute ist unbestritten, dass ungeachtet der eigenverantwortlichen Leitung der abhéngigen
Tochter-AG™® durch deren Vorstand auch den Vorstand der Mutter Konzernleitungspflichten
treffen, will er nicht riskieren, wegen unzureichender Konzern-Compliance®®* haftbar gemacht
zu werden.”™ Der friher regelmiRig bemiihte Hinweis auf den konzernrechtlichen

Trennungsgrundsatz*®

und das grundsatzlich nicht bestehende Weisungsrecht im faktischen
Konzern®™” verfangt heute immer weniger;**® denn aufgrund europarechtlich geprégter
Vorgaben des Bank- und Versicherungsaufsichtsrechts,®® aber auch aufgrund
spezialgesetzlicher Regelungen im Wettbewerbsrecht,*®® im Datenschutzrecht,'®* im
Kapitalmarktrecht'®? und neuerdings auch im Atomrecht,'®® werden verbundene Unternehmen
ungeachtet der tatsachlichen Auslibung von Konzernleitungsmacht immer mehr als
wirtschaftliche Einheit verstanden,'®* so dass bei VerstéRen von Konzerntochtern durchaus
der gesamte Konzernumsatz zur Grundlage fur BufRgeldfestsetzungen gemacht und auch die
Konzernspitze hierfiir in die Haftung genommen werden kann.'%® Das Interesse an effektiver
Sanktionierung von VerstoRRen gegen Offentlich-rechtliche Verbotsnormen, die im Interesse

der Allgemeinheit erlassen wurden, treffen hier ungebremst und mit systemsprengender

153 Zur GmbH naher unter I11. 4.

154 Einzelheiten bei v. Schenck, in: Lutter/Bayer, Holding-HB, 6. Aufl. 2020 Rn 5.80; ausf. Mackert, in: Lut-
ter/Bayer, Holding-HB, 6. Aufl. 2020 Rn 6.130 ff mwN.

155 Dazu nur Habersack, AG 2016, 691, 696 mwN.

156 Zum Trennungsgrundsatz: Bayer/Trolitzsch, in: Lutter/Bayer, Holding-HB, 6. Aufl. 2020 Rn. 8.10; Miinch-
KommAktG/Heider, 5. Aufl. 2019 § 1 Rn 46 ff; vgl. auch BGH ZIP 2003, 2247; BGH ZIP 2014, 565, 568.

157 Siehe zum fehlenden Weisungsrecht im faktischen Konzern nur K. Schmidt/Lutter/J. Vetter, AktG 4. Aufl.
2020, 8 311 Rn 7; Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl. 2022, 8 311 Rn
10; MunchKommAKktG/Altmeppen, 5. Aufl. 2020 § 311 Rn 404 mwN; vgl. auch noch MiinchKommAktG/Bayer,
5. Aufl. 2019 § 18 Rn 20.

158 5o auch Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl. 2022, § 311 Rn 87b;
K. Schmidt/Lutter/J. Vetter, AktG 4. Aufl. 2020, § 311 Rn 116a ff; einschrénkend indes Altmeppen, NZG 2022,
1227 ff.

159 Naher Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl. 2022, § 311 Rn 87a;
Koch, AktG 16. Aufl. 2022 § 76 Rn 20; Poelzig, VGR 23 (2017) S. 83, 85 ff.

160 Ausf. Poelzig, VGR 23 (2017), S. 83, 87 ff; Schweitzer/Woeste, ZGR-Sonderheft 22, S. 141 ff; Pritting,
ZGR-Sonderheft 22, S. 173 ff; jungst wieder Bauermeister, NZG 2022, 59 ff.

161 |ouven, FS Taeger 2020, S. 725 ff; Uebele, EuZW 2018, 440 ff.
162 Poglzig, VGR 23 (2017), S. 83, 92 ff.
183 G, Krieger, ZfU 2017, 25, 27 ff.

164 Zusammenfassend Koch, AktG 16. Aufl. 2022 § 1 Rn 21, § 76 Rn 21; K. Schmidt/Lutter/J. Vetter, AktG 4.
Aufl. 2020 § 311 Rn 116a ff.

185 Siehe nur Bayer/Trolitzsch, in: Lutter/Bayer, Holding-HB, 6. Aufl. 2020 Rn. 8.33 ff (zum Kartellrecht);
Kersting/Otto, NZKart 2021, 651 ff; K. Schmidt/Lutter/J. Vetter, AktG 4. Aufl. 2020, § 311 Rn 116a; Em-
merich/Habersack/Habersack, 10. Aufl. 2022 § 311 Rn. 87b.
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Kraft'®® auf das traditionelle deutsche Gesellschaftsrecht mit seinem konzernrechtlichen
Trennungsprinzip. Aktuell sind Tendenzen auszumachen, auch fir Versdumnisse in der
Lieferkette die Konzernspitze starker in die Pflicht zu nehmen.¢’

Auch wenn der Gedanke, VerstdlRe bei der Tochter auch der Mutter und deren Organen
zuzurechnen nicht neu, sondern — ungeachtet zahlreicher noch nicht hochstrichterlich
entschiedener Streitfragen — bereits in § 130 OWIG angelegt ist,'® so hat doch das
europdische Recht und die strenge Rechtsprechung des EuGH zu einer deutlichen
Gewichtsverschiebung gefihrt:  Allgemein wird heute Kkonstatiert, dass das deutsche
Trennungsprinzip als Grundlage des Konzernrechts ,.europarechtlich angezdhlt und
mittlerweile weniger ein ehernes Grundprinzip als vielmehr eine durch zahlreiche Ausnahmen
durchlocherte Regel* ist.15°

Aus diesem Befund wird verbreitet folgende Konsequenz hergeleitet: Konnen das
herrschende Unternehmen und seine gesetzlichen Vertreter unter bestimmten Umstanden fir
Verfehlungen oder auch schon fir Unzulénglichkeiten aus dem Bereich der Téchter in
Anspruch genommen werden, dann resultiert daraus unweigerlich die Verpflichtung des
Vorstands der Mutter, eine rechtssichere Basis zu schaffen, um personelle und
organisatorische Vorsorge zur Verhinderung solcher Haftungssituationen treffen zu kdnnen.
Diese Vorsorge soll gewdhrleisten, dass die Mutter ihrer sog. konzerndimensionalen
Legalitatskontroll- und durchsetzungspflicht!’® nachkommen kann; Grundlage dieser Pflicht
ist zum einen die Abwehr von Sanktionen und Haftungsanspriichen, zum anderen aber auch
das Interesse der Mutter am Werterhalt ihrer Beteiligungen.t’®

Fraglich und teilweise umstritten ist, wie das herrschende Unternehmen speziell im faktischen
Konzern in die Lage versetzt wird, auf rechtlich einwandfreier Grundlage seiner Compliance-
Verantwortung nachzukommen. Die Begriindung origindrer Weisungsrechte der Mutter

gegeniiber Tochtern in der Rechtsform der AG scheidet aufRerhalb des Vertragskonzerns

166 Koch, AktG 16. Aufl. 2022 § 1 Rn 21; vgl. weiter Habersack, AG 2016, 691, 697 (,,systemsprengende
Durchbrechung®).

167 Naher Ott/Lineborg/Schmelzeisen, DB 2022, 238 ff.

188 Dazu auch Habersack, AG 2016, 691, 696 mwN zum Streitstand; vgl. weiter Poelzig, VGR 23 (2017), S. 83,
92 ff.

169 5o wortlich Koch, FS Windbichler 2020, S. 817, 834.

170 Dazu Koch, AktG 16. Aufl. 2022 § 76 Rn 20; K. Schmidt/Lutterd. Vetter, AktG 4. Aufl. 2020 § 311 Rn. 116;
naher Poelzig, VGR 23 (2017), S. 83, 98 ff.; Weller/Kaller/Schulz AcP 216 [2016], 387, 413 ff.

11 Nachw. bei Altmeppen, NZG 2022, 1227, 1228.
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aus.!’> Nach hM kann die Mutter allerdings auch im faktischen Aktienkonzern vom Vorstand
der Tochter-AG sachgerechte und effektive Compliance-Strukturen einfordern.”® Teilweise
wird dieses Recht (und seitenverkehrt die Pflicht des Tochter-Vorstands) unmittelbar aus dem
vorrangigen européischen Recht oder einer speziellen Vorschrift des nationalen Rechts
abgeleitet,'™ teilweise wird hierfir die Treuepflicht der Tochter gegeniiber der Mutter
herangezogen.”™ Auf dieser Basis lassen sich dann auch alle fiir die Konzern-Compliance
notwendigen Informationsrechte der Mutter begriinden. Insbesondere Peter Hommelhoff hat
jungst herausgearbeitet, dass die Konzernleitung und damit auch die Konzern-Compliance im
dezentral geflihrten faktischen Konzern eine arbeitsteilige Aufgabe ist, in die sich die
Konzernspitze und die Geschaftsfihrungen der jeweiligen Tochter gemeinsam einbringen
miissen.1’® Prazisiert wird das Pflichtenprogramm der Tochter nach verbreiteter Praxis durch
sog. Konzern-Koordinationsvertrage (Relationship Agreements), gegen die angesichts der
geschilderten Rechtslage grundsatzlich keine Einwande bestehen, sofern die Grenzen aus den
88§ 76, 311 ff AktG beachtet werden.*””

Auch wenn nicht zu leugnen ist, dass angesichts der widersprechenden Gesetzbefehle die
Rechtslage unibersichtlich ist und die Dogmatik an ihre Grenzen gelangt, erscheinen die
pragmatischen Problemldsungsansatze der hM (berzeugender als der Ruckzug auf die
Aussage, angesichts von 8 76 AktG sei es der Mutter unméglich, Compliance bei der Tochter
durchzusetzen, so dass dieser Erkenntnis widerstreitendes Unionsrecht wegen Perplexitét

unbeachtlich sei.’® Ich werde auf die Problematik spéter nochmals zuriickkommen.1’®

17230 aber Grigoleit, AktG 2. Aufl. 2020 § 76 Rn 98 mwN.

173 K. Schmidt/Lutter/J. Vetter, AktG 4. Aufl. 2020, § 311 Rn 116a ff., 116d; Habersack, FS Mdschel 2011,
1175, 1187 f.

174 1dS wohl Koch, AktG 16. Aufl. 2022 § 311 Rn 48b.

175 1dS Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl. 2022, § 311 Rn 87b; ausf.
J. Vetter, FS Krieger 2020 S. 1065, 1077 ff.

176 Siehe jlingst Hommelhoff, FS Krieger 2020 S. 393, 396 ff.; vgl. weiter v. Schenck, in: Lutter/Bayer, Holding-
HB, 6. Aufl. 2020 Rn. 5.90 ff.

7 Ausf. Seibt, FS K. Schmidt 2019, S. 431 ff; Habersack, FS Krieger 2020, S. 281 ff; vgl. weiter K.
Schmidt/LutterJ. Vetter, AktG 4. Aufl. 2020, § 311 Rn 116e ff; GroRKommAktG/Fleischer, 5. Aufl.2020, § 311
Rn 55.

178 In diese Richtung aber jiingst Altmeppen, NZG 2022, 1227, 1234.

179 Sjehe bei IV. 1.
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4. Besonderheiten bei der GmbH

Wie bereits erwihnt,*® gilt in der GmbH mangels abweichender gesellschaftsvertraglicher

Regelung®®!

ein  absolutes  Schédigungsverbot, was  bedeutet, dass eine
Konzernobergesellschaft die abhangige GmbH selbst dann nicht schédigen darf, wenn deren
Nachteil oder sonstiger Schaden sofort ausgeglichen wird.!82 Anders ist die Rechtslage, wenn

183 oder es sich um eine 100%ige Tochter-GmbH handelt.*®* In

alle Gesellschafter zustimmen
diesen Féllen hat die Konzernmutter im Interesse des Glaubigerschutzes lediglich die Grenzen
der Kapitalerhaltung (88 30, 31 GmbHG) zu beachten;*®® in Ausnahmefillen kommt eine
Haftung aus Existenzvernichtung in Betracht.'® Bei der Kapitalerhaltung ist das aus § 30
Abs. 1 Satz 2 GmbHG resultierende Vollwertigkeits- und Deckungsgebot indes in der Weise
konzernspezifisch fortzuschreiben, ,,dass die Einhaltung dieses Gebots nicht auf das einzelne
Geschéft innerhalb des Konzerns, auf die einzelne MalRnahme anzuwenden ist, sondern auf
die Gesamtsysteme des konzerninternen Leistungsaustauschs“.'8’ Erforderlich, aber zum
Schutze der Glaubiger auch ausreichend ist es, wenn innerhalb des Konzerns sichergestellt ist,
dass alle Leistungen der Konzerntochter an die Mutter oder andere Konzerngesellschaften in

einem Uberschaubaren Zeitraum durch angemessene Gegenleistungen ausgeglichen

180 Sjehe 0. I1. 2.

181 Zur Maglichkeit, den Minderheitenschutz in der (konzern-)abhiangigen GmbH auszugestalten — sei es zur
Vermeidung der Abhéngigkeit, sei es zum Schutz der Minderheit im bestehenden Konzern — néher Lut-
ter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 21. Aufl. 2023 Anh § 13 Rn 41 ff mwN.

182 Aus dem aktuellen Schrifttum etwa Bayer/Trolitzsch, in: Lutter/Bayer Holding-HB 6. Aufl. 2020 Rz. 8.41;
Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 21. Aufl. 2023 Anh § 13 Rn 58; Altmeppen, GmbHG 10. Aufl. 2021
Anh 8§ 13 Rn 142, 152; Henssler/Strohn/Verse, 5. Aufl. 2022 § 13 GmbHG Anh Rn 48 ff; Scholz/Emmerich,
GmbHG 13. Aufl. 2022 Anh § 13 Rn 103 ff; MinchKommGmbHG/Liebscher, 4. Aufl. 2022 Anh § 13 Rn 408
ff, 412 ff, 422 ff, 430; MinchHdBGmbH/Kiefner, 5. Aufl. 2018 § 68 Rn 17 f.; ausf. Schneider/Schneider, FS
Bergmann 2018 S. 661, 664 ff.

183 MiinchKommGmbHG/Liebscher, 4. Aufl. 2022 Anh § 13 Rn 419, 426, 431; MiinchHdBGmbH/Kiefner, 5.
Aufl. 2018 § 68 Rn 29.

18 BGHZ 95, 330, 340 (Autokran); BGHZ 119, 257, 262; BGHZ 122, 123, 129 (TBB); BGHZ 142, 92, 95;
BGH GmbHR 2008, 1319, 1322; Bayer/Trolitzsch, in: Lutter/Bayer Holding-HB 6. Aufl. 2020 Rz. 8.41, 8.78;
MinchKommGmbHG/Liebscher, 4. Aufl. 2022 Anh § 13 Rn 419, 530 ff; MiinchHdBGmbH/Kiefner, 5. Aufl.
2018 § 68 Rn 29.

185 Dazu Bayer/Troélitzsch, in: Lutter/Bayer Holding-HB 6. Aufl. 2020 Rz. 8.38; MinchKomm-
GmbHG/Liebscher, 4. Aufl. 2022 Anh § 13 Rn 420; MunchHdBGmbH/Kiefner, 5. Aufl. 2018 § 68 Rn 30.

18 Dazu nédher Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 21. Aufl. 2023 Anh § 13 Rn 32 ff; Lut-
ter/Hommelhoff/Bayer, ebd. § 13 Rn 25 ff mwN; vgl. auch schon oben 1. 2.

187 5o zutreffend Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 21. Aufl. 2023 Anh § 13 Rn 26 im Anschluss an
Hommelhoff, ZGR 2012, 535, 539 ff. In diesem Sinne dezidiert auch MiinchKommGmbHG/Liebscher, 4. Aufl.
2022 Anh § 13 Rn 428 ff mwN.
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werden.'® Fiir die Einhaltung dieser Pflichten, insbesondere auch fiir die Einrichtung eines
entsprechenden Kontroll- und Ausgleichssystems®® (Stichwort Konzern-Compliance!®) ist
neben der Geschéftsleitung der jeweiligen Tochter-GmbH auch die Geschéaftsleitung der
Mutter verantwortlich. !

Zuléssig ist auch im GmbH-Recht die Begriindung eines Vertragskonzerns, um der
Konzernmutter auf diese Weise eine umfassende Konzernleitungsmacht zu sichern.'®? Solche

Unternehmensvertrage mit abhangigen GmbH sind in der Praxis weit verbreitet.!®® Eine

194 195

Grenze bilden auch hier* existenzgefahrdende Weisungen.
Ein Beherrschungsvertrag mit einer abhangigen GmbH kommt dadurch zustande, dass dieser
schriftlich abgeschlossen wird (vgl. 8 293 Abs. 3 AktG) und die Gesellschafterversammlung
ihre Zustimmung erteilt. Dieser Beschluss bedarf notarieller Form*® und ist (konstitutiv) im
Handelsregister (der abhangigen GmbH) einzutragen;®” dabei ist der Vertrag der Urkunde
beizufiigen.'®® Erforderlich ist weiterhin ein Zustimmungsbeschluss der Anteilsinhaber des
herrschenden Unternehmens mit satzungsandernder Mehrheit (vgl. § 293 Abs. 2 AktG).1%

Umstritten und vom BGH bislang offen gelassen®® ist, ob der Beschluss der

188 \Wie hier Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 21. Aufl. 2023 Anh § 13 Rn 26.
189 Einzelheiten bei Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 21. Aufl. 2023 Anh § 13 Rn 28 ff.
190 Dazu bereits oben 111. 3.

191 utter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 21. Aufl. 2023 Anh § 13 Rn 27; vgl. weiter Troger/Dangelmayer,
ZGR 2011, 558, 575 ff.

192 Fgr alle Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 21. Aufl. 2023 Anh § 13 Rn 65, 70; Altmeppen, GmbHG
10. Aufl. 2021 Anh § 13 Rn 17, 26, 49 ff.

193 Rechtstatsachen bei Lieder/Hoffmann, GmbHR 2019, 1261 ff.
194 Sjehe zur AG bereits o. 111. 1.

195 Altmeppen, GmbHG 10. Aufl. 2021 Anh § 13 Rn 57 ff; H/C/L/Leuschner, GmbHG 3. Aufl. 2021 Anh § 77
Rn 226; MinchKommGmbHG/Liebscher, 4. Aufl. 2022 Anh § 13 Rn 858 ff; Scholz/Emmerich, GmbHG 13.
Aufl. 2022 Anh § 13 Rn 243 ff.

19 BGHZ 105, 324, 330 ff; Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 21. Aufl. 2023 Anh § 13 Rn 73 ff; Alt-
meppen, GmbHG 10. Aufl. 2021 Anh § 13 Rn 41.

197 BGHZ 105, 324, 342 = GmbHR 1989, 25 (Supermarkt); BGH, GmbHR 1992, 253, 255 (Siemens); Altmep-
pen, GmbHG 10. Aufl. 2021 Anh § 13 Rn 32; MinchKommGmbHG/Liebscher, 4. Aufl. 2022 Anh § 13 Rn 756;
Henssler/Strohn/Verse, 5. Aufl. 2022 § 13 GmbHG Anh Rn 98; Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 21.
Aufl. 2023 Anh § 13 Rn 85 mwN.

198 BGH GmbHR 1992, 253, 254 (Siemens); Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 21. Aufl. 2023 Anh § 13
Rn 75; Altmeppen, GmbHG 10. Aufl. 2021 Anh § 13 Rn. 32.

199 BGHZ 105, 324, 333 ff.; N/S/H/Beurskens, GmbHG 23. Aufl. 2022 KonzernR Rn 110; Scholz/Emmerich,
GmbHG 13. Aufl. 2022 Anh § 13 Rn 196 ff; Henssler/Strohn/Verse, 5. Aufl. 2022 § 13 GmbHG Anh Rn 73;
Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 21. Aufl. 2023 Anh § 13 Rn 77, 100 mwN.

200 50 ausdriicklich BGHZ 105, 324, 332; vgl. weiter N/S/H/Beurskens, GmbHG 23. Aufl. 2022 KonzernR Rn
110; H/C/L/Leuschner, GmbHG 3. Aufl. 2021 Anh § 77 Rn 169 ff.; aA Altmeppen, GmbHG 10. Aufl. 2021 Anh
§ 13 Rn 44 mwN.
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Gesellschafterversammlung der abh&ngigen GmbH der Zustimmung aller Gesellschafter
bedarf?®! — jeder Gesellschafter mithin ein Vetorecht hat?°2 — oder ob die satzungsandernde
Mehrheit ausreicht,?®® wobei das herrschende Unternehmen mitstimmen darf, also keinem
Stimmrechtsausschluss gem. § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG unterliegt;?** in diesem Fall soll der
notwendige Minderheitenschutz tber Mechanismen, die an die 8§ 293a ff AktG angelehnt
sind,?% erfolgen, weiterhin sind Ausgleichs- und Abfindungsregelungen entsprechend §§ 304,
305 ff AktG vorzusehen.?® Der Glaubigerschutz wird auch im GmbH-Vertragskonzern durch
eine entsprechende Anwendung der §§ 302, 303 AktG gesichert.?’

5. Sonderrecht fur bérsennotierte Gesellschaften

Die oben getatigte Feststellung, dass es kein europdisches Konzernrecht gibt, ist seit der
Anderung der Aktionarsrechte-RL im Jahre 2017%% insoweit nicht mehr zutreffend, als
nunmehr die Kontrolle von Geschaften mit nahestehenden Unternehmen (sog. Related Party
Transactions — RPT) durch die Aktiondre verbessert werden soll.?®® Obgleich auch

Geschafte mit nahestehenden natirlichen Personen erfasst werden, etwa mit

201 59 N/S/H/Beurskens, GmbHG 23. Aufl. 2022 KonzernR Rn 106; Scholz/Emmerich, GmbHG 13. Aufl. 2022
Anh § 13 Rn 193 ff; H/C/L/Leuschner, GmbHG 3. Aufl. Bd. 3 2021 Anh § 77 Rn 170; Henssler/Strohn/Verse, 5.
Aufl. 2022 § 13 GmbHG Anh Rn 69; nach der Realstruktur der GmbH diff. MiinchKommGmbHG/Liebscher, 4.
Aufl. 2022 Anh § 13 Rn 764 ff.

202 Nach dieser Ansicht sind weitere Regelungen zum Minderheitenschutz entbehrlich, da entsprechende MaR-
nahmen als Voraussetzung fiir die Zustimmung eingefordert werden kénnen; vgl. nur Bayer/Trélitzsch, in: Lut-
ter/Bayer Holding-HB 6. Aufl. 2020 Rz. 8.69; Scholz/Emmerich, GmbHG 13. Aufl. 2022 Anh § 13 Rn 211.

203 5o Stephan, Konzern 2015, 349, 352 ff; Altmeppen, GmbHG 10. Aufl. 2021 Anh § 13 Rn 37 ff; Lut-
ter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 21. Aufl. 2023 Anh § 13 Rn 88 mwN. Tendenziell in diese Richtung
auch (zur Kundigung) BGHZ 190, 45 Rn 12 ff; vgl. hierzu auch Hegemann, GmbHR 2012, 315, 321.

204 50 Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 21. Aufl. 2023 Anh § 13 Rn 76; abw. Altmeppen, GmbHG 10.
Aufl. 2021 Anh § 13 Rn 39.

205 50 nunmehr Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 21. Aufl. 2022 Anh § 13 Rn 66, 82 ff; fur analoge
Anwendung noch Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff, GmbHG 20. Aufl. 2020 Anh § 13 Rn 56 ff; vgl. weiter
N/S/H/Beurskens, GmbHG 23. Aufl. 2022 KonzernR, Rn 104; Altmeppen, GmbHG 10. Aufl. 2021 Anh § 13 Rn
47 mwN.

206 5o MiinchKommGmbHG/Liebscher, 4. Aufl. 2022 Anh § 13 Rn 914 ff: Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff,
GmbHG 21. Aufl. 2023 Anh § 13 Rn 91 ff mwN.

27 BGHz 116, 37, 41 ff; Bayer/Trolitzsch, in Lutter/Bayer Holding-HB 6. Aufl. 2020 Rz. 8.69;
N/S/H/Beurskens, GmbHG 23. Aufl. 2022 KonzernR Rn 94; Henssler/Strohn/Verse, 5. Aufl. 2022 § 13 GmbHG
Anh Rn 103; Scholz/Emmerich, GmbHG 13. Aufl. 2022 Anh § 13 Rn 246 ff.

208 RL (EU) 2017/828; naher Lutter/Bayer/J. Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, 6.
Aufl. 2018 Rn 29.5 mwN. Siehe auch zum abweichenden Kommissionsvorschlag etwa Bayer/Selentin, NZG
2015, 7 ff.

209 Naher Lutter/Bayer/J. Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl. 2018 Rn 29.163
ff; vgl. weiter Florstedt, ZGR 2022, 13, 58 ff (,,europdisches Konzernrecht*).
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Vorstandsmitgliedern oder deren Angehérigen, handelt es sich empirisch betrachtet doch um
einen européischen Rechtsakt, der einen Ausschnitt aus dem in den meisten Mitgliedstaaten
bislang nicht kodifizierten Konzernkonflikt regelt.?® Um nun aber Briiche mit dem
vorhandenen deutschen Konzernrecht zu vermeiden, wurde um den Wortlaut der RL in
Briissel hart gerungen und auch die Umsetzung in das deutsche Recht (vgl. 8§ 111a-c AktG)
erfolgte ausweislich der Gesetzesbegrindung minimalinvasiv.?!! Eine umfassende
Darstellung der neuen Rechtslage verbietet sich hier. Zusammengefasst l&sst sich festhalten,
dass nunmehr bestimmte Geschafte oberhalb eines Schwellenwertes von 1,5% des Anlage-
und Umlaufvermdégens einem Zustimmungsvorbehalt durch den Aufsichtsrat unterliegt (8
111b AktG) und unverziuglich zu veroffentlichen sind (8 111c AktG). Ausgenommen sind
insbesondere Rechtsgeschafte im ordentlichen Geschéftsgang und zu marktlblichen
Bedingungen (8 11la Abs. 2 AktG) und im Grundsatz auch Rechtsgeschéfte mit einer
100%igen Tochtergesellschaft (§ 111a Abs. 3 Nr. 1 AktG).

Mit gutem Grund ausgenommen sind weiterhin Rechtsgeschafte im Vertragskonzern (vgl. §
111a Abs. 3 Nr. 3 lit. a) AktG).?!2 Im Ergebnis handelt es sich bei der RPT-RL um
Regelungen, die sowohl aktien- als auch kapitalmarktrechtlich fundiert sind und im Sinne
einer Komplementérfunktion den AuRenseiterschutz nach §§ 311 ff AktG erganzen?® (vgl.
auch 8 311 Abs. 3 AktG). Im Anwendungsbereich der RPT-RL entfallt der — nach Aussagen
der Praxis indes sowieso bedeutungslose — gestreckte Nachteilsausgleich des 8§ 311 Abs. 2
AktG.2* Nach bisherigem Kenntnisstand kann die Praxis mit den neuen Vorschriften gut

leben.?t5

210 Zutreffend Florstedt, ZGR 2022, 13, 16; vgl. weiter Grigoleit, ZGR 2019, 412, 414 ff.

211 BegrRegE BT-Drs 19/9739 S. 35, 80; vgl. weiter Koch, AktG 16. Aufl. 2022 § 111a Rn 1; K.
Schmidt/Lutter/J. Vetter, AktG 4. Aufl. 2020 § 111a Rn 21 ff.

212 In diesem Sinne bereits Bayer/Selentin, NZG 2015, 7, 12; Seibt, DB 2014, 1910, 1915; J. Vetter, ZHR 179
(2015) 273, 315 ff; Veil, NZG 2017, 521, 524; vgl. weiter H. F. Muller, ZGR 2019, 97, 108 ff.

213 |n diese Richtung auch Florstedt, ZHR 184 (2020), 10, 18 ff.; vgl. weiter Grigoleit, ZGR 2019, 412, 414 ff.

214 Unstreitig; vgl. nur Emmerich/Habersack/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10. Aufl. 2022 § 311
Rn 69; ausf. Grigoleit, ZGR 2019, 412, 456.

215 Sjehe nur H. F. Miller, ZGR 2019, 97, 125.
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IV.  Entwicklungsperspektiven

1. Europaisches Konzernrecht

Die zum Zeitpunkt der Jahrtausendwende verbreitete Annahme, das Européische
Konzernrecht sei endgiiltig ,tot*, hat sich im Riickblick als verfriiht erwiesen.
Konzernrechtliche Themen stehen vielmehr seit einigen Jahren nicht nur im Fokus der
Wissenschaft,*® sondern auch wieder ganz oben auf der EU-Agenda.?!’ Mit Ausnahme der
bereits erwéhnten europdischen Regelungen zu Related Party Transactions, die durch das
ARUG 11 2019 in das deutsche Recht implementiert wurden,?!8 sind allerdings bis heute alle
gesetzgeberischen Initiativen, etwa zur SPE?'° oder zur SUP,??° gescheitert.??

Als Hauptgrund fir das Scheitern einer umfassenden Kaodifikation des europdischen
Konzernrechts nach dem Vorbild des deutschen Aktiengesetzes werden regelmaRig die trotz
zahlreicher Rechtsangleichungs-RL nach wie vor bestehenden Unterschiede in den
nationalen Gesellschaftsrechten der Mitgliedstaaten genannt.??> Daher wird es vielfach als
Fortschritt gesehen, wenn in naher Zukunft wenigstens fur wichtige Einzelfragen ein
europdischer Rechtsrahmen geschaffen wirde, der zu mehr Rechtssicherheit im Verhaltnis
zwischen der Konzernmutter und ihren oftmals in zahlreichen Mitgliedstaaten angesiedelten
Konzerntdchtern beitragen wirde.

So wird insbesondere vielfach die Anerkennung eines Gruppeninteresses gefordert, aus dem
eine rechtlich abgesicherte Konzernleitungsmacht hergeleitet werden kann.??® Das Problem
besteht darin, eine Losung zu finden, die es unter grundsatzlicher Aufrechterhaltung der
Haftungsabschottung der Mutter erlaubt, der Tochter eine im Einzelfall nachteilige Weisung
zu geben, die von der Geschéftsfihrung der Tochter ohne Auslésung einer Haftungsfolge

befolgt werden darf oder ggf. sogar befolgt werden muss. Obgleich das rechtspolitische

216 Sjehe nur Forum Europaeum on Company Groups, ZGR 2015, 507 ff; J. Schmidt, Konzern 2017, 1 ff; Hom-
melhoff/Lutter/Teichmann, Corporate Governance im grenziiberschreitenden Konzern, ZGR-Sonderheft 20,
2017; Fleischer, ZGR 2017, 1 ff; Hommelhoff, ZGR 2019, 379 ff; Schén, ZGR 2019, 343 ff.

217 Einzelheiten bei Forum Europaeum on Company Groups, ZGR 2015, 507, 508 f; vgl. weiter Lutter/Bayer/J.
Schmidt, Europdisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl. 2018 Rn. 12.37 ff.

218 Naher o. I11. 5.

219 Siehe nur Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, 897 ff.
220 Dazu Hommelhoff, GmbHR 2014, 1065.

221 Hierzu auch schon Schon, ZIP 2020, 2496, 2498.

222 Sjehe nur Schon, ZIP 2020, 2496, 2498 ff mwN.

223 Naher Teichmann, AG 2013, 184 ff; Schon, ZIP 2020, 2496, 2499 f; Schon, ZGR 2019, 343, 354 ff.
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Bedirfnis fir eine solche Regelung im Interesse einer ©6konomisch sinnvollen
Konzernfuhrung kaum noch bestritten wird, sind bislang jedoch alle Bemihungen gescheitert,
das Gruppeninteresse zu definieren und in die nationalen Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten zu integrieren.??*

Dieser Befund ist indes alles andere als verwunderlich. Denn es ist evident, dass jede Art von
Anerkennung eines  Gruppeninteresses mit den Interessen von auBenstehenden
Gesellschaftern und selbst bei 100%igen Toéchtern mit den Interessen der Tochterglaubiger
kollidieren kann. Im Ergebnis fihren wir heute auf europdischer Ebene die gleiche
Diskussion, die wir seit 100 Jahren auch in Deutschland zum Konzerninteresse gefiihrt
haben.??® Auch wenn heute im Unterschied zum Diskussionsstand der Aktienrechtsreform
1965 die Legitimitat des faktischen Konzerns weitgehend anerkannt ist,??® bleibt die
entscheidende Frage: Wie lasst es sich auBerhalb eines Vertragskonzerns mit
Verlustausgleichpflicht, mithin im faktischen Konzern unter Aufrechterhaltung der
Haftungsabschottung, rechtfertigen, dass eine Konzerngesellschaft im Konzerninteresse
gesché&digt wird, ohne dass der Schaden in einem absehbaren Zeitraum ausgeglichen wird?
Vielfach wird gefordert, dass der européische Gesetzgeber diesen gordischen Knoten
zerschlagt und aufzeigt, unter welchen Voraussetzungen dem Gruppeninteresse der Vorrang
gegeniiber den Einzelinteressen der Gruppengesellschaften eingerdaumt werden soll.??” Den
Mitgliedstaaten konne es dann Uberlassen bleiben, diese Wertentscheidung in ihre nationalen
Rechtsordnungen zu integrieren und bestehende Gestaltungsspielraume zu nutzen.??

Ich bin sehr skeptisch, ob Uberlegungen in diese Richtung zielfiihrend sind, wiirden sie doch
im Ergebnis dazu fuhren, dass auf europdischer Ebene zugunsten des Gesamtkonzerns und
zulasten einzelner Konzerngesellschaften das vom Aktiengesetz 1965 strikt abgelehnte
Schédigungsprivileg kodifiziert wirde. Ich kann mir nicht vorstellen, dass sich die Politik mit
dieser Idee anfreunden konnte.??® So hat denn jiingst auch das polnische Konzernrecht eine
Konzernleitungsmacht mit dem Recht zu schadigenden Weisungen gegeniiber der Tochter nur

fir den zentral geflihrten Einheitskonzern, nicht dagegen flir dezentralisierte

224 Sjehe nur Schon, ZIP 2020, 2496, 2500; skeptisch auch Fleischer, ZGR 2017, 1, 35 mwN. Einen Uberblick
uber die unterschiedlichen Vorschldge auf nationaler und internationaler Ebene gibt etwa J. Schmidt, Konzern
2017, 1, 5 ff mwN.

225 Dazu oben II.
226 Naher jlingst Hommelhoff, ZGR 2019, 379, 388 ff.

227 Zu Einzelheiten naher Schon, ZGR 2019, 343, 354 ff; vgl. weiter (demnédchst) Hommelhoff, Ein europaisches
Gruppenrecht fur den Binnenmarkt.

228 Sjehe nur Schon, ZIP 2020, 2496, 2500.

229 Ablehnend auch MiinchKomm/Altmeppen, 5. Aufl. 2020 Vor § 311 Rn 31 aE.
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Konzernverbindungen  geschaffen.?°

Innovativ ist bei dieser jungsten
Konzernrechtskodifikation der Ansatz, zwischen 100%igen Tochtern und Tochtern mit
Minderheitsgesellschaftern zu unterscheiden. Im ersteren Fall ist allein ein Glaubigerschutz zu
gewahrleisten, mithin die Liquiditdt der Tochter zu sichern, im zweiten Fall sind alle
weisungsbedingten Nachteile auszugleichen.?®! Diese kodifizierte Regelung entspricht im
Ergebnis auch der Rechtslage fiir die GmbH in Deutschland;?®? insoweit sprache auch nichts
gegen eine entsprechende Kodifikation auf europdischer Ebene.

Ich mochte noch einen weiteren Aspekt in meine Uberlegungen einbeziehen: Von der Frage
des Gruppeninteresses zu unterscheiden und doch eng mit ihr verbunden ist der Schutz des
Gesamtkonzerns gegenuber den bereits geschilderten Tendenzen einer Aufweichung des
Trennungsprinzips. Wenn Rechtsverstole in den Tochtern selbst bei Installation eines
konzernweiten Compliance-Systems im Regelfall zur Sanktionierung des gesamten Konzerns
fiihren, ist es um die Zukunft des dezentral gefihrten grenziberschreitenden Konzerns
schlecht bestellt, 1auft hier doch die 6konomisch sinnvolle Haftungsabschottung ins Leere.
Aus diesem Grund hat Peter Hommelhoff jiingst nachdriicklich vor der ,Zerstérung des
dezentral strukturierten und dezentral gefiihrten faktischen Konzerns“ gewarnt.?3

Auch insoweit muss der europdische Gesetzgeber bekennen, in welchen Fallen und unter
welchen Voraussetzungen ihm die harte Sanktionierung gravierender Rechtsverstofie in
Konzerntochtern wichtiger ist als die Arbeitsteilung in einem dezentral gefiihrten Konzern.
Der europaische Gesetzgeber kann nicht einerseits den Konzern als wirtschaftliche Einheit
sehen und Rechtsverletzungen konzernweit sanktionieren, und sich andererseits der
Anerkennung eines Gruppeninteresses verweigern, mithin zentrale Konzernleitungsmacht
erschweren.

M. a. W.: Die Aufweichung von Trennungsprinzip und Haftungsabschottung geht zwingend
einher mit einem Ausbau von rechtlich durchsetzbarer Konzernleitungsmacht, wéhrend
dezentrale Konzernfiihrung die Trennung der Konzerngesellschaften und das Prinzip der
Haftungsabschottung notwendigerweise geradezu erfordert. Da es Marcus Lutter nicht mehr

vergonnt ist, diese Zusammenhange aufzuzeigen und auf européischer Ebene ein in sich

230 Naher Hommelhoff, AG 2022, 513 ff.
231 Sjehe Hommelhoff, AG 2022, 513 Rn 13 ff.
232 Sjehe oben I1I. 4.

233 Hommelhoff, ZGR 2019, 379, 409; vgl. auch Hommelhoff, in ZGR-Sonderheft 22 S. 215 ff (,,Rettet den Kon-
zern®).
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stimmiges Konzernrecht einzufordern, ist es nun an uns, insoweit tatig zu werden und in
seinem Sinne fiir eine sachgerechte Losung einzutreten.3

Die jlingst von Peter Hommelhoff vorgelegte Konzeption eines ,, Europdischen Gruppenrechts
fiir den Binnenmarkt“, die zwischen zentralistischen und dezentral gefihrten
Konzernverbindungen unterscheidet und daraus unterschiedliche Weisungsrechte und
Folgepflichten sowie abgestufte Uberwachungs- und Sorgfaltspflichten ableitet, > ist ein
solcher in sich weitgehend stimmiger Vorschlag, der an den Europdischen Gesetzgeber
adressiert ist. Er knlpft an die deutsche differenzierende Regelung zwischen Vertragskonzern
und faktischem Konzern an, modifiziert diesen Ansatz indes im Hinblick auf VVorbehalte und
Widerstande in zahlreichen anderen Mitgliedstaaten. Zweifellos wird diese umfassende
Konzeption der Diskussion neue Impulse geben.

Dennoch bin ich im Hinblick auf eine zeitnahe Verwirklichung skeptisch. Wenn sich der
Trend, den Konzern ungeachtet seiner gesellschaftsrechtlichen Binnenstruktur als
wirtschaftliche Einheit zu betrachten und entsprechend zu sanktionieren, fortsetzt, wird sich
die Praxis immer starker hierauf einstellen und den zentralistisch gefiihrten Konzern
bevorzugen: Denn wenn schon die Haftungstrennung weitgehend fallt, dann kann sich die
Konzernspitze auf diese Weise auch Konzernleitungsmacht mit Weisungsrechten
verschaffen.2%

Will man hingegen — was wiinschenswert ware — den Trend umkehren und den Gesetzgeber
dazu bewegen, von der generellen Betrachtung des Konzerns als Einheitsunternehmen
abzulassen und zu einer differenzierten Betrachtung zuriickzukehren, mithin dezentral
gefuhrte Konzerne aus einer umfassenden Konzernhaftung zu entlassen und den
Gesamtkonzern nur dann zu sanktionieren, wenn die Konzernspitze an Verfehlungen der
Tdchter beteiligt ist, so durfte dies nur dann gelingen, wenn man darauf verzichtet, von der
dezentral geflihrten, mithin eigenstandigen Tochter zu verlangen, Nachteile im
Gruppeninteresse ohne Ausgleich in Kauf zu nehmen.

M.a.W.: Ich halte es fur nahezu ausgeschlossen, den europdischen Gesetzgeber dazu zu
bewegen, auf der einen Seite ein Gruppeninteresse mit Schadigungsprivileg anzuerkennen
und auf der anderen Seite einer Aufweichung des konzernrechtlichen Trennungsprinzips und

der damit einhergehenden Haftungsabschottung entgegenzutreten. Wir werden uns daher

23 Fiir eine Gesamtbetrachtung und gegen eine ,,Atomisierung konzernrechtlicher Fragestellungen auch Flei-

scher, ZGR 2017, 1, 37.
235 Naher Hommelhoff (in Fn. 227).

23 Ahnlich schon G. Krieger, ZfU 2017, 25, 41.
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entscheiden missen zwischen dem dezentral gefiihrten Konzern, dem eine Schadigung von
Tochtern mit Hinweis auf ein irgendwie geartetes Gruppeninteresse generell verboten ist, und
fir den eine Sanktionierung des Gesamtkonzerns bei Verfehlungen in einzelnen Téchtern
rechtspolitisch nicht geboten ist, und dem zentral gefiihrten Einheitskonzern, der
Durchgriffsrechte auf die Tdéchter hat, jedoch auch einer weitgehenden Pflicht zum Nachteils-
bzw. Verlustausgleich unterliegt und grundsatzlich auch einer konzernweiten Sanktionierung
unterliegt.

Mir ist bewusst, dass es eine solch scharfe Schwarz-Weil3-Trennung durch den Gesetzgeber
nicht geben wird. Es spricht im Gegenteil viel dafur, dass man die Rechtslage in der Schwebe
halten und wie im Fall der RPT-RL?" nur punktuelle Regelungen treffen und ggf.
Korrekturen im Hinblick auf die Sanktionierung dezentral gefiihrter Konzerne vornehmen
wird. Im Ubrigen wird man die Rechtsprechung Einzelfalle entscheiden lassen. Die
Konzernrechtspraxis wird sich trotz all der geschilderten Unzulénglichkeiten auf die
unsichere Rechtslage einstellen und anpassen. Sie hatte damit weder vor 100 Jahren ein
Problem noch vor 50 Jahren mit dem kodifizierten Konzernrecht des Aktiengesetzes. Auch
wenn die Rechtslage im grenziberschreitenden Konzern unubersichtlicher ist, so wurden die
dabei auftretenden Schwierigkeiten doch auch in der Vergangenheit bewéltigt.

Diese eher pessimistische Einschdtzung andert nichts an dem zutreffenden Befund, dass auf
europdischer Ebene legislatorischer Handlungsbedarf besteht. Aber vielleicht gilt auch hier in
Anlehnung an eine Formulierung aus der Politik: Besser keine Ldsung als eine schlechte

Losung?

2. Das ,,unvollendete Konzernrecht* auf der Ebene der Konzernmutter

Marcus Lutter hat seine Idee eines systematischen und in sich stimmigen
Konzernverfassungsrechts im Jahre 2008 in einem engagierten Vortrag anlasslich der
Verleihung der Ehrendoktorwiirde durch die Rechtswissenschaftliche Fakultit in Jena?3®
nochmals nachhaltig verteidigt und dabei auch nicht mit Kritik an der Gelatine-
Rechtsprechung gespart, jedoch freimdtig eingerdumt, dass seine Versuche, den BGH ,,von

der Notwendigkeit einer systematisch stimmigen Losung zu iiberzeugen®, gescheitert sind.?*

237 Naher unter I11. 5.
238 Abgedruckt in FS K. Schmidt 2009 S. 1065 ff.

239 utter, FS K. Schmidt 2009 S. 1065, 1076.
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Insoweit sei das Konzernrecht ,,unvollendet” und es sei nun die Aufgabe der néchsten
Generation, diesen Mangel zu beseitigen.?*® Allerdings ist aktuell weder bei den jingeren
Vertretern der Rechtswissenschaft noch von der Richtergeneration, die nunmehr die Richtung
des Il. Zivilsenats bestimmt, eine Tendenz ersichtlich, gegen die Gelatine-Rechtsprechung zu
opponieren und der Hauptversammlung der Mutter mehr Mitspracherechte bei der
Konzernbildung oder Umstrukturierung einzurdumen, obgleich dieses Ergebnis — wie Marcus
Lutter zutreffend erkannt hat — ungeachtet der Zustandigkeitsnormierung in 8 119 Abs. 1
AktG im Wege der Rechtsfortbildung ohne groRere Schwierigkeiten aus einer
,konzernverfassungsrechtlichen Gesamtanalogie* hitte hergeleitet werden kdnnen, da sowohl
im Aktien- wie auch im Umwandlungsgesetz fur alle grundlegenden Strukturentscheidungen
eine Befassung der Hauptversammlung mit satzungsandernder Mehrheit vorgeschrieben ist.?4!
Wir alle kennen den Grund fur diese Zurtickhaltung. Die meisten von uns lehnen ein Mehr an
Mitwirkungsrechten der Hauptversammlung nicht grundsatzlich ab. Und im Vergleich zu
anderen  wichtigen Rechtsordnungen konnte auch die deutsche AG ,mehr
Aktiondrsdemokratie wagen. Die Holzmiiller-Rechtsprechung und ihre Ausweitung durch
die Lutter-Schule wurde vorrangig deshalb abgelehnt, weil jahrzehntelang jedem
Hauptversammlungsbeschluss das Risiko immanent war, von rauberischen, querulatorischen
oder aktivistischen Aktiondren angegriffen zu werden, was Zeitverzdgerung, Aufwand und
Kosten bedeutete.?*?

Dieses Risiko ist bereits heute deutlich verringert und wirde sich mit der allgemein
eingeforderten Reform des aktienrechtlichen Beschlussmangelrechts endgultig erledigen.
Nichts sprache dagegen, wenn der Gesetzgeber, der vor kurzem eine grofe Reform des
Personengesellschaftsrechts (MoPeG), dartiber hinaus ein DIRUG und ein DIREG sowie
jlingst die virtuelle Hauptversammlung (vgl. 88 118a, 130a AktG nF) auf den Weg gebracht
hat, auch Uber die Zustandigkeit der Hauptversammlung neu nachdenken wirde und bei
wesentlichen  Ausgliederungen auflerhalb des Umwandlungsgesetzes sowie weiteren

wichtigen Verdnderungen in der Unternehmensstruktur eine  Zustimmung der

240 utter, FS K. Schmidt 2009 S. 1065, 1076.
241 Siehe Lutter, FS K. Schmidt 2009 S. 1065, 1073

242 Hierzu und zu den ,,AbwehrmaBnahmen des Gesetzgebers niher Bayer/Fiebelkorn ZIP 2012, 2181 ff; vgl.
weiter Bayer/Méller NZG 2018, 801 ff.
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Hauptversammlung anordnet.?*®> Dann wiére im Sinne von Marcus Lutter wenigstens das

deutsche Konzernrecht ,,vollendet.

243 In diese Richtung jlngst auch Stephan/Strenger, AG 2017, 346 ff. Zu erwégen waére etwa auch die Zulassig-
keit einer Satzungsregelung fir solche Mitentscheidungsrechte der Hauptversammlung.
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Der Aktionar in der Marktwirtschaft — und seine (virtuelle) Hauptversammlung

Prof. Dr. Ulrich Noack, Universitat Disseldorf

. Marcus Lutter Gber die Hauptversammlung (1972)

,Eine Einrichtung, die auch nur in der Theorie den Anspruch erhebt, Versammlung von
einigen hunderttausend Personen zu sein, muss gravierende Mangel haben. Dabei ist noch
nicht einmal entscheidend, dass sich ... in der Form des Vollmachtstimmrechts der Banken
ein Subsystem gebildet hat, das Uberhaupt erst die Funktionsfahigkeit dieses System
garantiert. ... Entscheidend fiir unsere Uberlegungen ist allein, dass dieses System das
Interesse des Einzelaktionars an Teilhabe ganz notwendig beseitigen muss; denn er weil3, dass
es sich nicht mehr um Versammlungen handelt, die ihre Entscheidung aufgrund offener
Diskussion finden, sondern — was die Entscheidungsfindung angeht — um die Abhaltung eines
Rituals: Das Ergebnis steht ldngst fest*.*

So hat sich Marcus Lutter vor einem halben Jahrhundert zur Hauptversammlung ge&uliert.
Dies geschah im Jahr 1972 in einem Vortrag bei der Berliner Juristischen Gesellschaft und
wurde in der sehr lesenswerten Schrift ,,Der Aktiondr in der Marktwirtschaft publiziert.
Darin findet sich eine programmatische Grundlegung dessen, wie der (im akademischen
Sinne) junge Professor die Rolle des Aktionars sieht (dazu auch Hommelhoff in diesem Band).
Insbesondere geht es ihm um die Aktivierung des wirtschaftlichen Eigentlimers am
Aktienunternehmen, was u.a. durch eine moderne Gestaltung der Hauptversammlung zu
geschehen habe.

Mit Blick auf die eingangs zitierte Bemerkung wird man sagen dirfen, dass sie auch im Jahr
2022 hatte getroffen werden kénnen, also nichts von ihrer Aktualitat eingebi3t hat. Wohl ist
das von Lutter angesprochene systemrelevante Vollmachtsstimmrecht der Banken kein
wesentlicher Zankapfel mehr, doch bleibt es bei der Grundaussage: Fiir den ,,Einzelaktionar*
(Lutter) ist die Hauptversammlung nicht attraktiv. Dieser Befund ist mit gelehrten Worten
uber die rationale Apathie und dhnlichem von anderen feinsinnig untermauert worden.
Empirie und Theorie sind sich im Grunde einig, dass sich die Hauptversammlung der grofl3en
Aktiengesellschaft in einer ,,Sinnkrise* (Ulrich Seibert) befindet.
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1. Braucht das Aktienrecht eine Hauptversammlung?

Als erstes und ganz grundsatzlich mag Uberlegt werden, ob es Uberhaupt -eine
Hauptversammlung geben muss. Salopp gefragt: Braucht man das oder kann das weg? Uber
die historischen Kolonial-Aktiengesellschaften des 18. Jahrhunderts heift es, dass es so etwas
wie eine jahrliche Zusammenkunft nicht gab, wohl weil das Expeditionsunternehmen
entweder gliickte oder nicht. Heutzutage sind grofite Vermdgenswerte Uber Konstrukte in
Aktien investiert, bei welchen es keine Mitsprache gibt, sondern nur die bindre Alternative
bleiben oder gehen zur Wahl steht. Fur viele kleine und mittlere Anleger, die tber ETF und
aktiv gemanagte Fonds wirtschaftlich betrachtet Aktionédre sind, ist die Teilhabe ganz
ausgeschlossen, und sie ist fur sie auch uninteressant.

Vorstellungen solcher anstalts- oder stiftungsédhnlichen Ausgestaltungen sind von
AuRenseitern (nicht negativ gemeint) geédullert worden. Die Aktiengesellschaft als Ort
verantwortungsvoller Grof3aktionare, so hatte es Muller-Erzbach in der Weimarer Zeit
gesehen. In den siebziger Jahren erschien die Habilitationsschrift von Glnter Roth mit einem
Votum in eben diesem Sinne: ,,Wenn die Aktiondrsmitsprache nicht funktioniert, wenn sie
keinen Nutzen bringt, keinen sinnvollen Zweck erfllt, dann ist ihre Existenzberechtigung
auch de jure in Frage zu stellen und in letzter Konsequenz auf sie schlechthin zu verzichten.*

Ohne Hauptversammlung wirde unsere Unternehmensverfassung jedoch eine Leerstelle
aufweisen, die allein vom Aufsichtsrat nicht geschlossen werden kann. Die Folge ware eine
offentlich-rechtliche Regulierung, was zumindest in Schlisselindustrien auf ein Aktienamt
hinausliefe. In der Sache wdre man wieder beim Konzessionssystem des friihen 19.
Jahrhunderts angelangt. Dass es ohne ein Organ der Aktiondre nicht geht (aus
europarechtlichen Griinden bei der bérsennotierten AG auch gar nicht gehen darf; dazu noch
spater), sollte sich von selbst verstehen und ist auch gar nicht streitig. Wenn es zuweilen
heift: ,,Abschaffung der Hauptversammlung® (Gregor Bachmann in der FS Giinter Roth,
2011), dann ist nach dem ersten Schreck bald klar, dass allein das die herkémmliche

Versammlungsform in Frage gestellt wird, nicht das Organ als solches.

I1l.  Hauptversammlung: zwei Seiten einer Medaille

So wie eine Medaille zwei Seiten hat, so verhalt es sich auch bei der Hauptversammlung. Sie
ist zum einen das Organ der Aktiondre (also das Haupt), zum anderen der Zusammentritt der

Aktionare (also die Versammlung). Auf der einen Seite geht es um die Stellung des
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Aktionérsorgans in der Corporate Governance, auf der anderen Seite um seine Konstitution
und das Verfahren. Das Bild von der Medaille zeigt auch, dass beides zusammengehort. Je
einfacher das Verfahren, desto eher kdnnen Befugnisse fiir das Aktionarsorgan reklamiert
werden; bei einem schwerfalligen Prozedere versteht es sich, dass nur in wenigen Féllen hier
die Entscheidungen angesiedelt sein kdnnen.

Im Folgenden soll es zundchst um die erste Worthélfte gehen, also um das ,,Haupt™ des

Aktionariats. Wo steht es in der Verfassung unserer Aktiengesellschaft?

IV. Das Haupt des Aktionariats

1. Sitz der Aktionarsdemokratie?

Zuweilen wird die Haupt-Versammlung als ,,Sitz der Aktiondrsdemokratie” bezeichnet; so in
Lehrbichern, vom BVerfG und in der Begrindung des Gesetzes (Uber virtuelle
Hauptversammlungen. Diese Redeweise sollte man besser vermeiden. Staatspolitische
Anklénge flhren in die Irre. Es gilt nicht das urdemokratische one man - one vote, sondern
das kapitalistische one share — one vote; wer mehr investiert hat, kann die HV dominieren.
Zutreffend hat es die Begriindung zum AktG 1965 so ausgedriickt: ,,Ein Unternehmen ist kein
Staat im Kleinen, der Vorstand Kkeine Staatsregierung, die Hauptversammlung kein
Parlament.
Im Vortragstitel findet sich das Possessivpronomen (,,der Aktiondr ... und seine
Hauptversammlung®)? Ist das so, gehort sie ihm? So die Frage zu stellen, heillit sie zu
verneinen. Auch Vorstand und Aufsichtsrat sind wesentlich an der HV beteiligt, nicht nur
weil sie teilnehmen ,,sollen” (§ 118 Abs. 3 AktG). Der Vorstand beruft ein (§ 121 AktG) und
er muss dort Rede und Antwort stehen (8 131 AktG); gemeinsam mit dem Aufsichtsrat
werden Tagesordnung und Beschlussvorschldge gemacht (8 124 Abs. 3 AktG); der
Vorsitzende des Aufsichtsrats leitet die Versammlung und stellt die Beschliisse fest (8 130
AktG). Schon diese Verfahrensregeln zeigen, dass es sich bei der HV um ein in die Aktien-
Unternehmensverfassung eingebettete Einrichtung handelt. Dort tben die Aktionére ihre
Rechte in den Angelegenheiten der Gesellschaft aus (8 118 Abs. 1 S. 1 AktG).
Vor allem jedoch: Die Hauptversammlung hat keine Kompetenz-Kompetenz, sondern ordnet
sich ein in die vom AktG 1965 festgelegte Gewaltenteilung der Organtrias. An den Spitzen
des Dreiecks befinden sich je Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversammlung, jedes Organ hat
seine Zustandigkeit — das Dreieck lasst sich drehen, kein Organ steht hierarchisch tber dem
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anderen. ,Nach der Organisationsverfassung der AG sind die Aktiondre den anderen
Gesellschaftsorganen nicht ibergeordnet®, so befand das Bundesverfassungsgericht im Jahr
1999.

2. Die Holzmuller-Lucke

Es gibt eine ,,bei der Verabschiedung des Gesetzes nicht erkannte besondere Fallgestaltung®,
so der Bundesgerichtshof im Jahr 2004 im Gelatine-Fall. Gemeint ist eine Llcke in der
gesetzlichen Kompetenzzuweisung zwischen Hauptversammlung und Verwaltung. Und wer
hat diese ,besondere Fallgestaltung™ aufgespiirt? Marcus Lutter war es, dessen
rechtswissenschaftliche Forschung (dazu Walter Bayer in diesem Band) zu der
spektakuldrsten und meistdiskutierten hochstrichterlichen Entscheidung fiihrte, dem leading
case ,,Holzmiiller* (1982). Lutter war tiber die Rezeption anfangs gar nicht erfreut, er schrieb
in der Festschrift fiir den seinerzeitigen Senatsvorsitzenden Walter Stimpel (1985): ,,Ein
Bauwerk missfiel den Sachkundigen in ihrer Mehrheit und den Betroffenen vollkommen,
wurde als misslungen, ja geradezu unasthetisch empfunden, so dass man dem Baumeister
dringend den Abriss empfahl: Die Villa Holzmiiller. Seine weitergehenden Vorstellungen
einer HV-Kompetenz flr Strukturdnderungen konnte er nicht durchsetzen; der BGH setzte im
Jahr 2004 mit dem Gelatine-Judikat enge Grenzen fiir die Annahme ungeschriebener HV-
Zustandigkeit und hohe Anforderungen an den entsprechenden HV-Beschluss. Damit hatte
sich die Diskussion weithin beruhigt.

Eine gesetzliche Regelung konnte nicht einmal die Corporate-Governance-Kommission
(2001) vorschlagen, an welcher Marcus Lutter maligeblich mitwirkte. Zu unterschiedlich
waren die Vorstellungen, zu heterogen die mdglichen Sachverhalte. Heute wird der Fall des
Beteiligungserwerbs diskutiert (Bayer kauft Monsanto) oder umgekehrt der der VeraufRerung
wesentlicher Geschéftsbereiche (was bedeutet insoweit 8 179a AktG?), auch der Borsengang
ist ein Thema (Regimewechsel: AktG-Regeln fur bdrsennotierte Gesellschaften,
Kapitalmarktrecht) ebenso wie der Borsenriickzug (HV-Zustandigkeit nahm der BGH

zundchst an — Macrotron, dann aber nicht mehr — Frosta).

3. EUunddie HV

Marcus Lutter hat frih die Bedeutung des européischen Rechts (erst EWG, dann EG, jetzt

EU) fir das mitgliedsstaatliche erkannt. Die Etablierung des Zentrums fir Européisches
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Wirtschaftsrecht in Bonn gelang auf seine Initiative (dazu Roth in diesem Band). Mit seiner
Habilitationsschrift iiber das ,Kapital, Sicherung der Kapitalauftbringung und
Kapitalerhaltung in den Aktien- und GmbH-Rechten der EWG* legte er Grundlagen, der
Kapitalrichtlinie aus dem Jahr 1976 war er einer der geistigen Véter. Dort war und ist
bestimmt: ,,Jede Kapitalerhéhung wird von der Hauptversammlung beschlossen* (heute: Art.
68 Gesellschaftsrechts-Richtlinie 2017). Diese an sich klare Festlegung hat in der Finanzkrise
im Jahr 2008 einiges Kopfzerbrechen bereitet, ging es doch um die rasche staatliche
Beteiligung (,,Rettung®) an Bank-Aktiengesellschaften ohne langwierige HV-Befassung. In
der Coronakrise (Lufthansa 2020) und aktuell in der Gaskrise (Uniper 2022) ist der Weg uber
die Hauptversammlung gelungen.

Die Hauptversammlung ist als Institution fur borsennotierte Aktiengesellschaften in der
Aktiondrsrechte-Richtlinie (ARRL 2007/2017) eindeutig festgeschrieben. Die Richtlinie
befasst sich mit deren Konstitution, mit der Information des Aktionariats via Intermedidre, mit
Stimmrecht, Fragerecht, Vertretung und einigen Beschlusselementen (nicht aber mit
Beschlussméngeln!). Eine ,,Abschaffung“ (s.0.) oder wesentliche Verianderung der HV wiirde
dem mitgliedstaatlichen Gesetzgeber nicht moglich sein. Eine dritte Reform der ARRL in den
zwanziger Jahren sollte mehr Offenheit bringen, um der Versteinerung entgegenzuwirken. So
ist die zentrale Rolle der Intermediare fraglich, wenn es digitale Aktien auf Blockchain-Basis
geben wird, da dann eine Direktbeziehung zwischen Aktiondr und seiner Gesellschaft
herzustellen ist.

Bei der angesprochenen Neuausrichtung wird man in der EU noch grundsatzlicher tber die
Rolle der HV nachdenken missen. Die bisher gepflegte Vorstellung war, dass die HV als
Gegenpart zur Verwaltung (,,Board®) agiert, was dem monistischen System entspricht. Diese
vom angelsachsischen Rechtskreis inspirierte Anschauung dirfte mit dem Austritt des
Vereinigten Konigreichs an Gewicht verlieren. Das in Deutschland und vielen anderen
Mitgliedstaaten herrschende dualistische System weist dem Aufsichtsrat wesentliche
Kompetenzen zu. Daher hat Deutschland auch die Option herausverhandelt (und von ihr
Gebrauch gemacht), dass der Aufsichtsrat letztlich Gber die Vorstandsvergltung und Gber
Geschafte mit nahestehenden Personen befindet (8§ 111a ff AktG). Auf Einzelheiten soll es
hier nicht ankommen, sondern auf die Erkenntnis, dass die Rolle der Hauptversammlung in
Europa durchaus in Bewegung ist. Marcus Lutter hatte es in seinen besten Jahren sehr

gefallen, hier kraftig mitzumischen.
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4. GuV der HV

Macht man tiberschlagig eine Gewinn- und Verlustrechnung fiir die HV in der Ara Lutter auf,
so lasst sich Folgendes festhalten: Das grolte Asset ist die Villa Holzmiller, mag auch der
weitere Ausbau stocken.

Auf der Verlustseite ist das Delisting zu vermerken, von dem oben schon die Rede war. Wie
gewonnen, so zerronnen. Der Gesetzgeber hat sich fur eine kapitalmarktrechtliche Lésung (8
39 Abs. 2 BorsG) entschieden.

Ebenfalls der HV-Beschlusskompetenz entwunden ist die konkrete Verwendung genehmigten
Kapitals. Ein auf den Erhohungssachverhalt ausgerichteter Hauptversammlungsbeschluss
wurde in ,,Holzmann* verlangt (1982), wihrend es ,,Siemens/Nold* (1997) geniigt, wenn die
Kapitalmaflnahme ,,im wohlverstandenen Interesse der Gesellschaft® (BGH) liegt und der
Hauptversammlung in allgemein-abstrakter Form, also formelhaft, beschrieben wird. Das
wurde vom BGH mit der Tréagheit der Hauptversammlung angesichts rascher
Entscheidungsndte gerechtfertigt. Dass die Entscheidung ein ,,Ungliick® sei (Lutter in einer
Urteilsbesprechung), hért man heute nicht mehr. Im Gegenteil, die rechtspolitische Frage ist
aufgeworfen, ob bei der Hauptversammlung der Publikumsgesellschaft das Mitwirkungsrecht
ganz genommen werden soll — also auch bei der Eigenkapital- und nicht nur bei der
Fremdkapitalfinanzierung.

Wahrend der Insolvenz war es schon immer selbstverstandlich, dass die Anteilseigner in
Angelegenheiten von Vermdgensbelang nicht mehr mitreden. Das moderne Sanierungsrecht
hat der HV allerdings bereits bei drohender Zahlungsunféhigkeit und sogar schon bei einer
Krise (= Fortbestand der juristischen Person gefahrdende Entwicklung) die Fligel gestutzt. In
der Restrukturierung koénnen ,,auch die Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte der an dem
Schuldner beteiligten Personen durch den Restrukturierungsplan gestaltet, sonstige
gesellschaftsrechtlich  zul&ssige  Regelungen  getroffen  sowie  Anteils-  und
Mitgliedschaftsrechte iibertragen werden® (§ 2 Abs. 3 StaRuG). Der Plan gestaltet, nicht die
HV. Diese kann zwar im Konzert der Glaubiger mitstimmen, doch wird ihr Votum ggf.
uberstimmt bzw. wegen Obstruktion nicht gehort (§ 26 StaRuG).

Auf der Positivliste ist, wenn man so will, ein Bedeutungszuwachs bei konsultativen
Entscheidungen zu verzeichnen. Damit sind Beschliisse gemeint, die ,,weder Rechte noch
Pflichten* begriinden (§ 120a Abs. 2 S. 2 AktG), doch indirekt wirken. So liegt es bei dem
Votum zum Vergiitungssystem und zum Vergiitungsbericht. Mit der Schlagzeile ,,Mehr

Aktiondrsdemokratie wagen“ hat jlingst Drinhausen (ZHR 2022, 201) dafur plédiert,
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Konsultativbeschlisse fir alle mit der Geschéftstatigkeit der Gesellschaft in Zusammenhang
stehenden Themen zuzulassen, jedenfalls dann, wenn die Initiative dazu von der Verwaltung
kommt. Empfehlende Voten der HV sind gewiss heikel, doch klug umgesetzt kénnte die
konsultative Mitsprache des Aktionariats frischen Wind in die erstarrte Corporate Governance

bringen.

V. Die Versammlung des Hauptes

Zur anderen Seite der Medaille, der Haupt-Versammlung: Sie bezeichnet das Verfahren, ein
Aktionarstreffen rechtsformlich zu konstituieren. Dass es sich dabei um eine Versammlung in
physischer Prasenz handelt, war bis vor kurzem selbstverstandlich. Das war gewiss so vor 180
Jahren, als die 1835 gegriindete Dusseldorf-Elberfelder Aktiengesellschaft ihre ,,Actionaire®
versammelte: die rheinischen und bergischen Kaufleute, die teilhatten an der ersten
westdeutschen Eisenbahn. Wie anders sollte (iber das damalige High-Tech-Unternehmen
verhandelt werden, das die Waren der Wuppertaler Textilindustrie direkt an den Rhein und
damit in die Welt transportierte?

Das AktG 1965 hatte noch eine beschauliche, tberwiegend nationale Aktienwelt angetroffen.
Zwar war die gute alte Zeit vorbei, als sich ,,Schornsteinaktionédre* einmal jihrlich getroffen
haben. Schornsteinaktionére: so bezeichnete der FAZ-Publizist Heinz Brestel die honorigen
Investoren, die im Umkreis des Schlotes ihrer Fabrik wohnen. Die Regelungen der
Vorbereitung und Durchfithrung der Hauptversammlung waren an diesem Idyll, am ,,Modell
Landsgemeinde* (so der Schweizer Autor Hofstetter in der ZGR 2008, 560), ausgerichtet.
Diese Ausrichtung ist durchaus angemessen fur das Gros der deutschen Aktiengesellschaften,
denn deren Aktien sind nicht an der Borse notiert. ,,Die im Dunkeln sieht man nicht* — deren
Hauptversammlungen laufen ohne grofRe Publicity und in aller Regel streng vertraulich ab.
Eher ist es die Vielzahl der Regelungen, die das AktG im harschen Gegensatz zum GmbHG
fur die kleine AG vorhélt, ein Problem; leicht verheddert man sich da, ohne bose Absicht,
schlicht wegen der Komplexitdt. Die Komplexitat bewaéltigen grol3e, teuer beratene AG
durchweg gut, aber der Perplexitat entkommen sie nicht: Wenn alle Aktiondre zur HV kémen,
konnte diese nicht stattfinden, auch nicht im grof3ten Stadion. Lutter hat es in eingangs
zitierter Sentenz angesprochen. Daher hat das Aktienrecht schon frih nicht auf die
hochstpersonliche Pridsenz gesetzt, sondern eine Vertretungsprisenz geniigen lassen: ,,Das
Stimmrecht kann durch einen Bevollmichtigten ausgeiibt werden.” (§ 134 III 1 AktG). Die
europdische Aktionérsrechte-Richtlinie hat diesen Grundsatz fiir alle bdrsennotierten
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Aktiengesellschaften in der EU festgelegt: ,Jeder Aktiondr hat das Recht, eine andere
natlrliche oder juristische Person zum Vertreter zu bestellen, damit diese Person in seinem
Namen an der Hauptversammlung teilnimmt und sein Stimmrecht ausiibt.* (Art. 10 Abs. 1 S.
1). Doch wer ist zur Vertretung bereit? Bei groRerem Investment gewiss die entsprechend zu
honorierende Vertrauensperson des Aktiondrs, beim Streubesitz sind es Banken,
Aktiondrsvereinigungen oder (seit dem Jahr 2001) von der Gesellschaft (!) benannte
Personen. Diese organisierte Vertretung (Noack, FS Lutter, 2000) war seither das Mittel der
Wahl, zumal sie auch digital funktioniert (iber Internetportale, die fast alle bdrsennotierten
Gesellschaften anbieten; frihere Fassungen des Deutschen Corporate Governance Kodex
empfahlen, die Stimmrechtsausiibung zu ,.erleichtern®). Mit der (elektronischen) Briefwahl ist
eine weitere Abkehr vom Présenzgrundsatz zu verzeichnen, im Grunde ist dieser damit
aufgegeben.

Die Hauptversammlung einer bdrsennotierten Aktiengesellschaft ist seit jeher ein
kommunikatives GroBereignis. Der Einsatz von Informationstechnologie (,,EDV®) zur
Vorbereitung und Durchfihrung dieser Massenveranstaltung ist keine Neuerung der
Gegenwart. Mit dem Internet gelangten die vermeintlichen Randthemen technischer
Durchfihrung in den Mittelpunkt. Es ging und geht nicht mehr um bloRe Hilfen der
Versammlungsorganisation, sondern um den Kern der Versammlung selbst.

Ab der Jahrtausendwende mehrten sich die Reformschiibe, eine evolutive Digitalisierung kam
langsam, aber stetig voran (Noack, FS Seibert, 2019). Das Neuland ,,Internet” wurde fiir die
Hauptversammlung erschlossen. Dieser Fortschritt hat anfangs Bedenken erweckt, weil der
Internetzugang breiter Aktionarskreise nicht gesichert sei — ein Einwand, der sich mittlerweile
erledigt haben durfte. Ein vorlaufiger Abschluss war mit der Umsetzung der Aktionarsrechte-
Richtlinie im Jahr 2009 erreicht (ARUG 1), das die elektronische Fernabstimmung bzw. -
teilnahme an der Hauptversammlung ermdoglichte (§ 118 Abs. 1 und 2 AktG).

Und dann kam Corona. Das COVMG vom 27.3.2020 bestimmte, dass wéhrend der Pandemie
eine virtuelle Hauptversammlung (VHV) ,,ohne physische Prisenz der Aktionére* abgehalten
werden kann. Das war im Grunde Uberhaupt keine Versammlung, auch keine digitale, sondern
die Aktiondre konnten wie im Fernsehen den Akteuren (Vorstand, Aufsichtsrat, Notar)
zusehen. Akute Einwirkungsmittel seitens der Aktiondre gab es nicht. In der zweiten und
dritten Corona-HV-Saison 2021/2022 haben einige groRe Gesellschaften freiwillig die
Maoglichkeit audiovisueller Beitrdge vor der und in die VHV hinein erdffnet. Nach
Einschitzung des Bundesjustizministeriums wurde das ,Format der virtuellen

Hauptversammlung von der Praxis gut angenommen und hat sich im GrolRen und Ganzen
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bewdhrt. ... steigende Pridsenzraten ... Fragerecht im Vorfeld ... hat zu einer Erhohung der
Qualitdt bei der Beantwortung beigetragen* (Internetseite BMJ.de)

Die Ampel-Regierung hat in ihrem Koalitionsvertrag erklart: ,,Wir ermoglichen dauerhaft
Online-Hauptversammlungen und wahren dabei die Aktiondrsrechte uneingeschrankt®. So ist
es im Fruhjahr 2022 auch gekommen. Nach einem BMJ-Referentenentwurf, der stark das
Vorfeld der HV insbesondere fur das Auskunftsrecht erschloss, kam es zu einem weniger
einschneidenden Regierungsentwurf, der eher den Prdsenzcharakter auch der virtuellen
Versammlung betonte. Seit Juli 2022 ist das Aktienrecht um Bestimmungen zur virtuellen
Hauptversammlung (VHV) angereichert (insbes. 8§ 118a, 126 Abs. 4, 130a, 131 Abs. 1a-f,
243 Abs. 3 AktG).

Die Grundregel (8 118a Abs. 1 S. 1 AktG) dieser AktG-VHYV lautet: ,,Die Satzung kann
vorsehen oder den Vorstand dazu ermdachtigen, vorzusehen, dass die Versammlung ohne
physische Prasenz der Aktiondre oder ihrer Bevollméchtigten am Ort der Hauptversammlung
abgehalten wird (virtuelle Hauptversammlung).” Doch nun ist eine Intervention der
,elektronisch zu der Versammlung zugeschalteten Aktionédre* (§ 118a Abs. 1 S. 2 Nr. 3,7, 8
AktG) moglich: das Stimm-, Antrags-, Rede-, Frage- und Widerspruchsrecht kann auf diese
Weise (insbesondere per Videokommunikation) ausgeubt werden. Der Vorstand kann eine
Frage-/Antwortrunde im Vorhinein anbieten (8 131 Abs. 1a AktG), Nachfragen in der HV
sind stets moglich sowie Fragen zu neuen Sachverhalten (8 131 Abs. d, e AktG). Neu ist auch,
dass Aktionare das Recht haben, Stellungnahmen zu den Gegenstanden der Tagesordnung im
Wege elektronischer Kommunikation vor der VHV einzureichen (§ 130a Abs. 1 AktG),
welche zugéanglich zu machen sind.

Mit den knapp geschilderten Regelungen ist der rechtspolitische Auftrag des
Koalitionsvertrags, der von ,uneingeschrinkter Wahrung* der Aktiondrsrechte spricht,
rechtstechnisch erledigt, teilweise sogar Ubererfillt, denn eine Frage-/Antwortrunde und ein
Stellungnahmerecht im Vorfeld gibt es bei der herkémmlichen Présenz-HV nicht. Doch die
weitgehende Anpassung der virtuellen HV an Abldufe der Prasenz-HV st auch
problematisch. Weniger bedeutsam mag sein, dass es technizistische Details gibt, welche der
Praxis anfangs Schwierigkeiten bereiten werden (ein Beispiel: wie kann die in die VHV
eingeblendete ,,Videokommunikation“ des Aktiondrs kontrolliert werden, etwa auf
unangemessene Bildhintergriinde hin). Es ist vielmehr der Grundansatz, die VHV wie die
herkémmliche HV als Tagesereignis zu inszenieren, an welchem potenziell alle Aktionére

zugleich teilhaben. Dass die eigentlichen Entscheidungen tber die Ausubung des Stimmrechts
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(bzw. die Ausiibung selbst per elektronischer Briefwahl) im Vorfeld fallen, bleibt bei dem
Gesetz gewordenen Modell der VHV wenig beriicksichtigt.

VI.  Funktionen der HV — from event to process

Neben der virtuellen HV ohne physische Présenz der Aktionére, die sich an die klassische
Saalveranstaltung anlehnt und deren Abldufe ins Digitale Ubertragt, sind weitere Modelle vom
aktuellen Gesetzgeber nicht in Betracht gezogen worden. Fiir die Praxis haben sie sich damit
erst einmal erledigt. Das betrifft etwa die Idee einer Delegiertenversammlung, die Marcus
Lutter in seiner eingangs erwéhnten Schrift vorgeschlagen hat — allerdings vor einem halben
Jahrhundert (s. dazu noch am Ende dieses Beitrags). Dartber ist die Zeit hinweggegangen,
vor allem angesichts des digitalen Fortschritts, der eine solche doch umsténdliche
Représentation des Aktionariats tberflussig macht.

Interessant erscheint das Konzept einer Présenzbegrenzung auf wesentlich beteiligte
Aktiondre und der elektronischen Zuschaltung der Kleinstaktiondre.  Letztgenannter
Vorschlag von Teichmann und Wicke verdient eine vertiefte Diskussion. Wenn die
mafgebenden Investoren beraten (6ffentlich vorab und in der HV), kann sich der Streubesitz
der einen oder anderen Richtung anschlieRen, denn eine eigene kann er der Natur der Sache
nach nicht entwickeln.

Fur die Zukunft lautet die zentrale Frage: Wie kann die eine Seite der Medaille, das Verfahren
der Haupt-,,Versammlung®, so organisiert werden, dass es den Grundfunktionen der
Information, Kommunikation und Entscheidung entspricht? Die genannten Funktionen
werden umso wichtiger in Zeiten eines internationalen Aktionariats und einer von
institutionellen Anlegern bzw. Stimmrechtsberatern geprégten Struktur. Die Durchfiihrung
als regionales Priasenztreffen geniigte bei den ,,Schornsteinaktiondren®, aber die Zeiten haben
sich flr borsennotierte Aktiengesellschaften geéndert.

Die zentrale Funktion der Information ist nicht versammlungsgebunden. Wer vom Vorstand
einer borsennotierten Aktiengesellschaft etwas Neues erfahren will, braucht nicht die HV zu
besuchen, weder physisch noch virtuell. Das moderne Aktienrecht ist bemuht, die Information
der Aktiondre vor der HV in besonderer Weise zu gewéhrleisten. Dazu gehdren etwa die
Berichte, die Kapital- und StrukturmafRnahmen begleiten und vor der Versammlung
zuganglich zu machen sind. Zudem verlangen kapitalmarktrechtliche Regeln, die gesamte

Anlegeroffentlichkeit von  kursrelevanten Tatsachen ad hoc und ansonsten in
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Quartalsabstanden zu informieren. Unter diesem Aspekt ist die klassische HV bei
borsennotierten Gesellschaften sowohl praktisch als auch rechtlich funktionslos geworden.
Wenig tragfahig fur die Rechtfertigung der Prasenz-HV mitsamt der virtuellen Variante des
Jahres 2022 ist auch der Aspekt der Kommunikation. Im Ansatz richtig ist, dass die
Zusammenkunft der Aktiondre ein probates Mittel ist, um Uber die Angelegenheiten der AG
zu beratschlagen. Leider ist dieses Ideal schon lange verlassen, seit die Gesellschaften groRRer
wurden und der Stimmrechtsvertreter aufkam. Es ist kein Fall bekannt, dass in der HV,
ausgerechnet veranlasst durch die Aussprache (!), eine gravierend von den Erwartungen
abweichende Entscheidung getroffen wurde.

Ein show of hands in einem Saal braucht man zur Herbeifiihrung der Entscheidung definitiv
nicht. ,,Ja“ oder ,,Nein* erkldren geht mittels elektronischer Stimmabgabe, die als ,,Briefwahl*
schon seit 10 Jahren mdoglich ist. Dass die Anforderungen an die Authentifizierung und
sichere Datentibermittlung hoch sind, ist eine Erwdgung zum ,,Wie* des Vorgangs, nicht aber
ein Argument gegen das ,,Ob®.

Die Haupt-Versammlung gehort vom Kopf auf die Fiil3e gestellt. Der Prozess der Information
und Kommunikation, der schliellich in die Beschlussfassung miindet, ist das Entscheidende,
nicht das formale Abschlussereignis. Nicht der Tag der Versammlung, sondern das Verfahren
dorthin ist entscheidend: from event to process. Fur eine konsequente Weiterentwicklung
sollte man sich also vom ,,Modell Landsgemeinde* verabschieden. Haupt-Versammlung
bedeutet nicht unbedingt, dass sich ,,die* Aktiondre physisch treffen (was bei borsennotierten
AG sowieso eine lllusion ist), sondern dass sie informiert entscheiden. Dieser Vorgang kann
heute vollstandig digital dargestellt werden, von der Information Uber eine strukturierte
Kommunikation bis hin zur elektronischen Abstimmung.

Das muss nicht bedeuten, die herkdmmliche HV als physische Prasenzveranstaltung radikal
abzuschaffen. Jedoch sollte die Durchfihrung einer Présenz-HV satzungsdispositiv sein.
Viele Gesellschaften wirden an der Veranstaltung in der Lanxess-Arena oder in der
Olympiahalle festhalten, eben weil sie medienwirksam, eine Show, ein Forum fiir den
Vorstand und zum ,,Dampfablassen* fiir die Aktiondre gut ist. Befreit von selbst gestrickten
und rechtlich vorgegebenen Zwéngen konnte sich eine vielfaltige Kultur des
Zusammentreffens entwickeln: Diversitat auch hier!

Es sind im Grunde nur drei Worte, die in § 118 Abs. 1 AktG einzufiigen wéren: ,,Die
Aktiondre Uben ihre Rechte in den Angelegenheiten der Gesellschaft in der

Hauptversammlung aus, soweit das Gesetz oder die Satzung nichts anderes bestimmt”.
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ZweckmaRig waren im Anschluss einige besondere Anforderungen zu formulieren, die
Wahrung der vorstehend genannten Funktionen betreffend.

Diese Satzungsfreiheit fur das Verfahren der digitalen Aktionédrsentscheidung ware mit
europarechtlichen ~ Anforderungen  abzustimmen. Die Hauptversammlung ist als
Rechtsinstitution in der kodifizierten Gesellschaftsrechtsrichtlinie und in der SE-Verordnung
verankert, wie vorstehend schon erwéhnt. Dabei geht es zum einen um deren Zusténdigkeit,
also um die materielle Seite der Medaille. Wie das hierfir zustdndige Organ
Hauptversammlung prozediert, ist dort nicht geregelt. Die urspringliche und die im Jahr 2017
reformierte Aktiondrsrechte-RL haben zum Verfahren der HV etliche Bestimmungen
getroffen, die von einer Présenzveranstaltung mit Online-Anschluss ausgehen. Es mdisste also
fir die hier vorgeschlagene Anderung erst der europiische Weg freigemacht werden. Da in
vielen Mitgliedsstaaten nach den Erfahrungen der Covid 19-Pandemie mit virtuellen und
hybriden HV-Formaten experimentiert wird, durfte auch der rechtspolitische Druck

vorhanden sein, die Angelegenheit auf EU-Richtlinienebene zu klaren.

VIl. Beschlussméangel — eine Geschichte ohne Ende

Eine Reform der Hauptversammlung ohne eine Reform des Beschlussmangelrechts bleibt ein
Torso. Denn am Ende kommt es immer darauf an, rechtskonforme bestandskraftige
Beschliisse zu haben. Nicht die ,,Show* ist wesentlich, sondern deren Ergebnisse sind es.

Hier ist mit dem Freigabeverfahren (8 246a AktG) schon einiges erreicht, schlielich kénnen
die Oberlandesgerichte anordnen, dass Kapital- und Konzernbeschliisse in das
Handelsregister eingetragen werden und dort bleiben, selbst wenn die Anfechtungsklage
letztlich Erfolg haben sollte. Durch die Hintertlir wurde damit ein Quorum eingefuihrt, denn
ein solcher Freigabebeschluss ergeht, wenn der Anfechtungsklager (= Antragsgegner)
weniger als einen anteiligen Betrag von 1 000 Euro héalt (was bei bdrsennotierten
Aktiengesellschaften in der Regel einen deutlich flinfstelligen Betrag ausmacht). Dieses etwas
komplizierte Prozedere wurde in den Jahren 2005/2009 eingefiihrt, um dem Ph&nomen der
,rauberischen Aktiondre” (Lutter) zu begegnen — gerade Marcus Lutter hat sich sehr fur
Aktionérsrechte engagiert, doch er konnte richtig zornig werden, wenn diese zum puren
Eigennutz missbraucht wurden.

Nach einer umfassenden Revision des Beschlussmangelrechts sieht es derzeit nicht aus. Die
Praxis hat sich mit dem bestehenden System, insbesondere dem Freigabeverfahren, schon
angefreundet. Die Ausnahmen von der Anfechtbarkeit (8 243 Abs. 3, 4 AktG) kommen
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ebenfalls gut an. Statt einem groBen Wurf wird es darum gehen, dieses Ausnahmesystem
stimmig zu machen, insbesondere die Beschlussvernichtung bei Auskunftsméngeln weiter
einzuhegen, dafur das Auskunftsverfahren zu starken. Fir die Nichtigkeit, die in § 241 AktG
seltsam  ausdifferenziert  wird, konnte sich eine  Orientierung am  neuen
Personenhandelsgesellschaftsrecht anbieten (8 110 Abs. 2 HGB idF MoPeG). Und wenn die
Entscheidungen tatsachlich und nachweislich im Prozess der HV-Vorbereitung mit der
erforderlichen Mehrheit getroffen werden, insbesondere durch die elektronische

Fernabstimmung — inwiefern ist dann noch ein Verfahrensmangel in der (V)HV relevant?

VIIl. Was wirde Marcus Lutter dazu sagen?

Marcus Lutter hat die Bedeutung der Hauptversammlung und der Rechte (und Pflichten!) der
Aktionare in diesem Zusammenhang immer wieder betont. Eine Abschaffung héatte seine
Zustimmung gewiss nicht gefunden. Doch darum geht es gar nicht, sondern um eine
zeitgemalle Aktiondrsmitwirkung, die sich an den Funktionen orientiert: Information —
Kommunikation — Entscheidung. Wenn sich damit die Perspektive eroffnet, dass diese
neuartige HV , relativ kurzfristig zusammentreten und auch haufiger tagen konnte und damit
in der Lage wadre, die den Aktiondren zugedachten Aufgaben bei Grundentscheidungen zu
Geschiftspolitik zu jeder Zeit wahrzunehmen* (Lutter, Der Aktionar in der Marktwirtschaft,

S. 36), dann stunde der groRe Rechtslehrer auf unserer Seite.
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Schlusswort
Professor Dr. Daniel Zimmer, Universitat Bonn

Natdrlich ist der Anlass, der uns heute zusammengefiihrt hat, immer noch ein trauriger:
Marcus Lutter ist tot. Doch die trube, dunkle Nachricht, die uns im Juni 2021 tief betroffen
gemacht hat, wird — zumal aus dem Abstand von mehr als einem Jahr betrachtet — doch ins
Verhaltnis gesetzt durch all das Erfreuliche, das Strahlende, was uns von Marcus Lutter
bleibt. Der heutige Tag hat das auf vielféaltige Weise belegt: Marcus Lutters Werk bleibt. Wir
haben das in den vergangenen Stunden auf hodchst beeindruckende Weise erfahren.
Exemplarisch fur Marcus Lutters Werk und Wirken haben wir heute Nachmittag gesprochen
uber die Reform des Aufsichtsratsrechts, Uber die Unabhangigkeit von
Aufsichtsratsmitgliedern als Beispiel fur den Einfluss Marcus Lutters auf den Deutschen
Corporate Governance Kodex, tber den aktuellen Stand und Entwicklungsperspektiven des
Konzernrechts und Uber die Rolle des Aktionérs in der Marktwirtschaft in Zeiten der
virtuellen Hauptversammlung. Bei alledem ist immer wieder — und gerade auch durch die
personlich gefarbten Beitrdge des Vormittags — deutlich geworden, dass es gerade der Mensch
Marcus Lutter war, der durch die Breite seiner Interessen und durch sein gewinnendes Wesen
einen Einfluss in seinem Fach und dariiber hinaus hat gewinnen kénnen, wie es nur wenigen
Wissenschaftlern vergdnnt ist. Seine Person, seine wache, stets interessierte, seine
wohlwollende und menschenfreundliche Personlichkeit bleiben uns in schonster Erinnerung.
Ich sage Ihnen — auch im Namen der Bonner Kolleginnen und Kollegen — sehr herzlich Dank
fur lhre Teilnahme am Gedé&chtnissymposium fur Marcus Lutter. Er hatte sich — da bin ich

sicher — sehr tber Ihr Kommen gefreut.
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