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Christine Windbichler

Hybriden und Mosaiksteine im Zivilrecht

(Vortrag in der Sitzung der Sozialwissenschaftlichen Klasse am 21, Oktober 1995)

Die vorliegende Skizze ist ein Werkstattbericht, der nicht ausgereifte Ergebnisse
vorstellt, sondern bestimmte Fragestellungen im Zivilrecht zeigen soll, die mit
besonderem Gewinn durch Beziige zu Nachbardisziplinen und zur Rechtspraxis
verfolgt werden konnen. Zur besseren Verstindlichkeit erlaube ich mir einige
Vorbemerkungen, die den allgemein-zivilrechtlichen Zusammenhang verdeutli-
chen. Fiir Juristen sind das Trivialititen, fiir die ich um Nachsicht bitte.

1 Einige Eigentiimlichkeiten des Zivilrechts

Zunichst ist mir die Unterscheidung zwischen dispositivem und zwingendem
Recht wichtig. Im Zivilrecht gibt es beides. Fiir das Vertragsrecht typisch ist
das dispositive Recht; es greift nur ein, wenn und soweit die Parteien nichts
anderes vereinbart haben, bildet zugleich aber auch Grundmuster, etwa von
Vertragstypen, aus. Zwingende Vorschriften sind typisch fiir Schutznormen,
wie sie im Arbeitsrecht besonders verbreitet sind. Was niitzt ein Kiindigungs-
schutzgesetz, wenn seine Geltung vertraglich abbedungen werden kann. Die
Betricbsverfassung ist ein zwingend vorgegebenes Organisationsmodell,
ebenso die Mindestvoraussetzungen fiir die Griindung einer juristischen Per-
son, etwa einer Aktiengesellschaft oder Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung, Im Zweifel herrscht jedoch Gestaltungsfreiheit. Insofern kann man die
alte Beobachtung, daff Juristen sich ihr Forschungsobjekt selbst herstellen,
erweitern: auch die agierenden Privatrechtssubjekte, nicht selten durch Spe-
zialisten der Kautelarjurisprudenz beraten und vertreten, schaffen den Stoff,
aus dem unsere Forschungsgegenstinde sind.

Ein weiterer Aspekt, den ich fiir aulerordentlich wichtig halte, ist die Funk-
tion des Zivilrechts als Instrumentarium. Fikentscher hat den Markt einmal als
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Dialog iiber Werte bezeichnet.! Verstdndigungsmittel ist dafiir die Gestaltung
mit Hilfe der Formen des Privatrechts. Dal ich hier nicht einfach ,,Vertrag*
sage, hat seinen guten Sinn. Denn auch die Auswahl zwischen verschiedenen
Gestaltungsmitteln, von denen der Austauschvertrag nur eines ist, stellt einen
Markt fiir diese Gestaltungsmittel her. Warum z. B. ist die GmbH in
Deutschland die beliebteste Gesellschaftsform, wihrend sie in der Schweiz
kaum vorkommt? In diesem Zusammenhang verwende ich gern das Bild vom
Zivilrecht als Werkzeugkiste.

2 Ein Unternehmen kommt selten allein

Aus dem weiten Feld des Zivilrechts habe ich mir fiir meine Bemiihungen das
Gesellschaftsrecht und das Arbeitsrecht herausgesucht, mit besonderem Inter-
esse fiir den Uberschneidungsbereich bei Unternehmensgruppen.?

2.1 Gesellschaftsrecht

Das Gesellschaftsrecht ist ein schones Beispiel fiir die Gemengelage von dis-
positivem und zwingendem Recht. Besonders im Auflenverhéltnis, d. h. dem
Verhiltnis der Gesellschaft gegeniiber Dritten, finden wir vielfach zwingen-
des Recht. Bei den juristischen Personen ist das sog. Normativsystem typisch:
Ein Gebilde, das Grundanforderungen i. S. eines starren (Mindest-)Geriists
entspricht, wird in das einschligige Register eingetragen und erlangt dadurch
Rechtsfihigkeit. Im iibrigen sind die Gesellschafter mehr oder minder frei, die
Verhiltnisse untereinander auszugestalten. Gesellschaftsrecht ist ferner ge-
kennzeichnet durch Organisationsrecht, also Kompetenzzuweisungen und Ver-
fahrensregeln im Gegensatz zur Festschreibung von Inhalten. Im Aktiengesetz
steht nicht, welcher Teil des Gewinns als Dividende auszuschiitten ist, sondern
von wem und in welchem Verfahren diese Entscheidung zu treffen ist.

Die rechtlich und wirtschaftlich selbstindige Gesellschaft wird im Gesell-
schaftsrecht und auch in anderen Rechtsgebieten vornehmlich als isolierte
Einheit gesehen, die mit anderen in vertragliche oder sonstige Auflenbezie-
hungen tritt.> Typischerweise bestehen aber auch erheblich engere Verbin-

1 Fikentscher, Wirtschaftsrecht, 1983, Bd. I S. 10.
2 Vgl. Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern, 1989.
3 K. Schmidt Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 1991, § 171 1a).



Hybriden und Mosaiksteine im Zivilrecht 109

dungen, sei es durch Beteiligungen oder sonstige, satzungsméBig verankerte
EinfluBmoglichkeiten, intensive Kooperation, auch iiber zu diesem Zweck
gegriindete Unternehmen, oder wirtschaftlich existentielle Angewiesenheit.
Dieser rechtstatséchliche Normalfall* ist zumindest teilweise Gegenstand des
Rechts der Unternehmensverbindungen, das seinerseits systematisch eher
Ausnahme oder Sonderfall des Gesellschaftsrechts ist.

Das Aktiengesetz 1965 hat mit seinen Vorschriften iiber verbundene Unter-
nehmen — auch Konzernrecht genannt — eine Pionierleistung erbracht. Pri-
gend war zunéchst das Bild vom hierarchisch organisierten Konzern, mit
einer Muttergesellschaft an der Spitze und mehr oder minder geknechteten
Tochtern und Enkeln. Das Gesetz nahm bei seiner Schaffung die Perspektive
des abhingigen Unternchmens ein, wodurch andere Probleme des Verbunds
ausgeblendet blieben.” Es stand der Schutz von Gliubigern und Minderheits-
aktiondren im Vordergrund. Darin lag eine bedeutende Weiterentwicklung
gegeniiber den dlteren Untersuchungen zur Konzerngestaltung,® zugleich aber
gericten die umfassenderen Erwigungen zur Unternehmensgruppe aus dem
Blickfeld.” Die Unternehmensverbindungen wurden hauptsichlich statisch als
Zustand gesehen, der bestimmte Schutzvorschriften eingreifen 148t Neuere
Ansiitze untersuchen auch die Bedeutung der Gruppenbindung fiir das herr-
schende Unternehmen® und fragen nach der inneren Organisation der Gruppe.
Die Entstehung von Konzernabhingigkeit ist inzwischen intensiv untersucht
worden, wihrend die Anderung und Beendigung von Gruppenbindungen noch
Stoff fiir viele Aufsétze, Monographien und Grundsatzurteile bieten.

4 Buxbaum/Hopt, Legal Harminization and the Business Enterprise, 1988, S. 187f,;
Druey in: Lutter (Hg.), Konzernrecht im Ausland, 1994 (ZGR-Sonderheft 11),
S. 310, 345, 355f.; Lutter, ZGR 1987, S. 324, 332; U. H. Schneider, AG 1990,
S. 317, 318; Wiedemann, Die Unternehmensgruppe im Privatrecht, 1988, S. 6f.;
flir Aktiengesellschaften Ordelheide, BFuP 38 (1986), S.293, 294ff.; fiir die
grenziiberschreitende Unternehmensorganisation Lutter in: Festschrift fiir Walter
Stimpel, 1985, S. 825, 826f.

5 Assmann in GroBkommentar zum Aktiengesetz, 4. Aufl, 1992, Einl. Rn. 206 a. E.;
sehr pointiert Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht, 1982, S. 34.

6 K. Schmidt (Fn, 3) § 171 1b) mwN.

7 Druey (Fn. 4) S. 310, 340 m. FuBin. 171: Paradigmenwechsel auf die Neutralisie-
rung einer Gefahrenlage; Hommelhoff (Fn. 5) S. 34.

8 Assmann (Fn. 5) Einl. Rn. 335: fehlender Konzerneingangsschutz; Kiibler, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl. 1994, § 28 I 6b, ¢; Lutter/Timm, NJW.1982, S. 409, 411.

9 Z.B. Hommelhoff (Fn. 5); Lutter in: Festschrift Stimpel (Fn. 4); Timm, Die Ak-
tiengesellschaft als Konzernspitze, 1980.
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Die auftretenden Rechtsfragen sind nicht auf das Gesellschaftsrecht be-
schrénkt. Auch im Kapitalmarktrecht, Kartellrecht, Bilanzrecht, allgemeinen
Vertragsrecht etc. steht die Frage an, welche wie definierten Gruppenbindun-
gen rechtliche Konsequenzen haben, bis hin zur Behandlung der verschiede-
nen Unternehmen als Einheit.

2.2 Arbeitsrecht

Im Arbeitsrecht finden wir einige Spezialwerkzeuge, némlich kollektive Re-
gelungen durch Tarifvertrag und im Rahmen der Betriebsverfassung. Es wiire
lebensfremd und rechtlich falsch, sich allein auf den Arbeitsvertrag als Gestal-
tungsmittel zu kaprizieren, weshalb wir ja auch zwischen Arbeitsvertrag und
Arbeitsverhiltnis unterscheiden.

Des weiteren geht auch das Arbeitsrecht iiblicherweise von einer isolierten
Einheit ,,Arbeitgeber aus. Verflechtungen werden daher nur unvollkommen
reflektiert. Hervorstechende Ausnahmen sind die Betriebsverfassung und die
Unternehmensmitbestimmung in einem doppelten Sinn. Zum einen sind
die beiden Regelungen Eigentiimlichkeiten des deutschen Rechts. Betriebs-
verfassungsrecht gibt es vergleichbar noch in Osterreich, weniger vergleich-
bar in den Niederlanden und noch weniger vergleichbar in Frankreich, Die
Unternehmensmitbestimmung ist noch eigentiimlicher deutsch. Sowohl
das Betriebsverfassungsgesetz als auch das Mitbestimmungsgesetz sehen Ar-
beitnehmerreprisentation auf Konzernebene vor, sei es durch Bildung eines
Konzernbetriebsrates, sei es durch das Wahlrecht von Arbeitnehmern kon-
zernabhéngiger Unternehmen zum Aufsichtsrat des herrschenden Unter-
nehmens.

Die oben kurz formulierten Fragen stellen sich auch hier: welche Bindung 16st
welche Rechtsfolge aus. Die gesetzlichen Regelungen in den Mitbestim-
mungsvorschriften verweisen auf die Definitionen des Aktiengesetzes, den
Unterordnungskonzern.

3 Der Blick iiber den Zaun

Die Koordination wirtschaftlicher Prozesse erfolgt, jedenfalls in marktwirt-
schaftlich orientierten Systemen, zu einem grofien Teil durch Austauschver-
trige. Die Deckung eines Bedarfs, die Sicherung eines Absatzes durch eine
Vielzahl von einzelnen Vertrdgen ist jedoch miithsam. Mit zunehmender
Komplexitit der Transaktionen und der speziellen Eigenschaften der auszu-
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tauschenden Giiter (Spezifizitdt) wird die Biindelung giinstiger. Die wohl
bekannteste und intensivste Biindelung ist die Gesellschaft als Unternehmens-
triiger.”” Die Akteure koordinieren ihre Zielsetzungen und biindeln ihre
Ressourcen,'' eine ausgetiiftelte Hierarchie steuert die Abldufe. Die so ge-
schaffene Einheit tritt wiederum als Partner von Austauschvertrigen nach
auflen auf. Zur Terminologie: Ich meine die Gegeniiberstellung von Markt
und Hierarchie, juristisch von Vertrag und rechtlicher Organisation des
Unternehmens. Bei der Hierarchie in diesem Sinne muf} es sich keinesfalls um
eine hierarchische Organisation handeln.”? Die Ahnlichkeiten der wirtschafts-
und sozialwissenschaftlichen Einteilungen mit juristischen Handlungs- und
Organisationsformen sind nicht zu {ibersehen, doch fehlt es bisher an einer
genauen Ausarbeitung, welche Begriffe in welcher Weise korreliert werden
konnen.

Inzwischen haben zahlreiche Zwischenformen — sog. Hybriden — die Auf-
merksamkeit auf sich gezogen. Sie werden als symbiotische oder relationale
Vertriige, Bezichungsvertriige, in komplexerer Form auch als Netzwerke,
Vertragsnetze u. 4. bezeichnet.” Bekannte Beispiele sind Franchisesysteme,
strategische Allianzen und Just-in-time-Arrangements. Sie sind geprigt von
gegenseitiger, teils ungleichgewichtiger Abhéngigkeit. ,,Dependent indepen-
dence” sowie inhédrente Asymmetrie sind plastische Bezeichnungen dafiir.
Weniger gelédufig ist, wie man mit diesen Gebilden umgeht. Die Transak-
tionskostenanalyse hat sie zunéchst aufler acht gelassen, dann als ,,gefdhrlich®
bezeichnet. Die Anreize zu opportunistischem Verhalten, d. h. zum Ausniit-
zen der Abhéngigkeitslagen, sind deutlich zu sehen. Deshalb diirften solche
Gebilde eigentlich nicht vorkommen, auf dem Markt fiir Organisationsformen
miiten sie unattraktiv sein. Es gibt sie aber, sie blithen und gedeihen; ihre
theoretische Erfassung ist im Gange. Es gibt einen Streit dariiber, ob es sich

10 Zur Unternehmensdefinition in diesem Sinne Kirchner, INPO 3 (1984), S. 223,
230f. m. w. N.

11 Modell der Ressourcenzusammenlegung, Varnberg, Markt und Organisation,
1982, S. 10ff.

12 Aus soziologischer Sicht zum monokratisch-hierarchischen und genossenschaft-
lich-demokratischen Typ als Grundmuster korporativen Handelns Vanberg
(Fn. 11) S. 19 m. w. N.; okonomisch wird auch zwischen horizontaler und verti-
kaler Ressourcenallokation gesprochen.

13 Buxbaum, JITE 149 (1993), S. 698; Huiter/Teubner, JITE 149 (1993), S. 706;
R. Richter, Institutionen 6konomisch analysiert, 1994, S. 18ff.; Schanze, JITE
149 (1993), S. 691f.; C. C. von Weizsdcker, JITE 147 (1991), S. 99, 100f., 108f.
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dabei um ein eigenstindiges Phinomen' handelt oder um Uberginge zwi-
schen den beiden Grundformen'® etwa dergestalt, daB sich auf einer Geraden
am linken Ende der punktuelle Austauschvertrag, am rechten Ende die Hier-
archie befinden. Ich halte diesen Streit aus juristischer Sicht fiir uninteressant,
da auch Ubergangsformen eigener, ihnen angemessener Regelungen bediir-
fen. Die rechtliche Erfassung sowohl eigensténdiger Gebilde als auch der
Abwandlung bekannter Formen wird sich der allgemeinen ,,Werkzeugkiste*
bedienen und moéglicherweise neue Instrumente schmieden miissen.

Hinzu kommt eine weitere Beobachtung. Die siduberlich umgrenzte Einheit
»Unternehmung* franst, nicht zuletzt wegen der hybriden Zusammenarbeits-
formen, an den Réndern zunehmend aus. In der Betriebswirtschaftslehre ist
schon von der ,,Auflosung der Unternehmung® die Rede.'® Das alles sind
zunichst Deskriptionen, die nicht zwischen tatsdchlichen und rechtlichen
Bindungen unterscheiden.'” Treffend ist deshalb oft nicht von (relationalen)
Vertréigen, sondern von ,,Verhéltnissen“ die Rede. Selbst der Begriff Vertrag
darf nicht unbesehen von wirtschaftswissenschaftlichen Untersuchungen in
juristische Erwédgungen tibernommen werden.

4 Verwertung der Kirschen aus Nachbars Garten

Ich betrachte die vorgenannten Ergebnisse aus den Nachbarwissenschaften als
wertvolle Vergewisserung in einem grofieren Kontext dariiber, was eigentlich
geschieht. Fiir Juristen ist das wichtig, weil wir ja in der Regel mit der Losung
einzelner Streitfille zu tun haben, also sehr punktuell arbeiten. Ganz eindeutig
ist das in der Rechtsprechung. Die Gerichte miissen die vorgebrachten Fille
entscheiden, auch wenn der Konflikt eine kauvtelarjuristische Neuentwicklung

14 Schanze, Symbiotic Contracts: Exploring Long-Term-Agency Structures Be-
tween Contract and Corporation, in: Joerges (Hg.), Franchising and the Law:
Theoretical and Comparative Approaches in Europe and the United States, 1991,
S. 67, 77; Teubner, ZHR 154 (1990), S. 295, 3071f.: Steigerungsform.

15 Kondgen, in: Ott/Schifer (Hg.), Okonomische Analyse des Unternehmensrechts,
1993, S. 128, 139, 141, 144f.; Williamson, JITE 149 (1993), S. 36, 45, 48 (glei-
tende Skala).

16 Vgl. etwa Picot/Reichwald, Auflssung der Unternehmung?, ZfB 1994, S. 547.

17 Die sozialstrukturelle Unterscheidung von Austauschnetzwerken und korporati-
ven Strukturen deckt sich nicht mit der juristischen Unterscheidung zwischen
Austauschvertrag und Gesellschaftsvertrag, gewisse Analogien sind aber mog-
lich; Vanberg (Fn. 11) S. 110ff,
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betrifft, deren Grundstruktur und Risikoverteilung noch nicht untersucht sind.
Natiirlich ist dann die Neigung groB3, das Gebilde einfach in das Raster be-
kannter Vertragstypen oder Denkmuster, etwa das arbeitsrechtliche Schutz-
prinzip, zu pressen. Wenn ein atypischer Vertrag in einzelnen Elementen
Ahnlichkeiten mit dem wohlbekannten Mietvertrag aufweist, wird er zunzichst
einmal als Miete behandelt — so geschehen mit Leasingvertriagen. '

Aufgabe der Rechtswissenschaft ist es, die Zusammenhénge unabhéngig vom
punktuellen Einzelkonflikt herzustellen und konsistente, realitiits- und interes-
sengerechte Losungsvorschlige zu erarbeiten. Professoren genieflen den Lu-
xus, am Stiick nachdenken zu diirfen. Am Rande bemerkt: im Gesellschafts-
recht, aber auch im Arbeitsrecht funktioniert die Kommunikation zwischen
Theorie und Praxis recht gut. Bundesrichter, Anwilte und Professoren setzen
sich oft genug auf Tagungen und dhnlichen Veranstaltungen zusammen, was
allen Beteiligten niitzt. In diesem Sinne suche ich nach Erkldrungsmustern
und rechtlich verwertbaren Strukturbeschreibungen.

4.1 Beispiel: Gesellschaftsrecht

Eine Verwendungsmoglichkeit der Kirschen aus Nachbars Garten sehe ich bei
der Definition rechtlich relevanter Unternehmensverbindungen, Das AktG
enthiilt hochentwickelte Definitionsnormen in den §§ 15ff. Dort wird zu-
néichst festgelegt, was unter einer Mehrheitsbeteiligung zu verstehen ist. Liegt
eine solche vor, wird widerleglich vermutet, dafl das in Mehrheitsbesitz ste-
hende Unternehmen von dem mehrheitlich beteiligten Unternehmen abhéngig
ist. Von einem abhéngigen Unternehmen wird widerleglich vermutet, dal es
mit dem herrschenden Unternehmen einen Konzern bildet, d. h. mit diesem
unter einheitlicher Leitung zusammengefaBt ist. Streitig ist, welche Sachver-
halte aufler der Mehrheitsbeteiligung zur Abhéngigkeit fiihren und welche
Anforderungen an die Zusammenfassung unter einheitlicher Leitung zu stel-
len sind.

Gehe ich jetzt von der Gegeniiberstellung Markt — Hierarchie oder Vertrag —
Organisation und den Zwischenformen aus, ist leicht festzustellen, dal ein
Konzern sicher kein punktueller Austauschvertrag zwischen den Unterneh-
men ist, selbst wenn er als sog. Vertragskonzern durch einen Beherrschungs-

18 BGHZ 71, S. 189; wichtig war dort die Finordnung als. Kauf oder Miete, die
Figentiimlichkeiten eines dritten Vertragstyps (Leasing) wurden erst spiter ent-
wickelt.
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vertrag organisiert ist. Das andere Ende der Skala ist aber auch nicht erreicht,
Der Konzern wird zwar manchmal als wirtschaftliche Einheit apostrophiert,
eine rechtliche Einheit mit Rechtsfihigkeit und der Moglichkeit, mit Dritten
wiederum in Rechtsheziehungen einzutreten, ist er nicht. Dazu eine einfache
Kontrolliiberlegung: ein Konzern kann nicht verklagt werden, man kann ge-
gen ihn nicht vollstrecken. Statt dessen mufl man sich ein ganz konkretes
Unternehmen als Beklagten suchen, das das herrschende, aber auch ein ande-
res sein kann. Die Vielheit in der neuen Einheit bleibt damit erhalten. Wenn
ich mir jetzt die gesetzlichen Standardfille ansehe — Mehrheitsbeteiligung und
die daraus abgeleiteten Folgen —, wird deutlich, daB hier eine EinfluBmog-
lichkeit durch Mitgliedschaft angesprochen ist. Sie besteht gewissermafBen
von innen heraus und manifestiert sich in der Macht, den Aufsichtsrat nach
gusto zu besetzen, der wiederum den Vorstand bestellt. Daraus folgt, daB
Konzerne im Bild jenseits der Mitte nicht in Richtung Austauschvertrag, son-
dern in Richtung Organisation anzusiedeln sind. Sie haben tendenziell organi-
sationsrechtlichen Charakter. Der Konzern wird als polykorporatives Unter-
nehmen und als Unternehmen ohne Rechtsform bezeichnet, Konzernierung
als Verbandsbildungsform zweiten Grades."

Abhéngigkeit im technischen, konzernrechtlichen Sinn muf also gesell-
schaftsrechtlich vermittelt sein. Zum selben Ergebnis, wenn auch mit anderer
Begriindung, ist schon vor ldngerer Zeit der Bundesgerichtshof gekommen.”
Eine weitere Konsequenz ist, daB sich die Zusammenfassung unter einheit-
licher Leitung auf das Unternehmen insgesamt beziehen mufl. Das bedeutet
nicht, daf} jede Kleinigkeit auflengesteuert sein miiite, sondern daf} die unter-

19 Bdlz in: Festschrift fiir Ludwig Raiser, 1974, S. 287, 320; Lutter in: Festschrift
Stimpel (Fn. 4) S. 825, 827f. unter Hinweis auf Ballerstedt; vgl. ders., ZGR 1987,
S. 324, 329; Assmann (Fn. 5) Einl. Rn. 124; dhnlich Druey (Fn, 4) S. 310, 344f,;
vgl. auch schon Wietholter, Interessen und Organisation der Aktiengesellschaft im
amerikanischen und deutschen Recht, 1961, S. 1: Der Konzern ... (ist) die Fort-
setzung der AG mit anderen Mitteln, aber nicht mehr die AG in der tiberlieferten
Vorstellung; Rehbinder, KonzernauBenrecht und allgemeines Privatrecht, 1969,
S. 74: Der Konzern als gegliederte Unternehmung ist eine 6konomische und so-
ziologische Realitit, S. 79: Konzernspitze als Zuordnungsendpunkt; ders., ZGR
1977, S. 581, 586 mit Bezug auf mehrstufige Unternehmensverbindungen.

20 BGHZ 90, 381, 395f. — BuM; anders teilweise die Literatur, etwa Nagel/
Riess/Theis, Der Lieferant on line, 1990, S.71ff.; dies., DB 1989, S, 1505,
1508ff., die nicht hinreichend zwischen Unternehmen und Unternehmenstriger
unterscheiden; Buschbeck-Biilow, BB 1989, S. 352; Trittin in: D#ubler/Kittner,
BetrVG, 4. Aufl. 1994, vor § 54 Rn. 91.
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nehmerischen Grundsatzentscheidungen, insbesondere im Finanzierungsbe-
reich, koordiniert sein miissen.

Der Konzerntatbestand ist Baustein fiir bestimmte Haftungsfolgen. Seine
Hauptbedeutung nach dem Aktiengesetz war aber zunichst die Pflicht der
Obergesellschaft, eine Konzernbilanz aufzustellen. In Umsetzung der EG-
Bilanzrichtlinien wurden die Rechnungslegungsvorschriften vereinheitlicht
im Handelsgesetzbuch angesiedelt. Dadurch erfolgte eine zumindest teilweise
Abkoppelung vom Aktiengesetz, was sich in eigenstéindigen Begriffsbestim-
mungen niederschligt. § 290 Abs. 1 HGB konstatiert zwar immer noch bei
Vorliegen eines Konzerns die Verpflichtung, eine konsolidierte Bilanz aufzu-
stellen. Abs. 2 der Vorschrift folgt dann aber dem europiischen Control-
Konzept, das die Zusammenfassung unter einheitlicher Leitung nicht erfor-
dert. Sieht man sich die Merkmale dieses Konzepts an, findet man wiederum
die bereits bekannte gesellschaftsrechtliche Verankerung in Form der Stimm-
rechtsmehrheit, des Rechts, die Mehrheit der Mitglieder der Verwaltungsor-
gane zu besetzen oder Satzungsbestimmungen. Wir bewegen uns also immer
noch rechts von der Mitte, haben es tendenziell mit einer eher organisations-
rechtlichen als austauschvertraglichen Unternehmensverbindung zu tun.

4.2 Beispiel: Arbeitsrecht

4.2.1 Der Arbeitsvertrag als Beziehungsvertrag
Arbeitsverhéltnisse werden in der Literatur, soweit eine solche Einordnung
iiberhaupt reflektiert wird, teilweise den Hierarchien zugeordnet. Das hat
wohl mit dem Direktionsrecht des Arbeitgebers zu tun, erfa3t den Sachverhalt
aber nicht genau und vor allem nicht vollstindig, da das Direktionsrecht je-
denfalls im deutschen Arbeitsrecht nur einen begrenzten Anwendungsbereich
hat. Hier zeigt sich iibrigens ein vertracktes Problem, das die wissenschaft-
liche Arbeit nicht leichter macht. Okonomische Forschungen gehen meist von
den rechtlichen Rahmenbedingungen des eigenen Landes aus. Die aufgestell-
ten Thesen werden dann gelegentlich unreflektiert verallgemeinert und auf
Léinder mit anderen Normen iibertragen. Wenn Sie etwa bei v. Hayek in der
»Verfassung der Freiheit* das Kapitel iiber Gewerkschaften lesen, miissen Sie
das amerikanische Koalitions- und Tarifrecht zur Zeit der Entstehung des
Werkes zugrunde legen;* es wire verfehlt, ohne detaillierten Rechtsvergleich

21 v. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 2. Aufl. 1983, S. 339ff.; die englische
Originalausgabe ist 1960 erschienen.
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Aussagen iiber Wesen und Wirkungen von Gewerkschaften in Deutschland
oder im allgemeinen daraus herleiten zu wollen.

Der Arbeitsvertrag ist zundchst Austauschbeziehung: Arbeit gegen Lohn.
Typisch sind aber auch andere Elemente, vor allem, daB der das Arbeitsver-
hiltnis begriindende Vertrag die Beziehung in ihrem Verlauf und in ihrem
Bezug auf den betrieblichen Verbund nur rudimentér regeln kann (was kenn-
zeichnend fiir die Hybriden ist)”® Wir kennen Ausfiillungs- und Abénde-
rungsmechanismen, versuchen sie dogmatisch einzuordnen, kritisieren und
verfeinern sie stindig. Betriebsverfassung und Unternehmensmitbestimmung
eroffnen den Weg zur organisatorischen Teilhabe. Beides ist in anderen Lin-
dern, vor allem des angelsdchsischen Rechtskreises, kaum bekannt. Wir haben
es nicht mit einem arbeitsrechtlichen Problem, sondern mit einer Reihe von
arbeitsrechtlichen Losungen zu tun.”? Die arbeitsrechtlichen Gestaltungsmittel
wurden unter diesem Blickwinkel bisher wenig thematisiert. Die Betriebsver-
fassung steht als Untersuchungskandidatin ganz vorn.** Hier wird in der Form
des Vertrages agiert (Betriebsabsprache, Betriebsvereinbarung), dessen Rah-
menbedingungen aber organisationsrechtlich geprégt sind: arbeitgeberseitige
Vorgaben durch Betriebsorganisation, auf Arbeitnehmerseite gewihlte Gre-
mien mit vorab bestimmter Kompetenzzuweisung.

4.2.2 Umgang des Arbeitsrechts mit Unternehmensgruppen
Wie schon erwiihnt, haben Betriebsverfassung und Unternehmensmitbestim-
mung den Konzern fiir sich entdeckt. Es gibt die Moglichkeit, einen Konzern-
betriebsrat zu errichten — eine typisch organisationsrechtliche MaBnahme —,

22 Behrens, ZfA 1989, S. 209, 224, 226; Reuter, RAA 1991, S. 193, 195f.; ders.,
ZfA 1993, S. 221, 226ff.; vgl. auch von Stebut in: Festschrift fiir Rudolf Kissel,
1994, S. 1135; Zéllner in: 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1979, S. 745,

23 Dementsprechend werden die Arbeitsbeziehungen gelegentlich schon der Orga-
nisationsseite zugerechnet; Teubner, KritV 1993, S. 367, 374; auch Coase nach
Kondgen, in: Ott/Schifer (Hg.), Okonomische Analyse des Unternehmensrechts,
1993, S. 128, 131; dazu Schanze (Fn. 14) S. 77ff., 100 (anderer vertragstheoreti-
scher Ausgangspunkt).

24 Wie hier Schanze (Fn. 14) S. 100: The existing -institutions of labor law might
serve as guidance for institutional innovation; — Teubner, ZHR 154 (1990),
S. 295 berichtet etwa von Franchising-Beiriten. Von einem anderen, historisch-
dogmatischen Blickwinkel kommt Reichold, Betriebsverfassung als Sozialprivat-
recht, 1995, zu dhnlichen Ergebnissen. Die Betriebsverfassung wird vertrags-
rechtsakzessorisch aufgefaft, ihre Aufgabe ist die eines Vertragshelfers fiir die
betrieblichen kollektiven Angelegenheiten (a. a, O., S. 486ff.).



| Hybriden und Mosaiksteine im Zivilrecht 117

und durch die Zurechnung von Arbeitnehmern anderer Unternehmen zum
herrschenden Unternehmen in der Aufsichtsratsmitbestimmung wird der
mitbestimmte Aufsichtsrat der Konzernspitze zum ,,Konzernorgan®. Es gibt
also Formen des unternehmerischen Zusammenwirkens von Arbeitgebern,
die zwar nicht zur einheitlichen Organisation (Hierarchie, Einheitsunterneh-
men) fithren, die austauschvertragliche Koordination aber eindeutig iiber-
schreiten und deshalb auf der arbeitsrechilichen Seite Organisation nach
sich ziehen.

Streitig im Arbeitsrecht ist, in welchem Ausmaf} der Verweisung auf den
Konzernbegriff des Aktiengesetzes Folge zu leisten ist. So wird etwa behaup-
tet, fiir Abhéingigkeit geniige die rein wirtschaftliche, z. B. durch enge Liefer-
beziehungen vermittelte Abhéingigkeit;” die einheitliche Leitung miisse sich
auf Personalfragen erstrecken. Geht man von der organisationsrechtlichen
Einordnung des Konzerns aus, ist beides nicht richtig. Eine nicht strukturelle,
mitgliedschaftlich vermittelte, sondern auf wenn auch dichte Vertragsbezie-
hungen aufbauende Abhingigkeit rechtfertigt nicht die Vermutung der Zu-
sammenfassung unter einheitlicher Leitung; die Betriebsverfassung reagiert
auf die neue ,Einheit”, die sich nicht auf die Zusammenfassung einzelner
Bereiche beschrinkt, mit der Verfassung der Belegschaften der konzernver-
bundenen Unternehmen zu einer Konzernbelegschaft. Ob der Konzernsach-
verhalt praktisch relevant wird, richtet sich nach dessen Organisation im kon-
kreten Einzelfall. Der Konzernbetriebsrat hat dann entweder viele oder wenig
Zustdndigkeiten, er muf3 nicht einmal errichtet werden.

Ebenso verhiilt es sich bei der Unternehmensmitbestimmung. Hier kommt
hinzu, daf die Aufsichtsratsbesetzung ja eine gesellschaftsrechtliche
Regelung ist, so daB ein Konzernbegriff, der fiir die Besetzung des mitbe-
stimmten Aufsichtsrats ein anderer ist als fiir die Berechnung der Hochstzahl
der Mandate,” besonders miBlich wire. Zudem gibt es keine nach Geschifts-
bereichen, etwa Personal und Soziales, differenzierte Aufsichtsratszustéin-
digkeit.

25 Selzner, Betricbsverfassungsrechtliche Mitbestimmung in Franchise-Systemen,
1994, S. 114, 116.

26§ 100 Abs. 2 AktG: Mitglied des Aufsichtsrats kann nicht sein, wer 1. bereits in
zehn Handelsgesellschaften ..., die gesetzlich einen Aufsichtsrat zu bilden ha-
ben, Aufsichtsratsmitglied ist ... Auf die Hochstzahl nach Satz 1 Nr. 1 sind bis
zu fiinf Aufsichtsratssitze nicht anzurechnen, die ein gesetzlicher Vertreter ...
des herrschenden Unternehmens eines Konzerns in zum Konzern gehorenden
Handelsgesellschaften ... inne hat.
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5 Ausblick

Die vorgesteliten Beispiele illustrieren, wie bereits bekannte Losungen fiir
Streitfragen Plausibilitdt gewinnen. Im Arbeitsrecht ist das besonders wichtig,
weil das Erkldrungsmuster ,,Interessenvertreter” immer naheliegt, je nachdem ob
die gefundene Losung den Arbeitnehmern oder Arbeitgebern gefillt, und den
juristischen Diskurs erschwert. Nun will ich einige Ansitze vorstellen, wie man
meine Perspektive fiir zukiinftige Entwicklungen fruchtbar machen kann.

5.1 Das typisierte Kriterienmosaik

Im Gesellschaftsrecht und dem damit eng verkniipften Bilanzrecht und Kapi-
talmarktrecht ist eine Europiisierung im Gange, die sich nicht auf Richtlinien
und deren Umsetzung in nationales Recht beschriinkt. Im Sinne der Entste-
hung eines europiischen Privatrechts erscheint es naheliegend, einen typisier-
ten Kriterienkatalog fiir rechtlich relevante Unternehmensverbindungen zu
entwickeln, der sich auf die Erfahrungen und Normen aller européischen
Rechtsordnungen stiitzt. In diesem Kontext steht die deutsche ,,Zusam-
menfassung unter einheitlicher Leitung* ziemlich einsam da, das sog. control-
Konzept setzt sich zunehmend durch. Es beschreibt, wie oben skizziert, eine
strukturbetonte, gesellschaftsrechtlich vermittelte Abhéngigkeitsbeziehung.
Die Herrschaftsmoglichkeit gentigt, wihrend die Umsetzung dieser Herrschaft
in einer bestimmten Weise nicht verlangt wird (Potentialitit v. Aktualitiit).
Fiir die meisten Zurechnungsfragen diirfte diese Art der Unternehmensver-
bindung geniigen. Ein Mosaikstein ist demnach die Stimmenmehrheit, ein
anderer die Organbesetzungsbefugms usw. Die elnhelthche Le1tung ist auch
einer, aber eben ein seltener.

5.2 Die neuen Vertragstypen

Ferner wird deutlich, daB es nicht sinnvoll wére, die neuen Erscheinungen wie
Franchise-Systeme, Just-in-time-Arrangements, Single-sourcing etc. unter
den Konzernbegriff pressen zu wollen. Im Arbeitsrecht geschieht das gele-
gentlich,” wofiir zwei Griinde anzufiihren sind. Zum einen besteht hier das
genannte Problem des Entscheidungszwanges im Gerichtsverfahren, Der

27 Z.B. Selzner (Fn. 25), S. 114, 116.
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Richter ist kaum in der Lage, Neuentwicklungen wirklich zu analysieren,
zumal wenn die Parteien ihm dazu nichts Brauchbares vortragen. Daher be-
steht die Neigung, nach altbekannten Mustern zu verfahren.”® Die zweite Er-
kldarung ist die Furcht, eine Partei in eine Art Niemandsland schicken zu miis-
sen. Rechtsfortbildung durch die Gerichte erfolgt notgedrungen anhand der
»kranken Fille, nicht der funktionierenden Beziehungen. Da steht nun der
Franchisenehmer, der seine gesamten Ersparnisse in den Sand gesetzt, sich
moglicherweise dariiber hinaus noch verschuldet hat, mit einer ihm
»grofziigig” zugestandenen Kiindigung, nachdem sich das ,,System“ eines
Franchisegebers, der alle Register der Vertragsgestaltung gezogen hat, als
vollig untauglich herausgestellt hat.” Ein Landesarbeitsgericht hat einen be-
nachteiligten Vertragspartner kurzerhand zum Arbeitnehmer erklédrt, um ihm
zom Schutz des Arbeitsrechts zu verhelfen.”

Ahnliches wird fiir die Betriebsverfassung versucht. Weil beispielsweise die
Mitbestimmung bei der Lage der Betriebsferien beim Zulieferer leerzulaufen
droht, wenn dieser sich sowieso nach dem Automobilhersteller richten muB,
wird versucht, beide unter ein Konzerndach zu schieben, damit im Konzern-
betriebsrat auch die Belegschaft des Zulieferers reprisentiert ist. Falsch ist
daran der Alles-oder-Nichts-Ansatz, d. h. die Vorstellung der Entlassung des
Franchisenehmers, so er nicht Arbeitnehmer ist, in die frithkapitalistische
Freiheit des freien Fuchses im freien Hithnerstall.

Wenn wir eine klare Vorstellung davon haben, welche Probleme bei relationa-
len Vertrigen auftauchen und wie diese im Streitfall zu 16sen sind, sei es
durch entsprechende ergénzende Auslegung der Vertriige, sei es durch Kon-
trollmechanismen #hnlich § 9 AGBG,* ist das Szenario gleich weniger dra-
matisch. In die Entwicklung solcher neuer Leitbilder etwa fiir den Franchise-

28 Vgl. Spindler, IITE 149 (1993), S. 756, 757: “The neglect in economic analysis
of comparing neighboring institutions corresponds with the problems of lawyers
in coping with and qualifying hybrid contracts according to corporation, con-
tractual, and labor law.”

29 OLG Miinchen, NJW 1986, S. 1880 (Schneeballsystem).

30 LAG Diisseldorf, NJW 1988, S. 725.

31 Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiiftsbedingungen; § 9
verbietet eine unangemessene Benachteiligung durch Allgemeine Geschiftsbe-
dingungen, die im Zweifel anzunehmen ist, wenn eine Bestimmung ,,1. mit we-
sentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen witd,
nicht zu vereinbaren ist, oder 2. wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus
der Natur des Vertrages ergeben, so einschrinkt, daB die Erreichung des Ver-
tragszwecks geftihrdet ist.”
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vertrag,” das Just-in-time-Liefersystem etc. diirfen und sollen 6konomische
Erkenntnisse tiber Hostage-taking, Opportunismusrisiken, sunk costs etc. ein-
flieBen. Die juristische Erfahrung ist iiberdies so schwichlich auch nicht. Im
deutschen Recht ist etwa die Figur des Dauerrechtsverhéltnisses wohlbekannt
und differenziert beschrieben, wihrend das amerikanische Vertragsrecht viel
stirker vom punktuellen Austauschvertrag ausgeht und erst die modernere
Vertragstheorie die unvollstindigen und insgesamt komplexeren Beziehungen
entdeckt.”® Zu den rechtlichen Erfahrungen gehort meines Erachtens auch die
Betriebsverfassung, die jedenfalls nach meiner These eine organisierte Form
der Handhabung ihrer Natur nach unvollstindiger Vertrige darstellt.* Sie
konnte als Muster dienen fiir freiwillige, auf vertraglicher Basis begriindete
Zusammenschliisse von Franchisenehmern, die so ihre Interessen gegeniiber
dem Franchisegeber artikulieren. In der Praxis kommen solche Gruppierun-
gen vor, ihre rechtssystematische Bedeutung ist bislang kaum untersucht.”
Dazu gehort auch ihre kartellrechtliche Einordnung.*® Gelingt es, fiir die
,Hybriden“ ebenso ausgewogene und flexible Muster wie fiir den Kaufvertrag
zu finden, besteht kein Anreiz mehr, einen Franchisenehmer in einen Arbeit-
nehmer oder ein Vertragsnetz in einen Konzern umzustilisieren.

5.3 Die neuen Mitbestimmungsformen

Aus der Ablehnung, die ,,Hybriden* unter den Konzernbegriff zu subsumie-
ren, folgt nicht notwendig, dal} rechtlich die Bindungen der einzelnen Grup-
penmitglieder ignoriert werden miiiten. Das unterstellt zumeist der jetzige
Ansatz im Arbeitsrecht.

32 Vgl. Ekkenga, Die Inhaltskontrolle von Franchisevertrigen, 1990, S. 76ff.: Ver-
tragszweckanalyse ohne Bindung an Vertragstypen des dispositiven Rechts.

33 M. A. Eisenberg, The Limits of Cognition and the Limits of Contract, 47 Stan-
ford L. Rev. (1995), S.211; ders., Relational Contracts, in: Beatson/Friedman
(Hg.), Good Faith and Fault in Contract Law, Oxford 1995, S. 291.

34 Ahnlich Reichold (Fn. 24).

35 Teubner, ZHR 154 (1990), S. 295 berichtet von Franchising-Beirdten, Das Mo-
dell scheint Verbreitung zu finden; vgl. etwa die Anzeige in DIE ZEIT Nr. 44
vom 27. Oktober 1995, S.9: ,,Der regelmifige Erfahrungsaustausch zwischen
den Franchise-Partnern und der Zentrale wird intensiviert durch den ,Franchise-
Partnerbeirat‘.”

36 Vgl. EuGH NJW 1886, S.1415 — Pronuptia; Emmerich in: Immenga/Mest-
micker, GWB, 2. Aufl. 1992, § 15 Rn. 35f.
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Ein Modell, dafl zundchst auf freiwilliger Basis — etwa eines Tarifvertrags —
getestet werden sollte, habe ich in der Richtlinie iiber die Einsetzung Européi-
scher Betriebsriite” gefunden. Dort ist der Aufgreiftatbestand auf Unterneh-
mensseite nicht der ,,Konzern® im Sinne des deutschen Aktienrechts, sondern
die Unternehmensgruppe nach dem Control-Konzept. Daf} die Richtlinie {iber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bavauftrige fiir die
verwendeten Definitionen Pate gestanden habe,® bezeichnet nichts weiter als
den zum Abschreiben verwendeten Text. Fiir die Umschreibung einer Aus-
nahme verwendet die Richtlinie keine eigene Formulierung, sondern verweist
auf die ZusammenschluBkontrollverordnung, also EG-Kartellrecht. Hier finde
ich Steinchen meines Kriterienmosaiks. Ist der Aufgreiftatbestand ,,gemein-
schaftsweit operierende Unternehmensgruppe® gegeben, ist entweder ein Eu-
ropéischer Betriebsrat zu bilden oder aber ein Verfahren zur Unterrichtung
und Anho6rung der Arbeitnehmer zu schaffen. In jedem Falle muf ein beson-
deres Verhandlungsgremium® zur Représentation der in der Gruppe beschiif-
tigten Arbeitnehmer eingesetzt werden. Kommt es zu keiner Vereinbarung,
werden subsididr die Rechtsvorschriften des Sitzlandes der mallgebenden
zentralen Leitung angewandt. Vorrang haben existierende Vereinbarungen,
die vor dem 22. September 1996 abgeschlossen wurden. Die Zustéindigkeiten
des Europiischen Betriebsrats beschrinken sich auf die Information und
Konsultation iiber Angelegenheiten, die mindestens zwei Betriebe in ver-
schiedenen Mitgliedsstaaten betreffen. Einmal jéhrlich tritt der Europiische
Betriebsrat mit der zentralen Leitung zusammen, die auf der Grundlage eines
vorzulegenden Berichtes iiber die Entwicklung der Geschiiftslage und die Per-
spektiven der Gruppe unterrichtet. In einem Themenkatalog sind beispielhaft
aufgefiihrt: die Struktur des Unternehmens (durch Auslegung zu erginzen ist
wohl jeweils ,,Gruppe®), die wirtschaftliche und finanzielle Situation, die
voraussichtliche Entwicklung der Geschiifts-, Produktions- und Absatzlage
sowie die Beschiftigungslage und ihre voraussichtliche Entwicklung, Investi-
tionen, grundlegende Anderungen der Organisation, die Einfiihrung neuer
Arbeits- und Fertigungsverfahren, Verlagerungen der Produktion, Fusionen,

37 Richtlinie des Rates vom 22. September 1994 iiber die Einsetzung eines Européi-
schen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und
Anhorung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen
und Unternehmensgruppen, ABL EG L 254/64 vom 30. September 1994.

38 Baukoordinierungsrichtlinie vom 26. Juli 1971 RL 71/305/EWG; Blanpain/
Windey, Buropean Works Councils, 1994, S. 68.

39 Nach MaBgabe des Art. 5 der Richtlinie (Fn. 37).
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Verkleinerungen oder Schliefung von Unternehmen, Betrieben oder wichti-
gen Teilen dieser Einheiten und Massenentlassungen (Anh. nach Art. 7 Nr. 2).
Ein Unterrichtungsrecht besteht ferner, wenn auBergewohnliche Umstinde
erhebliche Auswirkungen auf Arbeitnehmerinteressen haben. Der engere
Ausschuf3 des europiischen Betricbsrates, bestehend aus drei Personen, hat
das Antragsrecht; teilnahmeberechtigt sind auch die Mitglieder des EBR, die
aus den betroffenen Unternehmen kommen.

Aus meiner Perspektive interessant an diesem Modell ist, da8 die Unterneh-
mensgruppe tendenziell organisationsrechtlich definiert ist, jedoch unterhalb
der Konzernschwelle bleibt. Mit Riicksicht auf diese geringere Verdichtung
und mit Riicksicht darauf, dal den meisten Mitgliedstaaten echte Mitbestim-
mungsrechte ohnehin fremd sind, werden flexible Losungen iiber reine Ver-
fahrensansétze bis zur Konstituierung eines Gremiums angeboten. Die Be-
fugnisse bleiben im Rahmen der Information und Konsultation. Ihre Funktion
ist es, die Wahrnehmung der nach nationalem Recht gegebenen Moglichkei-
ten zu erleichtern,

Ubertragen auf Unternehmensgruppen, die weniger strukturell verfestigt und
eher den Vertragsnetzen oder Hybriden zuzuordnen sind, konnten die Be-
triebsréte der Mitgliedsunternehmen ein Verhandlungsgremium, eine Arbeits-
gruppe o. &. bilden. Rechtliche Grundlage konnte ein Tarifvertrag sein. Simt-
liche Gruppenmitglieder miiiten ihr Einverstindnis mit dem System erkléren.
Das kann in der Form erfolgen, daf der Franchisegeber eine entsprechende
Klausel von Anfang an in die Franchisevertrige aufnimmt oder, bei nachtrig-
licher Einfiihrung, ein Ratifizierungsverfahren durchfiihrt.*

Um zum Ausgangspunkt zuriickzukehren: Was ich hier vorgestellt habe, ist
einerseits Umgang mit vorhandenen Werkzeugen, wenn auch in ungewohnter
Art, andererseits ein Entwurf fiir neue Werkzeuge bzw. neue Varianten. Auch
will ich die rechtspolitische Komponente nicht verschweigen, soll Zivilrecht
doch die Organisation wirtschaftlicher Prozesse erleichtern. Je besser in
Netzwerke eingebundende Unternehmen gegen Ausbeutung ihrer (asymme-
trischen) Abhéngigkeit (jetzt nicht im aktienrechtlichen Sinn) geschiitzt sind,
desto weniger besteht aus der Sicht des Arbeitsrechts ein Bedarf, auf die
,»7Abhingigkeit” solcher Arbeitgeber besonders zu reagieren. Entsprechendes
gilt fiir die beschriebene Umqualifizierung scheinselbstindiger Unternehmer
in Arbeitnehmer. Es gilt also, nicht weitere Regulierung einzufiihren, sondern

40 Vgl. die Vereinbarung von BULL S.A. France und BULL Europe (1992), abge-
druckt bei Blanpain/Windey (Fn. 38) S. 203, 206.
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eine Gefahr zusitzlicher Regulierung abzuwehren. Das Mittel dazu ist dis-
positives Recht: Den Betroffenen werden Modelle zur Verfiigung gestellt, die
die Probleme brauchbar 16sen. Diese Modelle dienen zugleich als Ergén-
zungs- und Kontrollmafistab fiir die Rechtsprechung, die Konflikte damit
besser als mit den herkommlichen Instrumenten 16sen kann. Uber zwingende
Mindestvorschriften sollte man erst nach ldngeren Erfahrungen sprechen,
etwa dem Muster des Bundesurlaubsgesetzes von 1963 folgend. Dort hat der
Gesetzgeber kodifiziert, was die Tarifparteien iiber viele Jahre in vielen Ta-
rifvertriigen ausgearbeitet haben. Die Rechtswissenschaft hingegen ist aufge-
rufen, die vorhandenen Werkzeuge zur Bewiltigung von Ungleichgewichtsla-
gen bei ,,Hybriden* und zur Ausfiillung unvollstindiger Vertrige dieses Typs
genauer zu beschreiben und fortzuentwickeln.
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