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Was machen eigentlich Gesellschaftsrechtler? Sie streiten z.B. Gber dreilig Jahre lang heftig und
hochstpersonlich Gber eine — rechtsvergleichend betrachtet — Quisquilie wie die rechtliche
Verselbstandigung der Gesellschaft birgerlichen Rechts. Die Sieger jubelten, als endlich der zweite
BGH-Senat den Gesetzestext in die Tonne trat. Solch ein Gesellschaftsrechtler ist Christian Kirchner
nicht. Ich spreche im Prasens, denn sein (Euvre pragt gegenwartig und damit zukunftsweisend.
Christian Kirchner hat sich selbstverstandlich mit aktuellen dogmatischen Fragen befasst, eben auch

mit den Bedingungen fir die rechtliche Verselbstandigung eines Personenverbandes,” nur eben nicht
unter Bemihung der Transsubstantation der Gesamthand von der Vermoégenszuordnung zum
Subjekt.

Wer ber Christian Kirchner als Gesellschaftsrechtler sprechen will, muss mit Heinrich Kronstein
anfangen. Kronstein hat ein bahnbrechendes Buch geschrieben: , Die abhangige juristische Person”,
erschienen 1931, das nicht den Kron-, sondern den Grundstein fiir die Entwicklung eines
Konzernrechts legte. Die Arbeit war als Habilitationsschrift gedacht, ein Habilitationsverfahren hat
aber nie stattgefunden, weil Kronstein in die USA emigrieren musste, zum Gliick ist das rechtzeitig
gelungen. Dort wirkte er als Hochschullehrer u.a. an der Georgetown University und der Columbia
University. Mit dieser reichen Erfahrung kehrte er nach dem Krieg nach Deutschland, nach Frankfurt,
zuriick — fiir uns und insbesondere fiir Christian Kirchner ein groBes Geschenk.

Der erste Eintrag auf der Publikationsliste Christian Kirchners ist die Kommentierung der §§ 329 —

338 des Aktiengesetzes von 1965, als Koautor mit Heinrich Kronstein, im Kélner Kommentar.” Schon
darin lasst sich ein Forschungsprogramm erkennen. Aber zunachst, wovon handeln diese
Paragraphen? Es ist das Konzernbilanzrecht. Was ist daran so spannend?

Zum einen ist der Blickwinkel auf den ,,Konzern” im rechtstechnischen Sinne (§§ 15 ff. AktG; nicht wie
das Wort in der Alltagssprache verwendet wird) wichtig: Ein Unternehmen kommt selten allein, die
sog. stand-alone Aktiengesellschaft gibt es eigentlich gar nicht. Der Normalfall ist die
Unternehmensgruppe. Das Phdnomen der untereinander verbundenen, aber rechtlich selbstdandigen
Unternehmen hat der deutsche Gesetzgeber im AktG 1965, in Kenntnis der u.a. der Arbeit von
Kronstein, als damals unerhort innovatives Element in das Gesetz aufgenommen. Dass das ein heute

in groflen Teilen Uberholter Ansatz is’c,3 tut dem keinen Abbruch. Konzernrecht ist aber nicht nur
Rechtstechnik, sondern fligte sich damals ein in eine breite Stromung zunehmender Skepsis
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gegenlber der als intransparent und unkontrolliert wahrgenommenen Verwaltungsmacht von

4. . .
GroRunternehmen.” Wie geht man damit um?

Das erste Stichwort, Transparenz, flihrt direkt zum Thema Rechnungslegung. Juristen vernachlassigen
das oft als Hakelmacherei oder reine Betriebswirtschaftslehre. Sicher, zur Rechnungslegung braucht
es Handwerk. Das aber hat Christian Kirchner gelernt; wirtschaftswissenschaftliches Kénnen fordert
die Rechtserkenntnis. Rechnungslegung ist Rechtsanwendung. Ein Jahresabschluss, der nicht nur den
einzelnen Rechtstrager abbildet (Albach spricht von der Visitenkarte des Unternehmens),® sondern
die ganze Gruppe, kontrolliert und erschwert das Verstecken von Vermdgenswerten, Verlusten,
Risiken etc. durch Hin- und Herschieben zwischen verschachtelten Tochtergesellschaften.® Insgesamt
ist festzuhalten: Rechnungslegung ist — zumindest auch — Gesellschaftsrecht.

Das zweite groRe Thema, unkontrollierte Macht von Unternehmensverwaltungen und Unternehmen
allgemein, ist natirlich auch eine gesellschaftsrechtliche Frage, aber nicht nur, im Gegenteil: der
gesellschaftsrechtlich betrachtete Konzern impliziert begrifflich weder GréRe noch Macht. Deshalb
sind Gesellschaftsrechtler, die von der Aufgabe der Zahmung von bdsen Multis ausgehen, auf dem
Holzweg. Christian Kirchner mit seinem breiten Facherspektrum ist diesen Holzweg nicht gegangen,
sondern fragte nach den Kontrollmechanismen. Fir die Einhegung wirtschaftlicher Macht ist in erster
Linie der Wettbewerb zustindig,’ sektorspezifisch auch Regulierung. Es kommt der Wettbewerb um
Unternehmenskontrolle hinzu, rechtlich vor allem im Blickpunkt des Ubernahmerechts,® das
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grundsatzlich zum Kapitalmarktrecht gehort. Dabei handelt sich aber auch um ein Kontrollinstrument
fiir Geschaftsleitungen.

Im Ubrigen muss man auf die Organisationselemente der Gesellschaft schauen,
Kompetenzverteilung, Anreizeffekte etc., neudeutsch Corporate Governance.'® Rechtlich ist das
natlirlich Gesellschaftsrecht, einschlielich der Unternehmensmitbestimmung im Aufsichtsrat.™
Damit kann man aber nur sinnvoll umgehen, wenn man Verhaltensaspekte mit beriicksichtigt —
Stichwort 6konomische Theorie als allgemeine Verhaltenswissenschaft. In einem informellen
Netzwerk, bestehend aus Christian Kirchner, Franz Jirgen Sacker, Joachim Schwalbach, Eberhard
Schwark, Axel von Werder und meiner Wenigkeit, haben wir in einer Arbeitsgruppe unter dem Titel
,Corporate Governance und Modernisierung der Mitbestimmung” eine Konferenz veranstaltet und
einige mehr oder weniger wilde Thesen ausgekocht.'? Christian Kirchner pladierte, nach dem hier
vorgestellten fachlichen Hintergrund vollig stimmig, zwar durchaus fiir Arbeitnehmerbeteiligung —
Arbeitsvertrage sind schlieBlich relationale Vertrage, aber - gegen den Zeitgeist - nicht im
Aufsichtsrat.™ Dafur gibt es in der Tat gute Griinde, die man aber nur sieht, wenn man sich von
kleinteiligen Interessen und Facherkastchen zu I6sen weiR. Christian Kirchner verstand es
hervorragend, in den dynamischen Prozessen der Organisation zu denken. Dass man damit Angriffe
auf sich zieht, ist normal und gehért zum Geschaft des unabhangigen Wissenschaftlers.

Zum ,\Weitwinkelblick” gehort der Rechtsvergleich. Meine Vorredner haben die vielfachen
Auslandskontakte und —aktivitdten Christian Kirchners zu Recht hervorgehoben. Fiir das
Gesellschafts- und Konzernrecht will ich nur einige Stichpunkte herausgreifen. Christian Kirchners
frihe und bestdndige Beschaftigung mit Japan hat uns wertvolle Einblicke in die, historisch und
wirtschaftshistorisch gewachsen, dort ganz andersartige Organisation von Unternehmensgruppen
durch wechselseitige Verflechtung (keiretsu) verschafft.'* Man sieht also, dass das hierarchische
Paradigma vom herrschenden und abhangigen Unternehmen nur begrenzt taugt. Das Denken in
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Netzwerken ist auch gesellschaftsrechtlich relevant (damit ist nicht die Vertragsnetztheorie — nexus
of contract — als Deutung der Unternehmung gemeint).

Was den Okonomen und Wettbewerbler natiirlich besonders reizt ist der Wettbewerb der
Gesellschaftsrechte. Der wird unter dem Stichwort des Delaware-Effekts verhandelt, oft mit
negativem Vorzeichen als ,race to the bottom*. Hier war ich mir mit Christian Kirchner schon immer
einig, dass das eine unzuldssige Verkiirzung ist. Nicht das , laxeste”, groRRziigigste Gesellschaftsrecht
setzt sich durch, sondern das, das am besten funktioniert. Dazu gehdren ausgewogener Schutz der
unterschiedlichen Interessen, das richtige Mal an dispositivem Recht, das flexibel genug ist und gute
fall-back-rules enthalt, die Transaktionskosten sparen helfen. Eine Rechtsordnung, die Glaubiger- und
Anlegerschadigung ungebremst zuldsst, wird nur Gesellschaften anlocken kénnen, die allenfalls
Hasardeure oder Dummkdpfe als Investoren und Geschaftspartner finden; das reicht nicht und ist
empirisch belegbar. Als allgemeines Konvergenzprodukt taugt es nicht. Ferner kommt es auf die
Rahmenbedingungen an: professionelle und unabhangige Gerichtsbarkeit, Gberschaubare
Weiterentwicklung des Rechts etc.” Ein ebenso flexibles wie verldssliches Gesellschaftsrecht ist ein
Stiick Infrastruktur wie Energieversorgung, Telekommunikation oder Luft- und Schienenverkehr.*

Das alles ist von auBerordentlicher Wichtigkeit im europdischen Raum. Das Ziel der
Rechtsvereinheitlichung auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts wurde aufgegeben; insbesondere im
Recht der Binnenorganisation der Kapitalgesellschaften und im Konzernrecht sind
Richtlinienversuche klaglich gescheitert. Daher spielt der durch die Rechtsprechung des EuGH zur
Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit er6ffnete Wettbewerb der européischen
Gesellschaftsrechte eine auRerordentliche Rolle.'” Die punktuell ansetzenden Richtlinien, die zwar
tief ins Gesellschaftsrecht eingreifen, bieten eine nur begrenzte Harmonisierung. Ein Beispiel flr
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diesen Prozess ist die Einfiihrung der Unternehmergesellschaft mit beschrankter Haftung in
Deutschland als Antwort auf die englische Ltd. Der Wettbewerb der Rechtsordnungen zeigt sich hier
in vielen Facetten. Viele derjenigen, die die Ltd. als geeignete Form fiir ihre Geschéftstatigkeit in
Deutschland ausgemacht haben, wundern sich Gber Kostenbelastungen durch Rechnungslegung,
nota bene nach englischem Recht, und die nach europadischem Prozessrecht, Art. 22 Nr. 2 EuGVVO,
bestimmte Zustandigkeit der Gerichte des Griindungsstaates fir Streitigkeiten der Gesellschafter
untereinander.™

Das Stichwort Kapitalverkehrsfreiheit verweist uns auf die Zusammenhéange von Gesellschaftsrecht
und Kapitalmarktrecht. Damit hat sich Christian Kirchner intensiv beschaftigt.”® Kapitalmarktrechtlich
gesehen geht es um Fragen wie die Bekampfung opportunistischen Verhaltens, Gleichbehandlung
oder Teilhabe an Paketzuschlagen. Dartiber kann man 6konomisch heftig streiten, der Jurist hélt sich
an die Setzung des Gesetzgebers. Ein Aktienpaket, das maligeblichen Einfluss vermittelt, ist mehr
wert als die Summe der einzelnen Aktien. Wer soll, darf, muss daran partizipieren? Das ist nur ein
Beispiel aus dem bunten Straull von Problemen, bei denen ohne 6konomischen Hintergrund der
Jurist, einschlielRlich des Gesetzgebers, liber Bauchgefiihl und Alltagstheorien nicht hinaus kommt.
Die rechtlichen Instrumente, mit denen die kapitalmarktrechtliche Regelung arbeitet, stammen aber
zum Teil aus dem Gesellschaftsrecht. Das gilt z.B. flir das Vereitelungsverbot: Ein Vorstand darf eine
Ubernahme nicht abwehren, obwohl er das gerne tite, um seine eigene Position zu perpetuieren.
Diirfen Satzungsregeln Ubernahmen erschweren? Das sind gesellschaftsrechtliche Elemente, -
Vorstandspflichten, Satzung - die mit dem ,gewdhnlichen” Gesellschaftsrecht nur teilweise
zusammen passen oder diese aulRer Kraft setzen (Durchbrechungsregel).

Ein weiterer, unverzichtbarer Bezug zum Kapitalmarkt zeigt sich wiederum in der Rechnungslegung.
Da hat sich seit der Kommentierung der §§ 329 — 338 des Aktiengesetzes an der Rechtslage viel
geandert. Die entscheidenden Regelungsprobleme bestehen aber fort. Die Einzelbilanz einer
Kapitalgesellschaft war zunachst im AktG geregelt und wurde erst mit dem Bilanzrichtliniengesetz
1985 im HGB untergebracht, und zwar an der Stelle, die die Herausnahme des Aktienrechts aus dem
HGB 1937 zur Liicke gemacht hatte. Die Einzelbilanz steht in engem Zusammenhang mit dem
Grundsatz des festen Grundkapitals und dient vor allem der Ermittlung eines ausschiittungsfahigen
Gewinns. Das gilt auch im europaischen Bereich, denn die zweite gesellschaftsrechtliche Richtlinie
schreibt das feste Grundkapital fest. Das Besondere an der Konzernbilanz, und zwar auch schon
1965, war und ist, dass sie keine Ausschittungsbemessungsfunktion hat, sondern der Information
dient, vor allem der Information des Kapitalmarktes. Zu den zentralen Kirchner-Themen gehort
dieses Spannungsverhaltnis, das besonders deutlich wird, wenn man sich die angelsachsische
Rechnungslegungstradition ansieht. dort ndmlich hat die Bilanz von vornherein (nur)
Informationsfunktion, da es traditionell kein festes, zu erhaltendes Grundkapital gibt und die
Ausschiittung von Dividenden anderen Schranken unterworfen wird. Das war Ubrigens der groRe
Schritt, den das Vereinigte Konigreich mit dem EWG-Beitritt gegangen ist: die Unterwerfung unter
die zweite Richtlinie und damit das feste Grundkapital. Christian Kirchner hat das resultierende
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Durcheinander von Vorsichtsprinzip und true and fair view, unterschiedlichen Ansatz- und
Bewertungsvorschriften in den vielfach wachsweichen Richtlinien, der 4. und der 7., analysiert und
kritisiert.”° Zu einer kapitalmarkttauglichen Konzernrechnungslegung, die entscheidungsnitzliche
Informationen gibt (in einer Kirchner-Arbeit als Wettbewerbsfaktor identifiziert),”* kommt man so
nicht. Ein wenig weiter hilft die IAS-VO, die europadische, grenziiberschreitende,
kapitalmarktorientierte Konzernmitter dazu verpflichtet, nach internationalen
Rechnungslegungsstandards zu bilanzieren und zu veroffentlichen. Die Crux ist nur, dass die IAS und
IFRS alles andere als transparent sind. Was dort an Wahlrechten genommen wird — im Interesse
besserer Vergleichbarkeit, wird durch interpretations- und gestaltungsfahige Ansatzvorschriften
mindestens wettgemacht.?> Womit ich wieder bei der Konzernbilanz gelandet bin, mit der ich
begonnen habe, Christian Kirchner als Gesellschaftsrechtler zu wiirdigen. Es muss bei einem Beginn
bleiben, denn eine umfassende Wiirdigung ware zu schwierig, zu umfangreich, und vor allem zu frih.
Sein (Euvre pragt gegenwartig und ist damit zukunftsweisend.

Gesellschaftsrecht ohne weitere Steuerungselemente, etwa unverbindliche Kodices, und die
Einbettung in andere Rechtsgebiete und 6konomische Zusammenhange und Fragestellungen hinkt.
Christian Kirchner hat es zum Laufen gebracht, vielleicht sogar mehr noch: er hat dem
Gesellschaftsrecht ein Fahrrad zur Verfiigung gestellt.
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