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§ 1 Notwendigkeit einer Cooperative Governance

Die eingetragene Genossenschaft (eG) erscheint in der aktuellen Corporate
Governance-Diskussion als Anachronismus: Wihrend die Suche nach der
srichtigen Rahmenordnung fiir die Leitung und Uberwachung von Kapitalge-
sellschaften die gesellschaftsrechtliche Forschung des 21. Jahrhunderts domi-
niert!, betrachtet man die eG vielfach als Relikt des 19. Jahrhunderts?. Offen
wird diskutiert: ,,Ist die Rechtsform der Genossenschaft noch zeitgemif}?“?

A. Die eG - ein Anachronismus?

Entsprechend stiefmitterlich widmen sich ihr Jurisprudenz und Legislative:
Umfassende rechtswissenschaftliche Studien fiir eine Fortentwicklung und
Neuausrichtung des Genossenschaftsrechts liegen mittlerweile Jahrzehnte zu-
riick.* In den einschligigen Lehrbiichern zum Gesellschaftsrecht taucht die eG
— wenn iiberhaupt® — nur ganz am Rande auf.® Auch ist sie — abgesehen von
fragmentarischen Anderungen — nicht Gegenstand gesetzgeberischen Interes-

U Habersack, Gutachten E zum DJT 2012, E 99 m.w.N.; v. Werder, Handbuch CG (2009),
S.3 (5, 26); Steding, ZRP 1995, 403.

2 Kothe, ZIP 1991, 905.

3> Binz/Freudenberg, DB 1991, 2473.

* Deutlich Boeticher, Zielsetzung und Anspruchsniveau der Genossenschaftswissenschaft
(1979), S.43 (501f.), wonach die Genossenschafts(rechts)wissenschaft keine Wissenschaft ,,in
Bewegung®, sondern vielmehr eine ,im Stillstand“ ist; Feilcke, CG in der Genossenschaft
(2017), S.18: ,Dornréschenschlaf“; Kluth, ZRP 2017, 108: ,fast vollig fehlende Prisenz des
Genossenschaftsrechts in der juristischen Ausbildung und rechtswissenschaftlichen For-
schung®. Ferner KefSler, Kompetenzabgrenzung (1994), S. 107; Kothe, ZIP 1991, 905.

5> Keine eigenstindige Erwihnung findet die eG etwa bei: Kindler, Grundkurs Handels-
und Gesellschaftsrecht (2016); Koch, Gesellschaftsrecht (2017); Schéfer, Gesellschaftsrecht
(2018); Tegen/Renl/Heidinger/ Tersteegen, Unternehmensrecht (2009); Windbichler, Gesell-
schaftsrecht (2017).

¢ K. Schmidt, Gesellschaftsrecht (2002), widmet der eG in seinem fast 2000 Seiten umfas-
senden Werk gerade einmal 24 (!) Seiten. Entsprechend kursorisch behandeln die einschligi-
gen Lehrbiicher zum Gesellschaftsrecht die eG: Eisenbardt, Gesellschaftsrecht (2007), wid-
met den Personengesellschaften insgesamt ca. 260 Seiten, den Kapitalgesellschaften AG und
GmbH immerhin ca. 80 Seiten, der eG — ganz am Ende - hingegen gerade einmal sechs (!)
Seiten; Grunewald, Gesellschaftsrecht (2017): zehn von 449 Seiten; Klunzinger, Grundziige
des Gesellschaftsrechts (2012): 19 von 377 Seiten; Kiibler/Assmann, Gesellschaftsrecht (2006):
elf von 581 Seiten; Saenger, Gesellschaftsrecht (2015): zehn von 605 Seiten.
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ses.” Adressat der umfassenden Reformgesetze, die in den vergangenen Jahren
zur Verbesserung der Unternehmensleitung und -kontrolle erlassen wurden®,
waren die (borsennotierte) AG und teilweise die GmbH, nicht aber die eG.

Die Genossenschaftsrechtsnovelle von 1973” liegt lange zuriick und hat in
erster Linie die genossenschaftliche Leitungsverfassung an die der AG angegli-
chen. Auch im Rahmen der Genossenschaftsreform 2006'° hat sich der Gesetz-
geber weder umfassend noch schwerpunktmaflig mit der genossenschaftlichen
Organisationsverfassung befasst.!! Es wurden nur ,einzelne Elemente der im
Aktienrecht gefithrten Corporate-Governance-Diskussion auf die Genossen-
schaft ibertragen“!?; dem Gesetzgeber ging es lediglich um ,eine maffvolle Mo-
dernisierung des Genossenschaftsgesetzes!?. Bezeichnend fiir diese Reform
war, dass der deutsche Gesetzgeber sie weder autonom initiiert noch konzipiert
hatte; vielmehr wurde er erst und nur auf Druck des europdischen Gesetzgebers
tatig: Infolge der Verabschiedung der Verordnung tiber das Statut der Europii-
schen Genossenschaft (SCE)' sah sich der deutsche Gesetzgeber zu einer parti-
ellen Reform des nationalen Genossenschaftsgesetzes genotigt, um ,Wettbe-
werbsnachteile der Rechtsform der Genossenschaft nach deutschem Recht ge-
geniiber der Rechtsform der SCE zu vermeiden*!®.

Schlief8lich hat auch das ,Gesetz zum Biirokratieabbau und zur Forderung
der Transparenz bei Genossenschaften vom 17.7.2017" die eG nur partiell -
insbesondere durch Priifungserleichterungen fur ,Kleinstgenossenschaften®
und Haftungserleichterungen fiir ehrenamtliche Vorstands- und Aufsichtsrats-
mitglieder — ,fiir das biirgerschaftliche Engagement attraktiver [gemacht]“'’;
den Vorschlag des Referentenentwurfs des Bundesministeriums der Justiz von
2013 eine ,Kooperationsgesellschaft (haftungsbeschrinkt)“ als priifungsbe-

7 BerlKommGenG/Kefler, Einl. Rn. 1; KefSler, Co-operative Governance (2002), S. 11 (15);
Péhlmann/Fandrich/Bloehs-Fandrich, GenG, Einf. Rn. 91f.

8 Zu nennen sind etwa das Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternechmensbe-
reich vom 27.4.1998 (KonTraG), BGBI. 1 1998, S.786; das Transparenz- und Publizititsgesetz
vom 19.7.2002 (TransPuG), BGBI. I 2002, S.2681; das Gesetz zur Unternchmensintegritit
und Modernisierung des Anfechtungsrechts vom 22.9.2005 (UMAG), BGBI. 12005, S.2802;
das Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergiitung vom 31.7.2009 (VorstAG), BGBI. I
2009, S.2509.

9 BGBI. 11973, S.1451.

10 BGBI. 12006, S. 1911.

11 BerlKommGenG/Kefler, Einl. Rn.32: ,Stiickwerk .

2 BT-Drs. 16/1025, S. 1 [Kursive Hervorhebung durch den Verfasser].
3 BT-Drs. 16/1025, S.52 [Kursive Hervorhebung durch den Verfasser].
4 Verordnung (EG) Nr. 1435/2003, ABl. EU Nr. L 207/1.

> BT-Drs. 16/1025, S.52.

16 BGBI. 12017, S.24341f.

7 BT-Drs. 18/11506, S. 2.

18 https://www.zdk-hamburg.de/wp-content/uploads/delightful-downloads/2014/12/
RefE_Gesetz_zur_FEinfuehrung_der_Kooperationsgesellschaft_und_zum_weiteren_Buero
kratieabbau_bei_Genossenschaften.pdf [1.9.2018]. Dazu: Lehmann/Sicker, ZfgG 2015, 3 ff.
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freite Rechtsform fiir Kleingenossenschaften und damit als genossenschaftli-
ches Pendant zur im GmbH-Recht eingefithrten Unternehmergesellschaft (haf-
tungsbeschrinkt) zu schaffen, hat der Gesetzgeber abgelehnt.!” Einer ,, Aktien-
rechtsreform in Permanenz“?® steht das Genossenschaftsrecht so weitgehend als
»Hort der Ruhe“?! gegeniiber.

Dieses juristische Desinteresse an der eG begriindet zwar den besonderen
Reiz, ein rechtsdogmatisch tiberzeugendes und rechtspraktisch handhabbares
Governance-Modell fiir sie zu entwickeln. Jedoch macht es ein solches For-
schungsvorhaben begriindungsbediirftig: Corporate Governance wird allge-
mein als rechtlicher und faktischer Ordnungsrahmen fiir die (gute) Leitung und
Uberwachung von Unternehmen?? definiert oder knapper mit ,,Unternehmens-
verfassung“® iibersetzt. Statt dieser notwendig vagen?* Definition empfiehlt sich
eine funktionale Betrachtung: Gute Corporate Governance will die Aufgaben
und Kompetenzen der einzelnen Organe, deren Zusammenwirken und Kon-
trolle optimal regeln.?” Damit ist sie kein Selbstzweck, sondern hat allein ,,die-
nende“ Funktion. Thre Aufgabe besteht darin, die Organisation des fraglichen
Unternehmens (genauer: der Gesellschaft) so zu gestalten, dass dessen Funkti-
onsfihigkeit gewihrleistet ist und der Verbandszweck erreicht werden kann.?

Das fehlende gesellschaftsrechtliche Interesse an der genossenschaftlichen
Organisationsverfassung impliziert indes, dass fiir eine eigenstindige genossen-
schaftliche Corporate Governance, fiir die hier neudeutsch der Terminus ,,Co-
operative Governance“” verwendet wird, kein Bediirfnis (mehr) besteht: Ent-
weder, weil es sich bei der eG tatsichlich nur noch um eine iberkommene

19 BT-Drs. 18/11506, S. 2.

20 Zoliner, AG 1994, 336; Noack, NZG 2008, 441 (446); Seibert, AG 2002, 417; Timm, ZIP
2010, 2125. Die AG stand stets im Mittelpunkt gesetzgeberischen Interesses, vgl. nur Ruth,
Zeitschrift der Akademie fiir deutsches Recht 1935, 730: ,,In den Erérterungen tiber die not-
wendige Reform des Gesellschaftsrechts [...] steht seit vielen Jahren die Aktiengesellschaft im
Mittelpunkt des Interesses, ja ihre Reform ist nahezu dessen ausschliefllicher Gegenstand.”

2 KefSler, BI 2005, 73.

22 Der Definition der britischen Cadbury Commission folgend, die darunter , The system
by which companies are governed and controlled® versteht, Cadbury Committee Report
(1992), S. 3, abgedruckt bei Hopt #. a., Comparative Corporate Governance — The State of the
Artand Emerging Research (1998), M1-M21. Vgl. nur OECD-Grundsitze auf dem Gebiet der
Corporate Governance (2004), S.11; Europiische Kommission, Griinbuch Europiischer
Governance-Rahmen, KOM (2011) S.3f.; Habersack, Gutachten E zum DJT 2012, E 15;
v. Werder, Handbuch CG (2009), S.3 (4); Seibert, FS Hommelhoff (2012), S.1111; Martin/
Zimmermann, Prinzipal-Agenten-Verhiltnis, in: CG nach der Finanz- und Wirtschaftskrise
(2011), S.81 (82).

2 9. Werder, Handbuch CG (2009), S.3 (4). Von der ,Unternehmensverfassung® spricht
auch die Praambel des DCGK.

2 Lutter, JURA 2002, 83 (84), spricht von einem ,fast inhaltsleeren Begriff*.

25 Habersack, Gutachten E zum DJT 2012, E 28.

26 Lutter, JURA 2002, 83 (84); Ulmer, AcP 202 (2002), 143 (151).

¥ Der Begriff ,Cooperative Governance® steht somit hier fiir die Governance der genos-
senschaftlichen Unternehmung, entgegen Theurl, Corporate Governance und Cooperative
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Rechtsform des deutschen Gesellschaftsrechts handelt — ohne praktische Rele-
vanz im modernen Rechts- und Wirtschaftsleben. Eine nihere Auseinanderset-
zung mit ihr wire dann zwar rechtshistorisch von Interesse, fiir die Gegenwart
jedoch ohne rechtspraktischen Wert. Insbesondere wire der Entwurf einer
Corporate Governance eigens flir Genossenschaften tiberfliissig: Mangels po-
tentieller Genossen bestiinde hierfiir kein Bediirfnis. Oder aber, weil sich bei
ihr keine grundlegenden oder zumindest keine von anderen Gesellschaftsfor-
men grundsitzlich abweichenden organisationsrechtlichen Probleme stellen.
Dann wire zumindest der Entwurf einer genuin genossenschaftlichen Gover-
nance entbehrlich. Fraglich wire dann allerdings auch, ob an einer Rechtsform
festzuhalten ist, die sich nicht oder kaum mehr von anderen Gesellschafts-
rechtsformen unterscheidet.

B. Eigenstindige Governance fiir die eG

Folglich ist zu eruieren, ob es einer eigenstindigen Corporate Governance fiir
die eG bedarf und - falls ja — wie diese funktionsgerecht auszugestalten ist. An-
gesprochen ist damit die Frage nach der juristischen Originalitit der Genossen-
schaft als Rechtsform, mithin die Frage, wodurch sie sich spezifisch von anderen
Vereinigungsformen unterscheidet.

L. Generelle Notwendigkeit einer Governance

Die Ausgangsfrage, ob es sich bei der eG um eine antiquierte Rechtsform han-
delt, so dass Uberlegungen zu ihrer Governance mangels praktischer Relevanz
hinfallig wiren, lisst sich klar verneinen: Mit 22 Millionen Mitgliedern ist die
eG die mit Abstand mitgliederstirkste wirtschaftliche Organisationsform in
Deutschland; statistisch betrachtet ist jeder vierte Biirger der Bundesrepublik
Mitglied einer Genossenschaft.?® Und mit nahezu einer Million Mitarbeitern
sind die Genossenschaften einer der grofiten Arbeitgeber.”” Weiter sind die
deutschen Genossenschaften in den unterschiedlichsten Wirtschaftsbereichen
tatig: Thr Spektrum reicht von den Volks-, Raiffeisen- und Spardabanken tiber
landwirtschaftliche und gewerbliche Absatz- und Bezugsgenossenschaften bis
hin zu Wohnungs- und Konsumgenossenschaften.

Zwar bevorzugen Unternehmensgriinder mittlerweile kapitalgesellschaftli-
che Rechtsformen.’® Auch ist die absolute Zahl der in der Rechtsform der eG

Governance (2006), S.27ff., die ihn fiir die Governance kooperierender Unternehmen ver-
wendet.

28 DG-Verlag, Die deutschen Genossenschaften 2018, S. 8.

29 https://www.genossenschaften.de/genossenschaftliche-gruppe [1.9.2018].

30 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, (2002), S. 1266; Kefler, BB 2005, 277 (278); Steding, Ge-
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organisierten Unternehmen in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts zurtick-
gegangen.’! Grund hierfiir war jedoch nur teilweise die ,,Flucht aus der Rechts-
form eG“, etwa die Umwandlung von grofien Handelsgenossenschaften in Ak-
tiengesellschaften’. Vielmehr fusionierten iiberwiegend regionale Genossen-
schaften miteinander —und trugen so den allgemeinen Konzentrationsprozessen
in der Wirtschaft Rechnung.*® Zudem sind neuerdings wieder mehr Genossen-
schaftsneugriindungen zu beobachten®* - gerade in innovativen und zukunfts-
trichtigen Mirkten wie der Energie- und Gesundheitsversorgung®. Seit 2011
steigt so die Zahl der genossenschaftlich organisierten Unternehmen wieder.*®

Ebenso eindeutig lasst sich die Folgefrage bejahen: Auch und gerade in der
Rechtsform eG organisierte Unternehmen benotigen eine gute Corporate Go-
vernance.

Die gegenwirtige Governance-Forschung kreist zwar rechtsformspezifisch
verengt um die (bérsennotierte) AG.”” Denn in der vergangenen Finanzkrise
haben sich besonders in deren Leitung und Kontrolle strukturelle Schwachstel-
len gezeigt. Aber Governanceprobleme begegnen in jeder politischen, wirt-

nossenschaftsrecht (2002), S. 33; ders., ZRP 1995, 403. So wurden 2015 in der Bundesrepublik
nur 127 Genossenschaften gegriindet — dagegen tiber 42.000 GmbHs und knapp 265.000 Un-
ternechmen insgesamt: IFM Bonn, Unternechmensgriindungen nach Rechtsform: https:/
www.ifm-bonn.org/fileadmin/data/redaktion/statistik/gruendungen-und-unternehmens
schliessungen/dokumente/UntGr_UntLi_RF_2005-2015.pdf [1.9.2018].

3 Steding, ZfgG 2001, 131.

32 Binz/Freudenberg, DB 1991, 2473 in Fn. 2.

3 Hamm, Konzentrations- und Fusionstendenzen (1990), S.350ff.

> IFM Bonn, Unternehmensgriindungen nach Rechtsform: https://www.ifm-bonn.org/
fileadmin/data/redaktion/statistik/gruendungen-und-unternehmensschliessungen/doku
mente/UntGr_UntLi_RF_2005-2015.pdf [1.9.2018].

% Eingehend zu diesen genossenschaftlichen Neugriindungen: Alscher/Priller, Zu Neu-
griindungen von Genossenschaften in Deutschland 2000-2006 — eine Analyse zu den Res-
sourcen und Potentialen (2007); Doluschitz/Lavén/Hang/Reifschneider, ZfgG 2012, 19 (27);
Goétzl, Gestaltung der Energiewende nach genossenschaftlichen Prinzipien, in: Bayerischer
Gemeindetag 8/2011, S.301ff.; Ringle, Neugriindungen stirken das Image der eG-Unterneh-
mensform, in: Miinkner/Ringle (Hrsg.), Neue Genossenschaften und innovative Aktionsfel-
der. Grundlagen und Fallstudien (2010), S. 11 ff.; Schulteis, GWR 2012, 1.

% DG-Verlag, Die deutschen Genossenschaften 2013, S.9. Empirische Untersuchungen
zeigen auch, dass die eG kein ,Imageproblem® hat, vgl. Beuthien/Beuthien, GenG, § 1 Rn. 84.
So aber die Befiirchtung von Géler von Ravensburg/Pinkwart/Schmidt, Kriterien fiir die
Griindung mittelstindischer Kooperationen in genossenschaftlicher Rechtsform (2003),
S.38f.

% Habersack, Gutachten E zum DJT 2012, E 99: ,In Fragen der Corporate Governance
besteht in erster Linie fir die kapitalmarktoffene Gesellschaft Reformbedarf.“; v. Werder,
Handbuch CG (2009), S.3 (5). Vgl. ferner Corporate Governance in Deutschland und Europa,
ZGR-Symposium 2012, ZGR 2012, 157. Entsprechend trigt auch die vom fritheren Bundes-
kanzler Gerhard Schrider eingesetzte Regierungskommission den Titel ,,Corporate Gover-
nance — Unternehmensfithrung — Unternehmenskontrolle — Modernisierung des Aktien-
rechts, vgl. Baums (Hrsg.), Bericht der Regierungskommission Corporate Governance
(2001).
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schaftlichen und sozialen Organisation.*® Entsprechend wird ,,Governance®
auch allgemein als ,,Austibung von Herrschaft, Direktion(srechten) und Kon-
trolle“’? definiert.

Insbesondere begegnen sie in Unternehmen, die ein ,,komplexes Geflecht von
Austauschbeziehungen zahlreicher Akteure mit Opportunismusoptionen und
Opportunismusrisiken“*® bilden: Unterschiedliche Akteure verfolgen hier ver-
schiedene und oft gegensitzliche Interessen, die sich zu Interessenkonflikten
verdichten kénnen.*! Diese unterschiedlichen Interessen(-gegensitze) sind viel-
schichtig, (potentielle) Interessenkonflikte entsprechend schwer zu prognosti-
zieren und vertraglich zu regeln. Die Vertrige zwischen den Unternehmensbe-
teiligten sind daher Entwiirfe in eine ungewisse Zukunft, die die wechselseiti-
gen Rechte und Pflichten niemals abschlieflend regeln konnen. Diese rechtliche
Unvollstandigkeit schafft Freiriume fiir opportunistisches Verhalten im Unter-
nehmen; einzelne Akteure und Gruppen nutzen dies aus, um ihre Interessen auf
Kosten anderer Unternehmensbeteiligter durchzusetzen, und gefihrden so den
Unternehmenserfolg.

Die Funktion einer guten Corporate Governance besteht daher rechtsform-
unabhingig darin, ein effizientes System von Willensbildungs-, Entscheidungs-
und Kontrollmechanismen fiir die fragliche Gesellschaft zu entwickeln.* So
sollen unternehmensschadliche Interessenkonflikte vermieden bzw. verbands-
zweckgerecht gelost und der Gesellschafts- bzw. Unternehmenszweck ver-
wirklicht werden.

I1. Insbesondere: Prinzipal-Agenten-Konflikt

Die zentrale Herausforderung fiir die Corporate Governance ist der Konflikt
zwischen den Interessen der Anteilseigner (Prinzipalen) und den Eigeninteres-
sen des Fremdmanagements (Agenten).” Die Ursache fiir diesen Prinzipal-
Agenten-Konflikt sicht man — seit Adam Smith**, Rudolf von Jhering"® und den

8 Hirschman, Abwanderung und Widerspruch (1974), S. 1.

39 Zingales, New Palgrave Dictionary (1998), S.497: ,The word Governance is synony-
mous with the exercise of authority, direction and control.“

40 9, Werder, Handbuch CG (2009), S.3 (14).

' 9. Werder, Handbuch CG (2009), S. 3 (6).

#2 Entsprechend Lutter, JURA 2002, 83 (84); Rieble, FS Reuter (2010), S. 805 (820); Ulmer,
AcP 202 (2002), 143 (151); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht (2002), S. 767.

0. Werder, Handbuch CG (2009), S.3 (4).

* Adam Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations (1828),
S.239: ,The directors of such companies, however, being the managers rather of other people’s
money than of their own, it cannot well be expected, that they should watch over it with the
same anxious vigilance with which the partners in a private copartnery frequently watch over
their own [...]. Negligence and profusion, therefore, must always prevail, more or less, in the
management of the affairs of such a company.”

# v, Jhering, Der Zweck im Recht (1877), S.221: ,Sowie aber das Steuerruder fremden
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grundlegenden institutionenékonomischen Untersuchungen von Berle und
Means*® —in der Trennung von Eigentum und Leitungsmacht in der Unterneh-
mung.

Auch hier fokussiert sich die gesellschaftsrechtliche Forschung auf die AGY,
was insofern verstindlich ist, als bei ihr die Trennung von (Anteils-)Eigentum
und Verfiigungsmacht perfektioniert wurde: Der Vorstand verfiigt iber umfas-
sende Leitungsautonomie, wihrend die Aktionire geschiftspolitisch entmach-
tet sind. Zudem besitzt er — nicht zuletzt wegen seiner fachlichen Qualifikation
— typischerweise einen Informationsvorsprung gegentiber den Aktioniren;
infolge dieser Informationsasymmetrie wird deren Apathie verstirkt und der
Vorstand nur unzureichend iiberwacht.®® Umfassende Leitungsmacht und
Kontrollvakuum begriinden so die Gefahr, dass sich der Vorstand zu Lasten der
Gesellschaft(er) opportunistisch und eigenniitzig verhilt — mitunter durch
kollusives Zusammenwirken mit dem ebenfalls fremdorganschaftlich organi-
sierten Aufsichtsrat.”

Dieses Risiko, dass das Management infolge weitgehender Leitungsmacht
und unzureichender Kontrolle eigenniitzige und verbandszweckwidrige Inter-
essen verfolgt, anstatt treuhinderisch im Interesse derjenigen zu handeln, die
thn mit der Wahrnehmung ihrer Interessen betraut haben, ist indes jeder fremd-
organschaftlich gefithrten Vereinigung immanent.’® Denn es ist ,ein unabin-
derliches Sozialgesetz, dafl in jedem durch Arbeitsteilung entstandenen Organ
der Gesamtheit, sobald es sich konsolidiert hat, ein Eigeninteresse, ein Interesse
an sich selbst und fiir sich selbst entsteht.“>! Daher begegnet der Prinzipal-Agen-
ten-Konflikt in jeder Korperschaft, die iiber eigene Organe verfiigt und so von
ihren Mitgliedern (organisations)rechtlich verselbststindigt ist: bei Vereinen,
Gewerkschaften® —und bei der eG®. Ausgeschlossen ist dieser Konflikt nur bei

Hinden anvertraut wird, ist diese Garantie, welche das eigene Interesse gewihrt, hinwegge-
fallen, und heraufbeschworen, dass der Steuermann den Kurs dahin richte, wohin sein Inter-
esse, nicht das fremde es wiinschenswert macht.“

6 Berle/Means, The Modern Corporation and Private Property (1932), passim.

¥ Leyens, JZ 2007, 1061 ff.; Martin/Zimmermann, Prinzipal-Agenten-Verhiltnis, in: CG
nach der Finanz- und Wirtschaftskrise (2011), S.81ff.; Seibert, FS Hommelhoff (2012),
S. 1111 ff.

* 9. Werder, Handbuch CG (2009), S.3 (7). Borsennotierte Gesellschaften mit Akti-
enstreubesitz sind hierfiir besonders anfillig, da sich die Anteilseigner hier fern und verein-
zelt von der eigentlichen Unternehmensleitung befinden, vgl. Seibert, FS Hommelhoff (2012),
S. 11111,

¥ Martin/Zimmermann, Prinzipal-Agenten-Verhiltnis, in: CG nach der Finanz- und
Wirtschaftskrise (2011), S. 81 (911£.).

50 Seibert, ZRP 2011, 166.

S Michels, Soziologie des Parteiwesens (1957), S.489f. Ferner Draheim, Unternehmungs-
typ (1955), S. 81: ,Eigenleben der Unternehmung*.

52 A. Engel, Collective Governance (2015), S.12.

3 Grossekettler, FS Boettcher (1984), S.57 (65f.); Jiger, FS Boettcher (1984), S.11 (18);
Feilcke, CG in der Genossenschaft (2017), S.23.
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inhabergefiihrten Einzelunternehmen® und solchen Gesellschaften, bei denen
die Mitglieder bestimmenden Einfluss auf die Leitung wie Kontrolle des Unter-
nehmens haben — wie etwa bei einer personalistischen GmbH?’. Folglich bens-
tigt jedes korperschaftlich verfasste Unternehmen eine gute Governance.

Fiir die eG gilt dies sogar besonders, da der Gesetzgeber ihre Leitungsverfas-
sung weitgehend an die der AG angeglichen hat: Seit 1973 hat der Vorstand die
eG ,unter eigener Verantwortung zu leiten” (§27 Abs.1 S.1 GenG). Damit
wurde der Prinzipal-Agenten-Konflikt in der eG auch rechtlich institutionali-
siert. Denn deren Vorstand wird sich umso mehr als deren ,,Gutsherr und
umso weniger als deren ,,Gutsverwalter” begreifen und die eigene Macht, das
eigene Ansehen und Einkommen auszubauen versuchen, je grofler seine diskre-
tioniren Entscheidungsspielriume sind und je schwicher er kontrolliert wird.>®
So heifit es schon in der Amtlichen Begriindung zum GenG-Entwurf von 1888:
»Die Katastrophen, die unter den Genossenschaften eingetreten sind, hatten
vielmehr ihre Ursache hauptsichlich in Ausschreitungen bei der Geschaftsfith-
rung und im Mangel einer gentigenden Kontrole iiber dieselbe.>”

Folglich benétigt auch die eG effektive Governancemechanismen, mit denen
verhindert werden kann, dass ihr Leitungsorgan seine diskretionaren Entschei-
dungsspielraiume missbraucht, um eigene und verbandszweckwidrige Interes-
sen zu verfolgen, die den Interessen der tibrigen Kooperationsteilnehmer struk-
turell zuwiderlaufen und den Kooperationszweck gefahrden. Der Begriff Cor-
porate Governance ist daher fiir die eG wie fiir die AG>® weit auszulegen und
umfasst nicht nur deren Geschiftsfithrung im engeren Sinne, sondern deren
Leitung #nd Kontrolle.

Die rechtsformspezifische Verengung der Governance-Forschung auf die AG
ist somit verfehlt. Richtigerweise weitet sie sich auch allmihlich auf andere Un-
ternehmensformen aus.”” Hier befasst man sich freilich mit der Corporate Go-
vernance in der GmbH®, in Familienunternehmen®', Verbinden®? und Stiftun-

> Seibert, ZRP 2011, 166.

5 Weipert, Handlungsbedarf fiir kleine und mittlere Unternehmen: Corporate Gover-
nance und Ausrichtung auf die Herausforderungen von Basel IT?, in Gesellschaftsrechtliche
Vereinigung (Hrsg.), Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2003 (2004), S. 133 (1401f.).

56 Vgl. Hettlage, Anthropologische Konzeption (1990), S.27 (39).

5 Allgemeine Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes, betreffend die Erwerbs- und
Wirthschaftsgenossenschaften vom 27.11.1888 — Stenographische Berichte tiber die Verhand-
lungen des Reichstages — 7. Legislaturperiode — IV. Session 1888/89 — 4.Band (1. Anlagen-
band), Nr. 28, abgedruckt bei Beuthien/Hiisken/Aschermann, Materialien zum GenG, 1989,
Bd.11, S. 150 (207).

38 Habersack, Gutachten E zum DJT 2012, E 15; v. Werder, Handbuch CG (2009), S.3 (4).

39 Claussen/Brécker, AG 2000, 481; Habersack, Gutachten E zum DJT 2012, E 99; Lutter,
JURA 2002, 83 (84); v. Werder, Handbuch CG (2009), S.3 (26).

0 Buck-Heeb, FS H.P. Westermann (2008), S. 845 {f.; Iiter, Corporate Governance in der
GmbH (2015), passim; Weller, ZGR 2012, 386 ff.

61 Bettermann/Heneric, Handbuch CG (2009), S. 849 f.

2 A. Engel, Collective Governance (2015), passim; Rieble, FS Reuter (2010), S. 805 (820).
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gen® (sog. Non-Profit Governance) sowie von &ffentlichen Institutionen (sog.
Public Corporate Governance)®*. Die Unternehmensverfassung der eG steht
hingegen — trotz ihrer groflen gesamtwirtschaftlichen Bedeutung - bislang
nicht im Fokus der rechtswissenschaftlichen Governanceforschung.®®

II1. Charakteristika der Rechtsform eG

Die Ausgangsfrage ist damit allerdings noch nicht beantwortet: Benétigt die eG
eine eigenstandige Cooperative Governance? Dabei kann an dieser Stelle nur
untersucht werden, 0b die eG eine eigenstandige Governance benotigt, weil sie
sich hinsichtlich ihres Verbandszwecks und ihrer Organisationsverfassung so
grundlegend von anderen Rechtsformen (insbesondere der AG) unterscheidet,
dass dort anerkannte Governancemechanismen nicht, nur rechtsformspezifisch
modifiziert oder jedenfalls nicht ungeprift ibernommen werden kénnen. Die
Frage, wie eine solche Cooperative Governance auszugestalten ist, ist das The-
ma dieser Arbeit.

1. Forderzweck als Leitmaxime

Corporate Governance ist niemals Selbstzweck, sondern stets Mittel zum Ge-
sellschafts- bzw. Unternehmenszweck: Sie hat sicherzustellen, dass der jeweili-
ge —autonom gewahlte oder heteronom vorgegebene — Verbandszweck erreicht
werden kann; entsprechend ist eine Governance nur insofern ,,gut“ oder ,rich-
tig*, als ihr dies gelingt. Damit ist der Zweck einer Vereinigung unmittelbar
prijudiziell fiir deren organisationsrechtliche Ausgestaltung.®® Jedes Gover-
nance-System muss daher zunichst den Verbandszweck bestimmen, den es zu
verwirklichen hat.

So bendtigt eine privatwirtschaftliche Gesellschaft, die allein den Interessen
ihrer Mitglieder zu dienen hat, eine qualitativ andere Organisationsverfassung
als ein karitativer Verein, der ganz oder iiberwiegend die Bediirfnisse Dritter zu
befriedigen hat. Denn zum Vorteil und Nutzen ihrer Mitglieder handelt eine

3 Schibel, Corporate Governance im Stiftungsrecht (2012); Kreutz, ZRP 2007, 50ff.

4 9. Werder, Handbuch CG (2009), S.3 (26).

%5 Mit wenigen Ausnahmen: Feilcke, CG in der Genossenschaft (2017), passim; KefSler,
Co-operative Governance (2002), S. 11 ff.; Wittenberg, Willensbildung (2013), passim.

66 Vgl. nur v. Caemmerer, Reformreferat (1956), S.161 (166): ,,Soweit eine Gesellschafts-
form fiir einen bestimmten Zweck vorgesehen ist, pflegt ihre Regelung auf die Verfolgung
dieses Zweckes zugeschnitten zu sein.“; Junge, FS von Caemmerer (1978), S.547 (548): ,,Die
Unternehmensorganisation mufl bei allen Unternehmensformen daran gemessen werden, ob
sie fiir diese von der Wirtschaftsordnung vorgegebene Aufgabe sachgerecht ist und die Funk-
tions- und Leistungsfahigkeit der Unternehmen zweckentsprechend sichert.; Schwintowski,
NZG 2013, 1406 (1409): ,Es ist ziemlich naheliegend, dass die Frage nach dem ,guten und
richtigen Corporate-Governance-System® eng damit zusammenhingt, welche Ziele man mit
diesem System eigentlich erreichen will.
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Gesellschaft erfahrungsgemif§ nur soweit und solange, wie diese auf deren Wil-
lensbildung, Leitung und Kontrolle bestimmend Einfluss nehmen konnen.®
Und moglicherweise bendtigen deshalb die Mitglieder eines forderwirtschaft-
lich ausgerichteten Vereins, die mit diesem bestimmungsgemaf in einer dauer-
haften Geschiftsbeziehung stehen und als Kunden nutzerbezogen gefordert
werden wollen, qualitativ andere und weitergehende geschiftspolitische Teilha-
be- und Kontrollrechte als die Anteilseigner einer erwerbswirtschaftlich orien-
tierten Kapitalgesellschaft, die von dieser lediglich eine kapitalzinswirtschaftli-
che Rendite als Gewinnbeteiligung erwarten. Entsprechend haben die einzel-
nen Organe einer Korperschaft je nach Verbandszweck unterschiedliche
Funktionen und Kompetenzen.

Oberste Leitmaxime fiir eine gute Cooperative Governance ist damit der ge-
nossenschaftliche Forderzweck: Dieser ist einzigartig, weil nur die eG nach §1
Abs. 1 GenG gesetzlich verpflichtet ist, ihre ,Mitglieder” und diese ,durch ge-
meinschaftlichen Geschiftsbetrieb zu fordern®. Der Forderzweck gilt denn
auch gemeinhin als das charakteristische und konstitutive Kennzeichen einer
eG, wodurch sie sich von allen anderen (in der Regel zweckneutralen) Gesell-
schaftsrechtsformen unterscheidet.®® Welche Funktionen und Kompetenzen die
einzelnen Organe der eG haben und welchen Beschrankungen sie unterliegen,
lisst sich daher erst beantworten, wenn Inhalt und Funktion dieses Verbands-
zwecks bestimmt sind.

2. Personalistische Korperschaft

Ebenso originell wie der gesetzliche Forderzweck ist die eigentiimliche Organi-

sationsverfassung der eG: Der Gesetzgeber hat sie als einzigartige Mischform

von Kapital- und Personengesellschaft konstruiert.®” Als ,personalistische*’°

bzw. ,nichtkapitalistische” Korperschaft unterscheidet sie sich auch organisati-
onsrechtlich von allen anderen Rechtsformen des deutschen Gesellschafts-
rechts.”!

Die eG ist zuerst Korperschaft: Sie wird mit Eintragung in das Genossen-
schaftsregister zur juristischen Person (§17 i.V.m. §13 GenG). Sie ist damit
rechtsfihig und dank eigener Organe handlungsfihig. Bei Abstimmungen in
der Generalversammlung gilt das Mehrheitsprinzip — und nicht das Einstim-

7 Vgl. nur Boettcher, ZfgG 1982, 253 (259); Grofifeld, ZfgG 1979, 217 (224).

68 BT-Drs. 16/1025, S. 81; Beuthien/Beuthien, GenG, § 1 Rn. 43; Blomeyer, ZfgG 1980, 22;
Boettcher, Marktwirtschaft (1980), S.3; v. Caemmerer, Reformreferat (1956), S. 161 (168); K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht (2002), S. 1264; Schultz, Férderungszweck (1984), S.11; H. Wes-
termann, ZfgG 1963, 273 (292).

99 Keinert, Willensbildung (1990), S. 112 (114); Kothe, ZIP 1991, 905 (906); Miinkner, Orga-
nisationstyp (1989), S.5, 7; Scheffel, Reform (2008), S. 40.

70 Steding, Genossenschaftsrecht (2002), S. 106.

7V Beuthien, Idee und Wirklichkeit (2013), S.103 (104); Steding, Genossenschaftsrecht
(2002), S.33: ,unverwechselbare Originalitit®.
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