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1. Dezentralisiterung der Konzerne als Rechtsproblem

»Multa non multum.“ ~ Mit dieser antizipierten Kritik an sich selbst endet
eine anspruchsvolle neuere Monographie, die sich die Entwicklung eines ,Allge-
meinen Teils” des Konzernrechts zum Ziel gesetzt harte. Doch schon im gleichen
Satz gibt sie die Kritik an den Gegenstand weiter!. Die heutige Konzernrealivit
sei derart vielgestaltig, dafl sie sich gegeniiber allen Versuthen sperre, eine
Einheitstheorie des Konzerns zu entwerfen oder gar einen Allgemeinen Teil der
Rechussitze tber die Unternehmensgruppe zu verfassen. Gerade die neuesten
Dezentralisierungstendenzen in der Konzernpraxis lieflen Einheitstheorien ilte-
rer oder neuerer Spielart als verfehlt erscheinen und giben eben doch der
Schuljurisprudenz recht, die schon immer an den Einheitstheorien des Konzerns
die Gefihrdung der Selbstindigkeit der einzelnen Konzerngesellschaft kritisiert
habeZ. Die Enrwicklung allgemeiner Regeln der Zurechnung zum Konzernver-

*

Der vorliegende Beitrag enthalt die gekiirzte Fassung eines Kapitels aus dem Buch
»Recht als autopoictisches System®, S. 149ff, das der Verfasser 1989 im Suhrkamp Verlag
verstientlicht hat.

1 WieneMann, Die Unternehmensgruppe im Privatcecht, 1988, S. 129,

2 WiepeMann, 220 (Fn. 1), S. 15,
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bund wiederum scheitere an der Heterogenitir gesetzgeberischer und nchrerli-
cher Interventionen®. Was bleibr, sind zwei Dinge. Zum einen die im Begriff der
~Unternehmensgruppe” symbolisierte Wende zur bewahreen Schuljurisprudene,
die sich nicht so sehr um die Einheit des ,Konzernunternehmens® als um die
Autonomie der abhingigen Gesellschaft und den Schutz der auflenstehenden
Gesellschafter sorgt, und zum anderen die Orientierung der Zurechnungspro-
bleme an einem leicht resignativen Normzweckpositivismus.

Bei aller Sympathie fiir solche Selbstbescheidung sollte man doch die Frage
stellen, ob sich die dogmatische Durchdringung des Konzemrechrs damit begni-
gen kann. Zwar ist es richtig: Alle Zeichen deuten daraufhin, da8 sich gegenwar-
tig dezentrale Vertlechtungsformen, “differentiated networks”, “multdivisional
forms”, “autonomous profic centers” gegeniiber streng hierarchischen Konzern-
unternehmen durchsetzen*. Ob dies aus Effizienzgrinden geschieht, oder ob in-
zwischen auch die Tochter der Konzerne von der Emanzipationsbewegung ergrif-
fen werden, sei hier dahingestellt. Aber dem Konzernrecht, das sich gerade in
jingster Zeitauf die Einheit des Konzernunternehmens einzulassen begonnen hats,

3 Wienemann, 220 (Fn. 1), S.23 ff, 91 {f.

4 Die klassische wirtschafeshistorische Studie stammt von CHANDLER, Strategy and Struc-
cure, 1966, insbesondere $.382ff; DErs., The Visible Hand, 1977. Die bedeutendste
theoretische Untersuchuny dezentraler Konzernorganisation im Sinne der Transaktions-
kostenokonomie ist WiLLiamsoN, The Modern Corporation: Origins, Evolution, Auri-
butes, Journal of Economic Literature 19 (1981), S. 1537-1568, 1550, 1555 ff; DErs., The
Economic Institutions of Capitalism, 1985, Vgl. auch Jacquemin, Sélection er pouvoir
dans la nouvelle économie industrielle, 1985. Zu Netzwerk-Tendenzen in multinationa-
len Uaternehmen BarrierT, in: M. E. Porter, Competition in Global Industries, 1986;
Kocur, International Sequential Advantage and Network Flexibility, Working Paper,
Stockholm Scheol of Economics RP 87/10, 1987, besonders $.234f. Als empirische
Studien vgl. Heoruno, in: Ouerbeck, The Management of Headquarters/Subsidiary
Reladonships in Multinational Corporations, 1981; van DEN BuLCkE, in: J. Vandamme,
Employee Consultation and Information in Mulunauonal Corporatons, 1986, S.21%;
GanigNon & AnpersoN, The Multinational Corporation’s Degree of Control Over
Foreign Subsidiaries: An Empirical Test of a Transaction Cost Explanadon, Journal of
Law, Economics and Organization 4 (1988), 305336, 312#f. Bewriebswirtschaftliche
Analysen der Dezenuralitit bet ScrerrLer, DB 1985, 2005 if; Ders., FS Goerdeler, 1987,
S. 469 1.

5 [n USA besonders dezidiert: Brumsire, The Law of Corporate Groups ~ Volume Ik
Procedural Problems in the Law of Parent and Subsidiary Corporanons, 1983; Dess.,
Volume I: Problems in the Bancruptey or Reorganization of Parenc and Subsidiary
Corporations, Including the Law of Corporate Guaranties, 1985; Dens., Substantive
Law, 1987; in der Bundesrepublik dic Lutter-Schule Lurrten, Die Rechte der Gesell-
schafter beim Abschluff fusionsibnlicher Unternehmensverbindungen, 1974; Dexs., FS
Stimpel, 1985, 5.825-854; Ders., ZGR 1987, 324; Timum, Die Akeiengesellschafe als
Konzernspitze, 1980; U. H. Scuneiper, BB 1981, 249-259; HommELHOSF, Die Kon-
zernleitungspflich, 1982; auf anderen Pramissen auftbauend Birz, FS Raiser, 1974,
S.287-338; Ders., Groups of Companies — the German Approach: ,Unternchmen
versus ,Konzern', EUL-Working Paper Firenze 85/185.
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stellt sich die Frage, wie es dogmatisch und rechtspolitisch auf die neue Flexibili-
tit der corporate groups reagieren soll. Sollte die neve Unternechmenspraxis eben
doch die bewihrten Grundanliegen des deutschen Konzernrechts bestitigen,
die Autonomie der abhingigen Gesellschaft im Interesse ihrer auflenstehenden
Gesellschafter und ihrer Gliubiger rechtlich zu schiitzen? Oder bahnt sich
in der neuen dezentralen Konzernpraxis eine qualitativ neue Entwicklung an,
auf die das Konzernrecht mit neuen Begriffen und neuen Wertungen reagieren
miifle?

Vernimmt man die sachverstindigen Zeugen aus Wirtschaftsgeschichte und
Transaktionskostendkonomie, so wiirden sich die anerkannten Gréflen ihres
Fachs, Alfred Chandler und Oliver Williamson, ohne Zogern fir die zweite
Alternative entscheiden®. Im institutionellen Wettbewerb der Konzernierungs-
formen, der die Unternehmensgeschichte durchzieht, haben sich - gegen die
Konkurrenz von lose gefilhrten Unternehmensgruppen einerseits, von hierar-
chisch gefithrten Einheitskonzernen andererseits — dezentrale multidivisionale
Konzerne als eine qualitativ neue Form industrieller Organisation durchgesetzt,
die gegeniiber den beiden anderen Formen andersartige wirtschaftliche und
wirtschaftspolitische Probleme aufwerfen. Und die neue Disziplin der Unter-
nehmensgeschichte hat aus dem reichen historischen Material der internationalen
Konzernentwicklung eine Typenabfolge herausdestilliert, die den Befund best-
tigt: .Der ,patrimoniale’ Konzern als dominierende Unternehmensform wird
zunichst vom ,Finanzkonzern‘ abgeldst, dann vom ,industriellen’ Konzern,
spiter vom ,manageriaien‘ Konzern und schlieflich vom ,Netzwerk-Konzern*.*?
Netzwerk-Konzerne sind dadurch ausgezeichnet, dafl sie nicht wie traditionelle
Konzernorganisationen einen kompromifthaften Ausgleich zwischen ,Einhent
und Vielheit im Konzern™ anstreben, sondern gleichzeirig dezentrale Autonomie
und hohe Systemintegration zu steigern suchen.$

Wie das Gesellschaftsrecht methodisch aus solchen wirtschaftshistorischen
Analysen dogmatische Konsequenzen ziechen kann, lehrt ein rechisvergleichen-
der Blick iiber die Grenzen. Wenn man das auslindische Udternehmensrecht,
besonders das der Vereinigten Staaten, in dieser Hinsicht nicht nur wie die
herkémmliche Rechtsvergleichung  materiellrechtlich  betrachter, sondern
zugleich auf seine Methoden befragt, dann 5t6ft man auf einen Argumentations-
stil, den auch die deutsche Konzernrechisdogmatik in verstirktem Mafe nutzen

6 CHANDLER, 220 (Fn. 4); WiLuiamson, 2aO (Fn. 4).

7 So die Zusammenfassung wirtschaftshistorischer Befunde bei Sapervy, in: D. Sugarman
& G.Teubner, Regulating Corporate Groups in Europe, 1990, 5. 193 ff, 195; weiterfih-
rend Diocuarny, L'impresa nell’era del computer, 1986, besonders S. 71 ff.

8 Heorunp, The Hypermodern MNC ~ A Heterarchy, Human Resource Management 25
(1986), 9-35; Lorenzont, Le Organizzazioni a Rete: Tre Forme di Base, 1989, 5. 16;
JarriwLo, On Strategic Networks, Strategic Management Review 9 (1988).
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sollte.” Dieser Stil konfrontiert niche einfach das alte Konzernrecht mit der neuen
Realstrukrur, sondern zieht systemansch besonders dkonomische Theorien der
Unternehmung, aber auch politikwissenschaftliche und soziologische Analysen
heran, um ,Rechtsmodelle* zu entwicklen, die Rechtswirklichkeit und Rechts-
normen liberhaupt erst vermiueln kénnen©,

Diese Methode soll auch im folgenden benutzt werden, um der Frage nachzu-
gehen, wie die neue Dezentralitit der Konzernorganisation rechtspolitisch und
rechisdogmatisch bewiltgt werden kann. Freilich verstellt man sich eine solche
Sicht, wenn man sie als Suche nach einer . mystische(n) Unternechmens- oder
Wirtschaftseinheit® jronisiert.!! Im Vordergrund einer solchen Methode stehr die
juristische Konstrukton der Konzernwirklichkeit - die Diskussion konkurrie-
render Rechtsbilder” des Konzems — aus deren Anderung sich immer zugleich
auch neue konkrete Regelungsvorschlige ergeben. Eine neue Wirklichkeitssicht
des Konzerns, seiner Entwicklungstrends, seiner inneren Probleme mit Hilfe
einer anderen als der allagsweltlichen oder der nur fachjuristischen Begnfflich-
keir herzustellen, dies bezeichnet Chancen und Grenzen von Theorie im Kon-
zernrecht. Und wenn die Rechispraxis dies Angebot annimmt, besteht die
Moglichkeit, daB sie sich mit Hilfe der neuen Wirklichkeitssicht etwas anderes
und vielleicht Besseres einfallen 1af8.

Demnach besteht die gemeinsame Chance von Dogmank und Theorie des
Konzernrechts darin, eine Wirklichkeitskonstruktion derjenigen Evolutionspro-
zesse zu wihlen, die dem Rechr die Stabilisierung effizienter Formen industriel-

9 Erste Ansatze in der deutschen Konzernrechisdiskussion bei KircHNER, Ansitze zu
einer okonomischen Analyse des Konzernrechts, Jahrbuch Hir Neue Politsche Okono-
mie 3, 1984, 5.222-251; Ders., ZGR 1985, 214-234.

10 Programmatisch ACKERMAN, Reconstructing American Law, 1984, S.46ff; fur das
Gesellschaftsrecht in Gkonomischer Perspekrive vgl. nur Posner, The Rights of
Creditors of Affiliated Corporations, University of Chicago Law Review 43 (1976),
499-526; Eastersrook & Fiscuer, Limited Liability and the Corporation, The
Unpiversity of Chicago Law Review 52 (1985), 89-116; Gison & Kraaxkman, The
Mechanisms of Marker Efficiency, Vanderbile Law Review 70 (1984), 549. In breiterer
sozialwissenschaftlicher und politischer Sicht erwa Srong, Where the Law Ends: The
Social Control of Corporate Behavior, 1975, besonders S.74ff; Crarx, The Four
Stages of Capitalism: Reflections on Investment Management Treauses, Harvard Law
Review 94 (1981), 561; Werner, Corporation Law in Search of its Future, Columbia
Law Review 81 (1981), 1611-1666; CoLeman, in: G.Teubner & K. Hopr, Corporate
Governance and Directors’ Liabilicy, 1984, S. 69 ff; Buxsaum, Corporate Legitimacy,
Economic Theory, and Legal Doctrine, Ohio State Law Journal 45 (1984), 515-543;
Dexs., in: T.C. Daintith & G.Teubner, Contract and Organisation, 1986, 5.274;
Ders., in: G. Teubner, Juridification of Social Spheres, 1987, S. 241-272; Buxsaum &
How#r, Legal Harmonization and the Business Enterprise, 1988, besonders S. 7, 15f,
274 tf; Dan-Conxn, Rights, Persons, and Organizarions. 1986, 8. 26 {f, 163 tf; Stokss,
in: W.Twining, Legal Theory and Common Law, §. 155-183.

11 WigpemanN, aaO (Fn. 1), 5.5.
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ler Organisation ermoglicht und zugleich realistische Einwirkungsmoglichkeiten
auf den Evolutionsprozef eroffnet. Daf dies in der Tar eine Wahl von Entwick-
lungsmodellen ist, zeigt ein Blick auf konkurrierende Theorien. Die Vielfalt der
Angebote, die Wirklichkeit der Unternehmung zu konstruieren, ist mehr als
verwirrend.'? Zum Problemkreis Unternehmensverfassung des Konzerns bietet
die Theorie autopoietischer Systeme, auf der die nachfolgenden Uberlegungen
aufbauen werden, eine ginzlich andere Wirklichkeitskonstrukdon der Organisa-
tionsentwicklung an als es 6konomische “theories of the firm” oder poliusche
Theorien des “private government” tun. Wihrend okonomische Theorien die
Unternehmung in ein Vertragsbiindel zwischen Ressourcentrigern auflésen und
die Beteiligung an der “corporate governance” von transaktionskostentheoreu-
schen Uberlegungen abhingig machen®3, sehen politische Theorien Phinomene
der Macht in wirtschaftlichen Aktionszentren und stellen die Legitimations-
frage.”* Demgegeniiber identifiziert die Theorie der Autopoiesie Probleme der
Konzernverfassung im Schnittpunke zweier evolutionirer Prozesse: der Involu-
tion des Neo-Korporatismus als einer Schwerpunkiverlagerung von makro-
korporatistischen zu mikro-korporatistischen Arrangements einerseits’s und der

12 Diese Theorien hier im einzelnen vorzufithren und zu diskutieren, wiirde den Rahmen
dieses Aufsatzes sprengen. Zur Entlastung des Texts sei verwiesen auf Teusner, Reche
als autopoietisches System, 1989, S. 149 £

13 Erwa Jensen & Meckung, Theory of the Fiem, Journal of Financial Economics 3
(1976), 306; Fama, Agency Problems and the Theory of the Firm, Journal of Political
Economy 88 (1980); Fama & Jensen, Agency Problems and Residual Claims, Journal
of Law and Economics 88 (1983), 288; Grossman 8 Harr, The Costs and Benefits of
Ownership: A Theory of Vertical and Lateral Integration, Journal of Political Eco-
nomy 94 (1986), 691; ALcHian 8 WoonwarD, Zeitschrift fir die gesanite Staatswis-
senschaft 143 (1987), 110-136. Der zur Zeit anspruchsvollste Entwurf diirfte von
Oljver Williamson stammen, WiLLIamMson, Markets and Hierarchies, 1975; Ders., 2a0
(Fn.4), 1981; Ders,, 220 (Fn.4), 1985; Dexrs., The Contractual Logic of Internal
Organization, EUI-Conference Paper Firenze 1987,

14 Erwa Serznick, Law, Society and Industrial Justice, 1969; Dwar, in: R. Nader &
M. Green, Corporate Power in America, 1973; Orr, Recht und Reaticic der Unterneh-
menskorporation, 1977; Havoen, The Control of Corporate Groups, 1983; Ders.,
Inside Corporate Groups, International Journal of the Seciology of Law 12 (1984),
271-276; STEINMANN, in: K. Hopt & G. Teubner, Corporate Governance and Direc-
tors” Liabilities, 1985, $.401; Bercusson, in: D. Sugarman & G. Teubner, Regulating
Corporate Groups i Europe, 1990, S. 267 ff.

15 Auch hier missen Literaturhinweise Argumente ersetzen: Zur korporatistischen Deu-
tung der Unternehmensverfassung vgl. Panrten, in: . Schmitter & G. Lehmbruch,
Trends Toward Corporaust Intermediation, 1979, S. 119, 123; Erp, Die Modernisie-
rung des Arbeitsrechts im korporativistschen Verbund. Probleme des Klassenkampfs
12 (1982), S. 149; Dorrricu, Mitbestimmung ~ Eine korporatistische Strategie?, 1985;
TrusnNer, in: T. Daintith & G.Teubner, Contract and Organisation, 1986, S. 261 ff;
Ders., Unternehmenskorporatismus, KritV 2 (1987), 5. 61-85; SCIARRA, in: D.Sugar-
man & G. Teubner, Regulating Corporate Groups in Europe, 1990, S. 413 ff.
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Konzernentwicklung als einer Herausbildung hybrider Formen industrieller
Organisaton andererseits, deren wesentliches Kennzeichen die strategisch plan-
bare Vermischung von Marke- und Organisationsstrukruren ist.

Die These der hier'e zur Diskussion gestellten Uberlegungen heifit: Wenn
Konzernrecht heute im Schnittpunke der Dezentralisierung des Korporatsmus
einerseits und der Zentralisierung industrieller Organisation andererseits steht,
dann mufl die Unternehmensverfassung solcher mikro-korporatistischen Arran-
gements dem hybriden Charakrer des Konzerns als eines ,organisierten Markus*
Rechnung tragen. Dann hilft es nicht viel weiter, sich im Begriff der ,Unterneh-
mensgruppe“ auf die bewihrte Schuljurisprudenz zurickzubesinnen, die die
Vielheit der ,abhingigen Unternchmungen® in ihren Beziehungen zur herr-
schenden Gesellschaft immer schon betont hat. Dann wird man aber auch iiber
die ,Einheitstheorien” des Konzerns hinausdenken miissen. Man wird jenseits
der Konzernspitze, die die hierarchische Einheit in der Konzernobergesellschaft
symbolisiert, auf die paradoxe unitas multiplex des ,polykorporativen Netzwer-
kes“ stoflen, auf die Realwiderspriche eines flexiblen Netzwerkes semi-autono-
mer Akrionszentren, das extreme Differenzierung mit extremer Integration
gleichzeitig zu verbinden sucht.

Die rechtsdogmatische Frage lautet dannt: Sind Zurechnungstechniken ver-
figbar, mit denen das Konzemhattungsrecht auf den flexiblen Netzwerkcharak-
ter der dezentral organisierten Unternechmensgruppen wirkungsvoll reagieren
kann, ohne ihn zugleich zu paralysieren? Die rechtspolitische Frage lautet
dann'®: Wie sind die Grundsitze der Rechtsverfassung einer Produzentenkoali-
tion umzudenken im Netzwerk der unitas multplex?

I1. Rechtsbilder des Konzerns

Welches von verschiedenen ,Rechisbildern® des Konzerns, also von rechtli-
chen Wirklichkeitskonstruktionen, die diversen Rechisregelungen zugrundelie-
gen, welches Rechtsbild erscheint in einer systemtheoretischen Rekonstrukrion
als angemessen? Und weiter: Was folgt aus dieser Rekonstrukuon Hir die
Regelungsprobleme des Konzerns, insbesondere fir Haftungsfragen und fir
Aufgaben einer kinftigen Konzernverfassung?

Hierzu heiflt die These, daff die bisherige junistische Auseinandersetzung von
einer falschen Frontstellung geprigt 1st: zwischen dem Rechtsbild der ,abhangi-
gen Gesellschaft” einerseits und dem der ,hierarchischen Einheit des Konzerns®

16 Siche unter I1.
17 Siche unter [1L
18 Siche unter IV,
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andererseits. Andersartige hafrungsrechtliche und unternehmensverfassungs-
rechtliche Richtungsangaben lassen sich machen, wenn man konsequent ein
drittes Rechtsbild wihle: das Bild eines .polykorporativen Netzwerks“.

1. Die abhingige Gesellschaft

»Die abhingige juristische Person® — Der Titel des berithmten Werks von
Kronstein!® vermirtelt anschaulich ein Rechsbild des Konzerns, das mafigeblich
Problemsicht und Regelungsmechanismus des entstichenden Konzernrechis
beeinfluflt hat. Ausgangspunkt ist die mit der historischen Freigabe der Juristi-
schen Person und der Verfassung der Akuengesellschaft als typischen Groflun-
ternehmens erreichte evolutionire Lage: das gegentber seinen Umwelten, auch
gegeniiber den Aktioniren autonome Unternechmen. Dem widerspricht diame-
tral die neue Entwicklungstendenz der Konzernierung, da sie die Autonomie
der Junstischen Person zu einer Scheinautonomie degradiert, die
Verbandssouveranitit von den Unternehmensorganen auf Dritte verlagert und
die interne Machtbalance der aktienrechtlichen Unternehmensverfassung zer-
store.?®

Im Rechesbild der ,abhingigen Gesellschaft® wird Problemsicht und
Lésungsansatz des Konzernrechts aus einem Vergleich gewonnen: dem Ver-
gleich zwischen der Rechtsverfassung eines autonomen Unternehmens und der
faktischen Lage eines durch Konzernierung abhingig gewordenen Unterneh-
mens. Wenn dieser Vergleich ergibt, daff durch den Autonomievetiust des
Tochterunternehmens Benachteiligungen auftreten, dann muff das Recht dafir
sorgen, dall entweder der Ausgangszustand wiederhergestellt wird oder dafl die
Nachteile durch rechtliche Ausgleichsmechanismen kompensiert werden.

Paradigmatisch hierfur ist das US-amerikanische Denken in terms of ,pier-
cing®: als Regelfall gilt die Einheit und Autonomie der junistischen Person; in
Ausnahmefillen, zu denen besonders enge Falle der Konzernierung gehéren
sollen, kann wie einst in Deutschland auf die Wicklichkeit des Lebens und die
Macht der Tatsachen durchgegriffen werden. Aber auch solche rechtsdogmati-
schen Raffinessen wie ,puppet”, ,dummy®, ,pawn™ und ,alter ego gehéren
hierzu, weil sie eine Einheitsbetrachtung des Konzerns erst dann gebieten, wenn
die Tochtergesellschaft wie cin ,mere department* der Muttergesellschaft
gefihre wird2. Das erst rudimentir ausgebildete franzésische Konzerngesell-

19 KronsTeIn, Die abhingige juristische Person, 1931,

20 Dazu die deuillierte rechisvergleichende Analyse von Antunes, Groupe de Sociétés:
Critique et reconstruction du modéle legale classique de la société anonyme, EUI-
Paper, Firenze, 1987, 62-138. Vgl. auch Ders., Os grupos de Sociedades, 1988.

21 Vgl Buumsere, 2a0 (Fa. 5), 1983, S.20 .
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schaftsrecht denkt ebenfalls ganz in Kategorien des ,entreprise dépandente“22.
Nicht anders die erst in den letzten Jahren lebhaft gewordene Konzernrechusdis-
kussion in Italien.?? Selbst noch das deutsche Konzernrecht von 1965, das gern
als weir fortgeschritten gepriesen wird, bleibc weitgehend dem Rechusbild der
~abhingigen Gesellschaft” verhafter, jedenfalls was die Rechuslage im fakrischen
Konzern angeht®. Paradigmatisch ist der Nachteilsausgleich bei nachteiligen
Weisungen der Muttergesellschaft gegenuber der Tochtergesellschaft, der sich
am Bild einer autonom am Marke agierenden Gesellschaft, am , Als-ob-Mafistab
des potenuell unabhingigen Unternehmens® orientiert2s,

2. Konzern als selbstreproduktives System

Es stellt sich die Frage, ob dieses Rechusbild nicht Entwicklungen ignoriert,
die die Handlungseinheit industrieller Organisation schon lingst auf eine héhere
Ebene verschoben haben?. Hier stofen wir auf eine Evolutionstendenz in der
Durchmischung von Markt und Organisation, die Entwicklung von Konzernen
als dezentral organisierten Organisationen, fur deren Erfassung das Rechtsbild
der ,abhingigen Gesellschaft* Giberholt erscheint.

Am Konzernierungsprozel interessiert hier weniger, dafl es sich um eine
Konzentrationsbewegung handelt, in der unter dem Einsatz der privatrechdli-
chen Instrumente Micgliedschaft und Vertrag riesige Unternehmensimperien
gebaut werden konnten, sondern cher der Wettbewerb institutioneller Arrange-
ments innerhalb der Konzernierungsformen. Dieser insticutionelle Wettbewerb
durchzieht die Geschichte der Konzernentwicklung. In grober Unterteilung
lassen sich drei Konzernformen trennen, mit denen die Wirtschaftspraxis expert-
mentierte: die H-Form (,Holding®) als lose organisierte Form der reinen
Vermogensverwaltung, die U-Form (,Unitary®) als seraff gefishrre hierarchische
* Form des Einheitskonzerns und die M-Form (,Multidivisional®) als weitgehend
dezentralisierte Konzernform, in denen die Subeinheiten als autonome ,profit
centers am Markt auftreten. Als effizienteste Organisationsform hac sich die M-

22 Dazu Houm, in: K. Hopt, Groups of Companies in European Law, 1982, S.45ff;
JeEanTIN, in: D.Sugarman & G.Teubner, Regulating Corporate Groups in Europe,
1990. Zu den Regeln des franzosischen Konzernrechts vgl. Cozian 8 Vianbier, Droit
des sociétés, 1987, 5.440; Jeantin, Droit commercial, 1988, S. 677ff, 685 ff.

23 Dazu der Uberblick von Vanerr, ZGR 1989, 396420

24 Dazu Hommeruosr, aa0 (Fn.5), 5. 33 4.

25 Reusinner, Die AG 1986, 85-99, 87.

26 Eisenserc, The Structure of the Corporation, 1976, 5.277 {f; Herman, Corporate
Control, Corporate Power, 1981, S. 187 {f.
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Form herausgestellt, die hohe Integration mit weirgehender Dezentralisierung
verbindet?’.

Systemtheoretisch sind an diesem Phinomen drei Dinge bemerkenswert:

4} Kontextsteuerung autonomer Systeme

In der M-Form wird die praktische Konsequenz daraus gezogen, daf ab emer
bestimmten Gréflenordnung organisierter Sozialsysteme eine direkte hierarchi-
sche Steuerung in Schwierigkeiten gerit. Diese Problematk ist in der System-
theorie unter dem Thema Steuerung autopoietischer Systeme eingehend disku-
tiert worden?s, mir dem Ergebnis, daf in solchen Situationen direkee hierarchi-
sche Leitung durch ,Kontextsteuerung” ersetzt werden mufi?®. Komplexe Orga-
nisationen lassen sich von aufen gar nicht anders steuern als dal der Organisa-
tion hohe Eigenautonomie belassen wird und nur alligemeine Strukturvorgaben
zur Ordnung des Handlungskontextes gemacht werden’. Die in der M-Form
hiufig eingesetzten indirekten Steuerungsformen — (1) strategische Planung der
allgemeinen Konzernpolitik, (2) Wahl der Priorititen der finanziellen Ressour-
cen und ihrer Zuteilung, (3) Besetzung wichtiger Fiihrungspositionen, (4) indi-
rekte Profitsteuerung durch Konzern-Controlling - entsprechen exakt diesem
Postulat der Kontextsteuerung?!.

b} Internalisierung von Markt in die Organisation

Hiufig wird die biirokratische Technik der Dezentralisierung, also die Verla-
gerung von Entscheidungskompetenzen von oben nach unten als das ausschlag-

27 Cuanpier, 230 (Fn. 4); WiLLiamson, aa0 (Fa. 4); Jartero, 320 (Fn. 8); Lorenzom,
220 (Fn.8). Als empirische Studie, die gegenitber anderen Faktoren besonders die
Variable okonomischer Effizienz der M-Form bestitigr, vgl. PALMER/FriEDLAND/
Jennincs & Powers, The Economics and Politics of Strucrure: The Multidivisional
Form and the Large U.S. Corporation, Administrative Science Quarterly 32 (1987),
2-48.

28 Vgl etws Prosst & Screuss, in: Zeitschrift fir Fihren und Organisation 8 (1984),
480; Knvrrausen, Unternehmungen als evolutionsfihige Systeme, 1988, S. 317 {f.

29 WiLLke, in: G. Teubner, State, Law, Economy as Autopoietic Systems, 1990.

30 Vgl. die empinrischen Befunde bei HepLunp, aaQ (Fn.4), S. 21 f; van pen Burcke,
210 (Fn. 4), 5. 222 ff; Ganienon & ANDERSON, 220 (Fn. 4) und die Empfehlungen fir
eine Management-Strategie der Netzwerk-Steuerung bei Lorenzowmi, 220 (Fn.8),
5. 1941

31 Witiamson, 2aQ (Fn. 4), 1981, 1555ff; im Detail Scurerier, DB 1985, 2009 §;
Ders., FS Goerdeler, 1987, 5. 46911,
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gebende Moment betont?2. Wichtiger noch dirfte sein, dal in der M-Form der
Konzern die oben angesprochene Binnendifferenzierung der Wirtschaft in einen
formal organisierten Bereich und einen spontanen Bereich innerhalb der eigenen
Systemgrenzen wiederholt. Es handelt sich um den .reenuy® der System/
Umwelt-Unterscheidung in das System selbse??, Die DiHferenzierung von Marke
und Organisation wird innerhalb der Organisation noch einmal wiederhott,
“The ‘market principle’ penetrates the ‘organizational arena’”.%* Damir macht
sich der Konzern das oben angesprochene Zusammenspiel von redundanzstei-
gernden und varietitssteigernden Mechanismen fir sich selbst zunutze, Das
bedeutet, dafl .je mehr Groforganisationen das Geschehen in Politik und
Wirtschaft bestimgnen, desto wichtiger mag es werden, daf sie in sich selbst das
Problem von Varierat und Redundanz wiederholen und sich nicht, weil sie
Organisation sind, allzusehr auf Redundanz festlegen.“3% Es werden organisa-
tionsinterne Mirkte organisiert: in der Beziehung zwischen Konzernspitze und
den Konzernunternchmen wird eine Art Kapitalmarkt simuliert, daneben entste-
hen konzerninterne Arbeitsmirkte, Managermarkte, Ressourcen- und Produke-
mirkre.

Die Pointe dieser Konstrukuon ist, daf das Mischungsverhiltnis zwischen
Marke und Organisation in der Konzernorganisation nicht ein fir allemal
festliegt, sondern nach strategischen Gesichispunkren variiert werden kann.
Die Konzernglieder kdnnen fallweise autonom oder koordiniert handeln; dies
charakeerisiert den Konzemn als multistabiles System?’. Kirchner’® formuliert:
~Marke und Hierarchie (market and hierarchy) stehen dem als Konzern organi-
sierten Unternehmen komplementir und alternativ zur Verfilgung.“ Die Aus-
wahl zwischen Markt und Hierarchie im Konzern folgt niche blinder Selektion
im wirtschaftlichen Evolutionsprozef, sondern wird Gegenstand geplanter, zu
verantwortender Enwscheidung und — was besonders wichtig ist - Gegenstand
stindiger Anderung. Vardaro: ,Der Grad ithrer Autonomie ist nicht nur
" funkrtional diversifiziert, sondern-auch variabel. Autonomie und Selbstentschei-
dungsrechte variieren nicht nur von Gruppe zu Gruppe, sondern auch innerhalb

32 Etwa HomMeLHOFT, 220 (Fn. 5), S, 231 i,

33 Seencer Brown, Laws of Form, 1972,

34 Ima1 & Ivami, Interpenetration of Organization and Markets: fapan’s Firm and Market
in Comparison with the U.S., International Journal of industnal Organization, 2
(1984), 285.

35 LusnManN, Soziologische Aufldirung 4, 1987, S.32-48, 48.

36 Vgl Assmann, in: D.Sugarman & G.Teubner, Regulaung Corporate Groups in
Europe, 1990, $.317f, 323 ff; Saperry, 220 (Fn. 7).

37 PausenperGER, in: E. Grochla & W. Wittmann, Handwérterbuch der Betriebswirt-
schaft, 4. Aufl,, 1975, $. 2243,

38 Kircuner, ZGR 1985, 226.

39 Varparo, in: D.Sugarman & G.Teubner, Regulating Corporate Groups in Europe,
1990, 5. 217 1, 226,
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derselben Gruppe mit der Konsequenz, dafl ein spezifisches Unternchmen in
seiner funktionalen Spezifizitit zunehmen, abnehmen als auch qualitativ wech-
seln kann.*

Damit entspricht die Konzernorganisation der in der Systemtheorie entwik-
kelten allgemeinen Einsicht, daff es fir das Verhiltnis von Redundanz und
Varierit keine generelle Priferenz fiir das eine oder andere Prinzip, auch keinen
“optimal mix”, gibt. Im Verhiltnis von Redundanz und Varietit bedarf es einer
lautenden Justierung, die sich situationsmiflig an dem Verhilnis des Systems zu
seiner Umwelt ausrichtet. ,Je nachdem, was im System an Rauschen erfahren, an
Irritation wahrgenommen, an Verinderung gegeniiber frither registriert wird,
mag die eine oder andere Orientierungsrichtung die Fithrung iibernehmen.
Entscheidend fir die Rationalitit (wenn dies denn so heiflen mag) bleibt, dafl das
System zu einem Fithrungswechsel zwischen Redundanz und Varietit befihigt
bleibt. Das System sollte demnach gesichert hohe Redundanz auch als Méglich-
keit sehen konnen, sich mehr Varietit zu leisten und es sollte umgekehrt
Tendenzen zur Auflésung in Adhocratie und nur noch situationsabhingiges
Entscheiden als Anlafl zur Straffung - sei es mit programmatischen, netzwerkar-
tigen oder personalen Mitteln — auffassen konnen“®, Im dezentralen Konzern
wird also eine ,Laviermaxime“ zum Prinzip, das in die hybride Organisations-
form eingebaut ist. Das chamileonhafte Changteren der Organisationsform wird
zum zentralen Kennzeichen der Konzemverfassung und die Wahl der umwelt-
angepaflten Farbe zur Hauptaufgabe der Konzernspitze.

¢) Eigendynamik eines sich selbst beobachtenden Prozesses

Das dritte systemtheoretisch auffillige Merkmal der Konzernorganisation hat
mit der Autonomie der Subeinheiten gegeniiber der hierarchischen Konzemn-
spitze zu tun. Erst diese Autonomie verschafft der Organisatonsform des
Konzerns jene zielgerichtete Eigendynamik, die thr gegeniiber rein hierarchi-
scher und rein marktmiBiger Koordination in bezug auf Innovation und Infor-
mation evolutiondre Vorteile sichert.® Eigendynamik bedeutet in einer begriif-
lich strengen Fassung das Phinomen, dafl ein Prozef selbstreferentiell wird,
genauer, dafl ein Prozef sich selbst beobachtet und diese Selbstbeobachtung zur
Eigensteuerung benutzt.#2 Hierarchische Systeme verfiigen nur iber eine

40 Luumann, 22O (Fn. 35), S.3t.

41 Kanexo & Imal, A Network View of the Firm, First Hitotsubashi-Stanford Confer-
ence 1987; BarrLerr, 2a0 (Fn. 4); JariLeo, aaO (Fn. 8); Kocur, 220 (Fn. 4), S. 23 .

42 Zur neueren soziologischen Diskussion Gber Eigendynamik vgl. Mayntz 8 Nepee-
ManN, Kélner Zeitschrife fir Soziologie und Sozialpsychologie 39 (1987); Teusner, FS
Maihofer, 1988, S.587-6C1.
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begrenzie Eigendynamik in diesem Sinn, da das Beobachtungszentrum des
Prozesses an der Hierarchiespitze lokalisiert ist. Sofern sich in der hierarchischen
Organisaton andere Beobachtungszentren zur Prozeflsteuerung herausbilden,
sind sie in emnem gewissen Sinne dysfunktional, da sie ihre Beobachtungs- und
Steuerungskriterien gemessen am Organisationsganzen nur suboptimal herays-
bilden. Anders im durch profit centers dezentralisierten Konzern. Dieser ist
durch eine Vervielfiltigung der Beobachmungszentren gekennzeichnet, deren
Beobachtungs- und Steuerungskriterien eine doppelte Ausrichtung haben:
Eigenerfolg des profit centers und Erfolg der Gesamtorganisation.® I policen-
trismo, la multipolarita sono quindi caratteri della rete.“4

3. Einheitstheorie des Konzerns

Wenn diese Analyse korrekt ist, dann braucht die Unangemessenheit des
Rechusbildes der .abhingigen Gesellschaft nicht mehr eigens nachgewiesen zu
werden; nach dem soeben zur organisatorischen Einheir des Konzerns Gesagten
versteht sie sich gerade auch i dezentralisierten Konzern von selbst#>. Erstaun-
lich ist nur, daf noch so zahireiche Rechisregelungen dieses Bild zugrundelegen
und sich davon Probleme und Lésungen vorgeben lassen. Demgegeniiber machre
erst allmihlich eine Sicht Fortschricte, die den Konzern nicht mehr von unten
nach oben®, sondern ,von oben nach unten” betrachtet: die rechtliche Einheirs-
betrachtung des Konzerns von der Konzernspitze aus. Frithe Vorstéfle zu einer
Einheitstheone des Konzerns wie etwa der von Isay% sind erfolglos geblieben.
Heute hingegen setzt sich international eine Einhettsbetrachtung auf der ganzen
Linie durch, die sich zugleich des Flankenschutzes von betriebswirtschaftlichen
Analysen sicher weil.¥7 An vorderster Front in Deuschland stehen Marcus
Lutter® und seine Schule?®. Als besonders fortgeschritten darf auch das franzo-
- sische Arbeitsrechr gelten, das anders als das franzdsische Gesellschaftsrecht mit

43 Diocuarpr, Nuovi modelli organizzativi per impresa, 1983; Lorenzons, 2aO
(Fn.8), S.16.

44 Lorenzomt, 230 (Fn.8), S.12.

45 Vil 2ur Kritik Assmann, 30O (Fn.36). Kndk aus betriebswirtschatdicher Sicht bed
PausenserGER, 3a0 (Fn.37), 5.2239, der die rechtswissenschaltliche Betrachtungs-
weise deswegen kridsiert, da sie regelmiallig nur die bilateralen Bezichungen zwischen
Konzernunternehmen, nicht aber den Gesamtkonzern themadsiere. Ahnlich THetsen,
Die Beuiebswirtschaft 48 (1988), 280.

46 Isay, Das Recht am Unternehmen, 1910.

47 Vgl. nur Tueisen, Die Berriebswirtschaft 48 (1988), 280 m. w. N.

48 LurtTer, 2aQ (Fn.5).

49 Timm, 220 (Fn. 5); U. H. Scunemer, BB 1981, 249 ff; HOMMELHOFF, 220 (Fn.5).
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einer Einheitsbetrachtung weitgehend ernst mache®. In USA ist es besonders
Blumbergst, der die Ablésung des “piercing of the corporate veil” fordert und
fiir eine Einheitsbetrachtung der “corporate group” als “unitary enterprise”
eintritt. Und navirlich pflegen unternehmensverfassungsrechtliche Losungen des
franzésischen, hollindischen und deutschen Rechts, ob sie nun auf Mitbesum-
mung der Arbeitnehmer im Betrieb oder im Unternehmen abstellen, den Kon-
zern als Unternehmenseinheit zu betrachten®2. Sie zielen darauf ab, Mitbestim-
mungsmodelle an der Konzernspitze als dem Entscheidungszentrum des Kon-
zerns zu lokalisieren und zugleich in bezug auf die Arbeitnehmer den Gesamt-
konzern als Finheit zu betrachten. Besonders das hollindische Konzept macht
Ernst mit der hierarchischen Einheit des Konzerns. ,De Structuuregeling® ist auf
dem gesetzgeberischen Postulat aufgebaut, ,dafl Unternehmensgruppen als eine
Einheit angesehen werden miissen”, verlangt zwingend den neuen Aufsichtsrat
nur fiir die Konzemnspitze und nimmt ganz konsequent Tochtergesellschaften
von dieser Anforderung aus.®® Als weiteres prominentes Beispiel einer Einheits-
betrachtung sei das hauptsichlich in Kalifornien praktizierte Prinzip der “uni-
tary taxation” von nationalen und internationalen Unternehmensgruppen
genannt, das das auf der fiktiven Autonomie der Unternchmenseinheiten beru-
hende “arms length”-Prinzip abldst>*. Und schliefllich weist auch das europii-
sche Recht im Wertbewerbsrecht und im Bilanzrecht deutliche Ansitze einer
Einheitsbetrachtung auf.58

50 Vgl. Savatier, L'unité économique et sociale entre personnes morales distinctes,
jurisprudence recente, Drott social 1986, 11; SurtoT, Groupes de sociétés et paradigme
de Penterprise, Revue trimestrelle du droit commercial 38 (1986), 621; Cozian &
VianDser, 2aO (Fn. 22), S. 434; Robiere, in: D. Sugarman & G. Teubnet, Regulating
Corporate Groups in Europe, 1990, S. 305 {f.

51 BLumsERrG, 320 (Fn.5).

52 SueioT, 220 (Fn. 50); pE Kniyrr, L1 + 1 = 3%: Legal Images of Groups of Companies,
EUI-LLM-Paper {1989); LutrEr, Mitbestimmung im Konzern, 1975; Degs., BB 1977,
553; Ders., FS Zweigert, 1981.

53 Honneg, Concernrecht en Medezeggenschapsregelingen, 1981, $.40.

54 Der amerikanische Supreme Court hat diese Besteuerung als ,gerechte Methode®
bestitigt, Container Corporation v. Franchise Tax Board (1983) International Legal
Materials, 855.

55 1m Wertbewerbsrecht vgl. die standige Rechtsprechung des EuGH, /. C. 1. v. Commis-
sion {1972) European Court Reports, 619; Europemballage and Continental Can v.
Commission {1973) European Courts Report 215; vgl. auch die Einheitsbetrachtung in
EuGH NJW 1984, 1281, 1284 — AEG. Im Bilanzrecht vgl. die Direkdve iber die
Erstellung konsolidierter Gruppenbilanzen vom 13.6. 1983, 83/349/EEC. Zum Kon-
zernbegriff im curopdischen Recht vgl. allgemein Apmiorrr, in: D.Sugarman &
G. Teubner, Regulating Corporate Groups in Europe, 1990, S. 495 ff; GLEICHMANN, in:
D. Sugarman & G.Teubner, Regulatung Corporate Groups in Europe, 1990, S. 435 H;
Pipxozrn, in: D Sugarman & G.Teubner, Regulating Corporate Groups in Europe,
1990, S. 457 1f.
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So angemessen die Einheisbetrachtung darin ist, rechdiche Konsequenzen
daraus zu zichen, dafl der Konzern als solcher eine 6konomische Unternehmens-
einheit darseellt, so problemausch ist die Verengung der Sicht auf die hierarchi-
schen Aspekte im Konzemn und die entsprechende Konzentration auf die Kon-
zernspitze als Zurechnungszentrum. Soziologen glauben zu wissen: ,Von auflen
gesehen, wird die Homogenitit und Einsawzbarkeit von Organisationsmacht
typisch Gberschitze. Die Macht wird der Spitze zugeschrieben, wihrend in
Wahrheit schwer durchschaubare Machtbalancen vorliegen, die zudem mit den
Themen und den Situationen variieren.*3 Soziologen wissen auch, dafl diese
Uberschitzung der Zentralmacht latente Funktionen hat (Arributionsbediirf-
nisse, Kausalititskonstruktionen). Aber glauben ihnen die Juristen? Und wenn ja
oder wenn nein, wie verhalten sie sich heute gegeniber ,Soziologischer Aufkli-
rung“?

Am deutlichsten wird dies Wahrnehmungsproblem an den Arbeiten der
Lutter-Schule. Auch hier wird wieder ein Vergleich angestellt, diesmal aber
zwischen der Konzernspitze und einer ,klagsischen” Korporation. Die leitende
Frage heiflt: Welche Verwerfungen erfihrt die Unternehmensverfassung der
Murttergeselischaft durch die Tatsache der Konzernierung? Welche Stérungen,
welche Asymmetrien ergeben sich im internen Machigleichgewicht der Unter-
nehmensorgane? Welche kompensatorischen Regelungen sind norwendig, um
diese Storungen auszugleichen? Diese Frage wird insbesondere tm Hinblick auf
die Hauptversammlung der Muttergesellschaft gestelle mit der Konsequenz, dafl
ihre Kompetenz fir den Konzern neu definiert werden muff. Im berihmien
Holzsmiiller-Falls” hat sich dieses Denken ,von oben nach unten auch in der
Rechisprechung niedergeschlagen. Immer aber wird die Machtirage fir die
Spitze der Organisation, die Muttergesellschaft gestelle.

Ahnliches gile fiir die im Arbeitsrecht geliufige Einheitssicht des Konzerns.
Regelmaflig begibt man sich auf die Suche nach dem Machtzentrum des Kon-
" zerns, an dem die relevanten Enischeidungen fallen, und ebenso regelmifiy
findet man die Hierarchiespitze®. Schon Kabn-Freund hat aber deutlich
gemacht, wie verfehlt eine solche Identifizierung von Macht und Hierarchie ist:
“the state of power may be at the centre or at the periphery, or may be
divided”.5® Eigentlich soliten empirische Analysen von Entscheidungsprozessen
in Konzernorganisationen schon lingst solche einfachen Hierarchie-Vorstellun-

56 Lunmann, aaO (Fn. 35), 5.123.

57 BGHZ 83, 122.

58 Vgl. dazu Konzen, ZHR 151 (1987), 566-607; Birk, in: D. Sugarman & G.Teubner,
Regulating Corporate Groups in Europe, 1990, S. 355 ff; fir das franzdsische Arbeits-
recht Ropiere, 320 (Fn.50); fir laalien Sciarra, 220 (Fn. 15), fir das EG-Recht
Prrkogn, aaQ (Fn. 55).

59 Kaun-Freunp, A Lawyer’s Reflections on Multinational Corporations, Indusurial
Relations Journal {Australia) 1972, 351, 353.
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gen problematisiert haben®®. Oder sollten dem Attributionsbediirfnisse entge-
genstehen, Bedirfnisse zur Machtinflation der Konzernspitze, die Gesellschatts-
rechtler und Arbeitsrechder miteinander teilen?

Trotz allen unbestreitbaren Fortschrirts verfehlr diese Sicht, die die Einheit
des Konzerns in der hierarchischen Konzernspitze symbolisiert, die drei Cha-
rakeeristika des Konzerns, die wir in systemtheoretischer Sicht als wesentlich
herausgestelle hatten. Das Hierarchiedenken, das die Organisationsmacht in der
Konzernspitze lokalisiert, nimmt erstens die Notwendigkeit der Machtdezentra-
listerung nicht geniigend ernst, die sich daraus ergibt, dafl eine hierarchische
Steuerung komplexer Systeme nur noch als indirekte Kontextsteuerung (Budget,
Spitzenpersonal) sinnvoll ist. Es wird zweitens der Tawsache nicht ausreichend
gerecht, daB der Konzern wegen der Internalisierung von Markestrukturen in die
Organtsation nicht eigentlich als Hierarchie, sondem c¢her als hierarchisch
organisierter Markt® zu verstehen ist. Und es wird drittens der Eigendynamik
des Konzerns nicht gerecht, wenn es die Konzernspitze als das Akeionszentrum
des Konzerns symbolisiert statt auf das dynamische Zusammenspiel einer Viel-
zahl auronomer Aktionszentren, das in der Konzernspitze eher mithsam koordi-
niert wird, abzustellen.

4. Konzern als ,polykorporatives Netzwerk®

Nicht die Hierarchie sollte demnach das Rechtshild des Konzerns bestimmen,
sondern das Netzwerk, nicht die Leitungsmacht der Konzernspitze, sondern die
Koordinierung antonomer Aktionszentren. Auch der Unternehmensbegriff kann
nicht einfach, wie es z.B. Blumbergs' vorschligr, auf den Konzern als Ganzes
iibertragen werden. Andererseits ist es aber auch nicht hinreichend, auf Dezen-
tralisierungstendenzen mit dem Konzept der ,Unternehmensgruppe zu reagie-
ren?. Damit wird man dem qualitauv neuarugen Charakter der ,,muladivisio-
nal“ Form des Konzerns gegeniiber Einhestskonzernen einerseits, lose gefithreen
Konzernen andererseits, nicht gerecht. Denn die strategische Handlungseinheit
gehe trotz aller Dezentralisierung gerade nicht verloren. Oder anders gesagr, das
Machtspiel zwischen Mittern und Téchrern ist gerade keine Null-Summen-
Spiel, in dem die Tochrer gewinnen, wenn die Mutter verliert und umgekehrr,
sondern ein Steigerungsverhiltnis.®? In der Sache geht es um die Koordinierung
einer Vielzahl von Unternchmen durch ein Unternehmen héherer Ordnung,

60 Vgl Heptunp, 3aO (Fn.4); vaN nen Burcke, 2aO (Fn.4), 5.226tf; Garnionon &
ANDERSON, 220 (Fn.4).

61 BLUMBERG, 220 (Fn.5), 1983, S. 23

62 WiepeMann, 230 (Fn. 1), S.61f.

63 JarriLro, aaQ (Fn. 8); Lorenzon, aa0 (Fn. §), 5. 16.
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durch eine ,Korporation sui generis“%, den Konzern. Der Konzern als ,poly-
korporatives Unternehmen®ss ~ vielleicht besser noch als ,polykorporatives
Netzwerk* - dieses Schlagwort kennzeichnet am deutlichsten die Qualititen des
multidivisionalen Konzerns als einer neuen Enrwicklungsstufe der industriellen
Organisation®. Mit dem Begriff des Netzwerkes ist die hierarchische Strukrur
der Konzerne durchaus kompatibel. ,Hierarchisch organisiertes Netzwerk semi-
autonomer Unternehmen® - diese etwas umstindliche Umschreibung durfte die
Lage am chesten treffen.

II1. Konzembaftungsrechtliche Konsequenzen
1. Simultane Vielfachzurechnung

Damit stellt sich der Rechtsdogmatik die paradoxe Aufgabe, dies Netzwerk
als ein Rechtssubjekt zu definieren, ohne es doch zugleich als Rechusperson zu
begreifen. Die Auflésung dieses Paradoxes wird jenseits der Alternative zu
finden sein wie sie erwa K. Schmidt formuliert: ,Einheit und Vietheit konnen nur
durch Einzelkorrektive versdhnt, nicht aber zu einer Einheitsperson verschmol-
zen werden.“®” Man wird das Netzwerk des Konzemns als ,Rechtssubjeke”
qualifizieren missen, aber doch als Rechtssubjeke eigener Art, das sich von den
traditionellen Rechissubjekten, der natiirlichen und der juristischen Person,
signifikant unterscheidet.#® Der Konzern als Netzwerk spreagt die iberkomme-
nen anthropomorphen Denkfiguren der Juristischen Person wie des corporate
actor und dies in doppelter Weise. Nicht Einheitszurechnung, sondemn Vielfach-
zurechnung, nicht Personifizierung, sondemn polyzentrische Autonomisierung
werden dem Netzwerkcharakter des Konzerns gerecht.

Es gehdrt zu den Zwingen des anthropomorphen Denkens in Rechts- , Perso-
nen®, dafl man sich bei der sozralen Realitit der corporate actors wie bei der
Rechiskonstruktuon der juristischen Person ein einheitliches Aktions- und Wil-
lenszentrum vorstellen muf}, das als Zurechnungsendpunke fir Handlungen,
Rechee, Pflichten, Hafrungsfolgen dient. Entsprechend hat man bei der Zurech-
nung die Qual der Wahl: Tochter oder Muctter? Wenn der Konzern aber als

Netzwerk autonomer Aktionszentren zu verstehen ist, dann mufl man diesen

64 Lutter, FS Sumpel, 1985, S.831; vgl. auch U. H. Scunetoexr, BB 1981, 249,

65 BAvrz, FS Raiser, 1974, 5.320; Degs., 220 (Fn.5).

66 Vgl. die schon oben erorterten Befunde aus Wirtschaftsgeschichte und Transakuonsko-
stenokonomie CHANDLER, 22O (Fn. 4); WitLiamson, aaQ (Fn. 4), 1985; Diocuaror,
220 (Fn.7); SareLey, 220 (Fn.7); JarriLLo, 2a0 (Fn. 8); Lorenzoni, 220 (Fn. §),

67 K.Scumipt, Einhundert Jahre Verbandstheorie im Privatreche, 1987, 5.33.

68 Am weitesten fortgeschritten in dieser Richtung BALz, FS Raiser, 1974, 5. 331 {f; Dess.,
220 (Fn. 5}, $.827{f.
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Zwang zur einheitlichen Zurechnung brechen und von einer simultanen Vielfach-
zurechnung von Handlungen und Rechtspositionen ausgehen. Die bei der
juristischen Person immer kompakt gegebene Einheitszurechnung ist beim
Konzern stets und von vornherein auf drei Zurechnungsebenen zu verteilen: (1)
auf die einzelnen Konzerngesellschaften, (2) auf die Konzernspitze, (3) - und hier
liegr das eigentlich Neue — auf das Netzwerk des Konzerns selbst. Dabei ist zu
beachten, dafl mit Netzwerk nicht einfach der Gesamtkonzern als Summe aller
Konzerngesellschalten verstanden ist, sondern ,,weniger®: nur die Inter-Organi-
sationsbeziehungen zwischen den einzelnen Konzerneinheiten, die die Koordina-
uon leisten. Im Verhiltnis zu den verselbstindigten Handlungssphiren der
Konzerngesellschaften verselbstindigt sich eine weitere Handlungssphire, die zu
den Konzerngesellschatten nicht im Verhiltnis Ganzes/Teil, sondern im Verhalt-
nis System/Umwelt steht. Also keine kompakte“ Einheitstheorie, kein umfas-
sender Konzernverband, sondern die Vorstellung eines partiellen Verbundes!

Neben den drei Zurechnungsebenen wird man zugleich drei Zurechnungsfor-
men auseinanderhalten miissen: (a) die kumulative, in der die Zurechnung
vervielfacht wird, (b) die alternative, in der die Zurechnung nur auf einer
Konzernebene vorgenommen wird und (¢} die komplementare, in der sich
Teilzurechnungen auf die Konzernebenen erst in der Zusammenschau zu einem
Ganzen verbinden.®

Die rechtiche Zurechnungstechnik wird sich am Vorbild der Konzernie-
rungspraxis selbst orienderen missen, die das konkrete Mischungsverhalunis von
Markt uad Organisation und den Grad der Zentralisierung ad hoc und opportu-
nistisch wiblt. Nichts gegen Oppormunismus! Nur wird sich dann auch das
Recht bei der Zurechnung von Handlungen, Rechten, Pflichten und Hafrungs-
folgen, wenn es auf das chamileonhafte Changieren des Konzerns.iiberhaupt
reagieren will, von Vorstellungen tatbestandlicher Verfestigung 16sen und seiner-
seits ad hoc und opportunistisch verfahren miussen. Als bewihrte Form steht ja
die jurisusche Einzelfallmethode zur Verfiigung, die die Frage, welcher
Konzernebene die in Frage stehende Handlung oder Rechtsposition zuzurech-
nen ist, von den Umstinden des Einzelfalls abhingig macht und dabei iiber einen
ganzen Straul von Zurechnungskriterien verfiigen muf. DaR man damic zu
operativen und zugleich flexiblen Entscheidungen kommen kann, 138 sich an der
von Blumberg’ zusammengestellten detaillierten checklist von Einheit und
Vielheit im Konzern ablesen, die dem Praktiker konkrete Anweisungen gibt,
nach welchen Indizien sie suchen sollen.

Narirlich st es einfach, besonders vom bundesdeurschen Standpunkt einer
konzernrechtsdogmatischen Hochkultur aus, diese ,,checklist® zu riigen, sie lasse

69 Wiepemann, 130 (Fo. 1), S.23 tf unterscheider etwas anders zwischen konstitutiver,
addiniver, negativer und privativer Zurechnung.
70 Brumserg, aaQ (Fn.5), 1983, S. 456 1f.
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siberwiegend keine systematische Ordnung erkennen“”t. Jedoch gewinnen
diese in der Tat etwas willkiirlich anmutenden Kriterien thre Kraft im ent-
scheidungsnotwendigen Detail, wenn sie in einer Normzweckbetrachtung
selektiv herangezogen werden. Je nach Regulierungszwecken sollte das Kon-
zernrecht solche konkreten Zurechnungskriterien ganz flexibel einsetzen und
sich nicht begeben auf ,la vaine recherche d’une définition du groupe®”2, die
im Gesellschaftsrecht ebenso wie im Arbeitsrecht, im Steuerrecht ebenso wie
im Umweltrecht, im Vertragsrecht ebenso wie im Delikisrecht einsetzbar
wire. Anforderungen an Rechtssicherheit kann man im gewissen Mafle
dadurch gerecht werden, da man fiir simtliche Rechtsgebiete einen einheitli-
chen Minimaltatbestand der Konzernierung einfithrt, der auf einheitliche Lei-
tungsmacht, besser auf einheitliche unternehmerische Koordinierung abstellr.
Aufbauend auf dieser Auslésebedingung miissen dann aber die Zurechnungs-
kriterien flexibel bleiben und die Wahl und Kombination der Konzernebenen
als Zurechnungsobjekte miissen sich nach Regulierungskontext, Regelungs-
zweck und Systemzusammenhang richten. Daf} dies nicht in arbitrirer Kadiju-
stiz endet, sollte die Orientierung an zwei Kriterien garantieren: (1) Erhaltung
der Effizienzvorteile der Dezentralisierung und (2) Kontrollwirksamkeit der
Regulierung als Implementierung der norm policy™.

Besteht also der erste Unterschied des Netzwerks zur juristischen Person
darin, daf man von Einheitszurechnung auf simultane Vielfachzurechnung
umstellen muf, so ergibt sich der zweite wesentliche Unterschied aus der
andersartigen Identitit eines Netzwerkes im Vergleich zur Identitit eines Kol-
lektivs. Deer flexible, bewegliche Charakter eines Handlungssystems als Netz-
werk verlangt eine rechtliche Autonomisierung, die seinem polyzentrischen
Charakter Rechnung tragt, nicht aber seine volle rechiliche Personifizierung.
Eine volle Persomifizierung wire sogar kontraproduktiv, da sie die drei her-
ausgestellten Charakteristika des Konzerns — Kontextsteuerung, Marktinterna-
lisierung und Eigendynamik — teilweise konterkarieren wiirde. Folgende Ele-
mente einer Rechtssubjekuvitit des Netzwerkes diirften als ausreichend
gelten:

(1) rechtliche Anerkennung der kollektiven Identitat der Gruppe als Netz-
werk der Inter-Organisationsbezichungen (. Korporation sui generis“);

(2) Anerkennung eines rechdichen Interesses des Netzwerks, das weder mit
dem Unternchmensinteresse der Konzernspitze noch mit der Summe der
Unternehmensinteressen der Konzernmitglieder identisch ist (,Konzerninter-
esse”);

71 WiepEMANN, aaO (Fn. 1), 5.26.

72 Japaup, La vaine recherche d’une définition du groupe en droit frangais, in: Les
Groupes de sociétés — une politique legislative, 1975, 5,193,

73 BruMsere, a0 (Fn.5).



ZGR 2/1991 Unitas Multiplex 207

(3) eigenstandige Bilanz fir die Zurechnungseinheit des Netzwerks (,,Konzern-
bilanz“);

(4) Handlungsfihigkeit des Netzwerks, vermittelt durch das Handeln der
Konzernspitze und der Konzernglieder (,,Konzerngewalt™);

(5) Zurechnungsfihigkeit des Netzwerks fir Rechte, Pflichten und sonstige
Rechuspositionen (,, Teilrechesfihigkeit des Konzerns*;

(6) Netzwerkhaftung als situativ variable Haftung von Konzerngesellschaft,

Obergesellschaft, Teilverbund und/oder Konzemverbund (,Konzermverantwor-
tung“).

2. Sektoraler Konzerndurchgrff

Besonders die letzten beiden Gesichtspunkte lassen es als fraglich erscheinen,
ob man sich im Recht der Konzernhaftung mit der bisherigen Alternauve
konzernspezifische Haftung versus Durchgriff zufriedengeben kann. Die heute
im Anschluf8 an Autokran & Tietbau’* allgemein bevorzugte konzernspezifische
Hafrung hat naciirlich gegeniiber der konturenlosen Durchgriffshafrung den
Vorzug, an konzernspezifische Tatbestinde und Wertungen anknipfen zu kén-
nen”. IThr grofler Nachteil besteht jedoch gerade in ihrer Konzernspezifitit.
Denn sie kann zwar nach Rechtsformen (AG, GmbH, Personengesellschaft),
Konzemierungsdichte (Eingliederung, qualifizierter, einfacher Konzern, Abhin-
gigkeit, einfache Beteiligung’s) und Konzernleitung (ordnungsgemal}, nicht-
ordnungsgemifl) differenzieren, nicht aber nach den haftungsrechtlich nicht
minder wichtigen Kriterien der Normzwecke, Glaubigergruppen, Risikotypen
und System- und Wertungszusammenhingen der Zurechnungsnorm. Diese Dif-
ferenzierungen zu erméglichen, ist das bleibende Verdienst der Durchgriffshaf-
tung. In der Durchgriffshafrung sind, sofern man der Normzweckdoktrin folgg,
solche Differenzierungen gut unterzubringen?”’. Aber die Dogmatik des Durch-

74 BGHZ 95, 330; BGH ZIP 1989, 440.

75 Etwa LUTTER, 2aO (Fn.5); REHBINDER, Die AG 1986, 97; ULMER, 1986, 1579-1586,
1579f; AssMmann, JZ 1986, 881 {f; 882 t; StimpeL, FS Goerdeler, 1987, S.601-627, 610,
613; WIEDEMANN, aaO (Fn. 1), S. 19, 30.

76 Zu dieser Dltferenzlenmg vgl. LutrER, 220 (Fn. 5).

77 MULLER-FREIENFELS, AcP 156 (1957), 522-543, 537; ScHANZE, Einmanngesellschaft
und Durchgriffshafrung als Konzeprualisierungsprobleme  gesellschafesrechdicher
Zurechnung, 1975, S.56ff, 102{f; StaupINGER/COING, Komm. z. BGB, 12. Aufl,
1980, Vorb. §21 Rdn. 43; RersinDER, FS R, Fischer, 1979, 5. 580603, 582; KUsLER,
Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., 1985, S. 302; K. ScHmipT, Gesellschaftsreche, 1986, S.177f
differenzierend zwischen Normzwecklehre und Milbrauchslehre ReuTer, Minchener
Komm. z. BGB, 2. Auil,, 1986, Vorb. § 21 Rdn. 22 {f; fir ein entschiedenes Sowohl-als-
auch WiepEMANN, 22O (Fn. 1), S.20.
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griffs leider bekanntlich wiederum uater ihrer konzernunspezifischen Ausgestal-
tung, was ihre Konturen verschwimmen {fic.

Es kidme also darauf an, erginzend zur eigentlichen Konzernhaftung i la
Autokran & Tiefbau und mit besonderem Schwerpunkt auf dem einfachen
faktischen Konzern eine Dogmatik des Konzerndurchgnffs zu entwickeln, die
die jeweilige ,Politik des Gesetzes“”8, den Normzweck der einschligigen Haf-
tungsnorm, konzernspezifisch konkretisiert’®. Hier aber liegt derzeit manches
im argen. Schaut man sich die diversen dogmatischen Begriindungen fiir einen
Durchgriff im Konzern an, so fillt auf, da sie entweder konzernunspezifisch
sind oder aber sich mit merkwiirdigen Hilfskonstruktionen begniigen.

Sieht man von den nicht konzernspezifischen Begriitndungen ab (Unterkapita-
lisierung, Vermdgensvermischung, Spharenvermischung®), dann bleiben im
wesentlichen zwel Hilfskonstruktionen fiir den Konzemdurchgriff: Organstatus
oder Mirtgliedschaftsstatus der Konzernspitze in der Organisation der Tochrer-
gesellschafc. Beides aber trifft nicht die konzernspezifische Rolle der Konzern-
spitze und liefert zur Abgrenzung der Vorausserzungen der Zurechnung und
ihrer Rechtsfolgen irrefihrende Kriterien. Ob man nun die Konzernspitze als
wnegotiorum gestor® Hir die Tochter handeln liB¢¥, sie als ,Organmitglied™ der
Tochtergesellschaft ansieht$? oder als ,dingeant de fait“®® behandelt und der
Organhaftung unterwirft, so wird in all diesen Konstruktionen die Konzerndi-
mension nicht deutlich, ja sie wird eigentlich verfehlt. Es geht gar nicht um ein
Handeln im Interesse der Tochrergesellschaft oder um eine fakusche Orpanstel-
lung in den Entscheidungsprozessen der abhingigen Gesellschaft. Die Konzern-
spitze handelt im Interesse des Konzernverbundes. Die Konzemnspitze handelt
nicht als ,faktisches Organ® der Tochter, sondern, sofern die tatbestandlichen
Voraussetzungen vorliegen, als Entscheidungstriger im Netzwerk des Konzerns
selbst, wenn man so will, als ,Konzernorgan“®. Erst dieser Bezug auf den
Konzernverbund liefert die richtige dogmatische Begriindung fiir den Konzern-
" durchgriff und zugleich auch die genaveren Kriterien fir die Zurechnung. Nicht
~Fremdinteresse/Eigeninteresse” oder Verschulden eines faktischen Geschifts-

78 Scemwporr, FS Larenz, 1973, §.217-244; Duixs., I'S Raser, 1974, 5.622-643; Ders.,
Legal Consequences of State Regulation, {7 International Encyclopedia of Compara-
uve Law, 1979, Ch. 11,

79 Dazu tm emzelnen Trusrer, FS Steindorff, 1990, S. 261--279.

80 Z.B. Wienemann, Geselischaftsreche, 1980, S. 221 ff; KiorsLer, 220 (Fn. 74), 5. 300 fF;
T. Raiser, Recht der Kapitalgesellschaften, 1983, S. 201 f; ReuTer, 220 (Fn. 77), Yorb.
§21 BGB Rdn.33-38; K. SciMipT, 230 (Fn.77), S. 182 4f.

81 Frume, Die juristische Person: Algemeiner Teil des biirgerdichen Rechts. Bd. I, 2,
1983, S. 88 ff.

32 WiLneLs, Rechisform und Haftung bei der juristischen Person, 1981, S.330ff.

83 Art.9 Nr. | Vorentwurf einer Europiischen Konzerncichtlinie, ZGR 1985, 444, 452,

84 Zu diesem Problemkreis siche unter 1V. 1.
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fihrers gegentber der Tochtergesellschaft sind ausschlaggebend, sondern die
genaue Prifung der Frage, ob im Konzern fiir den einschlagigen Normzweckzu-
sammenhang konkret eine ausreichend dichte Handlungsverflechtung vorlag,
welche die Zurechnung auf den Verbund rechrfertige.

Mirtgliedschaftsstatus ist nicht viel besser als Organstatus. Ob man nun die
Verantwortung fiir die Mitgliedschaftsrechte delikuisch begrinderss, oder ob
man sie aut die Treupflicht eines Mirglieds stiitzt®, stets bleibt das Problem, dafl
man mit der Mitgliedschaft zwar die ,causa® der Konzermerung, nicht aber den
Konzernverbund selbst in den Griff bekommt. Allenfalls die Stellung der Mutter
bei der Tochter! Deshalb die merkwiirdigen semantischen Doppelformeln von
»Mehrheits- oder Konzernverantwortung®, die Gleichheit suggerierend zwang-
los von einem Phinomen auf ein ganz anderes hiniibergleiten. Deshalb auch die
abenteuerliche Konstruktion einer ,Treupilicht im Konzern aus Nicht-Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter®, und dies nur um die fiir etn Verbunds-
denken selbstverstandliche Treuptlicht im uefgestaffelten Konzernverbund auch
gegeniiber Enkel- und Ur-Ur ... Enkelgesellschatten zu begriinden, weil und
sofern Leitungsmacht besteht??. Warum sollte man nicht stattdessen unmittelbar
Treupilichten als Pendant konzernrechtlicher. Leitungsmacht entwickeln, die
von vornherein auf die Besonderheiten der rechtlichen Organisationsform Kon-
zern zugeschnitten sind 8

Der Konzernverbund selbst — wohlgemerkt: nicht die Summe der Konzernge-
sellschaften, sondern das Netzwerk der Koordination unter den Konzerngesell-
schatten ~ lafit sich analytisch, empirisch und normativ von den Mitgliedschafis-
bezichungen der Muttergesellschaft in der Organisation der Tochtergesellschaft
abheben. Sowohl das Ausmafl der Treuepflichten im Konzern als auch die
Kriterien fiir eine Durchgriffshaftung sollten entsprechend in den einzelnen
Merkmalen des Konzernverbundes identifiziert werden und nicht aus dem
Mirgliedschaftsstatus der Muttergesellschaft im Verband der Tochtergesellschatt
mithselig hergeleitet werden.

Haftungsdurchgriff anf den Konzernverbund selbst — dies also bezeichnete die
angemessene dogmatische Formel fir die konstruktive Begrindung der Kon-
zernhafrung, far die Definiton ihrer tatbestandlichen Voraussetzungen und
ihrer Rechusfolgen. Dies heifft nicht, aus der blofen faktischen und wirtschaftli-
chen Abhingigkeit Rechtsfolgen herzuleiten, wie ecin belicbtes Gegenargument

85 MERTENS, AcP 178 (1978) 227-262, 243; Ders., FS Fischer, 1979, S.461, 468 ff.

86 Wienemann, 220 (Fn. 1), S.34ff.

87 Srimerr, Die AG 1986, 117-123, 119f; zustimmend Pascrxe, Die AG 1988, 196-206,
203.

88 Zur ,Konzerntreue* vgl. BGHZ 65, 15 ~ ITT; Wiknemann, JZ 1976, 392-397, 396;
U.H. Scaneivek, BB 1981, 256; Stimeer, Die AG 1986, 118 f; Pascuke, Die AG
1988, 263-285, 2021.
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glauben machen will®?. Denn der Konzern ist heute als hochdifferenziertes
Rechtsgebilde etabliert, an das sich mancherlei Rechtsfolgen knipfen®. Dies
heiflt auch nicht - und dies mufl zur Abwehr von Milverstindnissen eigens
betont werden ~, da schon die konzemrechtliche Abhingigkeitslage Durch-
griffsgrundlage” ist?. Also keine allgemeine Durchgriffshafrung im einfachen
Konzern, sondern ithre Abhingigkeit von zwei Voraussetzungen: (1) hafrungs-
miflige Relevanz nicht der Konzernierung als solcher, sondern nur eines ganz
spezifischen Handlungsausschnitts aufgrund der Normzweckbetrachtung der
emschligigen Hafrungsnorm, (2) die konkrete Zuordnung dieses Handlungszu-
sammenhangs zum Handlungssystem des Konzern-Netzwerks (und nicht blof§
zum Handlungssystem der herrschenden oder der abhingigen Gesellschaft)?.

»Sekroraler Konzerndurchgnff* - so kann man schlagwortartig die hafrungs-
rechtlichen Konsequenzen eines Nerzwerkdenkens bezeichnen. Er ist niche als
Alternative, sondern als Erginzung zur konzemspezifischen Haftung gedacht,
nimlich fiir den Bereich des faktischen dezentralen Konzerns, einem Bereich
also, in dem Autokran nicht greift und Tietbau an den Gelindebedingungen
scheitert ... In diesem Bereich ist mehr oder weniger konsentiert, daff die
eingriffsbezogene Konzernhaftung (Nachteilsausgleich nach §§311§f AkeG
bzw. Treupflichtverletzung im GmbH-Konzern) keinen wirksamen Glaubiger-
schutz gewihrleistet” und daR der klassische Durchgnff nicht konzemspezifisch
genug ausgestaltet ist.

~Sektoral” ist emn solcher Durchgriff in einem doppelten Sinne. Er untersuche
niche den Zentralisierungsgrad des gesamten Konzernhandelns wie es fiir den
qualifizierten Konzern notwendig ist™, sondern priift die Enge der Handlungs-
verflechtung fir einzelne Handlungssektoren. Auch dezentrale Konzerne kan-
nen in einzelnen funktionalen Handlungsbereichen hochzentralisiert sein
(Finanzen, Preduktion, Absatz, Investition, Planung, Personal, Sicherheitspla-
nung etc.). Solche ,Inseln“ der Zentralisierung in einem ,Meer“ dezentraler

89 Z.B. Pascukr, Die AG 1988, 202,

90 Lurrer, FS Sumpel, 1985, S.827 ff.

91 So Pascuke, Die AG 1988, 199 zu Recht gegen MiiLLer, ZGR 1977, 2-34, 26, der die
blofe Konzemnverbindung als ausreichend fiir eine generelle Durchgriffshafeung ansieht.

92 Einzelheiten zu einer so verstandenen Durchgriffshaftung im Konzern bei Trusner,
FS Steindorff, 1990; Zur Produzentenhaftung im Konzern Hommernorr, ZIP 1990,
761-771; OeHLer, ZIP 1990, 1445-1455,

93 Vgl. Krorer in: Gefller/Hefermehl/Eckhard/Kroptf, Komm. 7. AkiG, 1973, Vorb.
§311 Rdn. 11, 13H; Sura, Fremdeinflul und Abhingigkeit im Aktenrecht, 1980,
S. 58 ff; WiEDEMANN, 220 (Fn. 1), S.22, 36 f; KovrensTEiNER, Kilner Komm. z. AkeG,
2. Aufl, 1987, §291 Rdn.57 ff; Urmer, ZHR 148 (1984), 391-427, 392; AssMANN, JZ
1986, 882. Siehe aber auch die etwas optimistischere Einschitzung bei HomMMeLHOFF,
FS Fleck, 1988, 5.130, Fn. 22 m. w_ N, und $. 134 {f.

94 Dazu Horrmann-Becking, in: P. Ulmer, Probieme des Konzernrechts, 1989, S. 6886,
73 m.w. N.
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Konzernhandlungen hafrungsrechdich fiir irrelevant zu erkliren, widerspricht
fundamentalen Haftungsrechisgrundsitzen ebenso wie Skonomischem Effi-
zienzdenken und politischen Steuerungsanspriichen. Dabei ist zu bedenken, dafl
die Zentralisierung entweder privatautonom hergestellt sein kann (Satzungen,
organizational charr, faktische Handlungsverflechtung, ,Miflbrauche*) oder auf
normativen Vorgaben des Gesetzesrechts (legislativ angeordnete Zentralverwal-
tung {ir sensible Bereiche wie Umweltschurz, Datenschutz) beruhen kann oder
auf richterrechdich vorgeschriebenen Organisationspflichten.

~Sekroral® ist ein solcher Durchgriff in einem zweiten Sinne, als Hafrungs-
folge nicht ein pauschaler Durchgriff auf die Konzernspitze oder den Gesamt-
konzern ist, sondern die Haftungssubjekre innerhalb vom tiefgestaffelten Kon-
zern selekniv festlegt. Zu prifen ist, ob und welche Konzerngesellschaften in den
eng vertlochtenen Handlungskontext involviert sind, auf den es gemal Norm-
zweck der Hafrungsnorm ankomme. Das kann —~ im Gegensatz zu traditionellem
Durchgrifisdenken — im Einzelfall zu Haftungsfreistellungen der konkret nicht
involvierten Muttergesellschatt fithren, ebenso aber auch zu einer Einbeziehung
von Schwestergesellschatten in den Hafrungsverbund. Das Prinzip ist, daf den
Hafrungsnormen eine ,Theorie des Konzerns* zur Verfigung stehen muf, die
die Fehler eines pauschalen Einheitsdenkens ebenso vermeider wie die des
Denkens im Bild der ,abhingigen Gesellschaft®.

1V. Konzernverfassungsrechtliche Konsequenzen
1. Asymmetnen der Konzernverfassung

Was ergibt sich aus der Sicht des Konzerns als polykorporatives Netzwerk fur
die Aufgaben einer kinfrigen Konzernverfassung? Seit die europiischen Integra-
tonsbemiithungen sich verstirkt einem ,sozialen Europa“ zuwenden, ist die
Frage auch wieder von rechtspraktscher Bedeutung. Im Rahmen einer solchen
Integrationspolitik spiele die Unternchmensverfassung europiischer Konzerne
eine wichtige Rolle. Wie bekannt hat nach der Grundsarzerklirung des Europa-
rats von 1987, ,die Anpassungen des Gesellschaftsrechts mir dem Ziel der
Schaffung einer Gesellschaft europiischen Rechts rasch voranzutreiben®, die
Kommission 1988 ein Memorandum vorgelegt, in dem die Grundziige einer
neuen Societas Europaea zur Diskussion gestellt wurden.” Im August 1989
wurde ein ausgearbeiteter Vorschlag zur Europiischen Aktiengeselischaf

95 _ Binnenmarke und industrielle Zusammenarbeit — Statut fir die Europiische Akdenge-
sellschaft - Weibuch aber die Vollendung des Binnenmarkis, Rdn. 137 (Memorandum
der Kommission an das Parlunent, den Rat und die Sozialpartner) KOM (88) 320
15. Juli 1988.
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erstellt, der jetze zur Beratung und Beschlufifassung ansteht.% In der Sache liuft
der Vorschlag auf eine Kombination von Vorstellungen der alten Societas
Europaca mit denen der Strukturrichtlinie heraus.” Kernstiick ist eine Art
Optionspolitik: die Unternehmen kénnen zwischen verschiedenen Modellen der
Unternehmensverfassung wihlen. Zwar hat die Kommission bewuflt Konzern-
rechtsprobleme aus diesem Entwurf herausgelagert,” da jedoch die SE als
Rechusform fiir grenzitberschreitende europiische Konzerne gedache ist, sind
ihre unternehmensverfassungsrechtlichen Vorschriften fir das Konzernrecht
von zentralem Interesse.”

Auch fiir Fragen der Konzernverfassung mufl ein Vergleich zwischen ihrer
faktischen Lage und der Rechtsverfassung einer funktonsfihigen Unterneh-
mung vorgenommen werden, um eine Problemsicht fir bestehende Asymme-
trien und fiir Losungsperspektiven zu gewinnen. Nur darf dieser Vergleich
weder an der ,abhingtgen Gesellschaft“ noch an der ,Konzernspitze® ansetzen,
sondern mufl das Netzwerk selbst, genauer: das Handlungssystem der Inter-
Organisationsbezichungen im Konzern, treffen. Es gehr also darum, Leitlinien
fiir eine Rechtsverfassung des Netzwerkes selbst zu entwickeln.

Dem steht der hiufig gedullerte, fast schon zum Dogma erstarrte Einwand
entgegen, die Schaffung von Unternehmensorganen eigens fur den Konzern sei
ein Irrweg; der Konzern als solcher handele in den Organen seiner Glieder102,
Dieser Einwand mufl sich die Gegenfrage gefallen lassen, ob in der faktischen
Entwicklung nicht schon lingst Netzwerk-Organe entstanden sind, deren reche-
liche Uberformung durch diesen Einwand blockiert werden (dazu genauer
unten). Richtig aber ist am Einwand folgendes: Vergleichsmafistab fiir eine
Rechtsverfassung des Konzern als Ganzem darf niche die klassische hierarchisch
strukturierte Aktiengesellschalft sein, die in ihren Spitzenorganen handelt. Resul-

96 Statut fir eine Europiische Aktengesellschaft Kom (89) 268 — endg. SYN 218 und
219, Vorschlag fir eine Verordnung (EWG) des Rates iber das Statut der Europai-
schen Aktiengesellschaften, COM 268 endg.-SYN 218 und Vorschlag fir eine Richli-
nie des Rates zur Erginzung des SE-Statuts hinsichtlich der Stellung der Arbeitneh-
mer, COM 268 endg.-SYN 219. Dazu die Stellungnahme von Dipter, The Fuwre
European Company Statute: An ‘Early Warning’ on EC Intentions, 1992 ~ The
External Impact of European Unification 1 (1989), 13-16; sowie Lurrer, Die AG
1990, 413 ff; HommeLnore, Die AG 1990, 422ff; Knosse-Kruk, Die AG 1990,
435 £f; von Mavoecr, Die AG 1990, 442 ff; Wanrers, Die AG 1990, 448 ff; T. Ra1-
skRr, FS Steindorff, 1990, $.202 ff,

97 ,Societas Europaea®: 1970, 1972, Bull. EC, Supp.4/1975; ,Strukwurrichtlinie*: 1972,
1983, ABL C23/11 (25.]Jan. 1985).

98 Vgl. Art. 114 der Verordnung, KOM (89) 268; dazu die Begrindung KOM (89) 268,
S.42ff.

99 Vgl die Diskussion ihrer Relevanz fiir internationale Konzerne bet Dipier, 220
(Fn.9), S. 15.

100 Z.B. Bivz, FS Raiser, 1974, S.329; Dexrs., 32O (Fn. 5); Unternebmensrechtskommis-
sion, 1980, 1253, 1260 #f; dezidiert anders: Lutrer, FS Stimpel, 1985, S.829{f.
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tat eines solchen Vorgehens wire eine buirokratische Erstarrung der Konzernver-
fassung in einer hierarchischen Organisation. Vielmehr mufl das Rechtsbild des
»polykorporativen Netzwerks“ ernstgenommen werden. Die Erhaltung, ja die
rechtliche Forderung des extrem flexiblen Charakters der Netzwerkorganisation
Iafle sich nur durch eine systematische Benicksichtigung der oben herausgestell-
ten drei Merkmale des Konzerns erreichen: Kontextsteuerung, Marktinternali-
sierung und Eigendynamik einer Vielfalt von Akuonszentren. Das bedeutet, dafl
die klassischen Organisationsprinzipien der als Akrtiengesellschaft verfafiten
Groflunternehmen — Gewaltenteilung und Funktionsdifferenzierung — deutlich
modifiziert werden miissen, wenn sie fir die Verfassung des Netzwerks Giiltig-
keit beanspruchen wollen.

Konzentriert man sich auf die Verfassung des Netzwerks selbst, so wird
deutlich, daf sich entgegen dem eben erwihnten Satz von der Sinnwidrigkeit
eigenstandiger Konzernorgane in der Praxis eigenstindige Institutionen des
Netzwerks faktisch herausgebildet haben!9!. Das ,,Weisungsrecht* der Oberge-
sellschaft gegeniiber der Untergesellschaft ist geradezu die Verkérperung einer
solchen Netzwerkbeziehung, die nach klassischem Gesellschaftsrecht eigendich
illegitim ist. Zugleich wird deutlich, daf sich in der de-facto-Konzernverfassung
Asymmetrien herausgebildet haben. Deren Korrektur wird die Aufgabe eines
kunftigen Konzernrechts bezeichnen.

Analysiert man den Konzern aus der Perspektive der beteiligien Ressourcen-
trager, so zeigt sich ein deutlicher Machtzuwachs fir die Gruppe des Manage-
ments relatv zur Gruppe von Anteilseignern und Arbeitnehmern. ,Die Kon-
zernleitung erlangt im faktischen wie im Vertragskonzern einen erheblichen
Machtzuwachs im Verhiltnis zu ihrem Aufsichtsrat und zu ihren Anteilseig-
nern.“192 Der Macheverlust der Minderheitsaktonire der Untergesellschaften ist
sozusagen das klassische Thema des Konzernrechts, demgegeniber erst in
neuerer Zeit entsprechende Macht- und Einflufeinbuflen der Anteilseigner in
der Konzernspitze gegeniber dem Konzernmanagement themausiert werden.!9
Die parallel dazu verlautende Mediatisierung des Einflusses der Arbeitnehmer-
seite, sei es der Belegschaft und ihrer Vertretungsorgane, sei es der organisierten
Gewerkschaften ist in der Literatur zu Konzernmitbestimmung hinreichend

101 Dazu besonders prignant Lutter, FS Stimpel, 1985, S.829ff; vgl. auch U.H.
SCHNEIDER, BB 1981, 249-259. Bestitigt wird diese realistische juristische Sichtweise
durch die in der Konzernpraxis verbreiteten ,,bereichsibergreifenden Kommitees oder
Ausschisse* (dazu THEerseN, Die Betriebswirtschaft 48 {1988], 284f) und ,Kollegia-
lorgane“ (in die Konzernleitung Kooptierte Leitungsorgane der Subeinheiten, dazu
Kuun, ZfB 57 (1987], 457—464).

102 TRESCHER, in: Eichhorn, Unternchmensverfassung in der privaten und éffentichen
Wirtschaft, 1989, S.61-75, 64.

103 Vgl. die Literaturangaben in Fn.5 zur Einheitstheorie des Konzerns.
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deutlich herausgearbeitet worden. 19 Hilt man an der in der Mitbestimmungsdis-
kussion entwickelten Idee ciner ,Produzentenkoalition” fest, wonach die am
Unternehmen beteiligten Ressourcentriger ihre property rights auf den corpo-
rate actor tibertragen und diese als “organizationally bound property rights”
nach Effizienzkriterien auf die Organisationsmitglieder verteilt werdeni®, so
stellt sich als Aufgabe einer Konzernverfassung deren Ubertragung auf das
Netzwerk des Konzerns.

Analysiert man unter dem Gesichtspunkt der Gewaltenteilung, wie in der de-
facto-Verfassung des Konzems die Funktionen der Operation, der Kontrolle
und der Legitumation gewichter sind, so wird wiederum eine eindeutige Domi-
nanz der operativen Funktion und ein Gewichtsverlust der Kontroll- und
Legitimationsfunktion zu konstatieren sein. In der Sache hat sich nur die
operative Funktion fiir das Netzwerk des Konzerns eigenstindige Insututionen
geschaffen, die im Weisungsrecht der herrschenden Gesellschaft, in der Beherr-
schung der Hauptversammlungen der Untergesellschaften, im Besetzen von
Aufsichts- und Managementfunktionen der Untergesellschaften, in konzernver-
traglichen Strukturen und in personeller Verflechtung verkdrpert sind'%. Demge-
geniiber haben sich Aufsichts- und Legitmationsfunktionen im Netzwerk nicht
durchsetzen konnen. Nicht nur, da im Netzwerk entsprechende Kontroll- und
Legitimationsnetze kaum oder nur in allerersten Ansitzen vorhanden sind, nein,
auch in den Konzemgesellschaften sind durch die Konzernierung Kontrolle und
Legitimation funktionsios geworden und selbst in der Konzernspitze werden sie
dadurch mediausiert, daf der Zugang zum Netzwerk und zu den Untergesell-
schaften prinzipiell iiber den Vorstand der Konzernspitze verlauft.

2. Gegenmacht-Netzwerke im Konzern

Die rechtspolitische Folgerung aus diesem Befund von ressourcenbezogenen
und funktionsbezogenen Asymmetrien im Konzern heiflt: der Aufbau von
Gegenmacht-Netzwerken der Kontrolle und Legitimation im Konzern. Rechts-
politisch geht es darum, gegeniiber dem vollentwickelten ,Operationssystem™
im Konzern ein ,Politiksystem® nachzuentwickeln, das den Machtasymmetrien
zwischen den Gruppen der Ressourcentriger entgegenarbeitet und auf ein
Funktionsgleichgewicht von Operation, Kontrolle und Legiumation zielt.
Gegentiber traditionellen Vorstellungen von Unternehmensorganen (Kontroll-
und Legitimationsorgane fir den Gesamtkonzern) liegt jedoch der Nachdruck

104 Vgl. die Literaturhinweise zur deutschen und austindischen Diskussion der Konzern-
mitbestimmung m Fn. 52,

105 Krausg, in: T. Daiatith & G. Teubner, Contract and Organisation, 1986, S. 219-243,
22911

106 LuTteg, 'S Stimpel, 1985, $.829ff.
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auf dem flexiblen Netzwerkcharakter solcher Gegen-Institutionen, der es thnen
erlaubt, dem chamileonhaften Changieren des Operationsnetzwerkes angepafite
Kontroll- und Legitimationsleistungen zu erbringen.

Betrachtet man unter diesem Gesichtspunke die bisher im europiischen Raum
diskutierten rudimentiren Ansitze einer Konzernverfassung, so erfillt die Vre-
deling-Richdinie (1980, 1983), die Informationsrechte der Arbeitnehmer in
komplexen Unternehmen vorsiehr, noch am chesten die Anforderungen an
Flexibilitit des Kontrollnetzwerkesi®. Sie setzt dem Netz von Weisungsrechten
im Operationssystem des Konzerns ein Netz von Informationsrechten und
-ptlichten entgegen, das als Ausgangsbasis fir die Herausbildung eines konzern-
internen Politiksystems dienen kénnte. Der flexible Kontrakrmechanismus des
“collective bargaining” verspricht durchaus Chancen, das Kollekrtivvertragssy-
stem als wirksames Instrument zu benutzen, es auf Information, Beratung, ja
sogar Yerhandlungen auszudehnen, um Einfluf auf Management-Entscheidun-
gen zu gewinnen'™. Insbesondere macht sie sich mit ihrem Verzicht auf Festle-
gung der Rechisform des Konzerns und auf Fixierung von institutionellen
Kompetenzen von biirokratischen Organen von den ngiden Zwingen einer
institutionalisierten Mitbestimmung frei und erlaubt im Prinzip die flexible
Anpassung an wechselnde Organisationsformen des Konzerns. Das mache sie
zugleich gegeniber Umgehungsstrategien des Operationssystems, das sich durch
Reorganisierung des Netzwerks von Kontroll- und Legitimationszwangen zu
befreien sucht, relativ immun./0?

Thr Problem liegt freilich in der relativen Schwiche von blofien Informartions-
pilichten gegeniiber echten Mithesummungsrechten und ~ wichtiger noch — im
Fehlen eines rechelich verfaflten Koordinationszentrum des Gegenmache-Nerz-
werkes. Gerade ihre Verankerung im “collective bargaining” enthille ihre
Schwiche als vertragliche Strategie ohne organisatorischen Riickhaltiie,

In dieser Hinsicht sind institutionalisierte Losungen, die an der Konzernspitze
ansetzen, im klaren Vorteil. Die franzésische Losung des Comité d’entreprise,
ebenso wie der deutsche Konzernbetriebsrat und die Konzernmitbestimmung im
Aufsichtsrat setzen mit Nachdruck darauf, durch Konzentration auf die Kon-
zernspitze die Koordination des Netzwerkes zu beeintlussen.tt Was diese

107 Dazu BrLaneain, in: ]. Vandamme, Employee Consultation aad Information in Mulii-
national Corporations, 1986, 5. 13 if; VANDAMME, in: ]. Vandamme, Employee Con-
sultation and Information in Multinational Corporations, 1986, S. 149{f; Pipxorn,
220 (Fn.55); Trey, in: D. Sugarman & G. Teubner, Regulating Corporate Groups in
Europe, 1990.

108 Branpain, aaQ (Fn.107), 5.13, 30,

109 Dazu besonders Treu, 2aQ (Fn. 107), der gegentber den insticutionellen Modellen
deutscher Tradition deutlich skeptisch ist.

110 Bedenkenswerte Argumente bet VARDARO, 220 (Fn.39).

111 Vgl. die Literaturhinweise in Fn.52.
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Lésungen so besonders interessant macht, ist, dafd sie zwar institutionell in der
Murttergesellschaft lokalisiert sind, daf8 sie aber (systemwidrig, jedoch netzwerk-
gerecht) der Tendenz nach auf das Netzwerk selbst abzielen. Sie reprisentierten
nicht nur die Belegschaft der Muttergesellschaft, sondern entgegen den Prinzi-
pien der Unternehmensverfassung einer geschlossenen Gesellschaft zugleich
auch die Belegschaften der Tochterunternehmungen. Allerdings beschrinke sich
thr Netzwerkcharakter nur auf die Rekrutierungs- und Reprasentationsfunktion,
wihrend ihre netzwerkbezogenen Kompetenzen unterentwickelt sind. Hierin, in
ithren Befugnissen hinsichtlich Kontrolle des Netzwerkes, insbesondere beim
Aufsichtsrat in Hinsicht auf die Personalhoheit der Untergesellschaften, dirften
thre Zukunftschancen liegen.

Freilich liegt thr Zentralproblem woanders: in ihrer Fixierung auf ein Unter-
nehmens- oder Betriebsorgan mit mehr oder wemger fest vordefinierten Kompe-
tenzen. Dies macht sie relativ rigide und nicht flexibel genug, um auf Umorgani-
sationen des Operationssystems, das sich ithren Kontrollen zu entziehen sucht,
reagieren zu kénnen.

Weitaus groflere Flexibilitat in dieser Hinsicht versprechen vertragliche
Arrangements, die aus dem Kollektivvertragssystem herauswachsen und die
Kontroll-, Legitimitations- und Mitbestimmungsmoglichkeiten immer wieder an
neu auftretende Organisationsbediirfnisse anpassen konnen. Kollektivvertragli-
che Flexibilitat diirfte dem Netzwerkcharakter des Konzerns am ehesten ange-
pafit sein. Aber natiirlich haben auch kontraktuelle Arrangements ihre Achilles-
sehne. lhre extreme Abhingigkeit von Schwankungen der Konjunktur- und
Markdage liflt thre Kontrollkapazitit gerade in Krisenzeiten als hochproblema-
tisch erscheinen. Wie die wirtschaftliche Krise der 70er und frithen 80er Jahre im
internationalen Vergleich deutlich gemacht hat, verfiigen bloR vertragliche
Systeme nicht iber die formalisierten Machtpositionen institutioneller Mitbe-
stimmungssysteme, die diese von Macht- und Marktfluktuationen relativ (!)
unabhingig machen.!12

112 Im Vergleich der Linder mit cher kontraktuel! orientierten industrial relations (,.plu-
ralist*) und solchen, die eher auf institutionalisierte Mitbestimmung setzen (,corpora-
tist“) gelangt STREECK, in: Sugarman & Teubner, Regulating Corporate Groups in
Europe, 1990, S.105ff, 133 f, zu der Schlufifolgerung: “Economies with corporatist
institutions like West Germany and Sweden seem by contrast to have reserves of
flexibility that are all the greater the more the institutional system concerned differs
from the pluralist type - not least with respect to its tolerance for non-utilitarian links
to enterprise and work.” Streeck interpretiert die verfiigbaren Daten in dem Sinne, daf}
im Gegensatz zu den ,kontraktualistischen Arbeitsbeziehungen in USA und Grofi-
britannten, bestimmte nationale institutionelle Besonderheiten “seem today to be
providing countries with more corporatist labour relations with a relatively high
degree of economic competitiveness.” Vgl. auch als empirischen internationalen
Vergleich eines Industriezweiges Ders., Industrial Relations and Industrial Change in
the Motor Industry: An International View, Economic and Industrial Democracy 8
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Der ncue SE-Vorschlag ist unter diesem Gesichtspunke doppelt interessant.
Zum ¢inen fordert die Optionsldsung als solches das Denken in institutionelien
Alternativen unter dem Gesichtspunkt der funkuonalen Aquivalenz. Damit
riicke die Gewihrleistung eines ,gleichwertigen Kontrollniveaus® in den Vorder-
grund der jurstischen Konstruktionen. Dem chamileonhaften Changieren der
dezentralen Konzerne ist ein solches Denken in funktionalen Aquivalenzen sehr
viel eher angemessen als die Edfindung immer neuer geserzgeberischer Regelun-
gen, die den tatsichlichen Entwicklungen doch immer nur hinterherlaufen it
Zum anderen dirfte die im Entwurf vorgesehene kollektivvertragliche Vaniante
der Unternchmensverfassung ~ trotz des Widerstandes gerade der deutschen
Gewerkschaften - langfristig die interessantere sein.!™ Sie erlaubt schon im
Vorhinein Reaktionen auf strukrurelle Anderungen der Organisationswirklich-
keir und auf strategische Ziige der Konzernplanung. Unabdingbare Vorausset-
zung fir den Erfolg sind jedoch ausreichende Rechtsgarantien fir ein ,,adiquates
Kontroliniveau®, das selbst nicht zur kollektivvertraglichen Disposition stehen
darf. Ob man mit einem Vetorecht der beteiligten Interessen oder mit der
streitschlichtenden Rolle dritter Instanzen arbeitet — hier mufl eine Rechesgaran-
tie gegeben werden. Und genau hier liegt der schwichste Punkt des neuen SE-
Vorschlages. 13

Vielleicht — und mit dieser offenen Frage sollen die hier vorgetragenen
Uberlegungen enden ~ liegt die Zukunft eines Gegenmacht-Netzwerkes in einer
intelligenten Kombination der bisher versuchten Regelungswerke. In diese Rich-
tung gehen auch die tastenden Uberlegungen von Vardarotis, der eine sorgfiltig
kalkulierte Mischung von vertraglichen und organisatorischen Fakroren fordert.
Nach Vardaro sollten in multinationalen Unternehmen supranationale Vertrags-
strategien von nationalen Organisationsstrategien abgesuitze sein. Die rechdiche
Abstitzung eines Koordinationszentrum fir Kontroll- und Legiumitationsaut-
gaben ohne Festlegung eines starren Kompetenzkatalogs, mit der rechdichen
Ausstattung eines zwingenden Mandats zu kontraktuellen Arrangements von
Legitimation und Kontrolle auf adiquatem Niveau ~ kénnte hierin die Rich-
tungsangabe fur eine kiinfuige Konzernverfassung bestehen?

(1987), 437-462; und die eher theoredsch orientierren Ausfihrungen Ders., The
Uncertainties of Managemnent in the Management of Uncertainues, Work, Employ-
ment and Society 1 (1987), S.281-308.

113 Ausfihrlich zum Denken in funkdonalen Alternativen am Beispiel des europaischen
Unternchmensverfassungsrechts ABELTSHAUSER, Strukturalternativen fir eine euro-
piische Unternehmensverfassung, 1990, S. 172 fi.

114 Art. 6 der Richdinie COM (89).

115 Der SE-Encwurf sicht hier vor: Fir den Fall, daf keine Einigung erzielt werden kana,
obliegt es der Geschifisfihrung, das Mitbestimmungsmodell festzulegen. Siche Art.3
der Richtlinie.

116 VARDARO, 220 (Fn.39).





