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Einleitung

A. Einfliisse des nationalen Rechts im Rahmen der Griindung

einer SE durch Verschmelzung

Am 8. Oktober 2001 wurden nach jahrzehntelangen Verhandlungen die ,,Verordnung...
iiber das Statut der Européischen Gesellschaft (SE)'“? und die ,,Richtlinie...zur Ergénzung
des Statuts der FEuropdischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der
Arbeitnehmer” verabschiedet. Den Mitgliedstaaten wurde eine Frist bis zum 8. Oktober
2004 gesetzt, um die Richtlinie umzusetzen und entsprechende Ausfiihrungsvorschriften
zu erlassen. Mit Ablauf der Frist tritt die Verordnung in Kraft, die Europdische
Aktiengesellschaft wird Wirklichkeit. Damit steht den Unternehmen neben der
Europiischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung® eine zweite europdische,
supranationale Rechtsform zur Verfligung. Die Europdische Aktiengesellschaft, auch
Societas Europaea oder kurz SE genannt, soll Unternehmen in der Europdischen Union
grenziiberschreitende Kooperations- und Umstrukturierungsma3nahmen erleichtern und
eine Organisationsform bieten, mit der sie sich innerhalb der Gemeinschaft unabhéngig

von nationalen Grenzen entfalten konnen.

Wihrend der Verhandlungen tiber die Européische Aktiengesellschaft war die Frage nach
dem Einfluss nationalen Rechts heftig umstritten. Der erste Vorschlag einer SE-
Verordnung aus dem Jahre 1970 hatte den Anspruch, die Européische Aktiengesellschaft
umfassend und unabhidngig von nationalem Recht zu normieren. Im Laufe des
Rechtssetzungsverfahrens wurden - auf der Suche nach einem Kompromiss zwischen den
Mitgliedstaaten - immer mehr streitige Fragen von einer europdischen Regelung
ausgenommen. Die nun verabschiedete Fassung beschrinkt sich darauf, die Kernbereiche
zu regeln, und verweist im iibrigen auf das nationale Recht. Die verdnderte Konzeption
der SE-Verordnung wird zum Teil heftig kritisiert. Einige Autoren stellen sogar den Sinn

der neuen Rechtsform in Frage, weil deren supranationaler Charakter aufgegeben worden

' Die Abkiirzung SE steht fiir ,societas europaea®. In der amtlichen Uberschrift der
Verordnung wurde diese lateinische Bezeichnung wortlich mit ,,Européische
Gesellschaft iibersetzt. Die Europdische Kommission hatte in ihren Vorschldgen
stattdessen den Begriff ,,Europdische Aktiengesellschaft“ verwendet. Da die SE der
Aktiengesellschaft deutschen Rechts nahe ist und sich der Begriff ,Europiische
Aktiengesellschaft” eingebiirgert hat, hilt diese Arbeit an der bisherigen Terminologie
fest. Dazu Neye ZGR 2002, 377 Fn. 2 und Hommelhoff/ Teichmann SZW 2002, 1 (3).

2 ABINr. L 294/1 ff vom 10.11.2001. Im Folgenden SE-Verordnung bzw. SE-VO.

> ABI Nr. L 294/22 ff vom 10.11.2001. Im Folgenden Arbeitnehmer-Richtlinie bzw. AN-
RL.



sei’. Es gibe keine einheitliche Europiische Aktiengesellschaft mehr, sondern so viele
verschiedene SE wie Mitgliedstaaten®. Einigkeit besteht jedoch dariiber, dass angesichts
der bestehenden Unterschiede in den Traditionen und Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten eine einheitliche europédische Konstruktion politisch nicht durchsetzbar
war und nur die unterschiedliche nationale Pragung der Europdischen Aktiengesellschaft
den Konsens ermoglicht hat. Vor- und Nachteile der Verweisungen auf nationales Recht

sollen daher nicht Gegenstand der Untersuchung sein.

Die Arbeit widmet sich rechtlichen Fragen, die sich aus der Konzeption der Verordnung
als Rahmenregelung ergeben. Untersucht werden soll, inwieweit die SE-Verordnung eine
Frage abschlieBend regelt und inwiefern nationales Recht zur Anwendung kommt. Es ist
zu kldren, auf welche Vorschriften die Verordnung im Einzelfall verweist und wie diese
Normen mit der SE-Verordnung zusammenwirken. Der Schwerpunkt soll nicht auf der
theoretischen Erdrterung der Frage des anwendbaren Rechts liegen’. Vielmehr wurde das
Thema der Griindung einer SE durch Verschmelzung ausgewéhlt, um zu untersuchen, wie
sich SE-Verordnung und nationales Recht gegenseitig beeinflussen und ergénzen. Diese
Perspektive bietet den Vorteil, dass die Arbeit sich nicht auf die Darstellung allgemeiner
Grundsétze beschrinken muss, sondern den abschlieBenden Charakter einer Regelung,
gegebenenfalls die einschligige Verweisungsnorm und die Gestaltungsspielriume des
nationalen Gesetzgebers und des Satzungsgebers konkret bestimmen kann.

Bei der Griindung durch Verschmelzung bestimmen zwei besondere Verweisungsnormen
den Einfluss nationalen Rechts: Neben dem Recht des kiinftigen Sitzstaates der SE nach
Art. 15 Abs. 1 SE-VO kommt gemél Art. 18 SE-VO das Recht der Mitgliedstaaten, in
dem die Griindungsgesellschaften ihren Sitz haben, zur Anwendung. Art. 15 Abs. 1 und
18 SE-VO treten neben die librigen Verweisungen der SE-Verordnung und fiihren zu
speziellen Abgrenzungsfragen. Eine weitere Besonderheit im Bereich der Griindung einer

SE durch Verschmelzung liegt darin, dass die nationalen Vorschriften durch die Dritte

* Kurz: EWIV

> Leupold, Europiische Aktiengesellschaft, S. 4; Jaeger, Europiische Aktiengesellschaft,
S. 20 f; Rasner ZGR 1992, 314 f{f (insb. 325f); vgl. Buchheim, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 126; Maitland-Walker ECLR 3/1991, 97 (100)

6 So etwa Leupold, Europiische Aktiengesellschaft, S. 20; Grote, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 63

7 Die Systematik des anwendbaren Rechts im Rahmen der SE-Verordnung war bereits
Gegenstand wissenschaftlicher Untersuchungen, siehe insbesondere Grote, Europdische
Aktiengesellschaft (allerdings zum Verordnungsvorschlag von 1989) und Brandt/
Scheifele DStR 2002, 547.



Richtlinie iiber die Verschmelzung von Aktiengesellschaften® teilweise harmonisiert
worden sind und die Vorschriften der SE-Verordnung sich an diese Richtlinie anlehnen.
Es ergeben sich daher iiber die Regelung in der SE-Verordnung hinaus Grundsitze, die
fiir die Griindung jeder Europdischen Aktiengesellschaft gelten. Auf eine Darstellung der
einzelnen mitgliedstaatlichen Vorschriften, die iiber die Verweisung zur Anwendung

gelangen, wird verzichtet, da sie den Rahmen der Arbeit sprengen wiirde.

Neben dem eigentlichen Griindungsverfahren nach der SE-Verordnung muss vor der
Eintragung der SE ein Verhandlungsverfahren durchgefiihrt werden, in dem die
Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer festgelegt werden sollen’. Dieses Verfahren ist in
der erginzenden Arbeitnehmer-Richtlinie geregelt. Die Frage des anwendbaren Rechts
hat in diesem Zusammenhang eine andere Bedeutung, weil die Richtlinie grundsétzlich
nur die Mitgliedstaaten bindet und in nationales Recht umgesetzt werden muss. Die
Richtlinie regelt das anwendbare Recht eigenstindig'®. Der Bereich der
Arbeitnehmerbeteiligung soll daher nicht Gegenstand der folgenden Untersuchungen

sein.

Steuerliche Fragen der Griindung einer SE durch Verschmelzung werden im Rahmen der
Arbeit ebenfalls nicht behandelt, da an einer Regelung der steuerlichen Fragen noch
gearbeitet wird/ die steuerliche Behandlung der SE noch offen ist''. Die Europiische
Kommission hat eine breite Diskussion {iber die Besteuerung von Unternehmen in der
Europédischen Union angeregt und wird voraussichtlich im Jahr 2003 einen Bericht iiber
die daraus gezogenen Folgerungen und ihre Plidne — auch betreffend die Besteuerung der

SE - veroffentlichen'.

8 3. RL 78/855/EWG des Rates v. 9.10.1978, ABI Nr. L 295/36 vom 20.10.1978. Im
Folgenden Verschmelzungsrichtlinie. Umsetzung in der Bundesrepublik Deutschland
durch Gesetz vom 25.10.1982, BGBI. 1982 1, S. 1425, in Kraft seit 1.1.1983

? Niher dazu Herfs-Rottgen NZA 2002, 358; Pluskat DStR 2001, 1483; Nagel AuR 2001,
406

' GemidB Art. 6 AN-RL ist fiir das Verhandlungsverfahren grundsitzlich das Recht des
kiinftigen Sitzstaates der SE maligeblich, weitere Regelungen finden sich z.B. in Art. 3
Abs. 2 lit. b, Art. 7 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2 und Art. 8 Abs. 3 AN-RL.

! Weiterfiihrend siche Schulz/ Petersen DStR 2002, 1508; Herzig/ Griemla StuW 2002,
55; Forster/ Lange DB 2002, 288; Klapdor EuZW 2001, 677

12 COM(2001)582 final vom 23.10.2001, insb. S. 23



B. Gang der Untersuchung

Fiir die Auslegung der Normen der SE-Verordnung und der Arbeitnehmerrichtlinie ist es
wichtig, die Ziele, die der europdische Gesetzgeber mit der Schaffung der SE verfolgte,
und die Ausgestaltung der Rechtsform in ihren Grundziigen zu kennen. Diese
Hintergrundinformationen sollen im ersten Kapitel vorangestellt werden.

Im zweiten Kapitel soll die Systematik der Verweisungen in der SE-Verordnung bezogen
auf die Griindung durch Verschmelzung untersucht werden. Ein Uberblick iiber die
geschichtlichen Verdnderungen im Verhédltnis zwischen der SE-Verordnung und dem
nationalen Recht soll das Verstdndnis der heutigen SE-Verordnung erleichtern. Zunéchst
ist zu bestimmen, welche Gegenstinde die SE-Verordnung abschlieBend regelt, da sie
nationalem Recht vorgeht. Der anschliefende Abschnitt widmet sich der Frage, welche
Verweisungsnorm einschldgig ist, wenn eine Regelungsliicke vorliegt, und auf welche
nationalen Vorschriften sie verweist. Welche Wirkungen eine Verweisung auf das
nationale Recht fiir die Einheitlichkeit der Europédischen Aktiengesellschaft hat, héngt
davon ab, ob die nationalen Vorschriften harmonisiert worden sind. Daher soll ein
Uberblick dariiber gegeben werden, in welchen Bereichen eine Angleichung bereits
stattgefunden hat und welche Richtlinien in Planung sind. Im Anschluss soll erdrtert
werden, ob sich die Rechtsnatur und die Auslegung des nationalen Rechts durch die
Verweisung dndert. Kurz erldutert werden soll die Zustdndigkeitsverteilung zwischen
dem EuGH und den nationalen Gerichten, da sich darin das Nebeneinander von
europdischem und nationalem Recht widerspiegelt.

In den ibrigen Kapiteln drei bis sieben wird die Griindung einer SE durch
Verschmelzung umfassend dargestellt und dabei das Zusammenspiel des nationalen und
des europdischen Rechts in den einzelnen Regelungsbereichen untersucht. Einleitend
sollen der Begriff und die Wirkungen der Verschmelzung gekldart werden. Das
anschlieBende Kapitel befasst sich mit den Voraussetzungen, die die Griinder einer SE in
der untersuchten Griindungsvariante erfiillen miissen. Durch das
Mehrstaatlichkeitsprinzip kommt dem nationalen Kollisionsrecht dabei Bedeutung zu.
Gegenstand des fiinften Kapitels ist das Griindungsverfahren in seinen einzelnen
Schritten. Die Verfahrensstationen sind insbesondere im Hinblick auf die Anwendbarkeit
des Art. 15 Abs. 1 bzw. 18 SE-VO zu untersuchen. Die Abgrenzung der
Verweisungsnormen wirkt bis in die Zustdndigkeit im Rahmen der zweistufig angelegten
RechtmiBigkeitskontrolle hinein. Dargestellt werden soll auch, inwieweit das
Griindungsverfahren iiber die SE-Verordnung hinaus durch die Verschmelzungsrichtlinie
vereinheitlicht worden ist. Zu untersuchen ist weiter, inwieweit die Satzung von der SE-

Verordnung oder nationalem Recht Abweichendes bestimmen darf und inwieweit



Satzungsbestimmungen, die diese Regelungen ergénzen, zuldssig sind. Umstritten ist
etwa, ob der kiinftige Sitzstaat der SE die Wahlmoglichkeit zwischen monistischer und
dualistischer Organisationsverfassung einschrianken kann.

Das siebte Kapitel befasst sich mit der Haftung fiir Handlungen im Griindungsstadium.
Zu kléren ist insbesondere, ob der SE-Verordnung Aussagen iiber die Existenz einer
rechtsfdhigen Vorgesellschaft entnommen werden konnen und ob sie hinsichtlich der
Ubernahme der Verbindlichkeiten durch die SE Vorgaben enthilt. Den Abschluss der

Arbeit soll eine Zusammenfassung der wesentlichen Untersuchungsergebnisse bilden.



1. Kapitel: Die Europiische Aktiengesellschaft

A. Ziele des Gesetzgebers

Der Europiische Gesetzgeber verspricht sich von der Einfiihrung der Europiischen
Aktiengesellschaft vermehrte grenziiberschreitenden Aktivititen der Unternehmen in
Europa. Durch Konzentrations- und Fusionsmafnahmen soll das technologische und
finanzielle Potential bestehender Unternchmen zusammengefasst” und so die
Wettbewerbsfahigkeit europdischer Unternehmen gegeniiber der internationalen,
insbesondere der amerikanischen und japanischen Konkurrenz gestirkt werden'”,

Die Européische Aktiengesellschaft wird als notwendiges Instrument zur Verwirklichung
des einheitlichen Europdischen Binnenmarktes betrachtet. Mit ihr soll eine Rechtsform
geschaffen werden, die gemeinschaftsweit anerkannt ist und unabhéngig vom Ort ihres
tatsachlichen oder satzungsmiBigen Sitzes einheitlichen Regeln unterliegt'’. Die Bindung
an ein nationales Gesellschaftsrecht soll weitgehend aufgehoben werden, um die
rechtlichen Rahmenbedingungen der wirtschaftlichen Verflechtung in Europa
anzupassen'®. Die europiische einheitliche Regelung der SE soll es den Unternchmen
ermdglichen, ihren Standort nach rein wirtschaftlichen und nicht nach rechtlichen
Gesichtspunkten auszuwihlen'’. In der Rechtsform der SE koénnen Unternehmen iiberall
in der Europdischen Union auf der Grundlage eines einheitlichen Rechtsrahmens mit
einer einheitlichen Geschéftsfilhrung und einem einzigen Berichtssystem wirtschaftlich
titig werden'®. Grenziiberschreitend titige Unternehmen sind damit nicht mehr auf ein
Netz von Holding- und Tochtergesellschaften angewiesen, die in den verschiedenen
Mitgliedstaaten niedergelassen sind und fiir die unterschiedliche nationale Vorschriften
gelten". Durch den Wegfall der zusitzlichen Leitungsebenen werden unternehmerische
Entscheidungsprozesse erleichtert und beschleunigt®. Schlankere Konzernstrukturen

senken die Kosten. Nach Einschitzung des Rates fiir Wettbewerbsfahigkeit konnte die

2. Erwigungsgrund

'* Binnenmarkt und industrielle Zusammenarbeit, Memorandum der Europiischen
Kommission vom 8. Juni 1988 (KOM(88) 320 endg.) S. 9; Blanquet ZGR 2002, 20 (28);
Helms, Européische Privatgesellschaft, S. 6

' Siehe 6. Erwdgungsgrund der SE-VO; Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S.
117

' 4. Erwagungsgrund der SE-VO; Blanquet ZGR 2002, 20 (29)

7 Blanquet ZGR 2002, 20 (22)

'8 http://europa.eu.int/comm/internal-market/de/company/company/news/01-1376.htm;
Blanquet ZGR 2002, 20 (28); Schwarz/ Losler NotBZ 2001, 117

¥ Schwarz/ Losler NotBZ 2001, 117; Blanquet ZGR 2002, 20 (29)

2% Blanquet ZGR 2002, 20 (29 und 48)



Einfiihrung der SE zu jdhrlichen Kosteneinsparungen in Hohe von bis zu 30 Milliarden

ECU?* fiihren®.

Die in der SE-Verordnung vorgesehene Moglichkeit, Gesellschaften grenziiberschreitend
zu verschmelzen, soll die Reorganisation der Produktionsfaktoren férdern. Der
Gesetzgeber betrachtet die Reorganisation der Produktionsfaktoren als wichtige
Voraussetzung fiir die Verwirklichung des Binnenmarktes™. Bislang erlauben die
wenigsten Mitgliedstaaten die grenziiberschreitende Verschmelzung, da sie befiirchten,
dass Gesellschaften sich dadurch strengeren Vorschriften zum Schutz von
Gesellschaftern, Gldubigern und Arbeitnehmern entziehen konnten®*. Die 1985
vorgeschlagene Fusionsrichtlinie (Zehnte gesellschaftsrechtliche Richtlinie?’) wurde bis
heute nicht verabschiedet.

SchlieBlich soll die SE psychologische Schwierigkeiten bei der europdischen
Zusammenarbeit  iiberwinden®. Bisher  hatten  Gesellschaften, die  sich
zusammenschlieBen wollten, hdufig grole Schwierigkeiten, sich auf den Sitz und die
Rechtsform der kiinftigen gemeinsamen Gesellschaft zu einigen. Durch die Wahl der
Rechtsform der SE bleibt den Griindern die Entscheidung fiir eine nationale
Gesellschaftsform  erspart’”’. Da die supranationale Rechtsform grundsitzlich

einheitlichem europdischem Recht unterliegt, tritt die Frage der Sitzwahl in den

21 30 Milliarden ECU nach dem damaligen Umrechnungskurs entsprechen etwa 27.207
Millionen €. Unter Berufung auf den Ciampi-Bericht spricht Monti (WM 1997, 607)
hingegen von 30 Milliarden US-$.

* Bericht der Beratergruppe ,,Wettbewerbsfihigkeit“ unter dem Vorsitz von Carlo
Ciampi vom Juni 1995 (sog. Ciampi-Bericht)- Erster Bericht an den Présidenten der
Europidischen Kommission und die Staats- und Regierungschefs, S. 9; siche auch Monti
WM 1997, 607; Blanquet ZGR 2002, 20 (29). Kritisch Teichmann ZGR 2002, 383 (389
Fn. 26).

1. Erwagungsgrund

* Herzig/ Forster DB 1994, 1 (2); Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 83;
Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 11 f; Blanquet ZGR 2002, 20 (25 und 41). Laut
Blanquet ist eine Fusion zwischen Gesellschaften folgender Mitgliedstaaten nicht
moglich: Deutschland, Niederlande, Schweden, Irland, Griechenland, Finnland,
Dinemark, Osterreich und Belgien (insoweit, als eine belgische Gesellschaft nicht durch
Fusion von einer auslidndischen Gesellschaft iibernommen werden kann). Einen
Uberblick iiber die Madglichkeit bzw. Unzulidssigkeit grenziiberschreitender
Verschmelzungen nach deutschem Recht und dem Recht anderer Mitgliedstaaten liefert
Widmann in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, Anhang 6 Rn. 22 ff. Laut Widmann
ist eine grenziiberschreitende Verschmelzung nach franzosischem, niederlandischem (str.)
und spanischem Recht moglich, nach deutschem, dinischem, finnischem, irischem,
luxemburgischem und Osterreichischem Recht und dem Recht des Vereinigten
Konigreichs nicht moglich.

* Siche 2. Kap. C III

%% Siehe dazu auch Teichmann ZGR 2002, 383 (389)

" 3. Erwidgungsgrund; Blanquet ZGR 2002, 20 (25); Hommelhoff/ Teichmann SZW
2002, 1 (2 )



Hintergrund®®. Wird zum Beispiel eine franzosische von einer deutschen Gesellschaft
iibernommen, werden die Gesellschafter dies weniger als Niederlage empfinden, wenn sie
nicht in einer deutschen Gesellschaft aufgehen, sondern Teil einer europdischen

Gesellschaft werden®

. Das europdische Image kann der SE zudem einen Vorteil
gegeniiber  staatlichen  Stellen in  anderen  Mitgliedstaaten, ausldndischen

Geschiftspartnern und inldndischen Marktteilnehmern verschaffen”.

B. Die Ausgestaltung

Die FEuropdische Aktiengesellschaft ist in zwei Rechtsakten geregelt: In einer
Verordnung®', die unmittelbar in allen Mitgliedstaaten gilt, und einer Richtlinie®, die die
Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE zum Gegenstand hat und in nationales Recht

umgesetzt werden muss.

I. Die SE als Kapitalgesellschaft

Die SE ist eine juristische Person (Art. 1 Abs. 3 SE-VO), die vorbehaltlich der
Bestimmungen der SE-Verordnung wie eine nationale Aktiengesellschaft behandelt wird
( Art. 10 SE-VO). Das Grundkapital der SE ist in Aktien zerlegt (Art. 1 Abs. 2 S. 1 SE-
VO) und betrdgt mindestens 120 000 € (Art. 4 Abs. 2 SE-VO)*. Fir die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet den Gldubigern nur das Gesellschaftsvermdgen.
Die Pflicht der Aktiondre beschrédnkt sich darauf, ihre Einlage zu erbringen (Art. 1 Abs. 2
S. 2 SE-V0)™. Im Ubrigen gelten fiir das Kapital der SE, die Kapitalaufbringung und —
erhaltung, die Ausgabe von Wertpapieren und sonstige KapitalmaBnahmen die
Vorschriften, die auf eine im Sitzstaat der SE anséssige Aktiengesellschaft Anwendung

finden wiirden (Art. 5 SE-VO).

® Thoma/ Leuering NJW 2002, 1449 (1454)

» Buchheim, Europdische Aktiengesellschaft, S. 193; Blanquet ZGR 2002, 20 (36 und
48); Herzig/ Griemla StuW 2002, 55 (56); ndher Sanders AG 1967, 344 (345)

%% Blanquet ZGR 2002, 20 (36); Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 50; Helms, Europiische
Privatgesellschaft, S. 10; Herzig/ Griemla StuW 2002, 55 (56)

3! Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.Oktober 2001 iiber das Statut der
Européischen Gesellschaft

32 Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8.Oktober 2001 zur Erginzung des Status der
Europiischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer

33 Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats, die ein hoheres gezeichnetes Kapital fiir
Gesellschaften vorsehen, die bestimmte Arten von Tétigkeiten ausiiben, gelten auch fiir
SE mit Sitz in dem betreffenden Mitgliedstaat (Art. 4 Abs. 3 SE-VO)

3% Thoma/ Leuering NJW 2002, 1449 (1450); Schwarz, Europaisches Gesellschaftsrecht,
Rn. 1092



II. Griindung
Eine Européische Aktiengesellschaft kann im gesamten Gebiet der EU gegriindet werden
(Art. 1 Abs. 1 SE-VO). Fiir alle Griindungsvarianten gilt gemaf Art. 2 Abs. 1 —4 SE-VO:
Die direkte Griindung einer Europédischen Aktiengesellschaft durch natiirliche Personen
ist nicht moglich. Die Griindungsunternchmen miissen mehrstaatlich sein®. AuBerdem
miissen die Griindungsgesellschaften — solange es sich nicht um SE handelt (vgl. Art. 3
Abs. 1 SE-VO) — nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindet worden sein und ihren
Sitz und ihre Hauptverwaltung in der EU haben. Ein Mitgliedstaat kann gemif3 Art. 2
Abs. 5 SE-VO mittels einer Bestimmung im Ausfithrungsgesetz auch eine Gesellschaft,
die ihre Hauptverwaltung auBlerhalb der Gemeinschaft hat, als Griindungsgesellschaft
zulassen. Voraussetzung ist, dass die Gesellschaft nach dem Recht eines Mitgliedstaats
gegriindet worden ist, ihren Sitz dort hat und mit der Wirtschaft dieses Mitgliedstaats in
tatsdchlicher und dauerhafter Verbindung steht.
Folgende Griindungsarten sieht die Verordnung vor:
e Eine SE kann gemid Art. 2 Abs. 1 SE-VO durch die Verschmelzung von
Aktiengesellschaften gegriindet werden. Voraussetzung ist, dass mindestens zwei der

Griindungsgesellschaften in verschiedenen Mitgliedstaaten liegen.

Aktiengesellschaft
Staat A

Aktiengesellschaft
Staat B

e Nach Art. 2 Abs. 2 SE-VO kann eine Holding-SE von Aktiengesellschaften und
GmbHs gegriindet werden. Dabei miissen entweder mindestens zwei dieser
Gesellschaften dem Recht verschiedener Mitgliedstaaten unterliegen (Art. 2 Abs. 2
lit. a SE-VO) oder seit mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats unterliegende Tochtergesellschaft oder eine Zweigniederlassung in

einem anderen Mitgliedstaat haben (Art. 2 Abs. 2 lit. b SE-VO).

3% Eine Ausnahme gilt nur fiir den Fall, dass eine SE eine Tochter-SE nach Art. 3 IT 1 SE-
VO griindet. Die Griindung erhélt ihren grenziiberschreitenden, européischen Charakter
hier dadurch, dass die Griinderin eine Europidische Aktiengesellschaft ist (Pagel/ Gless,
Verschmelzung, S. 27; Thoma/ Leuering NJW 2002, 1449 (1451)).



Art. 2 Abs. 2 lit. a SE-VO:

AG/ GmbH

Staat A \

Holding-SE

AG/ GmbH /

Staat B

Art. 2 Abs. 2 1it. b SE-VO:

Tochtergesellschaft/ AG/ GmbH
é:;zig};liederlassung — Staat A \
Holding-SE
Tochtergesellschaft/ AG/ GmbH
Zweigniederlassung —
Staat B oder C Staat A

Die Griindung einer Tochter-SE steht gemdl Art. 2 Abs. 3 SE-VO juristischen
Personen und Gesellschaften unabhédngig von ihrer Rechtsfdhigkeit offen. Auch
hierfiir ist Voraussetzung, dass entweder mindestens zwei der Griinder dem Recht
verschiedener Mitgliedstaaten unterliegen (Art. 2 Abs. 3 lit. a SE-VO) oder seit
mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines anderen Mitgliedstaats unterliegende
Tochtergesellschaft oder eine Zweigniederlassung in einem anderen Mitgliedstaat

haben (Art. 2 Abs. 3 lit. b SE-VO).

Art. 2 Abs. 3 lit. a SE-VO:

Gesellschaft/

juristische Person
Staat A

Gesellschaft/ /

juristische Person
Staat B




Art. 2 Abs. 3 lit. b SE-VO:

11

Tochtergesellschaft/ . (.;e?eHSChaft/
Zweigniederlassung | juristische Person
Staat B Staat A
Tochtergesellschaft/ . (.;e§eHSChaft/
Zweigniederlassung -{ Jjuristische Person
Staat B oder C Staat A

e

e Fine nationale Aktiengesellschaft kann gemdl Art. 2 Abs. 4 SE-VO in eine SE

umgewandelt werden, wenn sie seit mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines

anderen Mitgliedstaates unterliegende Tochtergesellschaft hat.

Tochtergesellschaft
Staat B

Aktiengesellschaft
Staat A

e Eine SE kann sich an allen Griindungsvarianten wie eine nationale Aktiengesellschaft
beteiligen (Art. 3 Abs. 1 SE-VO). Daneben hat sie als einzige Rechtsform die
Moglichkeit, eine 100%ige Tochter-SE griinden (Art. 3 Abs. 2 S. 1 SE-VO).

Eingetragen wird eine SE gemédB Art. 12 Abs. 1 SE-VO in das Register ihres Sitzstaates.

Ein européisches Handelsregister soll nicht eingerichtet werden. Die Griindung einer SE

ist gemdB Art. 14 Abs. 1 SE-VO im Amtsblatt der Europdischen Union bekannt zu

machen.

I11. Sitz der SE

GemdB Art. 7 S. 1 SE-VO miissen der in der Satzung bestimmte Sitz und die

Hauptverwaltung der Gesellschaft im selben Mitgliedstaat liegen. Am selben Ort miissen

sich Satzungssitz und Hauptverwaltung gemafl Art. 7 S. 2 SE-VO nur dann befinden,

wenn der Sitzstaat der SE dies vorschreibt. VerstoB3t eine SE gegen eine dieser Pflichten

aus Art. 7 SE-VO, kann sie gemil Art. 64 Abs. 2 SE-VO zwangsweise liquidiert werden.
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Eine SE kann ihren Satzungssitz gemél Art. 8 SE-VO unter Wahrung ihrer Identitét in
einen anderen Mitgliedstaat verlegen. Dazu ist weder die Liquidation der Gesellschaft
noch eine Neugriindung erforderlich. Nationalen Aktiengesellschaften war dies bisher
nach dem Recht der meisten Mitgliedstaaten nicht moglich®®. Inwieweit darin ein VerstoB
gegen die Niederlassungsfreiheit der Gesellschaften aus Art. 43 und 48 EG liegt, ist,
insbesondere seit der Centros-Entscheidung des EuGH®, umstritten’®. Der EuGH
entschied in dem Urteil ,,Uberseering“”, dass der Mitgliedstaat, in den eine Gesellschaft
ihren Verwaltungssitz verlegt, aufgrund der Niederlassungsfreiheit (Art. 43 und 48 EG)
verpflichtet ist, die Rechtsfahigkeit und Parteifdhigkeit der ausldandischen Gesellschaft
anzuerkennen, die diese nach dem Recht ihres Griindungsstaates besitzt.

Das Verfahren der Sitzverlegung der SE entspricht im Wesentlichen dem einer
Umwandlung nach deutschem Umwandlungsrecht. Aktiondre, Glaubiger und
Arbeitnehmer der Gesellschaft werden vor den nachteiligen Wirkungen der Sitzverlegung
geschiitzt*’. Die weitreichende Anwendbarkeit nationalen Rechts bringt es mit sich, dass

die SE ihre Satzung und ihre Organisation dem Recht des Zuzugsstaates anpassen muss.

IV. Organe der SE

Hinsichtlich der Organstruktur konnen die Satzungsgeber gemil3 Art. 38 lit. b SE-VO
zwischen dualistischem und monistischem Modell wihlen*'. Es besteht die Moglichkeit,
die SE nach dem anglo-amerikanischem Board-System mit einem Verwaltungsorgan
auszustatten (monistisches Modell). Die Geschiftsfiihrung und deren Uberwachung
konnen aber auch wie in einer deutschen AG zwei getrennten Organen {ibertragen werden
(dualistisches Modell). Daneben tritt gemafl Art. 38 lit. a SE-VO in jedem Fall die

Hauptversammlung als weiteres Organ der SE. Innerhalb des Leitungs- oder

3 Wengz, SE, S. 37 f; Blanquet ZGR 2002, 20 (41); Ebenroth/ Eyles DB 1989, 363 (365
f); Buchheim, Europdische Aktiengesellschaft, S. 133 und 165; Pagel/ Gless,
Verschmelzung, S. 42; zu den einzelnen Mitgliedstaaten sieche Behrens, GmbH, GR 54
(Digenopoulos), P 58 (Rau), E 54 (Keil), I 55 (Kronke), GB/NI/EI 62 (Behrens), DK 52
(Carsten), NL 58 (Gotzen), L 51 (Behrens), B 52 (Behrens), F 53 (Behrens); vgl. zum
deutschen Recht Hiiffer, AktG, § 5 Rn. 12; BGHZ 25, 134 (144).

37 Insb. EuGH, Rs. C-212/97 (Centros Ltd/ Erhvervsog Selskabsstyrelsen), Slg. 1999, I-
1459 = NJW 1999, 2027; vgl. auch Schlussantrige des Generalanwalts Damaso Ruiz-
Jarabo Colomer NZG 2002,16 auf Vorlage des BGH (NZG 2000, 926)

3% Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 166; Forsthoff BB 2002, 318; Zimmer
ZHR 2000, 23; Behrens IPRax 1999, 323; Freitag EuZW 1999, 267; Steding NZG 2000,
913; Jaeger NZG 2000, 918; Meilicke GmbHR 2000, 693; Hueck/ Fastrich in:
Baumbach/ Hueck, GmbHG, § 4 a Rn. 10

** EuGH ZIP 2002, 2037. Die Entscheidung erging auf einen Vorlagebeschluss des BGH
vom 30.3.2000 (NZG 2000, 926).

* Siehe Art. 8 Abs. 2 bis 16 SE-VO
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Verwaltungsorgans konnen gemif3 Art. 39 Abs. 1 S. 2, 43 Abs. 1 S. 2 SE-VO ein oder
mehrere Geschéftsfithrer mit der Fithrung der laufenden Geschéfte beauftragt werden,
wenn der Sitzstaat der SE dies vorsieht. Die Amtszeit der Organmitglieder wird gemél

Art. 46 Abs. 1 SE-VO in der Satzung auf hochstens sechs Jahre festgelegt.

V. Beteiligung der Arbeitnehmer

Um die Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE zu regeln, wurde eine
Verhandlungslosung mit Auffangregelung gewihlt*. Die Modalititen der Unterrichtung,
Anhorung und Mitbestimmung der Arbeitnehmer werden danach vorzugsweise im Wege
freier Verhandlungen zwischen der Unternehmensfiihrung und einem besonderen
Verhandlungsgremium der Arbeitnehmerseite festgelegt. Scheitern die Verhandlungen,
greift gemdB Art. 7 AN-RL grundsitzlich eine Auffangregelung, die hinsichtlich der
Beteiligung der Arbeitnehmer bestimmte Standardanforderungen sichert. Nach der
Auffangregelung ist ein Vertretungsorgan der Arbeitnehmer der SE, ihrer
Tochtergesellschaften und Betriebe einzurichten”, das in grenziiberschreitenden
Angelegenheiten unterrichtet und angehdrt werden muss™.

Sowohl im Fall einer Vereinbarung, als auch bei Anwendung der Auffangregelung gelten
gemidll Art. 13 Abs. 3 lit. a AN-RL die nationalen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten fiir die Beteiligung der Arbeitnehmer der SE, ihrer
Tochtergesellschaften und Betriebe mit Ausnahme der Mitbestimmung weiter. Lediglich
ein Europdischer Betriebsrat ist nicht einzurichten, es sei denn, das besondere
Verhandlungsgremium beschlieft, die Verhandlungen nicht aufzunehmen oder
abzubrechen™®.

Fiir die Mitbestimmung gilt das Prinzip des Bestandsschutzes. Wenn vor der Griindung
der  Europdischen  Aktiengesellschaft in  den  beteiligten = Unternechmen
Mitbestimmungsrechte bestanden, sollen diese Rechte auch nach der Griindung nicht
gegen den Willen der Mehrheit der Arbeitnehmer verringert werden kénnen*. Bei der
Griindung durch Umwandlung befiirchtet man eine ,,Flucht aus der Mitbestimmung® und

ist deshalb besonders streng: Die Vereinbarung muss zwingend ,,in Bezug auf alle

*I Teilweise wird vertreten, dass der Mitgliedstaat diese Wahlfreiheit beschrinken kann,
indem er es unterldsst, das ihm fremde System zu regeln. Siehe ndher 5. Kapitel BI1 5 h
bb (5).

*2 Siehe 8. Erwigungsgrund der Arbeitnehmer-Richtlinie.

* Teil 1 der Auffangregelung

* Teil 2 der Auffangregelung

> Art. 13 Abs. 1 AN-RL

*Vgl. Art. 3 Abs. 4 S. 3, Abs. 6 2. Unterabs. AN-RL; Teil 3 lit. b der Auffangregelung
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Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung zumindest das gleiche Ausmal“

gewihrleisten, das in der umzuwandelnden Gesellschaft besteht*.

VI. Sonstige Bestimmungen

Hinsichtlich des Jahresabschlusses und des konsolidierten Abschlusses verweisen Art. 62
f SE-VO auf das fiir Aktiengesellschaften geltende Recht des Sitzstaates der SE. Auch fiir
die Auflosung, Liquidation, Zahlungsunfdhigkeit und Zahlungseinstellung der SE gelten
gemilB Art. 63 SE-VO die gleichen Vorschriften wie fiir eine nach dem Recht des
Sitzstaats der SE gegriindete Aktiengesellschaft. Nicht von der Verordnung erfasst
werden das Wettbewerbsrecht, der gewerbliche Rechtsschutz, das Insolvenzrecht, das
Konzernrecht und das Steuerrecht, so dass insoweit die Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten und das Gemeinschaftsrecht zur Anwendung kommen®®. Gelingt es den
Mitgliedstaaten nicht, die Besteuerung der SE einheitlich europdisch zu regeln, wird eine
SE steuerlich wie eine nationale Aktiengesellschaft behandelt werden. Das wiirde dazu
fiihren, dass etwa bei grenziiberschreitenden Zusammenschliissen stille Reserven der
beteiligten Unternehmen bei Anwendung des deutschen Steuerrechts aufgedeckt und
versteuert wiirden, weil eine EU-Fusionsrichtlinie aus dem Jahre 1990 bislang nur

teilweise umgesetzt ist. Entsprechendes gilt fiir Sitzverlegungen.

“7Vgl. Art. 3 Abs. 6 3. Unterabs.; 4 Abs. 4 AN-RL; Teil 3 lit. a der Auffangregelung
* Siehe 20. Erwigungsgrund
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2. Kapitel: Das anwendbare Recht

A. Historische Verinderungen in der Konzeption der SE-

Verordnung

Der Entwurf eines SE-Statuts, den eine Gruppe von Sachverstindigen um Professor
Sanders 1967 vorlegte®, sowie die ersten Vorschlage der Europiischen Kommission aus
den Jahren 1970 und 1975°' regelten die Europiische Aktiengesellschaft umfassend und
damit gemeinschaftsweit einheitlich. Die Sachverstindigen und die Européische
Kommission waren damals der Ansicht, die mit der Schaffung einer Europdischen
Aktiengesellschaft verfolgten Ziele’® konnten nur mit einer von nationalem Recht véllig
unabhingigen Rechtsform erreicht werden™. Art. 7 Abs. 1 S. 1 als zentrale
Rechtsanwendungsvorschrift der Verordnungsvorschliage von 1970 und 1975 stellt klar,
dass ,,vorbehaltlich entgegenstehender Vorschriften die vom Statut behandelten
Gegenstéinde selbst hinsichtlich der Rechtsfragen, die nicht ausdriicklich geregelt werden,
der Anwendung des Rechts der Mitgliedstaaten entzogen® sind. Regelungsliicken in der
SE-Verordnung sind gemal Art. 7 Abs. 1 S. 2 lit. a und b SE-VOV 1989/1991 mit Hilfe
der allgemeinen Grundsitze, auf denen das Statut beruht, zu schlieBen. Zeigen diese keine
Losung auf, ist auf die allgemeinen Regeln oder gemeinsamen allgemeinen Grundsétze
der Rechte der Mitgliedstaaten zuriickzugreifen. Dass auflerhalb des Regelungsbereichs
der gemeinschaftsrechtlichen Verordnung nationales Recht zur Anwendung kommt, ist
ein allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts und hitte der Regelung in Art. 7 Abs.
2 der Vorschlige nicht bedurft™.

An ihrem Anspruch, die SE umfassend zu regeln, sind die Vorschldge von 1970 und 1975
gescheitert”. Die Mitgliedstaaten waren nicht bereit, einer Rechtsform zuzustimmen, die

nicht ihren gesellschaftsrechtlichen Traditionen und Vorschriften entsprach™.

* Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Vorentwurf eines Statuts von Sanders
% Vorschlag einer Verordnung (EWG) des Rates iiber das Statut fiir europiische
Aktiengesellschaften, ABI Nr. C 124/1 vom 10.10.1970

°! Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Beilage 4/75 zum Bulletin der EG

>2 Siehe 1. Kap. A

7. und 12. Erwdgungsgrund der Entwiirfe von 1989 und 1991; Sanders AG 1967, 344
(345); gleicher Ansicht ist Gessler BB 1967, 381 (384)

>* So auch von Caemmerer in: FS Kronstein S. 172 (194) zur entsprechenden Vorschrift
im Entwurf von Sanders

>> Wahlers AG 1990, 448 (449); Teichmann ZGR 2002, 383 (390); Helms, Europdische
Privatgesellschaft, S. 20; Art. 7 Nr. 1 der Begriindung zum Vorschlag einer SE-
Verordnung von 1989 (Bundesratsdrucksache 488/89 vom 13.09.1989): ,zu
umfangreiches, detailliertes und zwingendes Statut™.

% Blanquet ZGR 2002, 20 (23); Wahlers AG 1990, 448 (449); Helms, Europiische
Privatgesellschaft, S. 20
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Insbesondere fiirchteten sie, die Unternechmen in ihrem Hoheitsgebiet konnten die
supranationale Rechtsform nutzen, um sich den nationalen Gesetzen zu entziehen’’.
Wegen mangelnder Praktikabilitdt kritisiert wurde daneben das Verfahren der
LiickenschlieBung, wie es Art. 7 der Vorschlidge vorsah. Die Suche nach gemeinsamen
Rechtsgrundsdtzen sei umstidndlich, wenig erfolgversprechend und fithre zu
Rechtsunsicherheit™®.

Angesichts der Widerstinde gab die Europédische Kommission bei der Erarbeitung des
Vorschlags von 1989 die Absicht einer umfassenden einheitlichen Regelung auf®. Im 5.
Erwdgungsgrund des Vorschlags von 1989 ist nur noch von einer weitestgehenden
juristischen Einheitlichkeit die Rede. Um einen Kompromiss zwischen den
Mitgliedstaaten zu erleichtern, wurden besonders streitige Punkte wie das Steuerrecht und
das Konzernrecht aus dem Regelungsbereich der Verordnung herausgenommen mit der
Folge, dass insoweit nationales Recht zur Anwendung kommt und hochstens punktuell
Sonderregelungen fiir die SE gelten®'. Die Beteiligung der Arbeitnehmer wurde ebenfalls
aus dem Regelungsbereich der Verordnung genommen und in einer getrennten
Richtlinie®® geregelt. Diese Richtlinie stellt verschiedene alternative Losungen zur
Auswahl und ermoglicht auf diesem Weg den Mitgliedstaaten, die Regelung der
Arbeitnehmerbeteiligung ihren rechtlichen und sozialen Bedingungen und Traditionen
anzupassen®. Der Verordnungsvorschlag beschrinkt sich darauf, die Bereiche selbstindig
zu regeln, in denen fiir das Funktionieren der SE eine einheitliche Gemeinschaftsregelung
erforderlich ist*. In den iibrigen Bereichen verweist er auf geltendes EG-Recht und das
Aktienrecht der Mitgliedstaaten. Die Europdische Kommission rechtfertigt dies mit der

seit dem Verordnungsvorschlag von 1975 fortgeschrittenen Harmonisierung der

>7 Blanquet ZGR 2002, 20 (23); Helms, Europiische Privatgesellschaft, S. 20

¥ Merkt BB 1992, 652 (656); Hauschka EuZW 1990, 181 (183); ders. AG 1991, 85 (101
f); Volter, Europdische Privatgesellschaft, S. 88

* ABINr. C 263/41 vom 16.10.1989

%0 7. und 12. Erwigungsgrund des Vorschlags von 1989; Volter, Europiische
Privatgesellschaft, S. 88

60 15. und 20. Erwigungsgrund. Punktuelle Sonderregelungen auferhalb des
Regelungsbereichs der Verordnung werden auch als ,kursorische Einzelregelungen®
bezeichnet, siche Meyer-Landrut, EWIV, S. 23 (filhrte den Begriff der kursorischen
Regelung ein); Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553, Fn. 66); Schwarz, Europdisches
Gesellschaftsrecht, Rn. 955; Wagner, Europdische Verein, S. 54. Entsprechende
punktuelle Regelungen finden sich etwa in Art. 114 SE-VOV 1989 in Bezug auf das
Konzernrecht und in Art. 133 SE-VOV 1989 in Bezug auf die Besteuerung der SE.

62 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Erginzung des SE-Statuts hinsichtlich der
Stellung der Arbeitnehmer, ABI Nr. C 263/69 vom 16.10.1989

% Einleitung zur Begriindung des Vorschlags einer SE-Verordnung von 1989
(Bundesratsdrucksache 488/89 vom 13.09.1989); vgl. auch Blanquet ZGR 2002, 20 (23 1)
9. Erwagungsgrund des Verordnungsvorschlags von 1989
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nationalen Aktienrechte®. Regelungsliicken in der SE-Verordnung sollen gemiB Art. 7
Abs. 1 lit. a SE-VOV 1989 wie in den vorhergehenden Vorschlidgen unter Heranziehung
der Grundsitze, auf denen die Verordnung beruht, geschlossen werden. Helfen diese
nicht weiter, ist gemiB Art. 7 Abs. 1 lit. b SE-VOV 1989 das im Sitzstaat der SE fiir
Aktiengesellschaften geltende Recht anzuwenden.

Der Vorschlag von 1991% fiihrt die begonnene Entwicklung fort. Die Generalverweisung
in Art. 7 SE-VOV 1991 verzichtet vollstindig auf die Anwendung ,allgemeiner
Grundsétze™. Subsididar zur Verordnung soll das im Sitzstaat der SE fiir
Aktiengesellschaften geltende Recht zur Anwendung kommen. Verschiedene Normen
verweisen fiir bestimmte Bereiche auf nationales Recht. Einige Vorschriften werden mit
der Begriindung gestrichen, sie seien durch die Verweisungen iiberfliissig geworden®.
Die dargestellte Entwicklung schlédgt sich im Umfang der Verordnungsvorschldge nieder.
Die Vorschldge von 1970 und 1975 waren mit 284 Artikeln plus Anhang bzw. 340
Artikel zuziiglich vier Anhéngen sehr umfangreich. Mit Hilfe von Verweisungen auf das
Recht der Mitgliedstaaten konnte der Vorschlag von 1989 auf 137 Artikel konzentriert
werden. Der Vorschlag von 1991 wurde noch einmal auf 108 Artikel gekiirzt. Nachdem
weitere Vorschriften zugunsten der Anwendung nationalen Rechts gestrichen wurden,
umfasst die 2001 verabschiedete SE-Verordnung noch 70 Artikel. Die Autoren Brandt
und Scheifele® zihlten darin 84 Verweisungen®. Merkt hat die SE-Verordnung als eine
,Mischung aus Aktiengesetz und Aktienkollisionsgesetz bezeichnet”. Regelt die
Verordnung einen Bereich oder Aspekt nicht, kommt geméfl Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO
das Recht der Mitgliedstaaten zur Anwendung. Daneben bestimmen einzelne

Vorschriften das anwendbare nationale Recht in speziellen Fragen.

Mit der SE-Verordnung haben sich auch die Vorschriften iiber die Griindung einer SE
durch Verschmelzung von einer umfassenden Regelung zu einer Rahmenregelung
entwickelt. Die Vorschlige von 1970 und 1975 regeln diese Griindungsform noch

eigenstdndig und abschlieend.

% 9. Erwigungsgrund des Verordnungsvorschlags von 1989; zum Stand der

Harmonisierung siehe 2. Kap. C III

% Geinderter Vorschlag fiir eine Verordnung (EWG) des Rates iiber das Statut der
Europédischen Aktiengesellschaft, ABlI Nr. C 176/1 vom 08.07.1991; geénderter
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Ergénzung des SE-Statuts hinsichtlich der
Stellung der Arbeitnehmer, ABI Nr. C 138/8 vom 29.05.1991

%7 Siehe die Begriindung der Europiischen Kommission zur Streichung der Art. 13 bis 15
oder 70 und 84 in der Begrindung zum Vorschlag einer SE-Verordnung von 1991,
Bundestagsdrucksache 12/1004 vom 30.07.1991, abgedruckt bei Gutsche, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 247 ff

58 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547

% Inklusive Ermichtigungs- und Verpflichtungsnormen, siche unten 2. Kap. C 12
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Der Verordnungsvorschlag von 1989 — wie auch die spéteren Vorschldge und die heutige
Verordnung - regelt das Verfahren der Griindung durch Fusion in Anlehnung an die
Verschmelzungsrichtlinie”'. Deren Bestimmungen wurden lediglich erginzt, um dem
grenziiberschreitenden Charakter der Verschmelzung Rechnung zu tragen”. Der
Gesetzgeber  arbeitet mit  zahlreichen  Verweisen auf die durch die
Verschmelzungsrichtlinie harmonisierten Vorschriften der Mitgliedstaaten, in dem die
Griindungsgesellschaften oder die SE ihren Sitz haben” . Eine zentrale Verweisungsnorm
wie in den Art. 15 Abs. 1 und 18 SE-VO findet sich im damaligen Vorschlag jedoch noch
nicht,

Der Vorschlag von 1991 fiihrt mit Art. 11 a Abs. 1 SE-VOV 1991 eine Norm ein, die fiir
den gesamten Bereich der Griindung subsididr die Vorschriften, die im kiinftigen Sitzstaat
der SE fiir die Griindung von Aktiengesellschaften gelten, zur Anwendung beruft. Art.
11a Abs. 1 SE-VOV 1991 entspricht somit dem jetzigen Art. 15 Abs. 1 SE-VO. Daneben
finden sich in den Vorschriften iiber die Griindung durch Verschmelzung weiterhin

. . . 74 .. . . .
verschiedene Spezialverweisungen. Einige Vorschriften wurden unter Hinweis auf Art.

" Merkt BB 1992, 652 (654)

'3, RL 78/855/EWG des Rates v. 9.10.1978, ABl Nr. L 295/36 vom 20.10.1978;
Umsetzung in der Bundesrepublik Deutschland durch Gesetz vom 25.10.1982, BGBI.
1982 1, S. 1425, in Kraft seit 1.1.1983

7 Einleitung der Begriindung zu dem Vorschlag einer SE-Verordnung von 1989
(Bundesratsdrucksache 488/89 vom 13.09.1989); Merkt in: Jahrbuch Junger
Zivilrechtswissenschaftler 1991, S. 176

7 Art. 13 (Griindungsakt und Satzung: Recht des Sitzstaates der SE); Art. 14 (Priifung
der Sacheinlagen: Recht des Sitzstaates der SE); Art. 15 (Griindungspriifung: Recht des
Sitzstaates der SE); Art. 18 Abs. 2 und 3 (offentliche Beurkundung: das auf die
Griindungsgesellschaften anzuwendende nationale Recht); Art. 19 (Bekanntmachung des
Verschmelzungsplans: Recht der Mitgliedstaaten); Art. 22 (Verschmelzungsbeschluss
und Information der Aktiondre: Recht der Mitgliedstaaten); Art. 23 (Glaubigerschutz: das
auf die Griindungsgesellschaften anwendbare nationale Recht); Art. 24 (Kontrolle der
RechtmaBigkeit: nach Recht, dem die Griindungsgesellschaften unterliegen, und nach
Recht des Sitzstaates der SE); Art. 25 (Zeitpunkt der Entstehung der SE: Recht des
Sitzstaates der SE); Art. 27 (Haftung des Verwaltungs- oder Leitungsorgans und der
Sachverstindigen: Recht des Mitgliedstaates der Griindungsgesellschaft); Art. 29
(Nichtigkeit: das fiir die betroffene Gesellschaft geltende nationale Recht, Recht des
Sitzstaates der SE)

™ Art. 18 Abs. 2 (6ffentliche Beurkundung des Verschmelzungsplans: das auf die
Griindungsgesellschaften anzuwendende Recht); Art. 19 (Bekanntmachung des
Verschmelzungsplans: nationales Verschmelzungsrecht); Art. 22
(Verschmelzungsbeschluss: nationales Verschmelzungsrecht); Art. 23 (Glaubigerschutz:
nationales Recht, das fir jede der Griindungsgesellschaften gilt); Art. 24
(RechtmaéBigkeitskontrolle nach dem Recht des Staates, dem die Griindungsgesellschaft
im Fall einer Verschmelzung von Aktiengesellschaften unterliegt); Art. 26 (Offenlegung:
harmonisiertes nationales Recht); Art. 27 Abs. 2 (Formvorschriften der Mitgliedstaaten);
Art. 28 (Haftung der Mitglieder des Leitungs- oder Verwaltungsorgans sowie der
Sachverstidndigen: Recht des Mitgliedstaates, dem die Griindungsgesellschaft unterliegt);
Art. 29 (Nichtigkeit: vorbehaltlich Recht des Sitzstaates der SE); Art. 30 (vereinfachtes
Verschmelzungsverfahren: Recht, dem die herrschende Gesellschaft unterliegt)
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11a Abs. 1 SE-VOV 1991 gestrichen. Anders als im Vorschlag von 1989 ist der
Zeitpunkt, in dem die SE Rechtspersonlichkeit erwirbt, im Vorschlag von 1991
einheitlich geregelt”.

Die 2001 verabschiedete SE-Verordnung regelt das Recht, das im Bereich der Griindung
durch Verschmelzung Anwendung findet, in zwei zentralen Verweisungsnormen. Gemif
Art. 18 SE-VO sind auf jede Griindungsgesellschaft die Verschmelzungsvorschriften des
Mitgliedstaates, dessen Recht sie unterliegt, anzuwenden, soweit die Verordnung eine
Regelungsliicke aufweist. Daneben kommt iiber Art. 15 Abs. 1 SE-VO das
Griindungsrecht im Sitzstaat der SE zur Anwendung. Fiir bestimmte Griindungsaspekte

enthélt die SE-Verordnung Spezialverweisungen.

B. Vorrang der SE-Verordnung

I. Vorrang des Gemeinschaftsrechts

Die SE-Verordnung hat als europdisches Gemeinschaftsrecht Vorrang vor dem Recht der
Mitgliedstaaten’®. GemiB Art. 249 2. Unterabs. S. 2 EG ist sie in allen Mitgliedstaaten
verbindliches und unmittelbar geltendes Recht. Art. 9 Abs. 1 lit. a SE-VO wirkt insoweit
lediglich klarstellend.

I1. Regelungsbereich der Verordnung

Innerhalb des Regelungsbereichs der SE-Verordnung gilt wegen des Vorrangs des
Gemeinschaftsrechts das Recht der Mitgliedstaaten nur aufgrund
gemeinschaftsrechtlicher Verweisung’’, auBerhalb des Regelungsbereichs findet es
grundsitzlich  uneingeschrinkt Anwendung. Daher soll nachfolgend der

Regelungsbereich der SE-Verordnung bestimmt werden’®.

Einerseits geht der Regelungsbereich der SE-Verordnung iiber ihre ausdriicklichen
sachlichen Regelungen hinaus. Das ergibt sich aus der Konzeption der SE-Verordnung,

nur die Kernbereiche selbst zu regeln und hinsichtlich nicht oder nur teilweise geregelter

7 Siehe dazu Begriindung der Europaischen Kommission zu Art. 16 des Vorschlags einer
SE-Verordnung von 1991, Bundestagsdrucksache 12/1004 vom 30.07.1991, abgedruckt
bei Gutsche, Europdische Aktiengesellschaft, S. 247

® EuGH, Rs. 6/64 (Costa/ ENEL), Slg. 1964, 1251 (1269 ff)

77 Meyer-Landrut, EWIV, S. 20

78 Niher in Bezug auf den Europdischen Verein: Wagner, Europiische Verein, S. 52;
allgemein in Bezug auf gemeinschaftsrechtliche Gesellschaftsformen: Schwarz,
Européisches Gesellschaftsrecht, Rn. 955
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Aspekte das anwendbare Recht zu bestimmen’. Die SE-Verordnung trifft andererseits
punktuell Regelungen auBerhalb ihres eigentlichen Regelungsbereichs®. In Art. 63 SE-
VO bestimmt sie zum Beispiel das Recht, das fiir das Insolvenzverfahren der SE gelten
soll. Das Konkursrecht liegt laut 20. Erwadgungsgrund auBlerhalb des Regelungsbereichs
der SE-Verordnung. Allein das Vorliegen einer Regelung sagt also noch nichts {iber den

Umfang des Regelungsbereichs aus®’.

Wie der Regelungsbereich einer gemeinschaftsrechtlichen Verordnung zur Einfiihrung
einer supranationalen Gesellschaftsform im Allgemeinen und der Regelungsbereich der
SE-Verordnung im Besonderen zu bestimmen ist, ist umstritten™.

In Bezug auf die Verordnung iiber die Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung
wird vertreten, der Regelungsbereich beschrinke sich auf die Innenverhiltnisse der
Gesellschaft, die AuBenverhiltnisse wiirden davon nicht erfasst’. Diese Auffassung
findet eine Stiitze in der Generalverweisung des Art. 2 I EWIV-VO, deren
Anwendungsbereich sich auf den Griindungsvertrag und die innere Verfassung der
Gesellschaft beschrinkt. Ein entsprechender Hinweis auf den Regelungsbereich der SE-
Verordnung fehlt in Art. 9 Abs. 1 lit. c. Ziff. ii SE-VO™. Gegen eine Ubertragung dieser
Grundsédtze auf die SE-Verordnung spricht aber vor allem, dass zu den
AuBenverhiltnissen auch der Schutz der Glaubiger gehdrt®. Bei der SE als

Kapitalgesellschaft kommt dem Glaubigerschutz eine weit grolere Bedeutung zu als bei

" Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 955; Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547
(549)

% So etwa Art. 63 SE-VO, der u.a. das Insolvenzrecht zum Gegenstand hat, das
ausweislich des 20. Erwidgungsgrundes nicht zum Regelungsbereich der SE-Verordnung
gehort.

¥ Schwarz, Europaisches Gesellschaftsrecht, Rn. 955; Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547
(549); zum Europdischen Verein: Wagner, Europdische Verein, S. 54; Meyer-Landrut,
EWIV, S. 23 fiihrte dafiir den Begriff der ,,kursorischen Regelung* ein.

Anders als hier laut Grote (Europdische Aktiengesellschaft, S. 92) Goldman — Lyon-
Caen, Droit commercial européen, Anm. 248.

Grote (Européische Aktiengesellschaft, S. 177 und 188 ff) bezeichnet Normen in der SE-
Verordnung, die fiir Gegenstinde auBlerhalb des eigentlichen Regelungsbereichs auf
nationales Recht Bezug nehmen, als ,,Hinweise* auf das Recht eines Mitgliedstaats und
unterscheidet sie von den ,,echten Verweisungsnormen* innerhalb des Regelungsbereichs.
LHinweise wirken seiner Ansicht nach lediglich klarstellend.

%2 Einen Uberblick iiber die Theorien bieten Grote, Europiische Aktiengesellschaft, S.
100 — 112, Helms, Europdische Privatgesellschaft, S. 168 - 170, Brandt/ Scheifele DStR
2002, 547 (549 - 551) und Volter, Europiische Privatgesellschaft, S. 44 - 47.

¥'So Meyer-Landrut, EWIV, S. 16 ff

% Darauf verweist auch Grote, Europiische Aktiengesellschaft, S. 102

% Grote, Europidische Aktiengesellschaft, S. 102; Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547
(550); ebenso fiir die Europdische Privatgesellschaft: Helms, FEuropdische
Privatgesellschaft, S. 168; Volter, Européische Privatgesellschaft, S. 45
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der EWIV als Personengesellschaft®. Der Schutz der Gliubiger der SE muss einheitlich
oder zumindest gleichwertig geregelt werden, um den Glaubigern der SE Rechtssicherheit
und dem Markt Vertrauen in die neu geschaffene Rechtsform zu geben®’. Dieser Ansicht
ist wohl auch der Gesetzgeber, der zahlreiche Bestimmungen zum Schutz der Glaubiger

in die SE-Verordnung aufnahm.

Andere unterscheiden zwischen Organisations- und Tatigkeitsrecht und ordnen nur
ersteres dem Regelungsbereich der SE-Verordnung zu®. Da bisher ungeklirt ist, was zum
aktienrechtlichen Organisationsrecht zahlt, eignet sich diese Unterscheidung nicht dazu,
den Regelungsbereich der SE-Verordnung abzugrenzen®. Zudem ist zu befiirchten, dass
der Glaubigerschutz dem Titigkeitsbereich der SE zugeordnet wird, und damit aus dem

Regelungsbereich der SE-Verordnung fallt™.

Nach anderer Ansicht zdhlen zum Regelungsbereich der SE-Verordnung alle
Rechtsfragen, die man kollisionsrechtlich als zum Aktienrecht gehdrig qualifizieren
wiirde’’. Den Umfang des Gesellschaftsstatuts bestimmen dabei einige im Wege einer
rechtsvergleichenden Umschau®, andere nach der Rechtsordnung, auf die Art. 9 Abs. 1

lit. ¢. Ziff. ii SE-VO verweist™.

8 Helms, Europdische Privatgesellschaft, S. 168; Grote, Europdische Aktiengesellschaft,
S. 102

87 Ahnlich zur Europiischen Privatgesellschaft: Helms, Europaische Privatgesellschaft, S.
168

¥ Lindacher in: Lutter, Europdische Aktiengesellschaft, S. 1 (3) zum Vorschlag von 1975
(Lindacher grenzt den Regelungsbereich des Vorschlags daneben nach den Grundsétzen
der Internationalen Gesellschaftsrechte in den Mitgliedstaaten ab); Gessler BB 1967, 381
(384) zum Vorentwurf von Sanders

¥ Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (550); Grote, Europdische Aktiengesellschaft, S.
102; ebenso zur Europdischen Privatgesellschaft: Helms, Européische Privatgesellschaft,
S. 168 und Vélter, Européische Privatgesellschaft, S. 46

% Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (550)

' Von Caemmerer in: FS Kronstein, S. 172 (195); Lindacher in: Lutter, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 1 (5); Grote, Europdische Aktiengesellschaft, S. 106; Helms,
Européische Privatgesellschaft, S. 168 auch in Bezug auf die SE-Verordnung; im
Grundsatz ebenso Volter, Europdische Privatgesellschaft, S. 46 in Bezug auf das Statut
iiber die Européische Privatgesellschaft

%2 Lindacher in: Lutter, Europiische Aktiengesellschaft, S. 1 (5)

% Grote, Europiische Aktiengesellschaft, S. 109; Helms, Europédische Privatgesellschatft,
S. 170 zum Statut tiber die Européische Privatgesellschaft. In Bezug auf das Statut tiber
die Europdische Privatgesellschaft ldsst Volter (Europidische Privatgesellschaft, S. 46)
diese Frage angesichts der geringen Unterschiede zwischen den verschiedenen
mitgliedstaatlichen Regelungen offen.
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Diese Ansicht ldsst auler Acht, dass Gemeinschaftsrecht nach stindiger Rechtsprechung
des EuGH vorrangig aus sich selbst heraus auszulegen ist’. Auch der Regelungsbereich
der SE-Verordnung ist demnach soweit wie moglich autonom europarechtlich zu
bestimmen’. Mafgeblich sind in erster Linie die sachlichen Regelungen in der
Verordnung sowie Ziel und Zweck der Verordnung®. In Ausnahmefillen kann auf eine
rechtsvergleichende Umschau der Rechte der Mitgliedstaaten zuriickgegriffen werden®”.
Dieser Auffassung sind auch die Autoren Brandt und Scheifele, die in Anlehnung an
Wagner”™ verschiedene gemeinschaftsrechtliche Kriterien zur Abgrenzung des
Regelungsbereichs zusammengestellt haben’. Demnach gehoren nach dem Zweck der
SE-Verordnung, eine supranationale Rechtsform zu schaffen, die Griindung und die
innere Organisation der Gesellschaft zu den ,,ureigensten” Regelungsgegenstinden. Das
gleiche soll fiir die Finanz- bzw. Kapitalverfassung gelten. Zur Wahrung der Grundsitze

der VerhaltnisméaBigkeit und der Subsidiaritit'®

101

sind zu weitgehende Eingriffe in das

Recht der Mitgliedstaaten zu vermeiden . Der Regelungsdichte in der SE-Verordnung

12 kaum Bedeutung zu'®. Aus dem 20.

messen Brandt und Scheifele anders als Wagner
Erwégungsgrund zur SE-Verordnung ergibt sich, dass nach dem Willen des Gesetzgebers
das Steuerrecht, das Wettbewerbsrecht, der gewerbliche Rechtsschutz und das

104 ..
. Aufschlisse lassen

Insolvenzrecht nicht zum Regelungsbereich der Verordnung zéhlen
sich auch aus den verschiedenen Verordnungsvorschlagen ziehen. Ist ein Gebiet selbst in
den Vorschldgen von 1970 und 1975, die eine umfassende Regelung anstrebten, nicht
geregelt, liegt die Vermutung nahe, dass dieses Gebiet nicht zum Regelungsbereich der

SE-Verordnung gehort'”

. Da die Regelung nur so weit gehen kann wie die Erméichtigung
des Gesetzgebers in Art. 308 EG reicht, beschriankt sich der Regelungsbereich der SE-

Verordnung auf die Gegenstinde, die zur Verwirklichung des Gemeinsamen Marktes

* EuGH, Rs. 49/71 (Hagen OHG/ Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und
Futtermittel), Slg. 1972, 23 (34); EuGH, Rs. 69/79 (Jordens-Vosters/ Bestuur van de
Bedrijfsvereniging vorr de Leder- en Lederverwerkende Industrie), Slg. 1980, 75 (84)

% Ebenso zum Statut iiber die Europdische Genossenschaft: vom Brocke, Europdische
Genossenschaft, S. 15. Ebenso zum Statut {iber den Europdischen Verein: Wagner,
Européische Verein, S. 54

% Ebenso zum Statut iiber den Europdischen Verein: Wagner, Européische Verein, S. 54
7 Darin liegt ein allgemeiner europarechtlicher Auslegungsgrundsatz, Oppermann,
Europarecht, Rn. 684. Ebenso speziell zur SE-VO Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547
(550).

% Wagner, Européische Verein, S. 53 ff; siche auch Wagner NZG 2002, 985 (988)

% Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (550 f)

%29, Erwigungsgrund

"% Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (550); Wagner, Europiische Verein, S. 55

102 Wagner, Européische Verein, S. 55

' Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (550 f)

1% Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (551). Vergleichbar Wagner, Europdische Verein,
S. 55
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europidisch geregelt werden miissen'”. Nach dem Grundsatz der Effektivitit (,.effet
utile) muss sich der Regelungsbereich auf alle Rechtsfragen erstrecken, deren

einheitliche Regelung erforderlich ist, um das Ziel der SE-Verordnung zu erreichen'?’.

Die Griindung ist nach allen Ansichten in ihrem Kernbereich, nach der hier vertretenen
Auffassung vollumfanglich Teil des Regelungsbereichs der SE-Verordnung. Der
Meinungsstreit kann daher fiir die vorliegende Arbeit nur in Bereichen erheblich werden,
die wie das Firmenrecht und das Registerverfahrensrecht im weiteren Sinne mit der

Griindung zusammenhéngen.

I11. Begriff der Regelungsliicke

Nach den Verweisungsnormen Art. 9 Abs. 1 lit. ¢, 15 Abs. 1 und 18 SE-VO kommt
nationales Recht zur Anwendung, wenn eine Regelungsliicke besteht'”®. Fiir die Annahme
einer Regelungsliicke geniigt es nicht, dass die SE-Verordnung zu einer bestimmten
Frage schweigt. Der Gesetzgeber kann die Frage auch bewusst nicht geregelt und damit
die Anwendung nationalen Rechts ausgeschlossen haben'”. Eine Regelungsliicke wird in
der Methodenlehre des deutschen Rechts iiberwiegend als ,eine planwidrige
Unvollstandigkeit des Gesetzes® definiert'"”. Wo es um Regelungsliicken im
Gemeinschaftsrecht als Voraussetzung fiir die Anwendung nationalen Rechts geht, kann
Planwidrigkeit nicht bedeuten, dass dem Gesetzgeber das Fehlen einer Regelung nicht
bewusst gewesen sein darf'''. Denn der europiische Gesetzgeber setzt Regelungsliicken

in Verbindungen mit Verweisungsnormen in der SE-Verordnung bewusst als Mittel der

1% Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (551)

1% Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (551)

197 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (551). Ebenso zum Regelungsbereich des geplanten
Statuts iiber die Européische Privatgesellschaft: Volter, Européische Privatgesellschaft, S.
47; Helms, Europdische Privatgesellschaft, S. 170

"% Siehe Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO, Art. 15 Abs. 1 SE-VO und Art. 18 SE-VO.

1 Vgl. Larenz/ Canaris, Methodenlehre, S. 191 zur Regelungsliicke als Voraussetzung
der richterlichen Rechtsfortbildung; Volter, Europdische Privatgesellschaft, S. 36 zur
Feststellung von Liicken im Statut der Europédischen Privatgesellschaft; Déanzer-Vanotti
in: FS Everling S. 205 (219); Wagner, Europédische Verein, S. 63

"0 1 arenz/ Canaris, Methodenlehre, S. 194 m.w.N.; Dinzer-Vanotti in: FS Everling S.
205 (219); Thamm (Lickenfiillung, S. 21) verwendet diese Definition auch in Bezug auf
die SE-Verordnung.

"' Nach Ansicht der Autoren Larenz und Canaris (Methodenlehre, S. 199) kénnen auch
Punkte, die der Gesetzgeber bewusst offen ldsst, um ihre Entscheidung der
Rechtsprechung und der Wissenschaft zu iiberlassen, unter den Begriff der
Regelungsliicke fallen. Ebenso Thamm, Liickenfiillung, S. 22. A.A. wohl Volter,
Européische Privatgesellschaft, S. 36. Brandt/ Scheifele (DStR 2002, 547 (551))
verstehen unter der planwidrigen lediglich die unbewusste Unvollstdndigkeit, und
sprechen sich daher fiir eine abweichende Definition der Regelungsliicke im
Gemeinschaftsrecht aus. Siehe auch vom Brocke, Européische Genossenschaft, S. 15;
Wagner, Européische Verein, S. 39; Grote, Europdische Aktiengesellschaft, S. 48.
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Gesetzgebungstechnik ein''?, um nationales Recht zur Anwendung zu berufen''®. Anders
als in der nationalen Methodenlehre geht es nicht in erster Linie darum, die Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung abzustecken. Vielmehr soll mit Hilfe des Begriffs der
Regelungsliicke der Anwendungsbereich der Verweisungsnormen in der Verordnung
bestimmt werden. Eine Regelungsliicke liegt vor, wenn der Gesetzgeber eine Frage nicht
selbst regeln, sondern ihre Regelung dem Recht der Mitgliedstaaten iiberlassen wollte.
Eine Unvollstdndigkeit ist in diesem Sinne planwidrig, wenn nach der Systematik und
Zielsetzung der Regelung und dem Willen des Gesetzgebers''* eine Frage nicht
ungeregelt bleiben, sondern der Regelung durch nationales Recht iiberlassen werden soll.
Mit anderen Worten liegt eine Regelungsliicke nur dort vor, wo die européische Regelung

nicht abschlieBend ist''’.

IV. Liickenfeststellung

Wenn sich der SE-Verordnung — zumindest im Wege der Auslegung - eine Regelung
entnehmen lisst, besteht keine Regelungsliicke''®. Der Wortlaut des Art. 9 Abs. 1 lit. a
SE-VO bestitigt das, indem er anders als Art. 9 Abs. 1 lit. b SE-VO nicht nur von den
ausdriicklichen Bestimmungen spricht.

An einer Regelungsliicke fehlt es auBerdem, soweit die Satzung der Gesellschaft mit

ausdriicklicher Erlaubnis der SE-Verordnung eine Regelung trifft'"’.

Enthélt die SE-Verordnung Normen zu dem jeweiligen Bereich, ohne aber die konkrete
Frage zu regeln, ist im Wege der Auslegung zu ermitteln, ob die SE-Verordnung insoweit
abschlieend zu verstehen ist oder ob nationales Recht erginzend zur Anwendung

118

kommt °. Bei der Auslegung von Sekundérrecht kommt dem Ziel und Zweck des

Gesetzes besondere Bedeutung zu''’. Die SE-Verordnung ist , liickenhaft“, soweit die

"2 Siche etwa 9. Erwigungsgrund und die Begriindung der Europiischen Kommission
zur Streichung der Art. 13 und 14, 15, 70 und 84 in der Begriindung zum Vorschlag einer
SE-Verordnung von 1991, Bundestagsdrucksache 12/1004 vom 30.07.1991, abgedruckt
bei Gutsche, Europdische Aktiengesellschaft, S. 247 ff

'3 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (551)

" Das sind nach Dinzer-Vanotti in: FS Everling S. 205 (219) (m.w.N.) die
entscheidenden Kriterien zur Bestimmung der Planwidrigkeit.

15 vgl. Vélter, Europdische Privatgesellschaft, S. 41 f

" Wagner, Europaische Verein, S. 56; Volter, Européische Privatgesellschaft, S. 38

17 Wagner, Europdische Verein, S. 47 und 61 =zu der Vorschrift im
Verordnungsvorschlag zur Einfithrung eines Europdischen Vereins, die Art. 9 SE-VO
entspricht; Raiser in: FS Semler, S. 277 (282). Die Grundregel in Art. 9 Abs. 1 lit. b SE-
VO gilt daher auch im Rahmen der Spezialverweisungen, sieche 5. Kap. B 15 h bb (2).

"8 zur Feststellung von Regelungsliicken im Vorschlag von 1989 vgl. Grote, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 76 ff

"% Bleckmann NJW 1982, 1177 (1178); Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (552)
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bestechenden Normen nicht ausreichen, die Regelungsabsicht des Gesetzgebers zu
erfiillen'”. Eine Regelungsliicke liegt nahe, wenn Fragen, die sich in Bezug auf die
Griindung, Organisation und Tatigkeit einer Aktiengesellschaft typischerweise stellen, in
der SE-Verordnung nicht behandelt werden'”'. Fiir eine Regelungsliicke kann sprechen,

dass der betreffende Aspekt in den nationalen Gesellschaftsrechten geregelt ist'**.

Die Systematik der SE-Verordnung spricht im Zweifel fiir eine Regelungsliicke. In ihrer
heutigen Fassung beschrinkt sich die SE-Verordnung darauf, die wichtigsten Fragen im
Zusammenhang mit der SE selbst zu regeln und verweist im Ubrigen auf das nationale
Recht. Die SE-Verordnung hat nicht den Anspruch die Materie abschlieend zu regeln,
sondern enthélt gezielt weitgehende Liicken, die der Gesetzgeber durch nationales Recht
geschlossen sehen will'?
Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO und in den Verweisungen der Art. 15 Abs. 1 und 18 SE-VO fiir

den Bereich der Griindung durch Verschmelzung. Art. 18 SE-VO schreibt die

. Deutlich wird dies insbesondere in der Generalverweisung in

Anwendung nationalen Rechts in den ,,nicht erfassten Teilbereiche(n) eines von diesem

Abschnitt nur teilweise abgedeckten Bereichs“ vor und stellt damit klar, dass

grundsitzlich eine Regelungsliicke vorliegt, wenn die SE-Verordnung eine Frage nicht

regelt.

Fiir die Liickenhaftigkeit der Verordnung spricht die Entstehungsgeschichte der SE-

Verordnung und der Wille des Gesetzgebers, wie er in den Erwadgungsgriinden und den
124

Begriindungen fritherer Entwiirfe zum Ausdruck kommt . Im Laufe des

Gesetzgebungsverfahrens wurden zunehmend Vorschriften der SE-Verordnung

Das Gebot der autonom europdischen Auslegung folgt aus dem Vorrang des
Gemeinschaftsrechts. Das die SE-Verordnung zunichst aus sich selbst heraus auszulegen
ist, ergibt sich nach Ansicht von Kunz (Insolvenz, S. 52) ferner daraus, dass der Riickgriff
auf die ,,allgemeinen Grundsitze, auf denen das Statut beruht®, den Art. 7 Abs. 1 lit. a
SE-VOV 1975 und 1989 vorsahen, nach der Begriindung der Europdischen Kommission
zu dessen Streichung (Begriindung der Europdischen Kommission zu Art. 7 des
Vorschlags einer SE-Verordnung von 1991, Bundestagsdrucksache 12/1004 vom
30.07.1991, abgedruckt bei Gutsche, Europdische Aktiengesellschaft, S. 246) nicht
aufgegeben, sondern nur prazisiert und klarer formuliert werden sollte.

Auch Thamm (Liickenfiillung, S. 23) weist darauf hin, dass die Liickenhaftigkeit einer
Bestimmung primir der ,,ratio legis“ entnommen werden kann.

1201 arenz/ Canaris, Methodenlehre, S. 193; Vélter, Europiische Privatgesellschaft, S. 36;
vom Brocke, Europédische Genossenschaft, S. 15

2! Jaeger, Europiische Aktiengesellschaft, S. 24; Wagner NZG 2002, 985 (989); Wagner,
Europdische Verein, S. 64; Schwarz, Europédisches Gesellschaftsrecht, Rn. 959

'2Jaeger, Europiische Aktiengesellschaft, S. 24; Wagner NZG 2002, 985 (989); Wagner,
Europdische Verein, S. 64; Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 959; Brandt/
Scheifele DStR 2002, 547 (552) (zumindest, ,,wenn es sich bei dem betreffenden
mitgliedstaatlichen Recht um harmonisiertes Recht handelt™)

' Schwarz, Europaisches Gesellschaftsrecht, Rn. 954 und 959; Wagner, Europiische
Verein, S. 64; Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (552)
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ausdriicklich zugunsten der Anwendbarkeit nationalen Rechts gestrichen'”. In ihrer
Begriindung zu Art. 11a des Verordnungsentwurfs von 1991, der dem heutigen Art. 15
Abs. 1 SE-VO entspricht, stellt die Europdische Kommission klar, dass ,,auf die SE neben
den ausdriicklichen Bestimmungen der Verordnung alle Vorschriften anwendbar sind, die
nach dem Recht des Sitzstaates der SE fiir die Griindung von Aktiengesellschaften
gelten*'?.

Ob die SE-Verordnung abschlieenden Charakter hat, kann endgiiltig nur in Bezug auf
die einzelne Regelung geklért werden. Die Annahme einer Regelungsliicke bedarf jedoch
eines geringeren Begriindungsaufwands als die Feststellung einer abschlieBenden

127 Angesichts der Konzeption der SE-Verordnung kann erwartet werden, dass

Regelung
der Verordnungsgeber, will er den Riickgriff auf nationales Recht in Bezug auf einen
bestimmten Aspekt ausschliefen, dies regelméBig ausdriicklich klarstellt, wie er es etwa

in Art. 3 Abs. 2 S. 1 SE-VO oder Art. 25 Abs. 3 Satz 1 SE-VO getan hat'*®.

Kunz'? vertritt zum Entwurf von 1991 die gegenteilige Ansicht, es bestehe grundsitzlich
eine Vermutung fiir eine abschlieBende Regelung. Nationales Recht komme iiber die
Generalverweisung in Art. 7 Abs. 1 lit. b SE-VO nur dann zur Anwendung, wenn dies im
Einzelfall aus sachlichen Griinden notwendig sei. Ein solcher Grund sei insbesondere
dann anzunehmen, wenn die moglichst reibungslose Einfiigung der SE in den nationalen
Rechts- und Wirtschaftsverkehr in Frage stehe. Kunz begriindet ihre Auffassung damit,
dass die Vorschriften, die fiir bestimmte Rechtsfragen nationales Recht fiir anwendbar
erkldren, ansonsten neben der Generalverweisung {liberfliissig wéren.

Diese Auffassung iiberzeugt nicht. Die Anzeichen fiir eine grundsitzlich gerade nicht
abschlieBende Konzeption der SE-Verordnung iiberwiegen. In Art. 7 a.F. und Art. 9 SE-
VO n.F. finden sich keinerlei Anhaltspunkte fiir die Notwendigkeit einer sachlichen

Rechtfertigung. Einige der von Kunz genannten Einzelverweisungen sind im Entwurf von

124 Jaeger, Europiische Aktiengesellschaft, S. 24; siehe auch 9. Erwigungsgrund

' Leupold, Europidische Aktiengesellschaft, S. 24; vgl. Jaeger, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 24

126 Begriindung der Europiischen Kommission zum Vorschlag von 1991, BT-Drucksache
12/1004 vom 30.7.91; siehe auch Leupold, Europdische Aktiengesellschaft, S. 25

127 Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 959; Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547
(552); Jaeger, Europdische Aktiengesellschaft, S. 24; Wagner NZG 2002, 985 (989);
dhnlich Leupold, Europdische Aktiengesellschaft, S. 24; Wagner, Européische Verein, S.
64; Rasner ZGR 1992, 314 (319), geht wohl ebenfalls davon aus, dass zur Ergdnzung der
Verordnung immer nationales Recht heranzuziehen sei; unentschieden Trojan-Limmer
RIW 1991, 1010 (1012); a.A. Wenz, SE, S. 33, der jede Regelung im Einzelfall auf ihre
Abgeschlossenheit hin {iberpriifen will, dagegen wohl wiederum Leupold, Européische
Aktiengesellschaft, S. 24

'28 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (552)

12 Kunz, Insolvenz, S. 52 - 56
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2001 gestrichen worden, wohl weil sie neben einer der generellen Verweisungsnormen
als tiberfliissig erkannt wurden'*’. Im Bereich der Griindung durch Verschmelzung ist die
Auffassung von Kunz ohne wesentliche Relevanz, da fiir diesen Bereich Art. 15 Abs. 1
und 18 SE-VO auf einzelstaatliches Recht verweisen. Kunz stellt die Vermutung fiir eine
abschliefende Regelung in der Verordnung gerade nur fir den Bereich der
Generalverweisung auf und nimmt Verweisungen fiir bestimmte Bereiche wie etwa Art.

11 a SE-VOV 1991"! davon aus'*.

Eine abschlieBende Regelung ist ausnahmsweise dann anzunehmen, wenn Ziel und
Zweck der Vorschriften der SE-Verordnung die ergdnzende Anwendung nationalen
Rechts ausschlieBen. So ist etwa die Aufzédhlung der Griindungsformen in Art. 2 und 3
SE-VO abschlieBend zu verstehen, da der Verordnungsgeber damit den Zugang zur SE
beschrianken wollte. Die Sitzverlegung der SE ist in Art. 8 SE-VO grundsétzlich
abschlieBend geregelt'”®, da zusitzliche nationale Anforderungen den in Art. 8 SE-VO
gefundenen Ausgleich zwischen den verschiedenen beteiligten Interessen storen wiirden.
Im Extremfall konnten nationale Vorschriften die Sitzverlegung derart erschweren, dass
der Aufwand dem einer Neugriindung gleich kédme, die durch Art. 8 SE-VO gerade

. 134
vermieden werden soll ™.

Die Griindung einer SE durch Verschmelzung ist im Vergleich zu den iibrigen
Griindungsformen sehr detailliert geregelt. Das nationale Verschmelzungsrecht, auf das
Art. 18 SE-VO verweist, ist durch die Verschmelzungsrichtlinie'*> harmonisiert worden.
Der Einfluss des nationalen Rechts ist daher geringer als in anderen Bereichen. Gerade
deshalb ist eine genaue Abgrenzung von nationalem und europdischem Recht erforderlich
und mit groferen Schwierigkeiten im Detail verbunden, als in Bereichen wie der
Griindung einer Tochter-SE, in denen sich die Verordnung weitgehend darauf beschrénkt,

auf nationales Recht zu verweisen.

% Im Bereich der Griindung durch Verschmelzung wurden Art. 22 und 29 gestrichen, die
Kunz, Insolvenz, in Fn. 243 fauf S. 54 nennt.

B! Entspricht dem heutigen Art. 15 SE-VO

2 Kunz, Insolvenz, S. 54 f (Art. 11 a Abs. 1 erwihnt sie in Fn. 243 ausdriicklich)

133 2 A. Brandt 2002, 991 (994)

34 Wenz, SE, S. 48 und 50; Trojan-Limmer RIW 1991, 1010 (1016); Grote, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 168 f; Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 130; a.A.:
Priester ZGR 1999, 36 ff; vgl. auch Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553)

35 3 RL 78/855/EWG des Rates v. 9.10.1978, ABI Nr. L 295/36 vom 20.10.1978;
Umsetzung in der Bundesrepublik Deutschland durch Gesetz vom 25.10.1982, BGBI.
1982 1, S. 1425, in Kraft seit 1.1.1983
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V. Liickenfiillung durch Gemeinschaftsrecht

Brandt und Scheifele'®® vertreten die Auffassung, dass eine ,,SE-spezifische
Regelungsliicke™ nicht durch Riickgriff auf nationales Recht, sondern im Wege der
Rechtsfortbildung aus der SE-Verordnung heraus geschlossen werden miisse. Eine ,,SE-
spezifische Regelungsliicke™ liege vor, wenn die betreffende Rechtsfrage den nationalen

7 Darunter fallt

Gesellschaftsformen fremd ist und eine Besonderheit der SE darstellt
z.B. die Frage, ob die SE auch nach der Griindung zwingend mehrstaatlich sein muss'®.
Um eine ,,SE-spezifische Regelungsliicke™ handle es sich auBlerdem dann, wenn die
gemeinschaftsweite Rechtsform der SE eine gemeinschaftseinheitliche Regelung
verlange'’. Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO sei nach dem Zweck der Norm dahin auszulegen,
dass die Generalverweisung nur diejenigen Regelungsliicken umfasse, die
sinnvollerweise durch mitgliedstaatliches Recht zu fiillen seien.

140 .
, 1st den

Soweit sich eine Frage wirklich nur spezifisch fiir die Rechtsform der SE stellt
Autoren zuzustimmen, da nur auf diesem Weg sachgerechte Losungen moglich sind'*!.
Die Liickenfiillung aus der SE-Verordnung heraus muss aber angesichts der Regelungen
in Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO und Art. 10 SE-VO auf wenige Ausnahmefille beschriankt
bleiben'*’. Hinsichtlich der Vorliegens einer SE-spezifischen Frage ist ein strenger
MaBstab anzulegen. Die meisten Fragen, die sich hinsichtlich der Rechtsform der SE
stellen, werden zumindest vergleichbar im Recht der Mitgliedstaaten fiir nationale

Aktiengesellschaft beantwortet.

Die Auffassung'®’, wonach Liicken aus dem Gemeinschaftsrecht zu schlieBen sind, wenn

die supranationale Rechtsform der SE eine gemeinschaftseinheitliche Regelung verlangt,

¢ Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (552 f)

137 Kritisch Hauschka AG 1990, 85 (92) (in Bezug auf die Ausfiillung von Liicken in der
EWIV-VO)

1% Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553); siehe auch 4. Kap. D II

139 Ahnlich Thamm, Liickenfiillung, S. 27

1930 formulieren Brandt und Scheifele (DStR 2002, 547 (552)) die Voraussetzung eine
Liickenfiillung aus der SE-VO heraus an anderer Stelle.

! Ebenso Wagner NZG 2002, 985 (989)

142 Ebenso Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (552)

'3 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553); Raiser in: FS Semler, S. 277 (283);
Teichmann ZGR 2002, 383 (408). Vom Brocke (Europdische Genossenschaft, S. 18) will
trotz Art. 4 des Vorschlags fiir eine Verordnung iiber das Statut der Europdischen
Genossenschaft von 1993, der mit Art. 9 SE-VO vergleichbar ist, Liicken in der
Verordnung tiber das Statut der Europdischen Genossenschaft priméir aus der Verordnung
heraus schlieBen. Ob Volter, Europdische Privatgesellschaft, S. 47 auch zur
LiickenschlieBung aus dem Gemeinschaftsrecht Stellung nehmen will, oder ob er sich
allein auf die Bestimmung des Regelungsbereichs der SE-Verordnung bezieht, ist
fraglich.
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kann den 9. Erwdgungsgrund und den Effektivititsgrundsatz fiir sich anfithren. Aus dem
9. Erwigungsgrund geht hervor, dass der Gesetzgeber nur soweit auf nationales Recht
verweisen wollte, wie ,es fiir das Funktionieren der SE keiner einheitlichen
Gemeinschaftsregelung bedarf. Nach dem Grundsatz der Effektivitit'* ist die
Verordnung und insbesondere Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO so auszulegen, dass die SE-
Verordnung ihre volle Wirkung entfalten kann.

Das Problem liegt darin zu definieren, wann das von der Verordnung verfolgte Ziel ohne
einheitliche europdische Regelung nicht erreicht werden kann. Die Ansichten in der
Literatur gehen weit auseinander'®. Einige Autoren vertreten gar die Ansicht, das Ziel
der Schaffung einer supranationalen Rechtsform kénne nur erreicht werden, wenn das
gesamte Gesellschaftsrecht einheitlich geregelt werde'*®. Es ist Aufgabe des
Européischen Gesetzgebers zu entscheiden, wieviel Einheitlichkeit die supranationale
Rechtsform bendtigt. Die Rechtsprechung hat den gefundenen politischen Kompromiss,
der insbesondere in Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO zum Ausdruck kommt, zu
respektieren. Etwas anderes kann nur in den wenigen Bereichen, wie zum Beispiel der
Sitzverlegung nach Art. 8 SE-VO, gelten, die der Européische Gesetzgeber in der SE-
Verordnung erkennbar unabhiingig von nationalem Recht regeln wollte'"’. Hier sind

ausnahmsweise auftretende Regelungsliicken aus der SE-Verordnung heraus zu

schlief3en.

C. Subsidiiar anzuwendendes Recht

Innerhalb des Regelungsbereichs der Verordnung ist das Recht der Mitgliedstaaten nur
aufgrund gemeinschaftsrechtlicher Verweisung anwendbar. Gegenstand der vorliegenden
Arbeit ist die Griindung, die zum ,,ureigensten“'** Regelungsbereich der SE-Verordnung
gehort. Das folgende Kapitel widmet sich daher allein der Anwendung nationalen Rechts

kraft gemeinschaftsrechtlicher Anordnung.

144 Oppermann, Europarecht, Rn. 686; Bleckmann ZGR 1992, 364 (368), schliefit daraus,
dass, wenn das von der Richtlinie verfolgte Ziel ohne eine einheitliche europdische
Regelung nicht erreicht werden kann, die Liicken durch Riickgriff auf die Prinzipien des
Européischen Gemeinschaftsrechts zu fiillen sind.

> Wenz, SE, S. 27; Raiser in: FS Semler, S. 277 (280); Heinze ZGR 1994, 47 (64)

46 Leupold, FEuropidische Aktiengesellschaft, S. 4; Jaeger, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 20 f; Rasner ZGR 1992, 314 ff (insb. 325f); Grote, Européische
Aktiengesellschaft, S. 63; vgl. Buchheim, Europdische Aktiengesellschaft, S. 126

47 Dazu 2. Kap. B IV. Fiir Art. 8 SE-VO ebenso Brandt und Scheifele (DStR 2002, 547
(553)).
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I. Die Verweisungsvorschriften und ihr Anwendungsbereich

1. Funktion der Verweisungen

Verweise auf nationales Recht erlauben dem europiischen Gesetzgeber, sich in der SE-
Verordnung auf die Regelung der Bereiche zu beschrinken, in denen es fiir das
Funktionieren der SE einer einheitlichen Gemeinschaftsregelung bedarf'”. Die SE-
Verordnung wird dadurch schlanker und konsensfihiger. Die Autonomie der
Mitgliedstaaten im Bereich der Sachnormen wird nicht beriihrt'*’, die kollisionsrechtliche

Behandlung der SE aber vereinheitlicht.

Die Vorschriften der SE-Verordnung iiber die Griindung der SE kollidieren nicht mit
nationalem Recht. Das Recht der Mitgliedstaaten regelt die Griindung der SE nicht. Die
Verweisungsnormen Art. 15 Abs. 1 und 18 SE-VO heben folglich nicht den Vorrang des
Gemeinschaftsrechts auf'”’, sondern begriinden die Anwendbarkeit nationalen Aktien-

152

und Verschmelzungsrechts Als einseitige, zwingende Rechtsanwendungsbefehle

unterscheiden sich die Verweisungen in der SE-Verordnung von den Verweisungen im

Sinne des Internationalen Privatrechts'>>,

Spezialverweisungen sind neben der Generalverweisung erforderlich, wenn fiir bestimmte
Rechtsfragen andere mitgliedstaatliche Vorschriften als die iiber die Generalverweisung
anzuwendenden gelten sollen'>. Eine Spezialverweisung kann ferner der Klarstellung

dienen, dass eine bestimmte Regelung in der SE-Verordnung nicht abschlieBend ist' ™.

2. Arten von Verweisungen
Zu unterscheiden ist zwischen der Generalverweisung und Spezialverweisungen.
Wihrend eine Spezialverweisung in Bezug auf eine konkrete Rechtsfrage oder einen

156

konkreten Gegenstand auf nationale Normen verweist >, erklért die Generalverweisung

das mitgliedstaatliche Recht allgemein fiir subsididr anwendbar'>’. Art. 9 SE-VO als

¥ S0 zur EWIV-VO: Meyer-Landrut, EWIV, S. 16; zum Vorschlag eines Statuts iiber
den Européischen Verein: Wagner, Europdische Verein, S. 54; zur SE Brandt/ Scheifele
DStR 2002, 547 (550)

1499 Erwigungsgrund

130 Grote, Europiische Aktiengesellschaft, S. 46

11 vgl. Wagner, Europaische Verein, S. 58

152 Teichmann ZGR 2002, 383 (395)

'3 Teichmann ZGR 2002, 383 (396); Sonnenberger in: MiiKo Einl. IPR Rn. 130 f

154 Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 957

155 Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 957

156 Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 957; Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547
(553); Wagner, Europdische Verein, S. 49

137 Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 957
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,,.zentrale Rechtsanwendungsvorschrift‘‘158 enthdlt in Absatz 1 lit. ¢ Ziff. ii eine
Generalverweisung. Spezialverweisungen finden sich etwa in Art. 24 Abs. 1 und 25 Abs.
1 SE-VO. Normen, die wie Art. 15 Abs. 1 und 18 SE-VO fiir einen bestimmten Bereich
und nicht nur fiir einzelne Rechtsfragen auf nationales Recht Bezug nehmen, kénnen auch
als partielle Generalverweisungen bezeichnet werden'”, werden aber in der Regel zu den

Spezialverweisungen gezihlt'®.

Die Generalverweisung ist nur dann anwendbar, wenn das auf die konkrete Rechtsfrage
anzuwendende Recht nicht durch eine Spezialverweisung bestimmt wird'®'. Das folgt aus
der in Art. 9 Abs. 1 SE-VO angeordneten Hierarchie, nach der nationales Recht {iber die
Generalverweisung nur anwendbar sein soll, soweit die Bestimmungen in der
Verordnung einen Aspekt nicht regeln. Zu diesem Bestimmungen zdhlen auch die
Spezialverweisungen'®. Indem die Spezialverweisungen bestimmen, welches Recht fiir
einen bestimmten Bereich gelten soll, regeln sie die betreffende Rechtsfrage. Der Vorrang
der Spezialverweisungen vor der Generalverweisung ergibt sich dariiber hinaus aus dem

Spezialititsgrundsatz, der auch im Europarecht gilt'®*.

Der Begriff der Spezialverweisung umfasst neben der einfachen Verweisung die
Ermichtigung und die Verpflichtung'®. Die einfache Verweisung bringt das

mitgliedstaatliche Recht, das bereits fiir entsprechende nationale Rechtsformen gilt, zur

165

Anwendung . Die Erméchtigung berechtigt den nationalen Gesetzgeber, von einer in der

Verordnung getroffenen Sachregelung abzuweichen'®’, und ermoglicht so die Anpassung

167

an nationale Besonderheiten °’. Um eine Verpflichtung handelt es sich, wenn die SE-

"% Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547

" Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547

10 So etwa Brandt/ Scheifele, DStR 2002, 547 (553 Fn. 67; 554 f).

161 Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 957

162 Wagner, Européische Verein, S. 49; Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553 1)

1% Beutler/ Bieber/ Epiney/ Haag, Europdische Union, S. 235; Brandt/ Scheifele DStR
2002, 547 (553); Wagner, Europdische Verein, S. 50 Fn. 20

14 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553); Wagner, Europdische Verein, S. 49;
Schwarz, Européisches Gesellschaftsrecht, Rn. 958

1% Wagner, Européische Verein, S. 49 und 58; Schwarz, Europaisches Gesellschaftsrecht,
Rn. 958. Es handelt sich nicht um eine statische, sondern um eine dynamische
Verweisung, siche unten 2. Kap. C II 1. Unter den Vorschriften iiber die Griindung durch
Verschmelzung finden sich einfache Verweisungen in den Art. 15 Abs. 1; 18; 24 Abs. 1;
25 Abs. 1; 25 Abs. 3; Art. 26 Abs. 1 (Zustindigkeit); 28; 29 Abs. 3; 31 Abs. 1 S. 2, Abs.
2 Unterabs. 1 SE-VO.

166 Schwarz, Européisches Gesellschaftsrecht, Rn. 958; Grote, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 37; Wagner, Europdische Verein, S. 50. Die Griindung durch
Verschmelzung betreffend enthélt die SE-Verordnung folgende Erméchtigungen: Art. 2
Abs. 5; 7 S. 2; Art. 19 Unterabs. 1; 24 Abs. 2; 31 Abs. 2 Unterabs. 2.

17 Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 958
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Verordnung von dem nationalen Gesetzgeber verlangt, eine bestimmte Rechtsfrage
speziell fiir die SE zu regeln'®®,

Normadressat einer Verpflichtungs- oder Erméchtigungsnorm ist zunéchst nur der
nationale Gesetzgeber'®. Sobald er entsprechende Vorschriften erlassen hat, wirkt die
Erméchtigung oder Verpflichtung jedoch wie eine einfache Verweisung und verpflichtet
den Rechtsanwender, die aufgrund der Erméchtigung oder Verpflichtung erlassenen

Vorschriften anzuwenden'”’

. Denn es ist gerade Sinn und Zweck von Verpflichtungs- und
Erméchtigungsnormen, dass entsprechende Vorschriften nicht nur erlassen werden
miissen oder diirfen, sondern auch angewendet werden'”'. Diese Wirkung rechtfertigt es,
Erméchtigungen und Verpflichtungen zu den Verweisungen zu zdhlen. Im
Geltungsbereich der Verpflichtungen und Erméchtigungen ist die Generalverweisung in
Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO mangels Regelungsliicke nicht anzuwenden'’>.

173
Grote

unterscheidet daneben ,.echte Verweisungsnormen® innerhalb des eigentlichen
Regelungsbereichs der SE-Verordnung und schlichte ,Hinweise® auf das Recht der
Mitgliedstaaten auBerhalb des Regelungsbereichs, die nur der Erleichterung des
Gesetzesverstindnisses dienten. Dem kann nicht gefolgt werden. Verweisungsnormen
auBerhalb des eigentlichen Regelungsbereichs der SE-Verordnung wirken nicht rein
deklaratorisch, sondern sind einheitliches gemeinschaftsrechtliches Internationales
Privatrecht und gehen als solches dem Internationalen Privatrecht der Mitgliedstaaten

174
VOI'7.

3. Die Generalverweisung des Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO
Die ,zentrale Rechtsanwendungsvorschrift“'”” Art. 9 SE-VO legt die Hierarchie der
Vorschriften fiir die SE fest. Vorrangig unterliegt die SE gemél Art. 9 Abs. 1 lit. a SE-

1% Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 958; Wagner, Europdische Verein, S.
50; Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553). Eine solche Verpflichtung normiert Art. 19
Unterabs. 2 SE-VO.

199 Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 958; Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547
(553); Wagner, Europdische Verein, S. 50

170 Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 958 Fn. 48; Wagner NZG 2002, 985
(986); Wagner, Europdische Verein, S. 50

71 Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 958 Fn. 48; ebenso in Bezug auf Art. 6
Abs. 1 lit. ¢ EUV-VOV: Wagner, Europdische Verein, S. 50

172 Schwarz, Europaisches Gesellschaftsrecht, Rn. 958 Fn. 48; ebenso in Bezug auf Art. 6
Abs. 1 lit. ¢ EUV-VOV: Wagner, Européische Verein, S. 50

' Grote, Europiische Aktiengesellschaft, S. 177 und 188 ff

' Ebenso zum Vorschlag eines Statuts iiber den Europidischen Verein: Wagner,
Européische Verein, S. 58.

5 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 im Anschluss an vom Brocke, Europdische
Genossenschaft, S. 4 zu Art. 4 Abs. 1 EUGEN-VOV und Wagner, Europdische Verein, S.
47 zu Art. 6 Abs. 1 EUV-VOV.
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VO den Bestimmungen der SE-Verordnung. Sofern die SE-Verordnung es ausdriicklich
zulésst, gelten gemiB Art. 9 Abs. 1 lit. b SE-VO die Bestimmungen der Satzung der SE.
Regelungsliicken sind in erster Linie mit Hilfe der nationalen Ausfiihrungsbestimmungen
zur SE-Verordnung und der Vorschriften, die in Umsetzung der Arbeitnehmerrichtlinie
erlassen wurden, zu schlieBen. Im Ubrigen gelten die ,Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten, die auf eine nach dem Recht des Sitzstaats der SE gegriindete

Aktiengesellschaft Anwendung finden wiirden®.

a) Beschrinkung auf den Regelungsbereich

Teilweise wird vertreten, dass Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. i1 SE-VO auch aulerhalb des
Regelungsbereichs der SE-Verordnung gelte. Nationale Vorschriften, etwa des Gewerbe-,
Steuer- oder Vertragsrechts, kimen nur mittelbar und unter den von Art. 9 Abs. 1 lit. ¢
Ziff. ii SE-VO vorgebenen Bedingungen zur Anwendung'’®. Fiir diese Auffassung ldsst
sich der Wortlaut des Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO anfiihren, nach dem die Vorschrift auch
»in Bezug auf die nicht durch diese Verordnung geregelten Bereiche™ gilt. Art. 7 SE-
VOV 1989, der Vorginger des Art. 9 SE-VO, bezog sich in seinem Absatz 3 ebenfalls
auf die ,,von dieser Verordnung nicht geregelten Bereiche® und stellte dadurch das

anwendbare Recht auBerhalb des Regelungsbereichs fest'””.

Die Formulierung in Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO ist jedoch anders zu verstehen als die des
Art. 7 SE-VOV 1989. Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Alt. 1 SE-VO setzt voraus, dass die SE-
Verordnung keine sachlichen Bestimmungen hinsichtlich des betreffenden Gegenstandes
enthilt, der Gegenstand aber grundsitzlich zu ihrem Regelungsbereich gehort'”. Die
zweite Alternative ,,sofern ein Bereich nur teilweise geregelt ist” ist in den Fillen
einschldgig, in denen die SE-Verordnung zwar zu dem Bereich, zu dem die konkrete

Rechtsfrage gehort, Regelungen trifft, die konkrete Rechtsfrage aber nicht beantwortet'”’.

® Fiir Anwendung des Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO auch auBerhalb des
Regelungsbereichs der SE-VO: Buchheim, Europidische Aktiengesellschaft, S. 128;
ebenso wohl Wenz, SE, S. 30 zu Art. 7 I b und IV des Vorschlags von 1991; beziiglich
des nahezu wortgleichen Art. 4 1 EUGEN-VO: vom Brocke, Europédische
Genossenschaft, S. 14. Einschrinkend zum fast identischen Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EUV-VO:
Wagner, Europdische Verein, S. 68. Ebenfalls einschrankend Schwarz, Europdisches
Gesellschaftsrecht, Rn. 961 zu Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ Alt. 1 EUV-VOV 1993, Art. 4 Abs. 1
lit. ¢ Alt. 1 EUGEN-VOV 1993, Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ Alt. 1 EUGES-VO 1993.

77 Niher siche Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (548)

'78 Ebenso Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (549)

'7 Ebenso Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (549), Brandt und Scheifele nennen als
Beispiel die Frage der Stimmrechtsvertretung in der Hauptversammlung. Die
Beschlussfassung in der Hauptversammlung ist Gegenstand des Art. 57 SE-VO und damit
in der SE-Verordnung teilweise geregelt.
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Dass der Gesetzgeber Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO so verstanden wissen wollte, ergibt sich
aus dem 20. Erwigungsgrund zur SE-Verordnung, der klarstellt, dass auBerhalb des
Regelungsbereichs der SE-Verordnung das Gemeinschaftsrecht und das Recht der
Mitgliedstaaten gilt.

Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO kann nur so weit reichen wie die Kompetenz des Europdischen
Gesetzgebers. Diese beschrankt Art. 308 EG aber auf Maflnahmen, die erforderlich sind,
um eines der Ziele der Gesellschaft zu verwirklichen. Der Europdische Gesetzgeber hat
dabei das Subsidiarititsprinzip'®® zu beachten. Zur Verwirklichung des Binnenmarktes'®',
dem erkldrten Ziel der SE-Verordnung'®, ist es nicht erforderlich, auf europiischer
Ebene zu regeln, welches Privat-, Verwaltungs-, Steuer-, Urheberrecht usw. auf die SE
Anwendung findet. Auch Art. 7 Abs. 3 des Verordnungsvorschlags von 1989 tat dies
nicht, sondern enthielt lediglich einen deklaratorischen Hinweis auf das auflerhalb des
Regelungsbereichs anzuwendende Recht'®. Eine ungleiche Behandlung von nationalen
und Europiischen Aktiengesellschaften ist insoweit nicht gerechtfertigt und muss deshalb
unterbleiben'®*.

Auch unter den Vertretern einer weiten Auslegung des Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO findet
sich die Ansicht, die Generalverweisung gelte nur soweit aullerhalb des
Regelungsbereichs der SE-Verordnung, als ein unmittelbarer Bezug zur Rechtsform der
SE bestehe. Wenn die SE wie jeder andere am Rechtsverkehr Beteiligte betroffen sei,
gelange die Generalverweisung nicht zur Anwendung'®’.

Allein der mit Art. 7 SE-VOV 1989 iibercinstimmende Wortlaut rechtfertigt eine
extensive Auslegung des Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO nicht, da der Auslegung nach dem
Wortlaut im Europarecht nur eine beschriankte Aussagekraft zukommt. Die Formulierung

in Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO wurde zudem nicht direkt dem Art. 7 Abs. 3 SE-VOV 1989

"0 Art. 5 Abs. 2 EG

"L Art. 14 EG

'82 1. Erwagungsgrund der SE-Verordnung

' S0 auch von Caemmerer in: FS Kronstein S. 172 (195) zur entsprechenden Vorschrift
im Vorentwurf von Sanders.

'8 5 Erwigungsgrund. Schwarz (Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 1103) und
Wagner, Europdische Verein, S. 49 begriinden ihre Ansicht, Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO
gelte nur, soweit ein unmittelbarer Bezug zur Rechtsform der SE bestehe, die SE also
nicht wie jeder andere am Rechtsverkehr Beteiligte betroffen sei, in &hnlicher Weise unter
Hinweis auf Art. 7 IV des Verordnungsvorschlags von 1991 bzw. Art. 6 Abs. 3 EUV-
VOV, die dem heutigen Art. 10 SE-VO entsprechen.

185 Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 1103. Ebenso Wagner, Européischer
Verein, S. 68 zu Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EUV-VO, der mit Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO nahezu
identisch ist (so evtl. auch seine AuBerung auf S. 69 zu verstehen, Verweisungsobjekt der
Generalverweisung sei  das  Vereinsrecht). Ebenso  Schwarz, Européisches
Gesellschaftsrecht, Rn. 961 zu den entsprechend formulierten Generalverweisungen in
Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ Alt. 1 EUV-VOV 1993, Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ Alt. 1 EUGEN-VOV 1993,
Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ Alt. 1 EUGES-VO 1993.
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entnommen. Art. 7 SE-VOV 1991, der unmittelbare Vorgidnger des Art. 9 SE-VO,
enthielt keine entsprechende Formulierung. Aus der Begriindung der Europiischen
Kommission zu Art. 7 SE-VOV 199186 geht hervor, dass in den von der Verordnung
nicht abgedeckten Bereichen das Gemeinschaftsrecht und das nationale Recht nicht {iber
Art. 7 Abs. 1 SE-VOV 1991, sondern direkt anzuwenden sind.

Soweit die SE-Verordnung nicht ausnahmsweise eine ,kursorische Einzelregelung“187
trifft, unterliegt die Europdische Aktiengesellschaft daher aufBerhalb des
Regelungsbereichs der SE-Verordnung wie jede andere Gesellschaft sonstigem

Gemeinschaftsrecht und vor allem nationalem Recht'®®

. Nationales Recht gilt hier
unmittelbar. Die Kollisionsnormen der Mitgliedstaaten bestimmen das malgebliche
Sachrecht. Im Streitfall wendet das angerufene Gericht das Kollisionsrecht seines

Mitgliedstaates an'™.

Der Meinungsstreit ist im Rahmen der vorliegenden Arbeit nur von beschriankter
Bedeutung, da die Griindung durch Verschmelzung zum Regelungsbereich der SE-
Verordnung zihlt'”. Lediglich bei Rechtsfragen, die nur im weiteren Sinne mit der
Griindung zusammenhingen, konnen die Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnissen
fiihren.

Auch in den {ibrigen Bereichen wirkt sich der Meinungsstreit nur in seltenen
Konstellationen aus, wenn man davon ausgeht, dass sich geméf Art. 9 Abs. I lit. ¢ Ziff. ii
SE-VO das im Einzelfall anwendbare Recht grundsétzlich ebenfalls nach dem
Kollisionsrecht des befassten Gerichts bestimmt''. Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO weicht
dann insoweit von der unmittelbaren Anwendung des einzelstaatlichen Rechts ab, als er
anordnet, dass die SE wie eine Aktiengesellschaft zu behandeln ist, die nach dem Recht
des Sitzstaats gegriindet wurde. Das Ergebnis wird dadurch nur dann beeinflusst, wenn
die SE ihren Sitz nach der Griindung verlegt hat und das maBigebliche Kollisionsrecht an
das Recht des Staates anknlipft, nach dem die Gesellschaft gegriindet wurde.

Ein Unterschied kann sich weiter daraus ergeben, dass Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO

auf das Recht allein der Mitgliedstaaten verweist. Beschrinkt sich die Anwendung der

'8 Begriindung der Europiischen Kommission zum Vorschlag von 1991, BT-Drucksache
12/1004 vom 30.7.91

'8 Siehe Fn. 60 und 2. Kap. B II.

'8 So auch der 20. Erwigungsgrund; von Caemmerer in: FS Kronstein S. 172 (195);
Schwarz, Européisches Gesellschaftsrecht, Rn. 961.

'8 Schwarz, Europidisches Gesellschaftsrecht, Rn. 961; Begriindung der Europiischen
Kommission zu Art. 7 des Vorschlags einer SE-Verordnung von 1989
(Bundesratsdrucksache 488/89 vom 13.09.1989)

1% Siehe 2. Kap. B II
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Norm auf den Regelungsbereich der SE-Verordnung, ermittelt ein Gericht, das in einem
Nicht-Mitgliedstaat angerufen wird, das anzuwendende Sachrecht auBerhalb des
Regelungsbereichs der SE-Verordnung anhand seines eigenen Kollisionsrechts. Wendet
man hingegen Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO auBlerhalb des Regelungsbereichs an und
versteht die Vorschrift als Generalverweisung auch auf das Kollisionsrecht der
Mitgliedstaaten, muss ein Gericht, das in einem Nicht-Mitgliedstaat zur Entscheidung
berufen wird, das Kollisionsrecht der Mitgliedstaaten anwenden. Ungeklart ist, wessen
Internationales Privatrecht im Einzelfall anzuwenden wére. Auch dieser Unterschied ist
von cher theoretischer Bedeutung, da i{iber Angelegenheiten der SE regelmiBig das

Gericht eines Mitgliedstaats entscheiden wird.

b) Anwendbarkeit in der Griindungsphase

Art. 9 SE-VO verweist auf die ,,Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates, die auf eine ...
gegriindete Aktiengesellschaft Anwendung finden wiirden,” und damit nach seinem
Wortlaut weder auf die Vorschriften tiber die Griindung einer Gesellschaft noch auf die
nationalen Bestimmungen iiber die Vorgesellschaft'*”. In der Griindungsphase ist die SE
noch nicht existent, so dass Art. 9 SE-VO, der bestimmt, welchen Vorschriften ,,die SE
unterliegt“, auch insoweit nicht einschligig ist'”>.

Die gleiche Frage wird in Bezug auf Art. 2 EWIV-VO diskutiert. Diese Vorschrift erklart
,»das innerstaatliche Recht des Staates, in dem die Vereinigung nach dem
Griindungsvertrag ihren Sitz hat“, fiir anwendbar. Die Autoren Meyer-Landrut, Selbherr
und Manz vertreten die Ansicht, dass Art. 2 EWIV-VO trotz des Wortlauts auch in der
Griindungsphase und auf die Vorvereinigung anwendbar sei'®*. Sie berufen sich dabei
insbesondere auf Griinde der Praktikabilitidt und Rechtssicherheit. Nach dem Willen der
Griinder und — in Anbetracht der Teilregelung in Art. 9 Abs. 2 EWIV-VO — dem Willen
des Gesetzgebers solle bereits in der Griindungsphase und fiir die Vorvereinigung das
durch die EWIV-Verordnung bestimmte Recht gelten.

Bei der SE liegt die Sache insoweit anders, als Art. 15 Abs. 1 und 18 SE-VO fiir den
Bereich der Griindung durch Verschmelzung das subsididr anzuwendende Recht

bestimmen. Als die spezielleren Regelungen gehen sie Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO

! Siehe 2. Kap. CI12 b aa

2 Die englische und franzosische Fassung des Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO lauten
entsprechend: ,,the provisions of Member States‘ laws which would apply to a public
limited-liability company formed in accordance with the law of the Member State in
which the SE has ist registered office” bzw. ,,les dispositions de loi des Etats membres
qui s’appliqueraient a une société anonyme constituée selon le droit de 1’Etat membre
dans lequel la SE a son siege statutaire.”

195 Gegen eine Anwendung des Art. 9 Abs. 1 SE-VO auf die Griindung spricht sich auch
Teichmann (ZGR 2002, 383 (415 1)) aus.

%4 Meyer-Landrut, EWIV, S. 158 f; Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 2 Rn. 14
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vor. Selbst wenn man die Voraussetzungen der Generalverweisung fiir gegeben erachtet,
kommt sie im Bereich der Griindung nicht zur Anwendung. Es ist daher nicht notwendig,
ihren Anwendungsbereich iiber den Wortlaut der Norm hinaus auszudehnen. Fiir die hier
vertretene Auslegung spricht auch, dass Art. 11 a Abs. 1 SE-VOV 1991, der Art. 15 Abs.
1 SE-VO entspricht, andernfalls neben der Generalverweisung in Art. 7 Abs. 1 lit. b SE-
VOV 1991 fiberfliissig gewesen wire, da beide Vorschriften auf das Aktienrecht des

Sitzstaates verweisen.

4. Art. 15 Abs. 1 SE-VO

Art. 15 Abs. 1 SE-VO bestimmt, dass fiir die Griindung der SE das Aktienrecht des
kiinftigen Sitzstaates der SE gelten soll, soweit die Bestimmungen der SE-Verordnung
keine abschlieBende Regelung treffen. Art. 15 Abs. 1 SE-VO stellt eine sog. partielle
Generalverweisung fiir den Bereich der Griindung dar'®. In ihrer Begriindung zu dem mit
Art. 15 Abs. 1 SE-VO fast wortgleichen Art. 11 a SE-VOV 1991 stellt die Européische
Kommission klar, dass auf die SE neben den ausdriicklichen Bestimmungen der
Verordnung alle Vorschriften anwendbar sind, die nach dem Recht des Sitzstaates der SE

fir die Griindung von Aktiengesellschaften gelten'”

. Wie die sonstigen Regelungen in
der SE-Verordnung'’ sind die Vorschriften iiber die Griindung grundsitzlich nicht
abschlieBend gedacht. Art. 15 Abs. 1 SE-VO soll gewéhrleisten, dass die SE
grundsitzlich die gleichen Griindungsvoraussetzungen erfiillt wie eine nationale

Aktiengesellschaft, die auf vergleichbarem Wege gegriindet wird.

Der Begriff der Griindung ist nicht eng zu fassen wie in Art. 26 Abs. 1 SE-VO, der
darunter nur die Entstehung der SE im Zeitpunkt der Eintragung versteht, nicht aber das
vorangehende Verfahren. Dem Zweck der Verweisung und dem Willen der Européischen
Kommission entsprechend, ist der Begriff der Griindung in dem weiten Sinne zu
verstehen, den er als Uberschrift des zweiten Titels der SE-Verordnung hat'*®.

Art. 18 SE-VO, der auf das Verschmelzungsrecht verweist, dem die
Griindungsgesellschaften unterliegen, steht einer weiten Auslegung des Begriffs
,Qriindung® nicht entgegen. Die Vorschriften iiber die Griindung einer Holding- SE oder

die Griindung einer SE durch Umwandlung kennen eine dem Art. 18 SE-VO

entsprechende Vorschrift nicht. Sie regeln die Verfahrensabschnitte, die die an der

195 Siehe 2. Kap. B I1 2

1% Begriindung der Europdischen Kommission zum Vorschlag von 1991, BT-Drucksache
12/1004 vom 30.7.91

7 Siehe 2. Kap. B IV

'8 So im Ergebnis wohl auch Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553)
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Griindung beteiligten Gesellschaften betreffen, nicht abschlieBend'”. Folglich muss Art.
15 Abs. 1 SE-VO auch beziiglich dieser Verfahrensabschnitte zur Anwendung gelangen.
Der Begriff der Griindung kann nicht allein fiir die Griindungsform der Verschmelzung
enger gefasst werden.

Fiir eine weite Auslegung spricht zudem die Geschichte der Norm. Im Vorschlag einer
SE-Verordnung von 1991 gab es noch keine Norm, die dem heutigen Art. 18 SE-VO
entsprochen hitte. Art. 11 a Abs. 1 SE-VOV 1991, die Vorgingernorm zu Art. 15 Abs. 1
SE-VO, bezog sich damals auf das gesamte Griindungsverfahren.

Art. 2 Abs. 1 EWIV-VO erklart u.a. in Bezug auf den Griindungsvertrag der EWIV das
Recht ihres Sitzstaates fiir anwendbar und ist insoweit mit Art. 15 Abs. 1 SE-VO
vergleichbar. Teilweise wird vertreten, Art. 2 EWIV-VO sei erst ab Eintragung der EWIV
anwendbar, da die Gesellschaft davor keinen Sitz habe®®'. Anders als Art. 2 Abs. 1
EWIV-VO spricht Art. 15 Abs. 1 SE-VO aber nicht von dem Staat, in dem die
Gesellschaft ,.ihren Sitz hat“, sondern von dem Staat, in dem sie ,,ihren Sitz begriindet™.
Im Gegensatz zu Art. 2 Abs. 1 EWIV-VO gilt Art. 15 Abs. 1 SE-VO nur fiir die
Griindung der SE. Wiirde man ihren Geltungsbereich auf die Zeit nach der Eintragung
und damit nach Abschluss des Griindungsverfahrens beschrinken, wére die Vorschrift
sinnlos®™. Art. 15 Abs. 1 SE-VO ist folglich auf den gesamten Griindungsvorgang

anzuwenden®®,

Eine andere Frage ist, inwieweit Art. 15 Abs. 1 SE-VO von spezielleren Regelungen
verdriangt wird. Die Verweisung gilt ,vorbehaltlich der Bestimmungen dieser

Verordnung® und setzt damit eine Regelungsliicke™*

voraus. Zu den ,,Bestimmungen
dieser Verordnung®, die der Anwendung des Art. 15 Abs. 1 SE-VO entgegenstehen
konnen, zdhlen speziellere Verweisungsnormen, da dem Wortlaut keine Beschrankung
auf materielle Regelungen zu entnehmen ist. Zwischen sachrechtlichen Regelungen und
Spezialverweisungen, die das anwendbare Recht flir einen enger definierten Bereich
bestimmen und dadurch die betreffende Rechtsfrage regeln, besteht kein funktionaler

Unterschied®”. Der Vorrang einer spezielleren gegeniiber einer allgemeineren

' In den Vorschriften Art. 32-34 SE-VO iiber die Griindung einer Holding-SE fehlt etwa
eine Vorschrift iiber die Mehrheit, die fiir den Verschmelzungsbeschluss erforderlich ist.
2% Trojan-Limmer RIW 1991, 1010 (1013); Schwarz/ Losler NotBZ 2001, 117 (119);
Buchheim, Europédische Aktiengesellschaft, S. 135

201 Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 1010; Scriba, EWIV, S. 101 ff; a.A.:
Mangz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 2 Rn. 14; Meyer-Landrut, EWIV, S. 158

292 Teichmann ZGR 2002, 383 (414 f)

2 Kersting DB 2001, 2079 f; Teichmann ZGR 2002, 383 (414 f)

29 7ur Feststellung von Regelungsliicken siche 2. Kapitel B IV

293 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553)
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Verweisung ergibt sich zudem aus dem Spezialititsgrundsatz, der auch im
Gemeinschaftsrecht gilt*™.

Zwischen Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO und Art. 15 Abs. 1 SE-VO besteht kein
Konkurrenzverhéltnis, weil Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO vor der Griindung der SE
nicht anwendbar ist™”’.

Spezialverweisungen im Titel II der SE-Verordnung iiber die Griindung der SE gehen
Art. 15 Abs. 1 SE-VO regelméBig vor. Eine ndhere Abgrenzung soll in den Abschnitten

iiber die jeweilige Verweisungsnorm vorgenommen werden®”.

5. Art. 18 SE-VO

Bei der Griindung einer SE durch Verschmelzung ist gemi3 Art. 18 SE-VO auf jede
Griindungsgesellschaft nationales Verschmelzungsrecht anzuwenden. Voraussetzung ist,
dass der Bereich, zu dem die Rechtsfrage gehdrt, von den Verordnungsvorschriften tiber

209

die Griindung durch Verschmelzung {iberhaupt nicht geregelt ist™ oder diese

Vorschriften zwar den Bereich im weiteren Sinne nicht aber die konkrete Rechtsfrage

210
regeln

. Art. 18 SE-VO formuliert die Voraussetzung fiir die Anwendung des
mitgliedstaatlichen Rechts damit dhnlich wie Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO und setzt eine
Regelungsliicke voraus™'. Die gewihlte Formulierung stellt zudem zweierlei klar: Der
Regelungsbereich der Verordnung beschrinkt sich nicht auf die ausdriicklich geregelten
Bereiche und die Normen iiber die Griindung durch Verschmelzung sind grundsétzlich
nicht abschlieBend zu verstehen. Die Anwendung des Art. 18 SE-VO ist ausgeschlossen,
soweit eine sachliche Regelung oder eine speziellere Verweisungsnorm in den

Vorschriften dieses Abschnitts der SE-Verordnung existiert.

Art. 18 SE-VO nennt keine konkrete rechtliche Frage, fiir die nationalen
Verschmelzungsvorschriften gelten sollen, sondern bestimmt, dass ,auf jede
Griindungsgesellschaft die fiir die Verschmelzung von Aktiengesellschaften geltenden
Vorschriften des Mitgliedstaats anzuwenden sind, dessen Recht die jeweilige
Griindungsgesellschaft unterliegt. Die Verweisung gilt nicht fiir die gesamte

Verschmelzung, sondern lediglich fiir Rechtsfragen, die in einer gewissen Beziehung zu

2% Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553) im Anschluss an Beutler/ Bieber/ Pipkorn/
Streil, Die Européische Union, 4. Aufl. 1993, S. 206; Wagner, Europédische Verein, S. 50
Fn. 20

27 Sjehe 2. Kap. C I 3 b; unklar Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553 Fn. 67)

28 Zur Abgrenzung zwischen Art. 15 Abs. 1 SE-VO und Art. 18 SE-VO siche 2. Kap. C I
5. Zur Abgrenzung zwischen Art. 15 Abs. 1 und sonstigen Spezialverweisungen siche 2.
Kap.C16.

% Art. 18 Alt. 1 SE-VO

10 Art. 18 Alt. 2 SE-VO
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der Griindungsgesellschaft stehen. ,,Griindungsgesellschaften sind die sich
verschmelzenden, d.h. die tibertragenden und ggf. die aufnehmenden Gesellschaften. Die
englische’'? und die franzosische®® Fassung des Art. 18 SE-VO bringen zum Ausdruck,
dass jede Griindungsgesellschaft den Verschmelzungsvorschriften ihres Mitgliedstaates
unterliegt. Diese Formulierungen legen es nahe, Art. 18 SE-VO anzuwenden, soweit
Rechte und Pflichte der betreffenden Griindungsgesellschaften in Frage stehen.
Aufschluss gibt moglicherweise auch Art. 36 SE-VO, die Parallelvorschrift zu Art. 18
SE-VO in Bezug auf die Griindung einer Tochter-SE. Art. 36 SE-VO schreibt vor, dass
»auf die an der Griindung beteiligten Gesellschaften ... die Vorschriften liber deren
Beteiligung an der Griindung einer Tochtergesellschaft in Form einer Aktiengesellschaft
nationalen Rechts® Anwendung finden. Es geht also darum, in welcher Form sich die
Griindungsgesellschaft an der Griindung an der Griindung beteiligen darf und muss. Das
legt den Schluss nahe, dass nationales Verschmelzungsrecht iiber Art. 18 SE-VO in
Bezug auf die Rechte und Pflichten der Griindungsgesellschaften gelten soll. Die Geltung
des Art. 18 SE-VO erstreckt sich folglich einerseits auf das Recht der Gesellschaft, sich
an der Griindung zu beteiligen, andererseits auf die Verfahrenshandlungen, die von der
Gesellschaft im Griindungsverfahren vorgenommen werden miissen. Die Ankniipfung in
Art. 18 SE-VO entspricht der Behandlung grenziiberschreitender Fusionen im deutschen
Internationalen Gesellschaftsrecht, wonach fiir die Verschmelzungsfihigkeit und das
Griindungsverfahren das Gesellschaftsstatut der jeweiligen Griindungsgesellschaft
maBgeblich ist*'*.

Bei der Auslegung von Gemeinschaftsrecht ist der Wortlaut nur begrenzt aussagekréftig.
Wichtiger sind Ziel und Zweck der Norm. Die Vorschriften iiber die Griindung durch
Verschmelzung in der SE-Verordnung dienen in erster Linie dem Schutz der Glaubiger
und Anteilseigner der Griindungsgesellschaften. Der Verschmelzungsrichtlinie, an die
sich die Vorschriften anlehnen, wird dieser Zweck in den Erwégungsgriinden
ausdriicklich zugewiesen®”. Da sich die Vorschriften iiber die Griindung durch
Verschmelzung an die Verschmelzungsrichtlinie anlehnen, liegt es nahe, dass sie das

gleiche Ziel verfolgen.. Die Aktiondre und Glaubiger der Griindungsgesellschaften

! Siehe dazu 2. Kap. B IIl und IV

12 each company involved in the formation of an SE by merger shall be governed by
213 chaque société participant a la constitution d’une SE par voie de fusion est soumise
aux ..

14 Kindler in: MiiKo IntGesR Rn. 664 ff; GroBfeld in: Staudinger IntGesR Rn. 683. Auf
diese Parallele weist auch Teichmann (ZGR 2002, 383 (417 Fn. 157)) hin. Die
grenziiberschreitende Verschmelzung scheitert nicht am Kollisionsrecht, sondern am
materiellen deutschen Recht, siche Behrens ZGR 1994, 1 (13)

215 4 und 6. Erwigungsgrund der Verschmelzungsrichtlinie; sieche auch Habersack,
Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 207 und Ganske DB 1981, 1551
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bediirfen besonderen Schutzes, weil die Verschmelzung zum Erléschen der
iibertragenden Gesellschaften und ggf. zur Gesamtrechtsnachfolge durch die
aufnehmende Gesellschaft und die Erweiterung des Kreises ihrer Aktionére fithrt. Durch
den Verweis in Art. 18 SE-VO auf das Recht des Mitgliedstaates, dem die
Griindungsgesellschaft unterliegt, sollen die Gldaubiger und Aktiondre der
Griindungsgesellschaft in den nicht von der Verordnung geregelten Bereichen so gestellt
werden wie bei einer nationalen Verschmelzung. Den Betroffenen soll eine gewisse
Rechtssicherheit gewéhrt werden. Es bleibt ihnen erspart, sich mit dem fremden Recht
eines anderen Mitgliedstaates, etwa des kiinftigen Sitzstaates der SE, vertraut zu machen.
Uber Art. 18 SE-VO kommen folglich diejenigen Vorschriften zur Anwendung, die dem
Schutz der Aktiondre und Glaubiger der Griindungsgesellschaft dienen. Beriicksichtigt
man dazu den Wortlaut des Art. 18 SE-VO, umfasst die Verweisung alle Vorschriften,
die Rechte und Pflichten der Griindungsgesellschaft und ihrer Organe zum Schutz der

Anteilseigner und der Glaubiger der Griindungsgesellschaft begriinden.

Art. 18 SE-VO muss im Zusammenhang mit Art. 15 Abs. 1 SE-VO gesehen werden. Art.
15 Abs. 1 und Art. 18 SE-VO stehen in einem Verhéltnis der Konkurrenz, weil die
Vorschriften, auf die sie verweisen, den gleichen Gegenstand haben. Art. 15 Abs. 1 SE-
VO ist die allgemeinere Vorschrift, da sie fiir alle Griindungsformen gilt. Sie geht daher
Art. 18 SE-VO nicht vor, der nur unter dem Vorbehalt der Bestimmungen des Abschnitts
iiber die Griindung durch Verschmelzung steht. Die Autoren Brandt und Scheifele
schlieBen aus der Stellung des Art. 15 Abs. 1 SE-VO und des Art. 18 SE-VO im Aufbau
der SE-Verordnung vielmehr, dass Art. 18 SE-VO die allgemeinere Verweisung in Art.
15 Abs. 1 SE-VO verdringt’'®. Das wiirde aber bedeuten, dass die Griindungs- und
Verschmelzungsvorschriften des kiinftigen Sitzstaates der SE in keiner Weise zu
beriicksichtigen wiren. Statt dessen wiren bei jedem Schritt des Griindungsverfahrens so
viele verschiedene Verschmelzungsrechte wie Griindungsgesellschaften zu beachten. Das
fiir das Griindungsverfahren geltende Recht wire dann schwer zu {iberblicken und nur mit
erhohtem Aufwand umzusetzen. Im Einzelfall miissten Widerspriiche zwischen den
verschiedenen Vorschriften gelost werden. Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass die
Verschmelzungsrichtlinie zwar zu einer Gleichwertigkeit der mitgliedstaatlichen
Vorschriften iiber die Verschmelzung von Aktiengesellschaften, nicht aber zu deren
Vereinheitlichung gefiihrt hat. Daher sprechen bereits Griinde der Praktikabilitit gegen
eine solche Auslegung. Aulerdem ldsst sich Art. 26 Abs. 4 SE-VO entnehmen, dass Art.
15 Abs. 1 SE-VO auch bei der Griindung durch Verschmelzung Anwendung findet.

216 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (554 f)
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Ziel und Zweck des Art. 15 Abs. 1 SE-VO erfordern dessen Geltung auch bei der

Griindung durch Verschmelzung®'”.

Die Anwendung des Griindungsrechts, das im
kiinftigen Sitzstaat der SE gilt, soll die Glaubiger und die kiinftigen Anteilseigner der SE
schiitzen. Sie sollen sich darauf verlassen konnen, dass - vorbehaltlich der SE-
Verordnung - die gleichen Griindungsvoraussetzungen gelten wie fiir nationale
Aktiengesellschaften dieses Mitgliedstaats. Von Bedeutung fiir die Glaubiger ist
insbesondere, dass die Satzung mit dem Recht des kiinftigen Sitzstaates der SE vereinbar
ist und die behordliche bzw. gerichtliche Kontrolle der RechtmiBigkeit der
Verschmelzung die gleichen Anforderungen erfiillt wie bei der rein nationalen Griindung,
Verschmelzung oder Umwandlung. Zu diesem Zweck bedarf es der Anwendung des Art.
15 Abs. 1 SE-VO auch bei der Griindung durch Verschmelzung neben Art. 18 SE-VO.
Soweit es zum Schutz der kiinftigen Glaubiger und der kiinftigen Anteilseigner der SE
erforderlich ist, sind liber Art. 15 Abs. 1 SE-VO die Vorschriften des kiinftigen
Sitzstaates der SE iiber die Verschmelzung zu einer Aktiengesellschaft anzuwenden. Art.
15 Abs. 1 und 18 SE-VO betreffen verschiedene Sphiren. Art. 18 SE-VO betrifft die
Sphére der Griindungsgesellschaften, in der es um die Wahrung der Interessen der
Anteilseigner und Glaubiger der jeweiligen Griindungsgesellschaft geht. Gegenstand des
Art. 15 Abs. 1 SE-VO ist die Sphére der SE, in der es um den Schutz der kiinftigen
Glaubiger und Anteilseigner der SE geht*'®.

Die Vorschriften iiber die Griindung einer SE durch Verschmelzung ordnen an einigen
Stellen an, welches Recht flir einen bestimmten rechtlichen Aspekt gelten soll. Als
Spezialverweisungen gehen sie Art. 15 Abs. 1 und 18 SE-VO vor. Unterteilt man die
Spezialverweisungen in Vorschriften, die auf das Recht des kiinftigen Sitzstaates der SE
verweisen, und in Verweisungen auf das Recht, dem die jeweilige Griindungsgesellschaft
unterliegt, bestétigt sich die hier vertretene Sphirenabgrenzung. Soweit es um die
Interessen der Anteilseigner und Glaubiger der Griindungsgesellschaften geht, findet nach
dem Willen des Gesetzgebers das Recht, dem die Griindungsgesellschaft unterliegt,
Anwendung. So verweist Art. 24 SE-VO zum Schutz der Minderheitsaktionidre und
Glaubiger der Griindungsgesellschaft und der Inhaber von Sonderrechten gegeniiber der

Griindungsgesellschaft auf das mitgliedstaatliche Recht, dem die jeweilige

217 ygl. Kindler in: MiiKo IntGesR Rn. 659, der die Anwendung des Rechts der
aufnehmenden Gesellschaft bei transnationalen Verschmelzungen ebenfalls fiir
unverzichtbar erklart.

2% Priester (ZGR 1999, 36 (38)) nimmt eine dhnliche Sphirenabgrenzung bei der
grenziiberschreitenden Sitzverlegung nach dem Vorschlag fiir eine Vierzehnte Richtlinie
vor. Dabei grenzt er die Sphidre des Wegzugstaates, in der es um die
Minderheitsgesellschafter und die bisherigen Glaubiger der Gesellschaft geht, von der
Sphére des Zuzugsstaates ab, in der es um den Schutz der kiinftigen Glaubiger und
Gesellschafter geht.
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Griindungsgesellschaft unterliegt. Die Bekanntmachung des Verschmelzungsplans und
die Offenlegung der Durchfilhrung der Verschmelzung, die beide dem Schutz der
Anteilseigner und der Glaubiger der Griindungsgesellschaften dienen, richten sich gemaf
Art. 21*" und 28 SE-VO nach den Vorschriften des Mitgliedstaates der
Griindungsgesellschaft. Die zweite Stufe der RechtmiBigkeitskontrolle hingegen, die den
Interessen der spateren Glaubiger und Anteilseigner der SE dient, erfolgt gemall Art. 26
SE-VO nach dem Recht des kiinftigen Sitzstaates der SE.

Die Anwendungsbereiche von Art. 15 Abs. 1 und Art. 18 SE-VO konnen sich
iiberschneiden. Dient ein Verfahrensschritt sowohl dem Schutz der Anteilseigner und
Gléaubiger der Griindungsgesellschaften als auch dazu, die Interessen der kiinftigen
Glaubiger und Anteilseigner der SE zu wahren, sind die Vorschriften des kiinftigen
Sitzstaates der SE und die Verschmelzungsvorschriften des Mitgliedstaats, dessen Recht
die Griindungsgesellschaft unterliegt, kumulativ anzuwenden. Das bedeutet, dass die
Anforderungen beider Rechtsordnungen erfiillt werden miissen. Treffen die
verschiedenen Rechtsordnungen unterschiedlich strenge Regelungen, ist die strengere
Vorschrift maBgeblich®.

Das Gleiche muss gelten, wenn die Vorschriften der Mitgliedstaaten verschiedener
Griindungsgesellschaften gemi3 Art. 18 SE-VO auf denselben Sachverhalt anzuwenden
sind*'. Fiithren die Griindungsgesellschaften den betreffenden Verfahrensschritt getrennt
durch, wendet jede Griindungsgesellschaft das Recht des Mitgliedstaates, dem sie
unterliegt, an. Wird eine VorbereitungsmaBnahme, etwa die Sachverstindigenpriifung
oder die Erstellung des Verschmelzungsplans von den Griindungsgesellschaften
gemeinsam vorgenommen, sind die Rechte aller Griindungsgesellschaften zu beachten,

d.h. die strengste Norm ist zu erfiillen**

. Widersprechen sich die fiir die verschiedenen
Griindungsgesellschaften maBgeblichen Normen, miissen die MaBnahmen fiir die

Griindungsgesellschaften getrennt durchgefiihrt werden.

219 Art. 21 SE-VO ermichtigt den Mitgliedstaat zu dariiberhinausgehenden Auflagen.

220 Blanquet, L’Observateur de Bruxelles, Nr. 41, S. 20

22! ygl. Buchheim, Europdische Aktiengesellschaft, S. 81 f zur grenziiberschreitenden
Verschmelzung auerhalb der SE-Verordnung.

22 Das entspricht der Regelung im deutschen Internationalen Gesellschaftsrecht. Danach
sind auf das Verfahren einer grenziiberschreitenden Verschmelzung die Rechte der
Griindungsgesellschaften nebeneinander anzuwenden. Solange eine Gesellschaft einen
Verfahrensschritt isoliert vornimmt, ist ihr Personalstatut maBgeblich. Werden die
beteiligten Gesellschaften gemeinsam titig, ist die strengste der Rechtsordnungen zu
beachten. Siehe GrofBifeld in: Staudinger IntGesR Rn. 683 mwN; Kindler in: MiiKo
IntGesR Rn. 668; Behrens ZGR 1994, 1 (13).



44

6. Speziellere Verweisungsnormen

Nach dem Grundsatz der Spezialitdt geht eine Verweisung, die das anwendbare Recht in
Bezug auf einen speziellen Aspekt regelt, einer Verweisung fiir einen allgemeineren
Bereich vor. Der Vorrang der Spezialverweisungen gegeniiber Art. 15 Abs. 1 und 18 SE-
VO ergibt sich zudem daraus, dass diese beiden Vorschriften eine Regelungsliicke
voraussetzen.

Anhaltspunkte dafiir, ob eine speziellere Regelung vorliegt, liefert der Aufbau der SE-
Verordnung®’. Da Art. 15 Abs. 1 SE-VO im Abschnitt Allgemeines (Abschnitt 1 des
Titels II) angesiedelt ist und fiir alle Griindungsformen gilt, tritt er hinter den
Verweisungen in den Vorschriften {iber die Griindung durch Verschmelzung (Abschnitt 2
des Titels II) in der Regel zuriick”**. Art. 18 SE-VO als die allgemeinere Vorschrift wird
von den sonstigen Verweisungen in den Vorschriften iiber die Griindung durch

Verschmelzung™ verdriangt™.

Hinsichtlich der Verweisungen auBlerhalb des Abschnitts {iber die Griindung durch
Verschmelzung lésst sich eine solche allgemeine Regel nicht aufstellen. Es muss in jedem

Einzelfall gepriift werden, welche Vorschrift die speziellere ist.

Art. 15 Abs. 2 i.V.m. 13 SE-VO ordnet an, dass die Eintragung der SE nach den
Vorschriften des Sitzstaates der SE offen zu legen ist. Art. 15 Abs. 1 SE-VO, der das
subsididr anwendbare Recht generell fiir die Griindung der SE bestimmt, tritt dahinter als
die allgemeinere Vorschrift zuriick. Art. 18 SE-VO ist neben Art. 15 Abs. 2 SE-VO nicht
anwendbar, weil die Offenlegung der Eintragung — im Gegensatz zur Offenlegung der
Durchfiihrung der Verschmelzung nach Art. 28 SE-VO im Register der
Griindungsgesellschaft — nicht die  Gldubiger und  Anteilseigner  der
Griindungsgesellschaft schiitzt.

Fraglich ist, ob die Kapitalaufbringung bei Griindung der SE Gegenstand des Art. 5 SE-
VO oder der Verweisung in Art. 15 Abs. 1 SE-VO ist. Art. 18 SE-VO ist in Bezug auf die
Kapitalaufbringung nicht anzuwenden, weil die entsprechenden Vorschriften dem Schutz
der kiinftigen Glaubiger der SE und nicht der Glaubiger und Anteilseigner der

Griindungsgesellschaften dienen.

22 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (554 f)

2 Das gilt — wie eben ausgefiihrt — nicht fiir die Verweisung in Art. 18 SE-VO.

2 Art. 17 Abs. 2 S. 1; Art. 19 Unterabs. 1; Art. 19 Abs. 2 S. 2; Art. 21; Art. 24 Abs. 1;
Art. 24 Abs. 2; Art. 25 Abs. 1; Art. 25 Abs. 3; Art. 26 Abs. 1; Art. 28; Art. 29 Abs. 3; Art.
31 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 Unterabs. 1; Art. 31 Abs. 2 Unterabs. 2 SE-VO

26 Ebenso Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (554 f)
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Die Kapitalaufbringung bei der Griindung kann sowohl dem von Art. 5 SE-VO erfassten
Bereich ,,Kapital“ als auch dem Gebiet der ,,Griindung* - und damit Art. 15 Abs. 1 SE-
VO - zugeordnet werden. Betrachtet man die fritheren Vorschldge einer SE-Verordnung,
ist die Sachgriindungspriifung, soweit sie ausdriicklich erwahnt wird, im Kapitel iiber die

*?7_Wann, in welcher Hohe und Form die Einlagen zu erbringen sind,

Griindung geregelt
ist hingegen Gegenstand des Kapitels ,,Kapital“zzg. Anhand der Begriffe ,,Kapital* und
,@riindung® kann somit die einschldgige Verweisungsnorm nicht ermittelt werden.

Nach seinem Wortlaut setzt Art. 5 SE-VO die Eintragung der SE voraus (,eingetragen
ist“), ist also in der Griindungsphase nicht anwendbar’®. Fiir die Kapitalaufbringung,
insbesondere eine eventuell erforderliche Kapitalerh6hung oder Sachgriindungspriifung,
ist daher Art. 15 Abs. 1 SE-VO maligeblich, solange die SE noch nicht im Register ihres
Sitzstaates eingetragen ist*".

Die Frage, ob Art. 5 oder 15 Abs. 1 SE-VO auf die Kapitalaufbringung bei der Griindung
anzuwenden ist, bleibt ohne groBe praktische Bedeutung, da iiber beide Vorschriften

regelmiBig™'

das Recht des Sitzstaates der SE zur Anwendung gelangt. Dieser Gleichlauf
gewihrleistet, dass der gesamte Bereich der Kapitalaufbringung und — erhaltung sich
nach demselben Recht richtet. Dadurch werden Regelungsliicken, Unstimmigkeiten und
Widerspriiche vermieden, die entstehen kdnnten, wenn sich z.B. die Einlagepflicht vor
der Eintragung der SE nach einer anderen Rechtsordnung beurteilen wiirde als nach der

Griindung.

Art. 10 SE-VO ist keine Verweisungsnorm, sondern verbietet dem Gesetzgeber, die SE —
vorbehaltlich der SE-Verordnung — anders als nationale Aktiengesellschaften zu

behandeln.

227 Art. 15 Abs. 3 b SE-VOV 1970; Art. 35 b SE-VOV 1975 in Bezug auf Griindung einer
Tochtergesellschatft.

Die Priifung der Bewertung von Sacheinlagen, die im Rahmen einer Kapitalerhohung
geleistet werden, war hingegen im Kapitel iiber das Kapital vorgeschrieben: Art. 42 Abs.
3 SE-VOV 1970; Art. 41 Abs. 2 SE-VOV 1975; Art. 42 Abs. 2 SE-VOV 1989; Art. 42
Abs. 4 SE-VOV 1991.

*?% Art. 38 Abs. 2 aund 2 b SE-VOV 1991; Art. 38 Abs. 2 S. 2 und 3 SE-VOV 1989; Art.
40 Abs. 2 SE-VOV 1975; Art. 40 Abs. 2 SE-VOV 1970

22 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (555 Fn. 87)

»% Ebenso in Bezug auf die Sachgriindungsvorschriften: Buchheim, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 135 und Trojan-Limmer RIW 1991, 1010 (1013), jeweils zu SE-
VOV 1991. Nicht ganz eindeutig: Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (555). A.A. wohl
Teichmann ZGR 2002, 383 (387)

31 Etwas anderes gilt nur, wenn der kiinftige Sitz und die geplante Hauptverwaltung der
SE unter Versto3 gegen Art. 7 S. 1 SE-VO in verschiedenen Mitgliedstaaten liegen. Nach
Auffassung von Wagner NZG 2002, 985 (987 und 989) verweisen Art. 5 und Art. 9 Abs.
1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO ausnahmslos auf das Sachrecht des Sitzstaates der SE.
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I1. Umfang der Verweisung

1. Allgemeines
a) Gesamt- oder Sachnormverweisung
In Bezug auf den Umfang der Verweisung ist — wie bei Verweisungen im Sinne des
Internationalen Privatrechts - zwischen Gesamt- und Sachnormverweisungen zu
unterscheiden”?. Eine Sachnormverweisung beruft unmittelbar die sachlichen
Vorschriften eines bestimmten Staates zur Anwendung. Eine Gesamtverweisung
hingegen verweist allgemein auf das Recht eines bestimmten Staates und damit auch auf
sein Internationales Privatrecht, anhand dessen das maBgebliche Sachrecht zu ermitteln
ist.
aa) Auswirkungen
Welche Auswirkungen die Wertung als Gesamt- oder als Sachnormverweisung
hat, richtet sich nach dem Internationalen Privatrecht der Mitgliedstaaten. In den
Mitgliedstaaten der Europdischen Union wurde das Recht, das auf eine
Gesellschaft anzuwenden ist, bisher nach unterschiedlichen Kriterien bestimmt™.
In den meisten kontinentaleuropéischen Rechtsordnungen, darunter Deutschland,

galt die Sitztheorie™*

Danach unterliegt eine Gesellschaft dem Recht des Staates,
in dem ihr tatsichlicher Verwaltungssitz, d.h. ihre Hauptverwaltung®’ liegt. Die
Griindungstheorie, die traditionell vor allem im anglo-amerikanischem
Rechtskreis vorherrscht,”® beurteilt die Rechtsverhiltnisse einer Gesellschaft

nach dem Recht des Staates, nach dem die Gesellschaft gegriindet wurde™’.

2 Sonnenberger in: MiiKo Einl IPR Rn. 331 und Art. 4 EGBGB Ru. 1 ff

23 Uberblick bei Groffeld in: Staudinger IntGesR Rn. 120; Grote, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 152; Nobel in: Nobel, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 29 (33)
2% Der Sitztheorie folgten Deutschland (st. Rspr. des BGH, so z.B. BGHZ 97, 269 (271)
mwN; Hiiffer, AktG, § 1 Rn. 25 mwN), Griechenland (Digenopoulos in: Behrens, GmbH,
GR 51; GroBfeld in: Staudinger IntGesR Rn. 153), Portugal (Rau in: Behrens, GmbH, P
55; Stieb in: Hohloch, EU-Handbuch GesR, Portugal Rn. 7; Grofifeld in: Staudinger
IntGesR Rn. 153), Spanien (Keil in: Behrens, GmbH E 51; Martinez in: Hohloch, EU-
Handbuch GesR, Spanien Rn. 7; GroBfeld in: Staudinger IntGesR Rn. 153), Luxemburg
(Behrens in: Behrens, GmbH, L 48; GroBfeld in: Staudinger IntGesR Rn. 153), Belgien
(Behrens in: Behrens, GmbH, B 49; Grofifeld in: Staudinger IntGesR Rn. 153),
Frankreich (Behrens in: Behrens, GmbH, F 50; Grof3feld in: Staudinger IntGesR Rn. 153)
und Osterreich (Szep in: Hohloch, EU-Handbuch GesR, Osterreich Rn. 14; GroBfeld in:
Staudinger IntGesR Rn. 153; Anwendung der Sitztheorie aber durch Art. 48 Abs. 1 EG
1.V.m. Art. 43 EG eingeschrinkt, siche OGH RIW 2000, 378 (380)).

25 Hiiffer, AktG, § 1 Rn. 25, Nobel in: Nobel, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 29
(33)

262 Die Griindungstheorie vertreten GroBbritannien und Irland (Behrens in: Behrens,
GmbH, GB/NI/EI 59; Hohloch in: Hohloch, EU-Handbuch GesR, Vereinigtes Konigreich
Rn. 8; GroBfeld in: Staudinger IntGesR Rn. 156; Kindler in: MiiKo IntGesR Rn. 266 und
381), die Niederlande (Gotzen in: Behrens, GmbH, NL 55; Mehring in: Hohloch, EU-
Handbuch GesR, Niederlande Rn. 6; GrofBfeld in: Staudinger IntGesR Rn. 157; Kindler
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Mehrere Entscheidungen des EuGH haben inzwischen klargestellt, daf im
Anwendungsbereich der Art. 43 und 48 EG fiir die Sitztheorie kein Raum mehr
ist. Zahlreiche Autoren und der dsterreichische OGH entnahmen dies bereits dem
sog. Centros-Urteil”® des EuGH vom 09.03.1999*°. Darin entschied der EuGH,
dass eine dénische Behorde gegen die Niederlassungsfreiheit gemdB Art. 43
1.V.m. 48 EG verstot, wenn sie die Zweigniederlassung einer Gesellschaft nicht
eintrdgt, weil die Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat rechtmifig
errichtet worden ist und ihren Satzungssitz hat, aber ihren tatséchlichen
Verwaltungssitz von Anfang an in Danemark hatte. Andere verteidigten auch

nach der ,,Centros“-Entscheidung die Sitztheorie 240

Nach den Urteilen des EuGH in Sachen ,,I'Jberseering“241 und ,,Inspire Art Ltd.”
2 bleibt aber kaum noch Deutungsspielraum: Inzwischen besteht weitgehend
Einigkeit in Rechtsprechung und Literatur, daB die Anwendung der Sitztheorie
zumindest auf Zuzugsfille gegen die Niederlassungsfreiheit gemil Art. 43, 48

EG verstoBt und auf eine Gesellschaft selbst dann ihr Griindungsrecht

in: MiiKo IntGesR Rn. 266 und 381), Finnland (Collan/ Uusitalo in: Hohloch, EU-
Handbuch GesR, Finnland Rn. 7), Schweden (Foerster in: Hohloch, EU-Handbuch GesR,
Schweden Rn. 20), Liechtenstein (Kindler in: MiiKo IntGesR Rn. 381), eingeschrinkt
bisher Dinemark (Satzungssitz und tatsdchlicher Verwaltungssitz miissen nach
bisherigem dénischem Recht im gleichen Staat liegen. Carsten in: Behrens, GmbH, DK
49; Alsted/ Hansen in: Hohloch, EU-Handbuch GesR, Didnemark Rn. 8. Nach Ansicht
von Grofifeld in: Staudinger IntGesR Rn. 154 und Kindler in: MiiKo IntGesR Rn. 382
folgt Dinemark — im Wesentlichen — der Sitztheorie). Italien wendete die
Griindungstheorie auf Gesellschaften mit satzungsméfigem Sitz und geschéftlichem
Schwerpunkt im Ausland an; Gesellschaften mit Satzungssitz oder geschiftlichem
Schwerpunkt in Italien unterlagen hingegen dem italienischem materiellen
Gesellschaftsrecht (GroBfeld in: Staudinger IntGesR Rn. 154; Kindler in: MiiKo IntGesR
Rn. 266 und 381).

7 zum Teil wird auch gesagt, die Griindungstheorie kniipfe an den Ort des
Satzungssitzes (Behrens [Prax 1999, 323 (329); Kindler in: MiiKo IntGesR Rn. 7) bzw.
den Ort der Eintragung in das Handelsregister (Werlauff ZIP 1999, 867 (868); Nobel in:
Nobel, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 29 (33)) an. Der Grund dafiir ist wohl, dass
nach dem materiellen Recht der Griindungstheorie-Staaten regelmiflig der Satzungssitz
im Griindungsstaat liegen muss und die Eintragung im Register des Griindungsstaates
erfolgt (Behrens ZGR 1994, 1 (5); Behrens in: Behrens, GmbH, GB/NI/EI 59; Ebenroth/
Eyles DB 1989, 363 (368))

>% EuGH NZG 1999, 298

29 OGH RIW 2000, 378; Freitag EuZW 1999, 267; Cascante RIW 1999, 450; Forsthoff
BB 2002, 318; Burtscher, Europidische Aktiengesellschaft, S. 146

0 Zimmer ZHR 2000, 23; Kindler NJW 1999, 1993, Jacger NZG 2000, 918; Geiger,
EUV/ EGV, Art. 48 EG Rn. 11; Hueck/ Fastrich in: Baumbach/ Hueck, GmbHG, § 4 a
Rn. 10, Jaeger NZG 2000, 918 (921); vgl. auch BGH EWiR 2002, 97

> EuGH ZIP 2002, 2037

*2 Entscheidung des EuGH vom 30.09.2003, GmbHR 2003, 1260
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anzuwenden ist, wenn sie im Griindungsstaat nie titig war™®.

,,Uberseering** entschied der EuGH am 05.11.2002, dass der Mitgliedstaat, in den

In Sachen

eine  Gesellschaft  ihren  Verwaltungssitz ~ verlegt, aufgrund  der
Niederlassungsfreiheit (Art. 43 und 48 EG) verpflichtet ist, die Rechtsfahigkeit
und Parteifdhigkeit der ausldndischen Gesellschaft anzuerkennen, die diese nach
dem Recht ihres Griindungsstaates besitzt. Der Entscheidung ,Inspire Art
Ltd.“vom 30.09.2003** lag die Frage zugrunde, ob eine nach englischem Recht
gegriindete, aber allein in den Niederlanden operativ titige Gesellschaft den
niederldndischen Sondervorschriften fiir sog. Scheinauslandsgesellschaften
unterworfen werden darf. Der EuGH entschied, da die vom englischen
Griindungsrecht abweichenden Regelungen {iiber Kapitalausstattung und
Geschiftsfiihrerhaftung nicht angewendet werden diirfen, selbst wenn die
Auslandgriindung ausschlieBlich dazu diente, in den Genuf3 der vorteilhafteren

englischen Vorschriften zu kommen.

Noch in der Diskussion ist lediglich, ob die Glaubiger der Gesellschaft durch eine
gesonderte, vom Gesellschaftsstatut losgeldste Ankniipfung geschiitzt werden
sollen*”.  Umstritten ist insbesondere, in welchem Umfang solche
Sonderankniipfungen zulissig sind**’. Befiirwortet wird zum Teil eine gesonderte
deliktsrechtliche Ankniipfung®’, insbesondere eine Anwendung des § 826
BGB™®, ecine Haftung wegen existenzvernichtendem Eingriff*®, eine

insolvenzrechtliche Ankniipfung®®, ein Haftungsdurchgriff =~ wegen

3 BGHZ 154, 185 (vgl. aber andererseits die Entscheidung BGH BB 2003, 810 (811), in
der der BGH auBerhalb des Anwendungsbereichs der Art. 43, 48 EG an der Sitztheorie
festhilt); BGH ZIP 2004, 1549; OLG Zweibriicken GmbHR 2003, 530; BayObLG
BayObLGZ 2002, 413; OLG Celle GmbHR 2003, 532; KG DB 2003, 2695 (2696);
Bayer BB 2003, 2357; Ebke JZ 2003, 927; Eidenmiiller ZIP 2002, 2233; Geyrhalter/
GinBler in NZG 2003, 409; Horn NJW 2004, 893; a.A. Altmeppen NJW 2004, 97

** Entscheidung des EuGH vom 30.09.2003, GmbHR 2003, 1260

5 Bayer BB 2003, 2357 (2364f); Eidenmiiller ZIP 2002, 2233 (2242); Geyrhalter/
GinBler NZG 2003, 409 (414); Horn NJW 2004, 893 (898f); Sandrock BB 2004, 897
(899); Leible/ Hoffmann RIW 2002, 925; Zimmer NJW 2003, 3585 (3588 ff); Spindler/
Berner RIW 2004, 7; Wachter GmbHR 2003, 1254; dagegen: Ebke JZ 2003, 927 (932)
%6 Nach Auffassung von Spindler/ Berner RIW 2004, 7 ist hochstens die Anwendung von
Vorschriften zum Schutz gesetzlicher Glaubiger, die durch die Vorschriften des
Griindungsstaates nicht ausreichend geschiitzt werden, denkbar.

7 Bayer BB 2003, 2357 (2364f); Horn NJW 2004, 893 (898f); Wachter GmbHR 2003,
1254; Sandrock BB 2004, 897 (899) (allerdings nur in seltenen Ausnahmefillen)

**% Leible/ Hoffmann RIW 2002, 925

2 Eidenmiiller ZIP 2002, 2233 (2242); Horn NJW 2004, 893 (898f); Zimmer NJW 2003,
3585 (3588 ff); Wachter GmbHR 2003, 1254

20 Geyrhalter/ GanBler NZG 2003, 409 (414); Horn NJW 2004, 893 (898f); Zimmer
NJW 2003, 3585 (3588 ff) (Sonderankniipfung nicht beziiglich Anfechtung
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Vermdgensvermischung oder materieller Unterkapitalisierung®™' oder eine
Anwendung der Grundsitze eigenkapitalersetzender Gesellschafterdarlehen®?,
Am weitesten geht Altmeppen®’: Nach dessen Auffassung ist zwar das Recht des
Griindungsstaates auf die eigentliche Griindung, Verfassungsinderungen sowie
das Erloschen und die Umwandlung der Gesellschaft anzuwenden. Zum Schutz
der Glaubiger der Gesellschaft richte sich die Insolvenzverschleppungshaftung,
Existenzvernichtungshaftung, Kapitalerhaltung und der Kapitalersatz einer nach

Deutschland zugezogenen Gesellschaft aber nach deutschem Recht.

Wendet man die Griindungstheorie auf die SE an, gelangt man zunichst zu dem
Ergebnis, dass sich die Rechtsverhéltnisse der Gesellschaft nach europédischem
Recht beurteilen, da die SE nach diesem gegriindet worden ist. Fiir die Frage,
welches Recht nach der SE-Verordnung subsididr zur Anwendung gelangt, ist
dieses Ergebnis nicht hilfreich. Es muss daher auf das Gebot des Art. 10 SE-VO
zuriickgegriffen werden, wonach die SE wie eine Aktiengesellschaft zu
behandeln ist, die nach dem Recht des Sitzstaates der SE gegriindet wurde. Art. 9
Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO wiederholt dieses Gebot ausdriicklich. Nach der
Griindungstheorie ist daher auf die SE das Recht des Sitzstaates der SE
anzuwenden.

Da die SE gemif Art. 7 S. 1 SE-VO verpflichtet ist, ihren satzungsméfigen Sitz
und ihre Hauptverwaltung in den gleichen Mitgliedstaat zu legen, fiithren
Griindungstheorie und Sitztheorie in aller Regel zum gleichen Ergebnis.
Unabhéngig von der Ausgestaltung des Internationalen Privatrechts gelangen die
Sachnormen des Sitzstaates der SE zur Anwendung.

Nur, wenn Satzungssitz und Hauptverwaltung unter Versto3 gegen Art. 7 S. 1
SE-VO in verschiedenen Mitgliedstaaten liegen, kann nach der Sitztheorie ein

anderes Recht zur Anwendung gelangen als nach der Griindungstheorie*. Da

eigenkapitalersetzender Darlehen im Insolvenzverfahren, aber wohl schon beziiglich
Insolvenzantragspflicht und Insolvenzverschleppungshaftung); Wachter GmbHR 2003,
1254

#1 Zimmer NJW 2003, 3585 (3588 ff)

2 Eidenmiiller ZIP 2002, 2233 (2242)

23 NIW 2004, 97

% Fiihrt die grenziiberschreitende Verlegung des Satzungssitzes auch nach dem Recht
der Griindungstheoriestaaten zu einem Statutenwechsel, hat das seinen Grund im
materiellen Recht dieser Staaten, das regelmiBig vorschreibt, dass der Satzungssitz der
Gesellschaft im Griindungsstaat liegen muss (Behrens ZGR 1994, 1 (5); Behrens in:
Behrens, GmbH, GB/NI/EI 59; Ebenroth/ Eyles DB 1989, 363 (368); Grote, Européische
Aktiengesellschaft, S. 152; vgl. auch Behrens [Prax 1999, 323 (330)). Kollisionsrechtlich
ist der Satzungssitz ohne eigenstindige Bedeutung (Behrens in: Behrens, GmbH,
GB/NI/EI 59).
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Art. 64 SE-VO Sanktionen bis hin zur Zwangsliquidation vorsieht, wird dieser
Fall kaum vorkommen. In der Griindungsphase ist ein Auseinanderfallen von
Satzungs- und tatséchlichem Verwaltungssitz sehr unwahrscheinlich, da das
Registergericht priift, ob Satzungssitz und geplante oder eingerichtete
Hauptverwaltung im selben Mitgliedstaat liegen, und andernfalls die Eintragung

ablehnt.

bb) Auslegung

Ob eine Norm eine Gesamt- oder eine Sachnormverweisung enthilt, ist durch
Auslegung zu ermitteln. Staatsvertragliche Kollisionsnormen kennzeichnen
Sachnormverweisungen {iblicherweise, indem sie von Verweisungen auf das
»innerstaatliche Recht“ - im Unterschied zu Verweisungen auf das
,einzelstaatliche Recht“ bei Gesamtverweisungen - sprechen’”. Die EWIV-
Verordnung hat diese Unterscheidung iibernommen®’. In den Vorschriften der
SE-Verordnung, die fiir die Griindung durch Verschmelzung relevant sind,
verwendet der Europiische Gesetzgeber diese Terminologie nicht®’. Lediglich in
Art. 31 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 Unterabs. 1 SE-VO taucht der Begriff der
»einzelstaatlichen (Rechts-) Vorschriften” auf. Da der Gesetzgeber in der SE-
Verordnung nicht durchgéngig zwischen einzelstaatlichem und innerstaatlichem
Recht unterscheidet, ist diese Wortwahl nur begrenzt aussagekriftig®®.

Wird auf die Vorschriften, die ein bestimmter Mitgliedstaat in Umsetzung einer
Richtlinie erlassen hat, oder auf konkret bezeichnete Sachvorschriften verwiesen,
liegt eine Sachnormverweisung vor’. Eine Verweisung auf ,,das Recht der
Mitgliedstaaten oder ,die Vorschriften der Mitgliedstaaten* stellt eine
Gesamtverweisung dar, da die maBgebliche Rechtsordnung zunichst mit Hilfe
des mitgliedstaatlichen Kollisionsrechts ermittelt werden muss*®. Bestimmt eine
Erméchtigung oder Verpflichtung den Anwendungsbereich der nationalen
Vorschriften, die auf ihrer Grundlage erlassen werden, liegt eine
Sachnormverweisung vor*'.

Im Bereich der Griindung verweist die Verordnung an einigen Stellen auf

Vorschriften des Mitgliedstaats, dessen Recht ,die ... Gesellschaft unterliegt®

235 Meyer-Landrut, EWIV, S. 18; Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 960

¢ Scriba, EWIV, S. 50

27 Anders als in Art. 2 Abs. 1 EWIV-VO, der auf ,,... das innerstaatliche Recht des
Staates ..., in dem die Vereinigung nach dem Griindungsvertrag ihren Sitz hat* verweist,
siche Meyer-Landrut, EWIV, S. 14.

28 Teichmann ZGR 2002, 383 (397)

2% Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 960; Wagner, Europdische Verein, S.
59

20y gl. Grote, Europaische Aktiengesellschaft, S. 50
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oder dessen Recht fiir die ...Gesellschaft gilt* 22 Welchem Recht die
Gesellschaft unterliegt, ermittelt das angerufene Gericht oder die entscheidende
Behorde anhand des Internationalen Privatrechts seines bzw. ihres
Mitgliedstaates. Ob eine Gesamt- oder eine Sachnormverweisung vorliegt, ist
davon unabhéngig und entscheidet sich danach, ob auf bestimmte Vorschriften
oder allgemein auf das Recht jenes Mitgliedstaats verwiesen wird. Eine
Gesamtverweisung auf das ,Recht, dem die Gesellschaft unterliegt®,
unterscheidet sich von einer Sachnormverweisung auf dieses Recht durch die
Moglichkeit einer Weiter- oder Zuriickverweisung. Die Unterscheidung ist jedoch
praktisch kaum von Bedeutung. Die RechtméaBigkeit der Verschmelzung wird —
was die Verfahrenshandlungen betrifft, fiir die das Gesellschaftsstatut der
Griindungsgesellschaft mafgeblich ist - gemidB Art. 25 SE-VO in dem
Mitgliedstaat, dessen Recht die Griindungsgesellschaft unterliegt, gepriift. Stellt
die angerufene Behorde oder das mit der Priifung beauftragte Gericht fest, dass
die Griindungsgesellschaft dem Recht eines anderen Mitgliedstaates unterliegt,
weist sie bzw. es den Antrag mangels Zustindigkeit ab. Bejaht die Behorde oder
das Gericht die Zustindigkeit, priift sie die Verschmelzung anhand des
Sachrechts ihres Mitgliedstaates. Eine Weiter- oder Zurilickverweisung ist daher

ausgeschlossen.

Die herrschende Literatur®® legt Verweisungen in den Verordnungen iiber
gemeinschaftsrechtliche Gesellschaftsformen im Zweifel als
Sachnormverweisungen aus. Sie begriindet dies mit Sinn und Zweck der
Verweisungsnormen. Eine europdische Rechtsform solle so weit wie moglich
einheitlich geregelt sein. Wo die Verordnung selbst keine sachliche Regelung
treffe, solle wenigstens die Frage, welches Sachrecht zur Anwendung gelange,
einheitlich beantwortet werden. Das gewdhrleiste nur eine Sachnormverweisung,
da es bei einer Gesamtverweisung zu Weiterverweisungen kommen konne.

Die Einheitlichkeit der europédischen Rechtsform wird aber — entgegen dieser
Auffassung — durch Weiterverweisungen nicht gefahrdet’®. Das Internationale
Privatrecht des Mitgliedstaates, auf dessen Recht verwiesen wird, beruft fiir alle

gesellschaftsrechtlichen Fragen dasselbe Recht zur Anwendung, so dass auch bei

21 Schwarz, Européisches Gesellschaftsrecht, Rn. 1112

262 S0 etwa in Art. 19 Unterabs. 1 SE-VO und Art. 24 Abs. 1 und 2 SE-VO.

263 Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 960; Wagner NZG 2002, 985 (987);
Wagner, Européische Verein, S. 59 zu Art. 6 Abs, 1 EUV-VO, der Art. 9 Abs. 1 SE-VO
entspricht; vom Brocke, Européische Genossenschaft, S. 19; a.A. Teichmann ZGR 2002,
383 (397)
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einer Gesamtverweisung das Sachrecht eines einzigen Mitgliedstaates
anzuwenden wére und zwar unabhéngig vom Internationalen Privatrecht des
Rechtsanwenders. Nur, wenn generell auf das Recht der Mitgliedstaaten
verwiesen wird, ohne einen bestimmten Mitgliedstaat zu benennen, wendet jedes
Gericht sein eigenes Internationales Privatrecht an. Selbst in diesem Fall kommt
in aller Regel das gleiche Sachrecht zur Anwendung, da die
Ankniipfungskriterien Sitz und Hauptverwaltung gemaf3 Art. 7 S. 1 SE-VO im
gleichen Mitgliedstaat liegen miissen®.

Verweisungen auf ,,das Recht der Mitgliedstaaten konnen zudem nicht als
Sachnormverweisungen ausgelegt werden®®, weil unklar bliebe, welche
Rechtsordnung mafBgeblich wére.

Fir eine Sachnormverweisung spricht allerdings, darin ist der h.L.*
zuzustimmen, dass sie hohere Rechtssicherheit bietet. Der Rechtsanwender kann
das anwendbare Sachrecht leicht und sicher aus der Verordnung ersehen. Bei
einer Gesamtverweisung lassen sich die maf3geblichen Vorschriften weniger
leicht bestimmen, weil das Kollisionsrecht in den Mitgliedstaaten unterschiedlich
ausgestaltet ist und zuerst mehr oder weniger aufwéndig recherchiert werden
muss. Da die Internationalen Privatrechte zum gleichen Ergebnis kommen,
solange Satzungssitz und Hauptverwaltung im gleichen Mitgliedstaat liegen,
bietet die Sachnormverweisung jedoch nur dann einen Vorteil, wenn
ausnahmsweise ein Verstol gegen Art. 7 S. 2 SE-VO vorliegt. Auch zu einer
Weiterverweisung auf das Recht eines Nichtmitgliedstaates, die einige Autoren®®
bei einer Gesamtverweisung flirchtet, kann es nur unter dieser Voraussetzung
kommen. Ein Grundsatz, wonach eine Verweisung im Zweifel eine

Sachnormverweisung ist, existiert demnach nicht.

* Ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (397)

265 Ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (397)

266 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (549) erwégt dies zumindest.

27 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (549); Grote, Europdische Aktiengesellschaft, S.
50; Wagner, Europdische Verein, S. 59 zu Art. 6 Abs. 1 EUV-VO, der Art. 9 Abs. 1 SE-
VO entspricht; Meyer-Landrut, EWIV, S. 14

268 Wagner, Européische Verein, S. 59 zu Art. 6 Abs. 1 EUV-VO, der Art. 9 Abs. 1 SE-
VO entspricht; vom Brocke, Européische Genossenschaft, S. 19
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b) Dynamische Verweisung
Die Verweisungen in der SE-Verordnung sind dynamische Verweisungen®® auf das
mitgliedstaatliche Recht in seiner jeweils giiltigen Fassung. Andert der nationale

Gesetzgeber die betreffenden Vorschriften, gelten fiir die SE die geénderten Vorschriften.

¢) Verweisung auch auf Richter- und Gewohnheitsrecht

Die Verweisungen erstrecken sich auch auf das zu den jeweiligen nationalen Vorschriften
entwickelte Richter- und Gewohnheitsrecht’”. Das ergibt sich bereits aus dem Wortlaut
der Verweisungen, die regelmiBig auf das ,Recht® oder die ,,Rechtsvorschriften®

verweisen®’!

. Der Begriff der ,,Rechtsvorschriften® umfasst nach der Rechtsprechung des
EuGH?*"* auch die richterliche Auslegung und die richterliche Rechtsfortbildung. Zudem
gebietet der Zweck der Verweisungsnorm eine solche Auslegung””. Das nationale Recht
kann bei der Anwendung auf FEuropdische Aktiengesellschaften ebenso
erginzungsbediirftig sein wie bei der Anwendung auf nationale Aktiengesellschaften.
Insbesondere in Lidndern wie GroBbritannien und Irland, deren Recht weitgehend auf
»common law* beruht, aber auch in anderen Mitgliedstaaten, wire das Gesellschaftsrecht
ohne die ungeschriebenen Rechtssétze und die richterliche Auslegung funktionsunféhig.
Wire der Riickgriff auf die Auslegung durch die nationalen Gerichte versperrt, hitte dies
auBerdem die unerwiinschte Konsequenz, dass der EuGH nationales Recht auslegen

. 274
miisste’””.

d) Verweisung auf zwingendes und auf dispositives Recht

Die SE-Verordnung verweist gleichermallen auf zwingendes wie auf dispositives
Recht’”. Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. iii SE-VO bestitigt dies, indem er bestimmt, dass die
Satzung der SE von den nationalen Vorschriften im gleichen Umfang abweichen darf wie
die  Satzung nationaler = Aktiengesellschaften.  Vorbehaltlich  abweichender

Satzungsbestimmungen gilt dispositives Recht damit auch fiir die SE.

% Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553); Wagner NZG 2002, 985 (987); Wagner,
Européische Verein, S. 58 zur EUV-VOV

27 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553); Leupold, Europdische Aktiengesellschaft, S.
20; Grote, Europdische Aktiengesellschaft, S. 43; Teichmann ZGR 2002, 383 (398);
Wagner NZG 2002, 985 (987); Wagner, Europdische Verein, S. 65 zu Art. 6 Abs. 1
EUV-VO, der Art. 9 Abs. 1 SE-VO entspricht; Schulz/ Geismar (DStR 2001, 1078
(1079)) und Ulmer (FAZ vom 21.3.2001, S. 30) bezeichnen diese Frage als unklar.

271 A A. Teichmann ZGR 2002, 383 (398)

2 EuGH, Rs. C-132/91, C-138/91, C-139/91 (Katsikas/Konstantinidis), ZIP 1993, 221
(224) m.w.N.; ebenso Taschner in: von der Groeben/ Thiesing/ Ehlermann, EUV/ EG,
Art. 100 EG Rn. 29

" Ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (398)

2" Teichmann ZGR 2002, 383 (399)

27> Als unklar bezeichnet dies Merkt BB 1992, 652 (657).
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2. Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO

a) Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff- i SE-VO

In der Hierarchie der Rechtsquellen der SE stehen vor den fiir nationale
Aktiengesellschaften geltenden Vorschriften die ,,Rechtsvorschriften, die die
Mitgliedstaaten ~ in ~ Anwendung  der  speziell ~die SE  betreffenden
GemeinschaftsmaBinahmen erlassen®. GemeinschaftsmaBBnahmen, die speziell die SE
betreffen, sind die SE-Verordnung und die sie erginzende Arbeitnehmerrichtlinie. Art. 9
Abs. 1 lit. ¢ Ziff. i SE-VO erfasst also zum einen die Vorschriften, die die Mitgliedstaaten

276 7um anderen bezieht sich die Norm

in Umsetzung der Arbeitnehmerrichtlinie erlassen
auf die Bestimmungen, die die Mitgliedstaaten erlassen, um die SE-Verordnung
auszufiihren und ihre nationalen Aktienrechte der SE-Verordnung anzupassen®’’.

Inhaltlich zieht Art. 10 SE-VO der Gestaltungsfreiheit des nationalen Gesetzgebers enge

278

Grenzen™'°. Danach diirfen die Mitgliedstaaten die SE nur dann anders behandeln als eine

Aktiengesellschaft, die nach dem Recht des Sitzstaats der SE gegriindet wurde, wenn die

279 . .
. Wie sich aus dem 5.

SE-Verordnung sie dazu verpflichtet oder erméichtigt
Erwédgungsgrund ergibt, haben die Mitgliedstaaten zudem darauf zu achten, dass das
Zusammenspiel von SE-Verordnung, Ausfithrungsgesetzen und nationalen Vorschriften
weder zu einer Diskriminierung der Europdischen noch der nationalen
Aktiengesellschaften fiihrt. Eine Ungleichbehandlung, die durch den supranationalen
Charakter der SE oder ihre grenziiberschreitende Tétigkeit sachlich begriindet ist, stellt
keine solche Diskriminierung dar*®.

In Bezug auf Bestimmungen, die aufgrund einer Erméachtigung oder Verpflichtung in der
SE-Verordnung erlassen wurde, wirkt die Verweisung in Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. 1 SE-VO
lediglich deklaratorisch, da die Erméchtigungs- oder Verpflichtungsnorm selbst die

Anwendung der erlassenen Bestimmungen anordnet™'. Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. i SE-VO

%76 Burtscher, Européische Aktiengesellschaft, S. 139

27 Blanquet ZGR 2002, 20 (50)

Die SE-Verordnung gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat. Ein Ausfiihrungsgesetz
dndert daran nichts, sondern dient nur dazu, die SE-Verordnung in die nationalen
Vorschriften einzupassen. Ebenso Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 23f.

Es empfiehlt sich, die Ausfiihrungsvorschriften im Rahmen eines Artikelgesetzes zu
erlassen, das daneben die Arbeitnehmerrichtlinie umsetzt und sonstige notwendigen
Gesetzesdnderungen vornimmt, siche Neye ZGR 2002, 377 (382).

8 Siehe auch 5. Erwigungsgrund zur SE-Verordnung.

2" Teichmann ZGR 2002, 383 (399) schlieBt dies bereits aus dem Wortlaut des Art. 9
Abs. 1 lit. ¢ Ziff. i SE-VO.

%0 Siehe dazu Teichmann ZGR 2002, 383 (401)

1 Siehe oben 2. Kap. C I 2; In Bezug auf den entsprechenden Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ 1.
Spiegelstrich EUV-VOV folgert Wagner (Europdische Verein, S. 64) — entgegen der hier
vertretenen Ansicht- , dass die mitgliedstaatlichen Ausfithrungsgesetze zur Verordnung
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weist den aufgrund der Ermichtigung oder Verpflichtung erlassenen Vorschriften aber
ihren Platz in der Normenhierarchie zu.

Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. i SE-VO verweist auf die Vorschriften, die die Mitgliedstaaten in
Ausfiihrung der SE-Verordnung und in Umsetzung der Arbeitnehmer-Richtlinie erlassen,
und ist daher Sachnormverweisung®’. Fiir welche SE die Ausfiihrungs- und
Umsetzungsnormen  gelten, bestimmt die betreffende Ermichtigungs- oder

Verpflichtungsnorm in der Verordnung bzw. die Arbeitnehmerrichtlinie**.

b) Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO

aa) Sachnorm- oder Gesamtverweisung

Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO verweist auf die ,,Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten, die auf eine nach dem Recht des Sitzstaats der SE gegriindete
Aktiengesellschaft Anwendung finden wiirden. Aus diesem Wortlaut wird
teilweise geschlossen, die Generalverweisung sei eine Sachnormverweisung auf
das Aktienrecht des Sitzstaates der SE*™. Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO nennt
als Verweisungsziel aber gerade nicht das Aktienrecht des Sitzstaates der SE,
sondern die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten™. Er bezeichnet die
maligebliche Rechtsordnung nicht konkret, sondern gibt nur das Kriterium vor,
das ihrer Ermittlung zugrunde zu legen ist: Anzuwenden sind die
Rechtsvorschriften, die fiir eine nach dem Recht des Sitzstaats der SE gegriindete
Aktiengesellschaft gelten wiirden. Welche Rechtsvorschriften das sind, bestimmt

sich nach den Kollisionsnormen der Mitgliedstaaten™.

von der Vorschrift nicht erfasst wiirden. Ebenso zum entsprechenden Art. 4 Abs. 1 lit. ¢
1. Spiegelstrich EUGEN-VOV vom Brocke, Europédische Genossenschaft, S. 26

2 Ebenso zum entsprechenden Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ 1. Spiegelstrich EUGEN-VOV vom
Brocke, Europdische Genossenschaft, S. 26

% Ebenso zum entsprechenden Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ 1. Spiegelstrich EUGEN-VOV vom
Brocke, Européische Genossenschaft, S. 26

S0 in Bezug auf den entsprechenden Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ 1. Spiegelstrich EUV-VOV:
Wagner, Europdische Verein, S. 59 und 65; ebenso hinsichtlich der SE wohl
Hommelhoff/ Teichmann SZW 2002, 1 (4) und Duculoux-Favard in: La nouvelle société
européenne, S. 9 (13). Von einer Sachnormverweisung geht auch Wagner NZG 2002, 985
(989) aus und begriindet dies mit dem Sinn und Zweck der Verweisung. Dazu siehe 2.
Kap. CII 1.

5 Grote (Europidische Aktiengesellschaft, S. 50) macht Einordnung als Gesamt- oder
Sachnormverweisung ebenfalls davon abhingig, ob auf die maigebliche Rechtsordnung
verbindlich ausgewihlt wird oder ob lediglich auf das Recht der Mitgliedstaaten
verwiesen wird.

% Blanquet ZGR 2002, 20 (50) und Lutter BB 2002, 1 (3) sehen in Art. 9 Abs. 1 lit. ¢
Ziff. ii SE-VO eine Verweisung auf das Recht des Sitzstaates der SE, ohne dies ndher zu
begriinden. Bei Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ 2. Spiegelstrich EUGEN-VOV, der Art. 9 Abs. 1 lit. ¢
Ziff. ii SE-VO entspricht, geht vom Brocke (Europdische Genossenschaft, S. 28) aus
Griinden der Praktikabilitdt und Rechtssicherheit von einer Sachnormverweisung aus.
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Hatte der Europédische Gesetzgeber direkt auf das Aktienrecht des Sitzstaates der
SE verweisen wollen, hétte er eine einfachere Formulierung gewihlt, wie er es in
fritheren Fassungen getan hat. Art. 7 Abs. 1 lit. b SE-VOV 1989 und Art. 7 Abs.
1 lit. b 1. Spiegelstrich SE-VOV 1991 verwiesen auf das ,,im Sitzstaat der SE fiir
Aktiengesellschaften geltenden Recht* und waren Sachnormverweisungen®’. Die
neue, weniger eingingige Fassung der Generalverweisung in der verabschiedeten
SE-Verordnung kann nur damit erkldrt werden, dass der Gesetzgeber inhaltlich
eine Anderung von einer Sachnormverweisung zu einer Gesamtverweisung
vornehmen wollte. Das bestitigt ein Vergleich der Generalverweisung mit Art. 15
Abs. 1 SE-VO. Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO nennt als Verweisungsziel nicht
wie Art. 15 Abs. 1 SE-VO das Recht des kiinftigen Sitzstaates, weil er nicht —
zumindest nicht unmittelbar - auf dessen Recht, sondern auf das Recht der
Mitgliedstaaten verweisen will.

Der neunte Erwégungsgrund zur SE-Verordnung steht der hier vertretenen
Auslegung nicht entgegen, da infolge des Art. 7 S. 1 SE-VO {iber Art. 9 Abs. 1
lit. ¢ Ziff. ii SE-VO in aller Regel das Aktienrecht des Sitzstaates der SE zur

Anwendung kommt™*

und zudem viele Spezialverweisungen auf dieses Recht
verweisen®®’.

Wenn aber nach dem Willen des Gesetzgebers iiber Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-
VO i.V.m. Art. 7 S. 2 SE-VO das Sachrecht des Sitzstaates der SE mafgeblich
sein soll, stellt sich die Frage, warum er nicht direkt darauf verwiesen hat.
Vermutlich hétte eine Verweisung auf das Recht des Mitgliedstaates, in dem die
SE ihren satzungsméiBigen Sitz hat, den Eindruck erweckt, die SE-Verordnung
folge der Griindungstheorie, und wére auf den Widerstand der Mitgliedstaaten,

die die Sitztheorie vertraten, gestoBen®”’. Der Gesetzgeber hat mit Art. 9 Abs. 1
lit. ¢ Ziff. ii SE-VO und Art. 7 S. 2 SE-VO eine Losung gefunden, die beide

27 7u Art. 7 Abs. 1 lit. b SE-VOV 1989: Grote, Europidische Aktiengesellschaft, S. 50;
Begrindung zu Art. 7 des Vorschlags einer SE-Verordnung von 1989
(Bundesratsdrucksache 488/89 vom 13.09.1989). Zu Art. 7 Abs. 1 lit. b 1. Spiegelstrich
SE-VOV 1991: Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 1100; Thoma/ Leuering
NIW 2002, 1449 (1450)

*%8 Liegen Satzungssitz und Hauptverwaltung der Gesellschaft im selben Mitgliedstaat, ist
nach der Griindungs-, wie nach der Sitztheorie das Recht dieses Mitgliedstaats
anzuwenden. Siehe oben 2. Kap. C1I 1

** Siehe etwa Art. 4 111, 8 V, VII 1. Unterabs., XIV 1. Unterabs., 13, 151, 61 SE-VO

20 Ebenso vom Brocke, Europidische Genossenschaft, S. 27 zum entsprechenden Art. 4
Abs. 1 lit. ¢ 2. Spiegelstrich EUGEN-VOV; Wagner, Européische Verein, S. 51 zu den
entsprechenden Vorschriften im EUV-VOV. Vgl. Menjucq Le Dalloz 2001, N° 13, 1085
(1088)
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Theorien vereint”'. Er konnte nicht unmittelbar auf das Recht des Staates, in dem
Satzungssitz und Hauptverwaltung liegen, verweisen, da dies bei einem Versto3

gegen Art. 7 S. 1 SE-VO zu einer Regelungsliicke gefiihrt hétte.

Anders als bei einem direkten Verweis auf das Sitzstaatsrecht gibt der Blick in
die publizititspflichtige®” Satzung der SE keine Gewissheit iiber das subsididr
anwendbare Recht. Diese Minderung der Rechtssicherheit hat der Gesetzgeber
mit der Anderung der Generalverweisung gegeniiber den vorangegangenen

Vorschliagen™” in Kauf genommen.

Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO verweist damit auf das gesamte Recht der
Mitgliedstaaten, insbesondere deren Internationales Gesellschaftsrecht,
Aktienrecht, Umwandlungs- und Verschmelzungsrecht. Welche Rechtsordnung
im Einzelfall maBgeblich ist, entscheidet das Internationale Privatrecht des
entscheidungsberufenen Gerichts. Die SE ist dabei gemdf3 Art. 10 SE-VO wie
eine Aktiengesellschaft, die nach dem Recht ihres Sitzstaates gegriindet wurde,

zu behandeln.

bb) Sitzstaat der SE
Sitzstaat der SE ist der Mitgliedstaat, in dem sich der von der Satzung bestimmte

Sitz befindet. Die SE-Verordnung versteht unter dem ,,Sitz der SE* nicht den

#! Der 27. Erwigungsgrund stellt klar, dass dem Art. 7, 1 SE-VO i.V.m. Art. 9 Abs. 1 lit.
¢ Ziff. ii SE-VO keine Entscheidung des Verordnungsgebers iiber die Sitz- oder die
Griindungstheorie entnommen werden kann. So auch Schwarz ZIP 2001, 1847 (1849);
Hirte NZG 2002, 1 (4); a.A. Schulz/ Geismar (DStR 2001, 1078 (1079)) und Burtscher
(Européische Aktiengesellschaft, S. 139 und 146), nach deren Auffassung die SE-
Verordnung von der Sitztheorie ausgeht. Der Verordnungsvorschlag von 1989 folgt nach
Ansicht von Grote (Europdische Aktiengesellschaft, S. 151 f, 156 und 189 Nr. 4) der
Sitztheorie, nach Auffassung von Hauschka (AG 1990, 85 (97)) der Griindungstheorie.
Im Vorschlag von 1991, dessen Generalverweisung noch auf das Recht des Sitzstaates
der SE verwies sahen einige Autoren die Sitztheorie bestétigt (Gro3feld WM 1992, 2121
(2127); Groffeld/ Konig RIW 1992, 433 (435); GroBfeld in: Staudinger IntGesR Rn. 128;
Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 22; Buchheim, Europidische Aktiengesellschaft, S. 132).
Der Griindungstheorie ndher steht dieser Vorschlag nach Ansicht von Schwarz
(Europdisches  Gesellschaftsrecht, Rn. 1113) und Leupold (Europiische
Aktiengesellschaft, S. 27 und 30).

2 Art. 2 Abs. 1 lit. a Publizititsrichtlinie (RL 68/151/EWG vom 9. Mirz 1968, ABI Nr.
L 65/8 vom 14.3.1968)

2% Nach Art. 7 Abs. 1 lit. b SE-VOV 1989 und Art. 7 Abs. 1 lit. b 1. Spiegelstrich SE-
VOV 1991 kommt das Recht des Sitzstaates der SE auch dann zur Anwendung, wenn
Satzungssitz und Hauptverwaltung in verschiedenen Mitgliedstaaten liegen, siche Grote,
Européische Aktiengesellschaft, S. 156.
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effektiven Verwaltungssitz**. Das ergibt sich aus Art. 7 S. 1 SE-VO, der dies
zwar — anders als in den Vorentwiirfen®” - nicht mehr ausdriicklich bestimmt,
aber erkennbar zwischen dem Sitz und der Hauptverwaltung der SE differenziert.
Auch Art. 7 S. 2 SE-VO und Art. 64 Abs. 1 lit. a SE-VO stellen Sitz und
Hauptverwaltung als nicht begriffsnotwendig identisch einander gegeniiber. Die
englische und franzosische Ubersetzung der SE-Verordnung sprechen von

Lregistered office” bzw. ,,siége statutaire” und sind damit eindeutig.

Eine Européische Aktiengesellschaft kann nur einen Sitz im Sinne des Art. 7 SE-
VO haben. Die Vorschrift in den Entwiirfen von 1970 und 1975%°, die einen
Doppel- oder Mehrfachsitz erlaubte, wurde nach mehrfacher Kritik*’ gestrichen.
Angesichts der zahlreichen Verweisungen auf das Recht des Sitzstaates in der
heutigen SE-Verordnung wiirde ein Doppel- oder Mehrfachsitz zur parallelen
Geltung mehrerer Rechtsordnungen und damit zu erheblicher Rechtsunsicherheit

fihren.

Der Sitz der SE muss gemdfl Art. 7 S. 1 SE-VO an einem Ort innerhalb der
Europdischen Gemeinschaft begriindet werden. Er muss in dem Mitgliedstaat

2% Unter dem Ort

liegen, in dem sich auch die Hauptverwaltung der SE befindet
der Hauptverwaltung ist wie in Art. 48 EG* der Ort zu verstehen, an dem die
Willensbildung und die eigentliche unternehmerische Leitung der Gesellschaft
erfolgt, regelmiBig der Sitz der Gesellschaftsorgane®. Nach der Begriindung der

Europdischen Kommission zu Art. 5 SE-VOV 1989 ist der Ort der

24 S0 auch Schwarz ZIP 2001, 1847 (1849); Grote, Europdische Aktiengesellschaft, S.
151; Merkt in: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1991, S. 169 (176); Buchheim,
Europidische Aktiengesellschaft, S. 132; Teichmann ZGR 2002, 383 (456); zu den
entsprechenden Vorschriften des EUV-VOV Wagner, Européische Verein, S. 51

5 ygl. jeweils Art. 5 im Vorschlag von 1970, 1975, 1989, 1991

¢ Art. 5, 3 der Entwiirfe von 1970 und 1975

¥7 Barz/ Lutter in: Lutter, Europdische Aktiengesellschaft, S. 23; Grote, Europdische
Aktiengesellschaft, S. 151 Fn. 402. Beide Autoren verweisen auch auf diesbeziigliche
Bedenken des Europdischen Parlaments

% Beachte Art. 69, 2 lit. a SE-VO. Danach hat die Europdische Kommission spétestens
fiinf Jahre nach Inkrafttreten der SE-Verordnung einen Bericht vorzulegen, in dem sie
sich u.a. mit der Frage auseinandersetzt, ob es zweckmiBig ist, zuzulassen, dass sich die
Hauptverwaltung und der Sitz der SE in verschiedenen Mitgliedstaaten befinden.

¥ zum Begriff der Hauptverwaltung im Sinne des Art. 48 EG: Troberg in: von der
Groeben/Thiesing/ Ehlermann, EUV/ EG, Art. 58 EG Rn. 7; Geiger, EUV/EGV, Art. 48
EG Rn. 8

3% S0 auch Wagner, Europiische Verein, S. 51 zu Art. 4 Abs. 3 EUV-VOV.
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1 .
301 Damit

Hauptverwaltung der ,tatsdchliche und effektive Sitz* der Gesellschaft
lehnt sich die Europdische Kommission an den Begriff des -effektiven
Verwaltungssitzes an, wie er von den Vertretern der Sitztheorie als
Ankniipfungsmerkmal verwendet wird. Art. 7 S. 1 SE-VO und der Sitztheorie
liegt die gleiche Uberlegung zugrunde. Es soll verhindert werden, dass die
Griinder den Sitz der SE allein unter dem Gesichtspunkt wéhlen, welcher
Mitgliedstaat die niedrigsten rechtlichen Anforderungen stellt und damit den
geringsten Schutz fiir Arbeitnehmer, Minderheitsaktiondre und Glaubiger bieten
(sog. Delaware-Effekt). Die Sitzwahl soll nicht dazu missbraucht werden
konnen, strengere Vorschriften des Mitgliedstaates, der von der Tatigkeit der
Gesellschaft am meisten betroffen ist, zu umgehenm. Die Kriterien, anhand derer
der fiir die Sitztheorie maf3gebliche effektive Verwaltungssitz einer Gesellschaft
ermittelt wird, konnen daher herangezogen werden, um den Ort der
Hauptverwaltung zu bestimmen®®.

Eine Vermutung dafiir, dass sich der Ort der Hauptverwaltung am Satzungssitz
befindet, besteht nicht’™. Sie wiirde der Anordnung in Art. 7 S. 1 SE-VO
widersprechen, wonach der Satzungssitz der Hauptverwaltung folgt und nicht

umgekehrt®®,

3. Art. 15 Abs. 1 SE-VO

Art. 15 Abs. 1 SE-VO verweist auf ,,das fiir Aktiengesellschaften geltende Recht des
Staates, in dem die SE ihren Sitz begriindet”. Verweisungsobjekt ist nicht allgemein das
Recht der Mitgliedstaaten wie in Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO. Vielmehr bestimmt
Art. 15 Abs. 1 SE-VO selbst das Recht des kiinftigen Sitzstaates der SE zur mafigeblichen
Rechtsordnung, und iiberlédsst deren Bestimmung nicht dem Internationalen Privatrecht
der Mitgliedstaaten. Dass der Gesetzgeber, anders als in anderen Normen der
Verordnung, ausdriicklich auf das Recht des Sitzstaates Bezug nimmt, legt die
Vermutung nahe, dass nach seinem Willen diese Rechtsordnung im Ergebnis auch

sachlich zur Anwendung kommen soll’”. Verweisungsziel sind nach dem Wortlaut (,,auf

' Begriindung der Europiischen Kommission zum Vorschlag von 1989,

Bundesratsdrucksache 488/89, S. 10; vgl Leupold, Europdische Aktiengesellschaft, S. 31
392 Grote, Européische Aktiengesellschaft, S. 162 ; Kindler in: MiiKo IntGesR Rn. 10 und
313
3% Grote, Europdische Aktiengesellschaft, S. 162 f{f; Leupold, FEuropiische
Aktiengesellschaft, S. 31 f. Ebenso Meyer-Landrut (EWIV, S. 32) zum Begriff der
Hauptverwaltung im Sinne der EWIV-VO.

304 Leupold, Europdische Aktiengesellschaft, S. 32; Grote, FEuropiische
Aktiengesellschaft, S. 164 f

3% Grote, Européische Aktiengesellschaft, S. 164 f

3% Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Vorbemerkungen Rn. 16
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die Griindung® und ,,das fiir Aktiengesellschaften geltende Recht®) die Vorschriften iiber
die Griindung von Aktiengesellschaften und damit ganz bestimmte Sachvorschriften. Die
Europiische Kommission schrieb in ihrer Begriindung zu Art. 11a SE-VOV 1991°”, es
seien ,,alle Vorschriften anwendbar, die nach dem Recht des Sitzstaates der SE fiir die
Griindung von Aktiengesellschaften gelten“. Auf das Internationale Gesellschaftsrecht
des kiinftigen Sitzstaates verweist Art. 15 Abs. 1 SE-VO nicht. Aus dem Wortlaut ergibt
sich, dass es sich bei Art. 15 Abs. 1 SE-VO um eine Sachnormverweisung handelt’®®.
Wiirde in Bezug auf die Griindung der SE auf das nationale Kollisionsrecht verwiesen,
sdhen sich die Vertreter der Griindungstheorie vor ein Problem gestellt. MaB3gebliches
kollisionsrechtliches Ankniipfungskritierium ist nach ihrer Ansicht das Griindungsrecht
der Gesellschaft. Das malgebliche Griindungsrecht gélte es mit Hilfe des
Kollisionsrechts im Rahmen des Art. 15 Abs. 1 SE-VO aber gerade zu bestimmen. Die
Griindungstheorie kime, wére Art. 15 Abs. 1 SE-VO eine Gesamtnormverweisung, zu

keinem Ergebnis. SchlieBlich spricht die hohere Rechtssicherheit, die eine

Sachnormverweisung bietet’”, fiir die hier vertretene Auslegung.

Der Wortlaut des Art. 15 Abs. 1 SE-VO und des Art. 18 SE-VO konnte darauf hindeuten,
dass Art. 15 Abs. 1 SE-VO nur auf die Vorschriften, die fiir die direkte Neugriindung
einer Aktiengesellschaft gelten, Bezug nimmt und nationales Verschmelzungsrecht allein
iiber Art. 18 SE-VO zur Anwendung gelangt. Griindung im Sinne des Art. 15 Abs. 1 SE-
VO ist jedoch — wie in der Uberschrift des Titels II der SE-Verordnung - als Oberbegriff
fiir die verschiedenen Griindungsarten der SE zu verstehen’'’. Es wire nicht sachgerecht,
die Neugriindungsvorschriften uneingeschriankt auf die Verschmelzung zu einer SE
anzuwenden. Sie gelten nur insofern, als die nationalen Verschmelzungsvorschriften auf
die allgemeinen Griindungsvorschriften verweisen’''. Art. 15 Abs. 1 SE-VO soll
gewihrleisten, dass die bei nationalen Griindungsvorgéngen geltenden Anforderungen

erfiillt werden, nicht aber strengere Voraussetzungen statuieren.

%7 Begriindung der Europdischen Kommission zum Vorschlag von 1991, BT-Drucksache
12/1004 vom 30.7.91; abgedruckt bei Gutsche, Européische Aktiengesellschaft, S. 247

3% Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553); Wagner NZG 2002, 985 (987). Nach Ansicht
von Schwarz (Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 960) liegt bei einem Verweis auf das
Recht bestimmter Rechtsformen eine Sachnormverweisung vor. Blanquet ZGR 2002, 20
(51) wertet Art. 15 Abs. 1 SE-VO ohne Begriindung ebenfalls als Sachnormverweisung.
3% Siehe 2. Kap. C 112 b bb

319 Thoma/ Leuering NJW 2002, 1449 (1451) ist ebenfalls der Ansicht, dass iiber Art. 15
Abs. 1 SE-VO nationales Aktien- und Umwandlungsrecht wund damit
Verschmelzungsrecht zur Anwendung gelangt.

311Vl etwa Art. 23 Abs. 4 Verschmelzungsrichtlinie; § 36 Abs. 2 des deutschen UmwG



61

Art. 15 Abs. 1 SE-VO verweist auf das Recht des Mitgliedstaats, in dem die SE ihren
satzungsmiBigen Sitz begriinden wird*'%. In der Griindungsphase, in der Art. 15 Abs. 1
SE-VO zur Anwendung kommt, ist der Ort maB3geblich, an dem die Griinder den Sitz der
SE errichten wollen und der in der Satzung, die als Teil des Verschmelzungsplans zu
Beginn des Griindungsverfahrens aufgestellt und verdffentlicht werden muss, als
Satzungssitz genannt ist.

Der Satzungssitz bleibt auch dann maligeblich, wenn die Griinder beabsichtigen, die
Hauptverwaltung der SE entgegen Art. 7 S. 1 SE-VO nicht im kiinftigen Sitzstaat der SE
einzurichten®. Art. 15 Abs. 1 SE-VO schafft Rechtssicherheit, weil der kiinftige
Satzungssitz aus der nach Art. 21 SE-VO zu verdffentlichenden Satzung leicht ersichtlich

ist*,

4. Art. 18 SE-VO

Art. 18 SE-VO verweist auf ,die ..fiir die Verschmelzung von Aktiengesellschaften
geltenden Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats ..., dessen Recht sie [die SE] unterliegt®.
Verweisungsziel ist das Verschmelzungsrecht dieses Mitgliedstaats und damit ein

315

bestimmtes Sachrecht” °. Den Mitgliedstaat, dessen Recht die SE unterliegt, bestimmt das

zur  Entscheidung  berufene  Gericht’’®  anhand  seines  Internationalen

Gesellschaftsrechts®!’

. Nach dem Willen des Gesetzgebers soll das Recht zur Anwendung
kommen, das fiir eine nationale Verschmelzung der Griindungsgesellschaft mafgeblich
wire’'®,

Das mitgliedstaatliche Verschmelzungsrecht muss mit der Dritten Richtlinie betreffend
die Verschmelzung von Aktiengesellschaften, der sog. Verschmelzungsrichtlinie’'®, im
Einklang stehen. Die Vorschriften der SE-Verordnung iiber die Griindung der SE durch
Verschmelzung lehnen sich an diese Richtlinie an’*. Die Griindung der SE durch

Verschmelzung erfolgt grundsétzlich nach dem in der Richtlinie vorgesehenen Verfahren.

312 Unter Sitz versteht die SE-Verordnung den Ort, den die Satzung als Sitz bestimmt.
Siehe 2. Kap. C 11 2 b bb.

313 vgl. Grote, Europiische Aktiengesellschaft, S. 156

3 Ebenso zu anderen Verweisen auf das Sachrecht des Sitzstaates: Grote, Europdische
Aktiengesellschaft, S. 156; Wagner, Europdische Verein, S. 51

315 Ebenso Wagner NZG 2002, 985 (990). A.A. Teichmann ZGR 2002, 383 (417 Fn. 157)
3 In der Regel wird dies das Gericht sein, das die erste Stufe der
RechtmiBigkeitskontrolle nach Art. 25 Abs. 1 SE-VO durchfiihrt, sieche 5. Kap. B VI 2 b.
3'7 Ebenso Wagner NZG 2002, 985 (990)

31% Siehe auch 2. Kap. C 15

1% 3. RL 78/855/EWG des Rates v. 9.10.1978, ABI Nr. L 295/36 vom 20.10.1978;
Umsetzung in der Bundesrepublik Deutschland durch Gesetz vom 25.10.1982, BGBI.
1982 1, S. 1425, in Kraft seit 1.1.1983

2% Einleitung der Begriindung zu dem Vorschlag einer SE-Verordnung von 1989
(Bundesratsdrucksache 488/89 vom 13.09.1989)
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Die SE-Verordnung enthilt lediglich einige SE-spezifische Sonderregelungen, die sich

21 .
32l Dain

vor allem aus dem grenziiberschreitenden Charakter der Verschmelzung ergeben
Umsetzung der Verschmelzungsrichtlinie die nationalen Verschmelzungsrechte
harmonisiert wurden, gelten trotz der Verweisungen der SE-Verordnung auf nationales
Recht fiir die Griindung einer SE durch Verschmelzung gemeinschaftsweit gleiche
MafBstébe. Identisch sind die nationalen Verschmelzungsrechte hingegen nicht, da die
Verschmelzungsrichtlinie den Mitgliedstaaten Gestaltungsmoglichkeiten und Wahlrechte
gewihrt'?.

Art. 18 SE-VO verlangt, dass die nationalen Verschmelzungsvorschriften mit der
Richtlinie vereinbar sind. Er weist damit auf einen Grundsatz hin, der fiir alle
Vorschriften gilt, durch die gemeinschaftsrechtliche Richtlinien in nationales Recht
umgesetzt werden: Die nationalen Normen diirfen nur soweit angewendet werden, wie sie
nicht im Widerspruch zur umgesetzten Richtlinie stehen®*, und sind richtlinienkonform

auszulegen, das heifit unter Beriicksichtigung des Wortlauts und des Zwecks der

Richtlinie*?,

5. Sonstige Verweisungen

Verpflichtungs- und Ermichtigungsnormen verweisen auf alle abweichenden bzw.
ergidnzenden Vorschriften, die der nationale Gesetzgeber aufgrund der Erméchtigungs-
oder Verpflichtungsnorm erlédsst. Es handelt sich somit um Sachnormverweisungen. Der
Umfang der Verweisung ergibt sich aus der Reichweite der Erméchtigung oder

Verpflichtung, die regelméBig in der Verordnungsvorschrift festgelegt ist’> .

Verweist die Verordnung auf das Recht, dem die jeweilige verschmelzende Gesellschaft

327

unterliegt’”® oder das fiir diese Gesellschaft gilt’”’, ist — wie im Rahmen des Art. 18 SE-

VO** _ dieses Recht mit Hilfe der Grundsitze des Internationalen Privatrechts zu

2! Einleitung der Begriindung zu dem Vorschlag einer SE-Verordnung von 1989

(Bundesratsdrucksache 488/89 vom 13.09.1989); Merkt in: Jahrbuch Junger
Zivilrechtswissenschaftler 1991, S. 176

2 Wenz, SE, S. 30; Lutter AG 1990, 413 (417); Trojan-Limmer RIW 1991, 1010 (1013)
323 Gotz NIW 1992, 1849 (1854)

3% Vgl. EuGH, Rs. 14/83 (Colson und Kammann/ Nordrhein-Westfalen), Slg. 1984,
1891; Gotz NJW 1992, 1849 (1853); Schmidt in: von der Groeben/ Thiesing/ Ehlermann,
EUV/EG, Art. 189 EG Rn. 38

325 Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 958; Wagner, Europédische Verein, S.
50

326 Art. 19 Unterabs. 1, 21, 22, 24 Abs. 2, 25 Abs. 1 und 3; 31 Abs. 1 und 2 Unterabs. 1
SE-VO

27 Art. 24 Abs. 1 SE-VO

3% Siehe 2. Kap. C 114
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ermitteln. Dabei wendet das zur Entscheidung berufene Gericht das Internationale
Privatrecht des Mitgliedstaats an, dessen Gerichtsbarkeit es angehdrt.

Die genannten Verweisungsnormen iiberlassen die Bestimmung der maBgeblichen
Rechtsordnung zwar dem Internationalen Privatrecht der Mitgliedstaaten, verweisen aber
innerhalb der so ermittelten Rechtsordnung auf ganz bestimmte Vorschriften, etwa
bestimmte Schutzvorschriften®*’, das Verschmelzungsrecht’*’ oder Normen, die aufgrund
einer Ermichtigung erlassen  wurden®™'. Daher handelt es sich um
Sachnormverweisungen.

Das gilt auch fiir Art. 31 Abs. 1 und 2 Unterabs. 1 SE-VO, obwohl dort der Begriff
,einzelstaatliche (Rechts-)Vorschriften” verwendet wird, der in der volkerrechtlichen
Terminologie fiir eine Gesamtnormverweisung steht>. Die Formulierung ldsst sich
moglicherweise damit erkldren, dass die Verweisung einer Gesamtverweisung dhnelt. Sie
iiberldsst es dem zur Entscheidung berufenen Gericht, die mafigebliche Rechtsordnung

anhand seines Internationalen Privatrechts zu bestimmen.

Der Umfang sonstiger Spezialverweisungen, die die Griindung durch Verschmelzung
betreffen, soll in ihrem jeweiligen thematischen Zusammenhang in den folgenden

Kapiteln untersucht werden.*”.

III. Stand der Harmonisierung
Der Verordnungsgeber hat die Verweisungen auf das Recht der Mitgliedstaaten damit
gerechtfertigt, dass die nationalen Gesellschaftrechte zunehmend angeglichen worden

334

seien’"". Nach Ansicht von Lutter sind bereits 50 Prozent des nationalen Aktienrechts

harmonisiert>*’

. Vom Umfang der Angleichung hingt es ab, wie national verschieden
oder einheitlich europdisch Europidische Aktiengesellschaften sind. Im folgenden soll
daher der Stand der Harmonisierung, soweit er fiir die Griindung der SE relevant ist, kurz
dargestellt werden. Zu beachten ist, dass die Richtlinien nicht die Vereinheitlichung

sondern nur eine ,,funktionale Gleichwertigkeit* der nationalen Vorschriften anstreben®*°.

**30 etwa Art. 24 Abs. 1 SE-VO.

930 etwa Art. 25 Abs. 1 und 31 Abs. 1 SE-VO.

31 S0 etwa Art. 19 Unterabs. 1 und 24 Abs. 2 SE-VO.

332 Siehe 2. Kap. C 11 1

333 Zu Art. 12 Abs. 1 SE-VO siehe 5. Kap. B VII 1. Zu Art. 17 Abs. 2 S. 1 lit. aund b
siche 3. Kap. A . Zu Art. 29 Abs. 3 SE-VO siehe 3. Kap. B V. Zu Art. 26 Abs. 1 SE-VO
siche 5. Kap. B VI 2. Zu Art. 28 SE-VO siehe 5. Kap. B VII 3. Zu Art. 31 Abs. 2
Unterabs. 2 SE-VO siehe 5. Kap. CII 1.

349, Erwigungsgrund zum SE-VOV 1989

333 Lutter in: Nobel, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 9 (15)

336 Wenz, SE, S. 30; Lutter AG 1990, 413 (417); Trojan-Limmer RIW 1991, 1010 (1013);
Graf von Bernstoff EWS 1998, 397 (398)
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Sie setzen gewisse Mindeststandards, lassen dem nationalen Gesetzgeber im iibrigen aber

Gestaltungsspielraum.

Bislang sind neun gesellschaftsrechtliche Richtlinien erlassen worden®’. Fiir die
Griindung einer SE ist zundchst die Erste Richtlinie {iber die Publizitdt, die
Vertretungsmacht der Organe und die Nichtigkeit von Gesellschaften, die sog.
Publizititsrichtlinie’*®, von Bedeutung. Sie befasst sich in erster Linie mit der Pflicht der
Kapitalgesellschaften, ihre rechtlichen Verhiltnisse offen zu legen, und den Wirkungen
der Publizitit’*’. Auf diese Vorschriften nimmt die SE-Verordnung in Art. 12 Abs. 1, 13,
21 lit. b und 28 SE-VO Bezug. Art. 7 Publizititsrichtlinie regelt die Haftung fiir den Fall,
dass im Namen einer in Griindung befindlichen Gesellschaft gehandelt wurde. Die
Regelung entspricht im Wesentlichen Art. 16 Abs. 2 SE-VO. Gemall Art. 10
Publizitétsrichtlinie sind der Errichtungsakt und die Satzung einer Gesellschaft 6ffentlich
zu beurkunden, falls das Griindungsrecht keine vorbeugende gerichtliche oder
behordliche Kontrolle der RechtmiBigkeit der Griindung vorsieht.

Die sog. Kapitalrichtlinie** hat einzelne Fragen der Griindung der Aktiengesellschaft und
die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals zum Gegenstand. Sie schreibt den
Mindestinhalt der Satzung und des Errichtungsakts vor*' und regelt die

Kapitalaufbringung im Zusammenhang mit der Griindung®*?

. Die Kapitalerhohung, die
die aufnehmende Gesellschaft bei der Verschmelzung durch Aufnahme regelméBig
durchfiihren muss, ist in den Art. 25 ff Kapitalrichtlinie geregelt. Weiter verbietet die
Kapitalrichtlinie der Gesellschaft — bis auf einige Ausnahmen — den Erwerb eigener
Aktien™®.

An die Dritte Richtlinie iiber die Verschmelzung von Aktiengesellschaften
(Verschmelzungsrichtlinie’**) lehnen sich die Vorschriften der Verordnung iiber die

Griindung der SE durch Verschmelzung an. Die Vorschriften iiber den Jahresabschluss

37 Uberblick bei Kindler in: MiiKo IntGesR Rn. 13 ff und Wiesner EuZW 1998, 619

3% 1. RL 68/151/EWG vom 9.3.1968, ABI Nr. L 65/8 vom 14.3.1968; Umsetzung in der
Bundesrepublik Deutschland durch Gesetz vom 15.8.1969, BGBI 1969 1, S. 1146, in
Kraft seit 1.9.1969

3 Art. 2 bis 6 Publizititsrichtlinie

3402, RL 77/91/EWG vom 13.12.1976; ABINr. L 26/1 vom 31.1.1977; Umsetzung in der
Bundesrepublik Deutschland durch Gesetz vom 13.12.1978, BGBI. 1978 1, S. 1959, in
Kraft seit 1.7.1979; gedndert durch RL 92/101/EWG des Rates vom 23.11.1992 zur
Anderung der RL 77/91/EWG, ABI Nr. L 347/64 vom 28.11.1992

31 Art. 2 und 3 Kapitalrichtlinie

342 Art. 7 bis 10 und 12 Kapitalrichtlinie

343 Art. 18 bis 24 a Kapitalrichtlinie

3. RL 78/855/EWG des Rates v. 9.10.1978, ABI Nr. L 295/36 vom 20.10.1978;
Umsetzung in der Bundesrepublik Deutschland durch Gesetz vom 25.10.1982, BGBI.
19821, S. 1425, in Kraft seit 1.1.1983
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von Gesellschaften wurden durch die Vierte Richtlinie iiber den Jahresabschluss von

345

Kapitalgesellschaften (Bilanzrichtlinie™) und Siebten Richtlinie {iber den konsolidierten

Abschluss (Konzernbilanzrichtlinie**®) harmonisiert.

Die steuerliche Fusionsrichtlinie®"’ gewihrleistet die Steuerneutralitét
grenziiberschreitender Verschmelzungen. Der deutsche Gesetzgeber hat die Richtlinie in
Bezug auf die Behandlung grenziiberschreitender Verschmelzungen bislang nicht
umgesetzt. Er begriindete dies damit, die grenziiberschreitende Verschmelzung sei

gesellschaftsrechtlich nicht moglich®*®

. Die SE-Verordnung, die in allen Mitgliedstaaten
unmittelbar gilt, schafft die Moglichkeit grenziiberschreitender Verschmelzung im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge. Der nationale Gesetzgeber ist daher verpflichtet, die

steuerliche Fusionsrichtlinie auch insoweit zu transformieren®®.

Der Erlass weiterer gesellschaftsrechtliche Richtlinien, die fiir die SE von Bedeutung
wiren, ist in der Diskussion. Seit 1972 liegt der Vorschlag einer Fiinften Richtlinie {iber
die Struktur der Aktiengesellschaft sowie die Befugnisse und Verpflichtungen ihrer

Organe, der sog. Strukturrichtlinie™, vor. Die Verabschiedung der Richtlinie scheiterte

4. RL 78/660/EWG des Rates vom 25.7.1978, ABI Nr. L 222/11 vom 14.8.1978; erste
Anderung durch Richtlinie 84/569/EWG des Rates vom 27.11.1984 zur Anderung der in
ECU ausgedriickten Betrige der Richtlinie 78/660/EWG (ABlI Nr. L 314/28 vom
4.12.1984), Umsetzung in der Bundesrepublik Deutschland durch Gesetz vom 19.12.1985
— ,Bilanzrichtliniengesetz* (BGBIl. 1985 I, S. 2355); zweite Anderung durch die
Mittelstandsrichtlinie (RL 90/604/EWG des Rates vom 8.11.1990, ABI Nr. L. 317/57 vom
16.11.1990); dritte Anderung durch RL 94/8/EG (ABI Nr. L 82/33 vom 25.3.1994). Die
erste  Anderungsrichtlinie ist in der Bundesrepublik Deutschland bereits im
,Bilanzrichtliniengesetz* beriicksichtigt worden; die beiden letzten Anderungsrichtlinien
sind durch Gesetz vom 25.7.1994 (BGBI 1994, I, S. 1682) umgesetzt worden (in Kraft
seit 5.8.1994). Der Anwendungsbereich der Richtlinie ist durch die GmbH&Co.KG-
Richtlinie (RL 90/604/EWG des Rates vom 8.11.1990, ABI Nr. L 317/60 vom
16.11.1990) erweitert worden; Durchfiihrungsgesetz 1998 noch in Vorbereitung.

¢ 7. RL 83/349/EWG des Rates vom 13.6.1983, ABI Nr. L 193/1 vom 18.7.1983;
Umsetzung in der Bundesrepublik Deutschland durch Gesetz vom 19.12.1985 —
,Bilanzrichtliniengesetz* — (BGBI 1985, I, S. 2355), in Kraft seit 1.1.1986; Anderungen
der Richtlinie insbesondere durch die GmbH & Co. KG-Richtlinie und die
Mittelstandrichtlinie (s. Fn. zu Vierter Richtlinie)

7 Richtlinie 90/434 des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir
Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von
Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABl Nr. L 225/1
vom 20.08.1990, gedndert durch Beitrittsakte 1995, AB1 Nr. L 11/144 vom 01.01.1995

**% BT-Drucksache 12/1108, S. 80

3 Herzig/ Griemla StuW 2002, 55 (56); Schulz/ Geismar DStR 2001, 1078 (1083);
Forster/ Lange DB 2002, 288 (290)

330 Urspriinglicher Kommissionsvorschlag vom 27.9.1972, ABI Nr. C 131/49 vom
13.12.1972; gednderter Vorschlag vom 19.8.1983, ABI Nr. C 240/2 vom 9.9.1983; erneut
gedndert durch Vorschlag vom 20.12.1990, ABI Nr. C 7/4 vom 11.1.1991, sowie durch
weiteren Vorschlag vom 20.11.1991, ABI Nr. C 321/9 vom 12.12.1991
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bislang insbesondere daran, dass sich die Mitgliedstaaten iiber die Wahl von
monistischem oder dualistischem System, die Mitbestimmungsfrage und Fragen des
Steuerrechts nicht einigen konnten. Seit der Ersten Lesung im Européischen Parlament

am 27.10.1999 ist das Verfahren ins Stocken geraten.

1 352

Der Vorschlag einer Konzernrechtsrichtlinie™' wurde zuriickgestellt’™?, nachdem die
meisten Mitgliedstaaten eine Kodifizierung des Konzernrechts weder fiir notwendig noch
fiir zweckmaBig erachteten’™.

Auch die Zehnte Richtlinie betreffend die grenziiberschreitende Verschmelzung, die sog.
Internationale Verschmelzungsrichtlinie’™, befindet sich weiter im Vorschlagsstadium.
Uneinigkeit herrscht vor allem {iber die Frage der Mitbestimmung. Die Europdische
Kommission hat einen geénderten Vorschlag angekiindigt, der weitgehend mit
Verweisungen auf die Verschmelzungsrichtlinie und nationales Recht arbeiten soll’>. Die
geplante stark reduzierte Richtlinie hétte auf die Griindung der SE durch Verschmelzung

voraussichtlich kaum Auswirkungen.

Die Verabschiedung der SE-Verordnung hat neuen Schwung in den Prozess europiischer
Rechtsangleichung gebracht. So konnte etwa die Losung der Mitbestimmung in der SE
der Einigung iiber die Internationale Verschmelzungsrichtlinie und die Strukturrichtlinie

den Weg weisen.

Die nationalen Vorschriften, auf die die SE-Verordnung verweist, miissen mit den
Richtlinien in Einklang stehen®®. Auch die nationalen Ausfiihrungsgesetze zur SE-
Verordnung und die Vorschriften, die in Umsetzung der die SE-Verordnung ergéinzenden
Arbeitnehmerrichtlinie erlassen werden, miissen gemil Art. 9 Abs. 2 SE-VO den
Anforderungen der Richtlinien geniigen’’. Im Zweifelsfall sind die Vorschriften so

auszulegen, dass sie mit den Richtlinien vereinbar sind®™®. Art. 9 Abs. 2 SE-VO wirkt

#! Gesnderter Vorentwurf einer 9. RL von 1984 iiber das Konzernrecht (KOM-DOK.
111/1639/84; abgedruckt bei Lutter, Européisches Unternehmensrecht, S. 244 ff)

32 Wiesner EuZW 1998, 619 (626)

33 Die meisten Mitgliedstaaten kennen keinerlei gesetzliche Regelungen des Konzerns,
lediglich in Portugal und Deutschland ist das Konzernrecht kodifiziert, vgl. Decker, DStR
1997, 879; Lutter in: Nobel, Internationales Gesellschaftsrecht, S. 9 (22 f)

3% Vorschlag einer 10. RL vom 14.1.1985 betreffend die grenziiberschreitende
Verschmelzung, ABI Nr. C 23/11 vom 25.1.1985

353 Boucourechliev RIW 1999, 1 (5)

356 Gotz NIW 1992, 1849 (1854)

337 Schwarz ZIP 2001, 1847 (1849)

%% Ebenso allgemein zur Auslegung nationaler Umsetzungsvorschriften: EuGH, Rs.
14/83 (Colson und Kammann/ Nordrhein-Westfalen), Slg. 1984, 1891; Gotz NJW 1992,
1849 (1853); Schmidt in: von der Groeben/ Thiesing/ Ehlermann, EUV/EG, Art. 189 EG
Rn. 38
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nicht rein deklaratorisch, da die Richtlinien sich nur auf nationale, nicht auf Européische

Aktiengesellschaften beziehen.

IV. Rechtsnatur und Auslegung des Verweisungsobjekts

1. Rechtsnatur

Grote®”’

vertritt die Ansicht, die mitgliedstaatlichen Vorschriften, die iiber Art. 9 Abs. 1
lit. ¢ Ziff. ii SE-VO oder eine der Spezialverweisungen zur Anwendung kémen, erlangten
durch die Verweisung die Qualitit sekundidren Gemeinschaftsrechts. Die nationale
Vorschrift werde Bestandteil der Verweisungsnorm und nehme deren Rechtsnatur an.
Grote bezeichnet die aufgrund der Verweisungen anwendbaren Normen als ,,unechtes
Gemeinschaftsrecht”. Zur Bestétigung seiner Ansicht fiihrt Grote Art. 100 SE-VOV 1989
an, der die Anfechtung von Hauptversammlungsbeschliissen bei ,,Verletzung der
Bestimmungen dieser Verordnung® erlaubte. Nach dem Willen des Verordnungsgebers
sei eine Anfechtung auch bei Verletzung des subsididr anzuwendenden nationalen Rechts
moglich. Aus der Formulierung des Art. 100 SE-VOV 1989 sei daher zu schlielen, dass
der Verordnungsgeber das subsididre nationale Recht als Bestandteil der Verordnung
aufgefasst habe.

Tréafe die Ansicht Grotes zu, wiirde die Bezugnahme in der Verweisung dem nationalen
Gesetzgeber die Kompetenz nehmen, die betreffende Vorschrift zu dndern und die in ihr
behandelte Frage anderweitig zu regeln®®. Das aber will der Verordnungsgeber nicht.
Sekundéres Gemeinschaftsrecht und einzelstaatliches Recht entspringen verschiedenen
autonomen Rechtsquellen. Der europédische Gesetzgeber kann nationales Recht
hinsichtlich bestimmter Sachverhalte fiir anwendbar erkldren, er kann ihm aber nicht die
Qualitat von Gemeinschaftsrecht verleihen™®'. Wire das aufgrund
gemeinschaftsrechtlicher Verweisung anzuwendende Recht Gemeinschaftsrecht, hitte
dies zur Folge, dass der mitgliedstaatliche Gesetzgeber, indem er von einer Erméchtigung
in der SE-Verordnung Gebrauch macht, sekundires Gemeinschaftsrecht erlieBe’®.
Zudem ldge die Auslegungszustindigkeit fiir das subsididr anzuwendende, urspriinglich

nationale Recht beim EuGH. Diese Konsequenz will selbst Grote nicht ziehen’®. Die

Theorie des ,,unechten Gemeinschaftsrechts® ist daher abzulehnen®®*. Die Vorschriften,

3% Grote, Européische Aktiengesellschaft, S. 52 ff; ebenso wohl Ulmer, FAZ 21.3.2001,
S. 30.

360 Maul, Die faktisch abhingige SE, S. 21

36! Leupold, Europiische Aktiengesellschaft, S. 21

362 ygl. Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 956 Fn. 44

6 Grote, Europidische Aktiengesellschaft, S. 55 ff; Leupold (Europiische
Aktiengesellschaft, S. 21) wirft ihm deshalb zurecht einen ,,systematischen Bruch* vor.
%% Ebenso Leupold, Europdische Aktiengesellschaft, S. 21; Schwarz, Europiisches
Gesellschaftsrecht, Rn. 956 Fn. 44
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die iiber die General- und Spezialverweisungen der Verordnung zur Anwendung berufen

werden, behalten ihre nationale Rechtsnatur.

2. Auslegung

Da die mitgliedstaatlichen Vorschriften, auf die die SE-Verordnungen verweist,
nationales Recht bleiben, sind sie grundsitzlich nach nationalen und nicht nach den fiir
Europarecht geltenden Grundsitzen auszulegen®®. Dienen die nationalen Normen
allerdings der Umsetzung europdischer Richtlinien’®, sind sie richtlinienkonform
auszulegen’®’. Die nationalen Gerichte miissen ihre Auslegung soweit wie moglich am
Wortlaut und Zweck der europdischen Richtlinie ausrichten, um das mit der Richtlinie

verfolgte Ziel zu erreichen.

Dariiber hinaus ist eine prinzipielle Auslegung anhand europdischer Grundsitze
abzulehnen. Sie konnte zu Schwierigkeiten fithren, weil das nationale Aktiengesetz auf
der Grundlage nationaler Methodik entwickelt wurde®®®. Das nationale Recht ist auch
nicht deshalb nach europdischen Grundsitzen auszulegen, weil dies dem Angehorigen
einer fremden Rechtsordnung leichter fallen wiirde. Denn die Schwierigkeiten, die mit
der Anwendung fremder Rechtsgrundsitze verbunden sind, nimmt der Verordnungsgeber
in Kauf, wenn er auf nationales Recht verweist. Zudem hat die Auslegung anhand
nationaler Methodik den Vorteil, dass auf vorhandene Literatur und Kasuistik
zuriickgegriffen werden kann. Verwendet man eine einheitliche Auslegungsmethode
unabhingig davon, ob die Dbetreffende Norm direkt oder aufgrund
gemeinschaftsrechtlicher Verweisung anzuwenden ist, vermeidet man nicht nur
Rechtsunsicherheiten®®”, sondern entspricht auch dem Grundsatz der moglichst
weitgehenden Gleichbehandlung von SE und nationalen Gesellschaften’’. Dass es bei
der nationalen Auslegung bleibt, ergibt sich ferner im Umkehrschluss aus der
Entscheidung des EuGH®"', dass die vom Gemeinschaftsrecht verwendeten Begriffe in
der Gemeinschaft einheitlich ausgelegt und angewandt werden miissten, es sei denn, es
liege eine ausdriickliche oder stillschweigende Verweisung vor. Verweist die Vorschrift

auf nationales ,,Recht” oder mitgliedstaatliche ,,Rechtsvorschriften®, folgt nach Ansicht

%5 Ebenso Maul, Die faktisch abhingige SE, S.21. Grote (Europiische
Aktiengesellschaft, S. 54) kommt entsprechend seiner oben dargestellten Auffassung zu
einer Auslegung des Verweisungsobjekts nach européischen Grundsétzen.

366 Zum Stand der Harmonisierung siehe 2. Kap. C IIL

7 EuGH — Marleasing/ La Comercial Internacional de Alimentacién, C-106/89 — Slg.
1990, -1135 (4159)

38 Maul, Die faktisch abhingige SE, S.21

3% Ebenso Maul, Die faktisch abhéngige SE, S.21

370 Art. 10 SE-VO; 5. Erwigungsgrund; Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii. SE-VO
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des EuGH bereits aus dem Wortlaut, dass die Verweisung auch die richterliche
372

Auslegungspraxis umfasst™ .

Trotzdem konnen die Vorschriften, auf die verwiesen wird, auf die SE nicht in allen
Féllen in der gleichen Weise wie auf nationale Sachverhalte angewendet werden. Fiir
Verweisungen gilt generell, dass ,,unsachgemiBe Gleichsetzungen* zu vermeiden sind*”.
Differenzierungen, die die zu regelnden Lebensverhiltnisse gebieten, diirfen nicht
ausgeschlossen werden”. Die Verweisungsnormen Art. 3 Abs. 2 S. 2 und 37 Abs. 6 SE-
VO bringen dies zum Ausdruck, indem sie von einer sinngeméflen Anwendung der
Vorschriften sprechen. Gemi3 Art. 24 Abs. 1 SE-VO ist bei der Anwendung der
betreffenden nationalen Normen der grenziiberschreitende Charakter der Verschmelzung
zu berlicksichtigen. Diese Formulierungen sind als klarstellende Hinweise zu verstehen.
Die nationalen Normen sind, falls erforderlich, auch dann anzupassen, wenn die

Verweisungen keinen solchen Hinweis enthalt’”

. Denn durch die Verweisung wird die
nationale Norm aus dem sie umgebenden System von Vorschriften herausgelost. Sie
muss in ihren neuen, durch die SE-Verordnung geprigten Regelungszusammenhang

37 Dafiir kann es erforderlich werden, die Norm nicht strikt, sondern

eingefiigt werden
sinngemil anzuwenden. Dem steht nicht entgegen, dass die Verordnung in Art. 9 Abs. 3
SE-VO anordnet, die Vorschriften, die fiir die Geschéftstitigkeit der SE gelten, seien
,suneingeschriankt anzuwenden. Das Wirtschaftsverwaltungsrecht, auf das Art. 9 Abs. 3
SE-VO Bezug nimmt, liegt auBerhalb des Regelungsbereichs der SE-Verordnung®”’, so
dass es sich nicht um eine Verweisung handelt.

SinngemiBe Anwendung bedeutet zunichst, dass die Merkmale des Tatbestands, auf den
verwiesen wird, erforderlichenfalls nach ihrer Funktion und Stellung im
Sinnzusammenhang zu ersetzen sind’’”®. Spricht eine Vorschrift des deutschen
Aktiengesetzes vom ,,Vorstand der Aktiengesellschaft, tritt an dessen Stelle das

Leitungsorgan der SE, oder, soweit sachgerecht, das Verwaltungsorgan der SE. Der

Begriff der Griinder im deutschen Aktiengesetz ist im Zusammenhang mit der Griindung

7' EuGH, Rs. 49/71 (Hagen), Slg. 1972, 23 (24, 35)

72 EuGH, Rs. C-132/91, C-138/91, C-139/91 (Katsikas/Konstantinidis), ZIP 1993, 221
(224) m.w.N. Siehe 2. Kap. C1I 1

31 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 82; Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (554);
dhnlich Grote, Européische Aktiengesellschaft, S. 79

3" Larenz/ Canaris, Methodenlehre, S. 82

375 S0 auch Larenz/ Canaris, Methodenlehre, S. 82. Ebenso unter Hinweis auf die geringe
Aussagekraft des Wortlauts bei der Auslegung von Gemeinschaftsrecht: Brandt/ Scheifele
DStR 2002, 547 (554).

376 Vgl. Grote, Europiische Aktiengesellschaft, S. 182 und 186

377 So schon zum umfassenden Vorschlag einer SE-Verordnung von 1975: Lindacher in:
Lutter, Européische Aktiengesellschaft, S. 1 (3)

378 L arenz/ Canaris, Methodenlehre, S. 82
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einer SE durch Verschmelzung durch den der Griindungsgesellschaften oder der sich
verschmelzenden Gesellschaften zu ersetzen®”.

In Ausnahmefillen ist die nationale Norm eingeschrinkt oder modifiziert anzuwenden.
Voraussetzung ist, dass die Besonderheiten der SE, die sich aus der SE-Verordnung
ergeben, dies erfordern®®. Soweit die nationale Norm mit den Rechtsgrundsitzen der SE-
Verordnung in Widerspruch steht, ist wegen des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts und
des Vorbehalts entgegenstehender Verordnungsbestimmungen in Art. 10 SE-VO™' eine

rein sinngemiBe oder eingeschrinkte Anwendung gerechtfertigt’™”.

Wegen des
Gleichbehandlungsgebots des Art. 10 SE-VO und dem Willen des Verordnungsgebers,
der in der Verweisung zum Ausdruck kommt, muss dies jedoch die absolute Ausnahme
bleiben®®. Je umfassender der jeweilige Bereich in der Verordnung geregelt ist, desto
eher ist eine Differenzierung gerechtfertigt. Verweist die SE-Verordnung fiir den
gesamten Bereich auf nationales Recht und trifft selbst keine sachliche Regelung,
scheidet eine Anpassung in der Regel aus, weil die Verordnung dafiir keinen Malistab

384

setzt™". Kaum Anpassungsbedarf wird in den Bereichen bestehen, die durch europdische

Richtlinien weitgehend harmonisiert wurden®®.

D. Auslegungszustindigkeit des EuGH und der nationalen

Gerichte

Die Auslegung der SE-Verordnung obliegt in erster Linie den nationalen Gerichten und

386

Behorden, die sie anwenden™". Damit die SE-Verordnung in simtlichen Mitgliedstaaten

d387, sind die nationalen Gerichte unter den

einheitlich ausgelegt und angewendet wir
Voraussetzungen des Art. 234 EG berechtigt bzw. verpflichtet, den EuGH iiber die

Auslegung der SE-Verordnung vorab entscheiden zu lassen. Das nationale Gericht bleibt

37 Grote, Europiische Aktiengesellschaft, S. 182

% Ebenso Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (554)

¥ Auch der 5. Erwigungsgrund wendet sich nur gegen eine Ungleichbehandlung
nationaler und europdischer Aktiengesellschaften, die nicht durch sachliche Griinde
gerechtfertigt ist.

%2 Im Ergebnis ebenso Grote, Europiische Aktiengesellschaft, S. 79 und 182

¥ Im Ergebnis ebenso Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (554). Auch Grote
(Européische Aktiengesellschaft, S. 186) mahnt in diesem Zusammenhang zur Beachtung
des Art. 10 SE-VO.

3% Ebenso Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (554)

3% Grote, Europiische Aktiengesellschaft, S. 79

6 Grote, Europiische Aktiengesellschaft, S. 55; vgl. Kriick in: von der Groeben/
Thiesing/ Ehlermann, EUV/ EG, Art. 177 EG Rn. 12

%7 EuGH, Rs. 166/73 (Theinmiihlen /Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide), Slg. 1974, 33
Rn. 2; Schwarze in: Schwarze, EU, Art. 234 EG Rn. 2; Kriick in: von der Groeben/
Thiesing/ Ehlermann, EUV/ EG, Art. 177 EG Rn. 13
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dabei fiir die Entscheidung des konkreten, bei ihm anhéngigen Rechtsstreits
verantwortlich. Der EuGH kléart lediglich in einem Zwischenverfahren abstrakt die ihm
vorgelegten Fragen des Gemeinschaftsrechts®®®,

Ein mitgliedstaatliches Gericht kann dem EuGH Fragen iiber die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts vorlegen, wenn es deren Beantwortung im konkreten Verfahren fiir
entscheidungserheblich halt’™. Zur Vorlage verpflichtet ist das Gericht, wenn seine
Entscheidungen nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten
werden konnen. Nach h.M. ist entscheidend, ob gegen die Entscheidung im konkreten
Verfahren ein ordentliches Rechtsmittel gegeben wire (konkrete Betrachtungsweise). Ein
Teil der Literatur hingegen halt nur Gerichte, die in dem Mitgliedstaat generell in letzter
Instanz entscheiden, fiir vorlagepflichtig (abstrakte Betrachtungsweise)’”’. Der EuGH hat
die Frage bisher nicht entschieden, scheint aber der konkreten Theorie zu folgen™".

Die Vorlagepflicht entfillt, wenn die gestellte Frage bereits in einem gleichgelagerten
Fall Gegenstand einer Vorabentscheidung gewesen ist””> oder wenn bereits eine
gesicherte Rechtsprechung des EuGH vorliegt, durch die die betreffende Rechtsfrage
gelost ist. Das gilt selbst dann, wenn die strittigen Fragen nicht vollkommen identisch
sind*”. Ferner kann das letztinstanzliche Gericht von der Vorlage absehen, wenn die
richtige Anwendung des Gemeinschaftsrechts derart offenkundig ist, dass keinerlei Raum
394

fiir einen verniinftigen Zweifel bleibt

die Offenkundigkeit.

. Der EuGH stellt dabei hohe Anforderungen an

In Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes sind die letztinstanzlichen wie die iibrigen
Gerichte nur berechtigt, nicht aber verpflichtet, den EuGH zur Vorabentscheidung

anzurufen’®’.

% Schwarze in: Schwarze, EU, Art. 234 EG Rn. 3; Geiger, EUV/ EGV, Art. 234 EG Rn.
5

% Art. 234 2. Unterabs. EG; siche dazu Geiger, EUV/EGV, Art. 234 EG Rn. 12.

3% Zum Streitstand siehe Kriick in: von der Groeben/ Thiesing/ Ehlermann, EUV/ EG,
Art. 177 EG Rn. 67 ff m.w.N.

' EuGH, Rs. 6/64 (COSTA/ ENEL) , Slg. 1964, 1253; ders. Rs. 35 und 36/82 (Morson),
Slg. 1982, 3723; siehe dazu Kriick in: von der Groeben/ Thiesing/ Ehlermann, EUV/ EG,
Art. 177 EG Rn. 67 ff; Geiger, EUV/ EGV, Art. 234 EG Rn. 14

%2 EuGH, Rs. 283/81 (Srl C.IL.F.LT., Lanificio die Gavardo SpA), Slg. 1982, 3415 Rn.
13; Rs. C-337/95 (Parfums Christian Dior), Slg. 1997, 1-6013 Rn. 31; so schon verb. Rs
28 bis 30/62 (Da Costa u.a.), Slg. 1963, 63, 81

3% EuGH Rs. 283/81 (Srl C.LL.F.LT., Lanificio die Gavardo SpA), Slg. 1982, 3415 Ra.
14

3% Schwarze in: Schwarze, EU, Art. 234 EG Rn. 46; Kriick in: von der Groeben/
Thiesing/ Ehlermann, EUV/ EG, Art. 177 EG Rn. 72

% EuGH, Rs. 107/76 (Hoffmann-La Roche/ Centrafarm), Slg. 1977, 957 Rn. 4 und 6;
verb. Rs. 35 u.36/82 (Morson und Jhanjan/Niederldndischer Staat), Slg. 1982, 3723 Rn.
10; Schwarze in: Schwarze, EU, Art. 234 EG Rn. 34 und 44
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Indem der EuGH iiber die Reichweite der Bestimmungen der SE-Verordnung entscheidet,
bestimmt er gleichzeitig den Anwendungsbereich des subsididr anzuwendenden
nationalen Rechts®®”®. Der EuGH entscheidet dariiber, ob die Bestimmungen, die der
nationale Gesetzgeber aufgrund einer Erméchtigung oder Verpflichtung in der SE-
Verordnung erlassen hat, und sonstige Bestimmungen der nationalen Ausfithrungsgesetze
mit der SE-Verordnung in Einklang stehen®’. Weiter entscheidet er iiber die
Richtlinienkonformitdt der nationalen Bestimmungen, die zur Umsetzung der

3% Der EuGH kann oder muss von den nationalen

Arbeitnehmerrichtlinie erlassen wurden
Gerichten ferner angerufen werden, wenn die Vereinbarkeit des subsididr anzuwendenden
nationalen Rechts mit Gemeinschaftsrecht, insbesondere mit EG-Richtlinien, in Frage
steht oder es um dessen richtlinienkonforme Auslegung geht. Bei der Griindung der SE
durch Verschmelzung wird dabei insbesondere die Verschmelzungsrichtlinie von
Bedeutung sein. Ansonsten bleibt die Auslegung des nationalen Rechts alleinige Aufgabe
der nationalen Gerichte®, selbst wenn die nationalen Vorschriften aufgrund

gemeinschaftsrechtlicher Verweisung in der SE-Verordnung zur Anwendung gelangen*®.

3% Wenz, SE, S. 34; Lutter ZGR 1992, 435 (446)

*7 Wenz, SE, S. 34

* Wenz, SE, S. 34 Fn. 143

% EuGH, Rs. 75/63 (Unger/Bedrijfsvereniging voor Detailhandel en Ambachten), Slg
1964, 379, 398; Schwarze, EU, Art. 234 EG Rn. 13

40 Grote, Europiische Aktiengesellschaft, S. 55; Wenz, SE, S. 34 £
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3. Kapitel: Verschmelzung

A. Definition

I. Allgemeines

Die SE-Verordnung {ibernimmt die Definition der Verschmelzung aus der

Verschmelzungsrichtlinie*'. Art. 17 Abs. 2 Unterabs. 1 S. 1 SE-VO verweist dazu auf

Art. 3 Abs. 1 und 4 Abs. 1 Verschmelzungsrichtlinie.

Art. 3 Abs. 1 Verschmelzungsrichtlinie lautet:
Im Sinne dieser Richtlinie ist die Verschmelzung durch Aufnahme der Vorgang,
durch den ecine oder mehrere Gesellschaften ihr gesamtes Aktiv- und
Passivvermdgen im Wege der Auflésung ohne Abwicklung auf eine andere
Gesellschaft {ibertragen und zwar gegen Gewidhrung von Aktien der
iibernehmenden Gesellschaft an die Aktiondre der ilibertragenden Gesellschaft
oder Gesellschaften und gegebenenfalls einer baren Zuzahlung, die den zehnten
Teil des Nennbetrags oder, wenn ein Nennbetrag nicht vorhanden ist, des
rechnerischen Wertes der gewahrten Aktien nicht iibersteigt.

Art. 4 Abs. 1 Verschmelzungsrichtlinie bestimmt:
Im Sinne dieser Richtlinie ist die Verschmelzung durch Griindung einer neuen
Gesellschaft der Vorgang, durch den mehrere Gesellschaften ihr gesamtes Aktiv-
und Passivvermogen im Wege der Auflosung ohne Abwicklung auf eine
Gesellschaft, die sie griinden, iibertragen und zwar gegen Gewéhrung von Aktien
der neuen Gesellschaft an ihre Aktiondre und gegebenenfalls einer baren
Zuzahlung, die den zehnten Teil des Nennbetrags oder, wenn der Nennbetrag
nicht vorhanden ist, des rechnerischen Wertes der gewidhrten Aktien nicht
iibersteigt

Die Definition der Verschmelzung ist direkt der Verschmelzungsrichtlinie zu entnehmen.

Die nationalen Vorschriften, mit denen Art. 3 Abs. 1 und 4 Abs. 1

Verschmelzungsrichtlinie umgesetzt wurden, sind nicht anzuwenden.

Wesensmerkmal der Verschmelzung ist die Zusammenfithrung zweier oder mehrerer
Gesellschaften zu einer einzigen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge, wobei die

Anteilsinhaber erloschender Gesellschaften Anteilsrechte an der iibernehmenden

! Dritte gesellschaftsrechtliche Richtlinie des Rates betreffend die Verschmelzung von
Aktiengesellschaften vom 9. Oktober 1978, ABI Nr. L 295/36 vom 20.10.1978
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Gesellschaft erhalten*®. Unterschieden wird zwischen der Verschmelzung durch
Aufnahme*® und der Verschmelzung durch Neugriindung.

Bei der Verschmelzung durch Aufnahme {iibertrigt eine Gesellschaft oder libertragen
mehrere Gesellschaften ihr Vermogen auf eine bereits bestehende Gesellschaft. Die
iibertragenden Gesellschaften erloschen mit dem Vollzug der Verschmelzung*™. Die
aufnehmende Gesellschaft nimmt die Form einer SE an'”. Die Aktionire der
erloschenden Gesellschaften erhalten Aktien der SE. Um die Anteile gewédhren zu
konnen, muss die aufnehmende Gesellschaft in der Regel eine Kapitalerhohung
durchfiihren.

Bei der Verschmelzung durch Neugriindung {ibertragen zwei oder mehr bereits
bestehende Gesellschaften ihr gesamtes Vermogen auf eine neu zu griindende
Gesellschaft. Im Unterschied zur Verschmelzung durch Aufnahme wird der endgiiltige
Rechtstriager der vereinigten Vermogen mit Vollzug der Verschmelzung erst gebildet. Die
neu zu griindende Gesellschaft ist eine SE**®. Die Aktionire der Griindungsgesellschaften
werden mit dem Vollzug der Verschmelzung Aktiondre der SE. Die

Griindungsgesellschaften erloschen®””.

In der nationalen Praxis ist die Verschmelzung durch Aufnahme wesentlich hiufiger als
die Verschmelzung durch Neugriindung®®. Die Verschmelzung durch Aufnahme kann
kostengiinstiger und schneller durchgefiihrt werden, da nicht wie bei der Neugriindung
eine Satzung neu ausgearbeitet und beurkundet, die Gesellschaft ins Handelsregister

eingetragen und die Unternehmensleitung neu besetzt werden muss*”

. Bei der Griindung
einer SE bietet die Verschmelzung durch Aufnahme diese Vorteile nicht.

Wie sich aus Art. 20 Abs. 1 lit. h SE-VO ergibt, ist auch im Fall der Verschmelzung
durch Aufnahme die Satzung der kiinftigen SE in den Verschmelzungsplan aufzunehmen.
Die Satzung der aufnehmenden Gesellschaft kann nicht uneingeschrinkt iibernommen
werden, sondern muss zumindest den filir die neue Rechtsform geltenden Regeln angepal3t

werden. Da die Satzung Teil des Verschmelzungsplans ist, kann die SE nur gegriindet

402 Vgl. die Definition von Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 1311l 1 a

9 Die Verschmelzung durch Aufnahme war in den Verordnungsvorschligen von 1970,
1975, 1989 und 1991 nicht vorgesehen. Siehe dazu etwa Sagasser/ Swienty DStR 1991,
1188 (1190).

%% Art. 29 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO

“05 Art. 17 Abs. 2 S. 2 SE-VO

%6 Art. 17 Abs. 2 S. 3 SE-VO

“7 Art. 29 Abs. 2 lit. ¢ SE-VO

408 Buchheim, Europdische Aktiengesellschaft, S. 44 und 137; Pagel/ Gless,
Verschmelzung, S. 10

499 Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 44; Pagel/ Gless, Verschmelzung, S.
10; Heckschen, Verschmelzung, S. 47; Sagasser/ Bula, Umwandlungen, J 146
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werden, wenn sich die Griindungsgesellschaften iiber den Inhalt der Satzung einigen und
die Anteilseigner aller Griindungsgesellschaften ihr zustimmen.

Die Mitglieder der Organe der SE miissen nach dem in der SE-Verordnung vorgesehenen
Verfahren*'® bestellt werden. Wird das Organisationssystem beibehalten, ist es
grundsétzlich moglich, dass die bisherigen Amtstréger ihre Funktion auch in der SE
wahrnehmen. Voraussetzung ist aber, dass die Griindungsgesellschaften bzw. die
Anteilseigner der SE, die die Organmitglieder bestellen*'', dies beschlieBen.

SchlieBlich muss die Griindung der SE gemi3 Art. 12 Abs. 1 SE-VO bei beiden

Griindungsvarianten in das Handelsregister eingetragen werden.

Wendet man die Definition der Verschmelzung streng wortlich an, liegt in den Féllen des
Art. 31 Abs. 1 SE-VO keine Verschmelzung vor. Art. 31 Abs. 1 SE-VO ordnet an, dass
den Aktionédren der libertragenden Gesellschaft keine Aktien gewdhrt werden, wenn bei
einer Verschmelzung durch Aufnahme eine Griindungsgesellschaft simtliche Aktien und
sonstige Stimmrecht verleihende Wertpapiere einer anderen Griindungsgesellschaft
besitzt. Trotzdem bezeichnet Art. 31 Abs. 1 S. 1 SE-VO diesen Vorgang als
Verschmelzung.

Die Anteilsgewéhrung ist folglich nur solange zwingendes Merkmal der Verschmelzung,
als Art. 31 Abs. 1 SE-VO nichts anderes vorschreibt. Das Merkmal dient letztlich dazu,
die Félle aus dem Begriff der Verschmelzung herauszunehmen, in denen die Aktionére
der iibertragenden Gesellschaften nicht hauptsdchlich mit Aktien der aufnehmenden
Gesellschaft, sondern mit Geldleistungen im Wert von mehr als 10 % des Nennwertes
oder — mangels Nennwertes - rechnerischen Wertes der im Austausch ausgegebenen
Aktien oder anderen Gegenleistungen entschidigt werden*'>. Dadurch soll die

weitestmogliche Erhaltung der Gesellschafteridentitit sichergestellt werden®".

In allen Konstellationen, die Art. 31 Abs. 1 SE-VO nicht erfasst, werden die Aktien der
iibertragenden Gesellschaften gemal3 Art. 29 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 lit. b SE-VO in

vollem Umfang gegen Aktien der aufnehmenden Gesellschaft bzw. der SE

414

ausgetauscht™ *. Die Definition der Verschmelzung ist erfiillt.

19 Art. 39 Abs. 2, 40 Abs. 2, 43 Abs. 3 SE-VO

*!! Siehe Art. 39 Abs. 2 und 40 Abs. 2 SE-VO

#2 Buchheim, Europdische Aktiengesellschaft, S. 39; Caminades, Griindung, S. 178 zu
Art. 2 Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie

13 Bermel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch, Umwandlungsrecht, § 2 UmwG Rn. 22

1% Niher dazu siche 3. Kap. B1I 3
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I1. Verschmelzungsihnliche Vorgéinge

Nicht unter den Begriff der Verschmelzung im Sinne der SE-Verordnung féllt die sog.
unechte Verschmelzung®'®, bei der die Vermdgen mehrerer Gesellschaften im Wege der
Einzelrechtsnachfolge vereinigt werden, so dass wirtschaftlich ein vergleichbares
Ergebnis wie bei einer Verschmelzung erzielt wird.

Das kann dadurch geschehen, dass ecine Gesellschaft ein Unternehmen oder einen
Unternehmensteil in eine andere Gesellschaft einbringt und dafiir Anteile an ihr erhalt*'.
Im Gegensatz zur Verschmelzung werden die Anteile der einbringenden Gesellschaft und
nicht ihren Gesellschaftern gewihrt. Die Zielgesellschaft wird anders als bei der
Verschmelzung nicht zur Gesamtrechtsnachfolgerin der {ibertragenden Gesellschaft. Die
einbringende Gesellschaft bleibt als selbstdndiges Rechtssubjekt bestehen. Sie kann die
erhaltenen Anteile im Wege der Liquidation an ihre Gesellschafter auskehren.

Ein é&hnliches Ergebnis wird erzielt, wenn die Anteilseigner der {ibertragenden
Gesellschaft ihre Anteile als Sacheinlage in die libernehmende Gesellschaft einbringen
und als Ausgleich Anteile an der {ibernehmenden Gesellschaft erhalten*’. AnschlieBend
wird die {ibertragende Gesellschaft liquidiert und ihr Vermdgen geht auf die
iibernehmende Gesellschaft iiber. Auch hier fehlt es an der fiir die Verschmelzung
typischen Gesamtrechtsnachfolge und der Auflésung der iibertragenden Gesellschaft
ohne Abwicklung.

Keine Verschmelzung im Sinne der SE-Verordnung liegt vor, wenn nicht alle
iibertragenden Gesellschaften aufthoren zu bestehen oder wenn die bare Zuzahlung, die
den Gesellschaftern der iibertragenden Gesellschaft gewdhrt wird, die in der

Verschmelzungsdefinition festgelegte 10 %-Grenze iibersteigt*'®.

Der Begriff der Fusion wird in der rechts- und wirtschaftswissenschaftlichen Literatur
teilweise wesentlich weiter gefasst als der Begriff der Verschmelzung in der SE-

Verordnung. Einige erstrecken den Begriff auf Vorgidnge der Konzernbildung durch

419

Vertrage, Kapitalbeteiligungen oder personelle Verflechtung™ . Andere setzen die Fusion

1> Bermel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch, Umwandlungsrecht, § 1 UmwG Rn. 21

4% Dazu Widmann in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, Anhang 6 Rn. 36;
Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 40

“I" Dazu Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 41; Widmann in: Widmann/
Mayer, Umwandlungsrecht, Anhang 6 Rn. 37.

1% Art. 30 f Verschmelzungsrichtlinie stellt diese Vorginge der Verschmelzung gleich
und ordnet grundsitzlich die Anwendung der Verschmelzungsvorschriften an. Fiir den
Bereich der SE-Verordnung gilt dies mangels Verweises auf Art. 30 f
Verschmelzungsrichtlinie nicht.

19 Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 36; Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. §;
Heckschen, Verschmelzung, S. 1
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— in Anlehnung an das englische Mergers and Acquisitions - mit der Ubernahme einer
Gesellschaft gleich, verlangen also den Erwerb einer mehrheitlichen Kapitalbeteiligung
an einem anderen Unternchmen®. In der vorliegenden Arbeit wird der Begriff Fusion

aber synomym zu dem der Verschmelzung verwendet.

Innerhalb einer Frist von 5 Jahren nach Inkrafttreten der SE-Verordnung soll die
Europédische Kommission geméf Art. 69 S. 2 lit. b SE-VO priifen, ob der Begriff der
Verschmelzung auf andere als die in Art. 3 Abs. 1 und 4 Abs. 1 Verschmelzungsrichtlinie

genannten Vorginge auszuweiten ist.

ITI. Umfang der Verweisung auf die Verschmelzungsrichtlinie

Aus dem Wortlaut des Art. 17 Abs. 2 S. 1 SE-VO (,,die Verschmelzung erfolgt nach dem
Verfahren ... gemil3 Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie.... ") konnte man schlieBen, dass
auch die sonstigen Vorschriften der Richtlinie iiber das Verschmelzungsverfahren direkt
anzuwenden sein sollen. Die Wahlrechte, die die Richtlinie den Mitgliedstaaten einrdumt,
konnten dann von den  Griindungsgesellschaften ausgelibt werden. Die
Gestaltungsfreiheit, die den Mitgliedstaaten zusteht, kime den Gesellschaften zugute.

Art. 17 Abs. 2 S. 1 SE-VO spricht nicht von dem ,Verfahren nach der
Verschmelzungsrichtlinie®, sondern ,,dem Verfahren gemif3 Art. 3 Abs. 1 bzw. 4 Abs. 1
der Richtlinie“. Die Bezugnahme auf diese zwei Normen stellt klar, dass nicht die
gesamte Verschmelzungsrichtlinie direkt anzuwenden sein soll. Art. 17 Abs. 2 S. 1 SE-
VO soll lediglich den in Art. 3 Abs. 1 und 4 Abs. 1 Verschmelzungsrichtlinie
beschriebenen Vorgang als Verschmelzung definieren*'. Liicken in den Vorschriften
iiber die Griindung der SE durch Verschmelzung sind gemif3 Art. 15 Abs. 1 und 18 SE-
VO durch Riickgriff auf nationales Recht zu schlieBen, so dass fiir eine direkte
Anwendung der Verschmelzungsrichtlinie kein Raum bleibt.. Art. 18 SE-VO erklirt die
Verschmelzungsrichtlinie  nicht fiir direkt anwendbar, sondern verweist auf die

nationalen Bestimmungen, die mit ihr in Einklang stehen.

B. Wirkungen

Die wesentlichen Wirkungen der Verschmelzung ordnet die SE-Verordnung in Art. 29
Abs. 1 und 2 SE-VO an. Dazu zdhlen der Vermdgensiibergang im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge, der Ubergang der Anteilsrechte, das Erldschen der iibertragenden

Gesellschaft(en) und ggf. der Formwechsel der iibernehmenden Gesellschaft zu einer SE.

420 Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 9; Buchheim, Europdische Aktiengesellschaft, S. 36
*! Ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (415 Fn. 153)
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Diese Rechtsfolgen treten gemi3 Art. 29 Abs. 1 und 2 SE-VO ,,ipso iure” mit dem
Vollzug der Verschmelzung ein. Das nationale Recht kann den Eintritt der Rechtsfolgen

also nicht von weiteren Voraussetzungen abhiingig machen*?

. Die Verschmelzung und
die Griindung der SE werden gemél Art. 27 SE-VO mit ihrer Eintragung in das
Handelsregister des Sitzstaates der SE wirksam. Mingel der Verschmelzung lassen
gemiB Art. 30 Abs. 1 SE-VO die Wirkungen der Verschmelzung unberiihrt*>.

Aus den nationalen Vorschriften kdnnen sich weitere Wirkungen der Verschmelzung
ergeben. Mangels anderer Anhaltspunkte ist Art. 29 Abs. 1 und 2 SE-VO grundsétzlich
nicht abschlieBend zu verstehen™. Beispielsweise findet auf eine deutsche
Griindungsgesellschaft § 20 Abs. 1 Nr. 4 UmwG Anwendung, wonach die
Verschmelzung den Beurkundungsmangel des Verschmelzungsvertrags heilt. MaB3geblich
ist gemdl Art. 18 SE-VO das Recht der Griindungsgesellschaften, da es um die Interessen
ihrer Anteilseigner geht.

Art. 29 SE-VO regelt im ersten Absatz die Wirkungen einer Verschmelzung durch

Aufnahme, im zweiten Absatz die Rechtsfolgen einer Verschmelzung durch

Neugriindung.

I. Vermogensiibergang im Wege der Gesamtrechtsnachfolge

Die zentrale Wirkung der Verschmelzung ordnen Art. 29 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 lit. b
SE-VO an. Danach geht das gesamte Aktiv- und Passivermogen der iibertragenden
Gesellschaften im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die aufnehmende Gesellschaft
bzw. die SE {iiber. Gesamtrechtsnachfolge bedeutet, dass mit dem Vollzug der
Verschmelzung die SE in die Rechtsposition der {iibertragenden Gesellschaft(-en)

eintritt*?

. Dies geschieht ohne weitere Handlungen und unabhingig davon, ob die
Beteiligten von der Verschmelzung wissen, die Zusammensetzung des Vermogens
kennen oder den Vermédgensiibergang wollen**®. Die Gesamtrechtsnachfolge wirkt nicht
nur im Verhiltnis der an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften, sondern
gegeniiber jedermann®?’. Der Spezialititsgrundsatz, wonach jeder Gegenstand fiir sich

und nach den fiir ihn geltenden Regeln {iibertragen werden muss, findet bei der

“?  Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 220 zu Art. 19 Abs. 1
Verschmelzungsrichtlinie

3 Siehe 5. Kap. F

% A.A. Teichmann ZGR 2002, 383 (417 Fn. 157)

25 Stratz in: Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/ UmwStG, § 1 UmwG Rn. 26; Schmidt,
Gesellschaftsrecht, § 12 IV 4. Zur Gesamtrechtsnachfolge bei einer nationalen
Verschmelzung nach deutschem Recht vgl. Stratz in: Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/
UmwStG, § 20 UmwG Rn. 18 ff und Bermel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch,
Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn. 12 ff.

20 Stratz in: Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/ UmwStG, § 2 UmwG Rn. 5
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Gesamtrechtsnachfolge keine Anwendung*”®. Die SE tritt in die Verbindlichkeiten der
iibertragenden Gesellschaften ein, ohne dass die betroffenen Gldubiger zustimmen
miissten**’. Bankkonten werden lediglich deklaratorisch umgeschrieben*’. Grundstiicke
gehen ohne Auflassung und Eintragung iiber, die Grundbiicher miissen nur berichtigt
werden®!. Im Vergleich zur Einzelrechtsnachfolge spart die Gesamtrechtsnachfolge
erheblich Zeit, Aufwand und Kosten**”.

Art. 29 Abs. 3 SE-VO, wonach die Ubertragung bestimmter Vermdgensgegenstinde von
der Erfiillung besonderer Formalitidten abhidngig gemacht werden kann, steht dem nicht
entgegen. Er erlaubt lediglich gewisse Ausnahmen vom Grundsatz der
Gesamtrechtsnachfolge.

Einzelne Rechtspositionen, die wegen ihrer Hochstpersonlichkeit uniibertragbar sind,

433

gehen nicht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die SE {iber™™. Ob es sich um eine

solche Rechtsposition handelt, ist durch Auslegung des Rechtsverhiltnisses zu ermitteln.
Bei Aktiengesellschaften als juristischen Personen steht das personliche Verhéltnis selten

im Vordergrund. Hochstpersonlich und deshalb nicht iibertragbar ist zum Beispiel die

Mitgliedschaft in einem Verband**.

Die SE kann ihre Haftung fiir die Verbindlichkeiten der iibertragenden Gesellschaften
nicht beschrinken®’. Der Ubergang der Verbindlichkeiten auf die SE kraft Gesetzes

schlieft Auflosungsmoglichkeiten, die sich aus dem Vertrag oder dem Vertragsrecht

436

ergeben, nicht aus™". Die Fusion kann beispielsweise ein ,,wichtiger Grund* sein, der zur

Kiindigung des Vertrages berechtigt”’. Im Anwendungsbereich des deutschen

7 Art. 19 Abs. 1 lit. a, 23 der Verschmelzungsrichtlinie stellt dies klar. Wie hier Schwarz
ZIP 2001, 1847 (1851).

8 Stratz in: Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/ UmwStG, § 2 UmwG Rn. 5; Schmidt,
Gesellschaftsrecht, § 12 IV 4

2% Stratz in: Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/ UmwStG, § 1 UmwG Rn. 26; Buchheim,
Europidische Aktiengesellschaft, S. 37; Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 10 Fn. 46

#3980 fiir das deutsche Verschmelzungsrecht Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 12 1V 4 b

1 Buchheim, Europidische Aktiengesellschaft, S. 37; Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 10
Fn. 46. Fiir das deutsche Verschmelzungsrecht Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 12 IV 4 b.
2 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 37

3 Qo fiir die Gesamtrechtsnachfolge nach dem deutschen Verschmelzungsrecht Bermel
in: Goutier/ Knopf/ Tulloch, Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn. 11; Stratz in: Schmitt/
Hortnagl/ Stratz, UmwG/ UmwStG, § 20 UmwG Rn. 66

% So fiir das deutsche Verschmelzungsrecht Stratz in: Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/
UmwStG, § 20 UmwG Rn. 83; Bermel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch, Umwandlungsrecht,
§ 20 UmwG Rn. 17

3 So fiir das deutsche Verschmelzungsrecht Stratz in: Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/
UmwStG, § 20 UmwG Rn. 4

¢ Sonnenberger AG 1971, 76 (80)

BT A.a.0.
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Vertragsrechts kann der Eintritt der SE in einen Vertrag der iibertragenden Gesellschaft
zum Wegfall der Geschiftsgrundlage fithren®®.

Da die SE die Gesamtrechtsnachfolge iibernimmt, muss die iibertragende Gesellschaft
nicht abgewickelt werden. Daraus konnen sich erhebliche zivil- wie auch steuerrechtliche

Vorteile ergeben”.

I1. Ubergang der Anteilsrechte

Die Aktiondre der iibertragenden Gesellschaft werden gemdf3 Art. 29 Abs. 1 lit. b bzw.
Abs. 2 lit. b SE-VO Aktiondre der iibernehmenden Gesellschaft bzw. der SE. Die
Anteilsrechte gehen kraft Gesetzes iiber, die Aktienurkunden miissen dazu nicht

iibertragen werden**’

. Die Aktien der tibertragenden Gesellschaft werden in Aktien der
SE umgetauscht. Bei der Verschmelzung durch Neugriindung werden die Aktien der
neuen Gesellschaft ausgegeben. Bei der Verschmelzung durch Aufnahme koénnen
vorhandene eigene Anteile der iibernehmenden Aktiengesellschaft oder durch eine

Kapitalerh6hung neu entstandene Aktien ausgegeben werden.

1. Das Umtauschverhiltnis

Die Leitungs- bzw. Verwaltungsorgane der Griindungsgesellschaften einigen sich im
Rahmen der Verhandlungen iiber den Verschmelzungsplan dariiber, wie viele Anteile an
der SE die Aktionire der iibertragenden Gesellschaften als Gegenleistung erhalten*'. Das
Umtauschverhéltnis entscheidet iiber den Anteil, den die Aktiondre der iibertragenden
Gesellschafter am Kapital und damit am kiinftigen Erfolg der SE haben. Bei einer
Verschmelzung durch Aufnahme bestimmt das Umtauschverhéltnis gleichzeitig den

relativen Kapitalanteil der Aktionire der aufnehmenden Gesellschaft an der SE***.

Die SE-Verordnung sieht verschiedene Mechanismen vor, die ein ,angemessenes®
Umtauschverhéltnis gewéhrleisten sollen. Das Umtauschverhédltnis ist Teil des
Verschmelzungsplans, den die Aktiondre der Griindungsgesellschaften mindestens einen
Monat vor der Hauptversammlung einsehen konnen*”. Die Verwaltungs- bzw.

Leitungsorgane der Griindungsgesellschaft haben in ihrem Verschmelzungsbericht das

¥ A.a.0.

9 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 37

#0 Bermel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch, Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn. 50

“! Das Umtauschverhiltnis ist gemiB Art. 20 Abs. 1 lit. b SE-VO notwendiger
Bestandteil des Verschmelzungsplans.

#2 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 39
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Umtauschverhiltnis rechtlich und wirtschaftlich zu erldutern**

. Die Angemessenheit des
Umtauschverhéltnisses ist zentraler Gegenstand der Sachverstindigenpriifung nach Art.
22 SE-VO*”. Art. 25 Abs. 3 S. 1 SE-VO erlaubt unter bestimmten Voraussetzungen ein
Verfahren zur Kontrolle und Anderung des Umtauschverhiltnisses**®. Die Leitungs- bzw.
Verwaltungsorgane  der  Griindungsgesellschaften  kdnnen  grundsétzlich  ein
unangemessenes Umtauschverhéltnis vereinbaren. Sie miissen dann aber damit rechnen,
dass die Hauptversammlungen dem Verschmelzungsplan nicht zustimmen — mit der

Folge, dass die Verschmelzung scheitert - oder Aktionidre, soweit moglich, ein Verfahren

nach Art. 25 Abs. 3 SE-VO einleiten.

Weder die Verschmelzungsrichtlinie noch die SE-Verordnung definieren den Begriff der
Angemessenheit. Nach deutschem Verschmelzungsrecht ist das Umtauschverhiltnis
angemessen, wenn den Aktiondren der libertragenden Gesellschaften fiir den Verlust ihrer
Anteile eine vermoOgensméBig entsprechende Beteiligung an der {ibernehmenden

Gesellschaft gewahrt wird*"’

. Der europarechtliche Begriff der Angemessenheit ist nach
dem allgemeinen Wortsinn und dem Zweck des Tatbestandsmerkmals in der gleichen
Weise zu verstehen**.

Die SE-Verordnung bestimmt nicht, nach welcher Methode die Unternehmen zu
bewerten sind. Da ein angemessenes Umtauschverhédltnis dem Schutz der Anteilseigner
der Griindungsgesellschaften dient, ist die Regelungsliicke grundsétzlich gemél Art. 18
SE-VO zu schlieBen*®. Das wiirde bedeuten, dass hinsichtlich der Bewertung auf jede
Griindungsgesellschaft das Verschmelzungsrecht des Mitgliedstaates, dessen Recht sie
unterliegt, anzuwenden wire. Um das Verhiltnis der Unternehmenswerte korrekt
ermitteln zu konnen, muss aber jedes Unternehmen anhand der gleichen Grundsétze und

Methode bewertet werden™’. Unterschiedliche Bewertungsmethoden kénnen zu

unterschiedlichen Werten und damit abweichenden Umtauschverhiltnissen fiithren*!. Den

*3 Das ergibt sich aus den nationalen Umsetzungsvorschriften zu Art. 11 Abs. 1 lit. a
Verschmelzungsrichtlinie, die {iber Art. 18 SE-VO zur Anwendung kommen (siche 5.
Kap.BV 1).

4 Siehe 5. Kap. BIV

5 Art. 10 Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie i.V.m. nationalen Umsetzungsvorschriften
1.V.m. Art. 18 Abs. 1 SE-VO (siehe 5. Kap. B IV)

40 Siehe 5. Kap. E II

7 Lutter in: Lutter, UmwG, § 5 Rn. 18

“* Im Ergebnis ebenso Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1188 (1192). GroBfeld NZG 2002,
353 (354) und Buchfeld S. 38 setzen ebenfalls die Unternehmenswerte zueinander ins
Verhiltnis, um zu einem ,angemessenen Umtauschverhéltnis im Sinne der SE-
Verordnung zu gelangen.

9 ygl. auch GroBfeld NZG 2002, 353 (354)

% Ebenso GroBfeld NZG 2002, 353 (354)

#1 Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1188 (1192)
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Griindungsgesellschaften ist daher zu empfehlen, sich im Vorfeld auf -eine
Bewertungsmethode zu einigen und alle beteiligten Unternehmen einheitlich danach zu
bewerten*”. Die Wahl der Bewertungsmethode ist im Verschmelzungsbericht zu
erlautern. Die Sachverstindigen priifen, ob die Methode angemessen ist und welche
Bedeutung ihr zukommt*>,

Bare Zuzahlungen zu den Anteilen dienen vor allem dazu, praktikable
Umtauschverhiltnisse herzustellen®*. Die Zuzahlung darf den zehnten Teil des
Nennbetrags der im Austausch gewihrten Aktien nicht iibersteigen*”’. Ist - wie bei den
deutschen Stiickaktien - ein Nennbetrag nicht vorhanden, darf die Zuzahlung 10 % des
rechnerischen Wertes der ausgegebenen Aktien nicht libersteigen. Im Gegensatz zu den
Anteilsrechten geht der Betrag nicht kraft Gesetzes mit der Verschmelzung auf die
Aktiondre der ibertragenden Gesellschaften iiber, sondern muss ihnen von der SE

ausbezahlt werden.

2. Kapitalerh6hung

Um den Aktionédren der iibertragenden Gesellschaften Aktien ausgeben zu kdnnen, muss
die aufnehmende Aktiengesellschaft eine Kapitalerhohung durchfithren. Eine
Kapitalerhohung ist nicht erforderlich, soweit der Anteilsiibergang ausnahmsweise nach
Art. 31 Abs. 1 S. 1 SE-VO entfillt oder die {ibertragende Gesellschaft eigene Anteile halt
oder durch die Verschmelzung erwirbt, die sie zur Entschiddigung der Aktiondre benutzen
kann**®.

Im Fall der Verschmelzung durch Neugriindung ist eine Kapitalerhohung nicht

- 457
notwendig ",

#2 Zur ,.europdischen Unternehmensbewertung* siche GroBfeld NZG 2002, 353. Er gibt
bei grenziiberschreitenden Bewertungen dem Discounted Cash-Flow-Verfahren
gegeniiber dem Ertragswertverfahren den Vorzug, weil sich ersteres von den
Beurteilungsspielraumen der Rechnungslegung weiter 16se (a.a.0. S. 355). Leupold
(Europdische Aktiengesellschaft, S. 48) ist der Ansicht, der sachverstindige
Verschmelzungspriifer miisse das Umtauschverhdltnis anhand einer in seinem
Mitgliedstaat zuldssigen Bewertungsmethode priifen. Ein Beispiel zur Bestimmung des
Umtauschverhéltnisses bildet Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1188 (1192f). Stratz in:
Schmitt/ Hértnagl/ Stratz, UmwG/ UmwStG, § 5 UmwG Rn. 8 ff liefert einen Uberblick
iber verschiedene Bewertungsmethoden.

3 Art. 10 Abs. 2 Unterabs. 1 lit. b Verschmelzungsrichtlinie, siehe 5. Kap. B IV 3

% Sonnenberger AG 1971, 76 (77) zum Vorschlag einer Verschmelzungsrichtlinie;
Lutter in: Lutter, UmwG, § 5 Rn. 25; Bermel/ Hannappel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch,
Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 42

3 Art. 17 Abs. 2 Unterabs. 1 lit. a und b SE-VO i.V.m. Art. 3 Abs. 1 und 4 Abs. 1
Verschmelzungsrichtlinie

456 Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 10; Buchheim, Europdische Aktiengesellschaft, S. 38
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Die Kapitalerhohung bei der Griindungsgesellschaft ist in der SE-Verordnung nicht
ausdriicklich geregelt. Sie gehort jedoch zum Regelungsbereich der SE-Verordnung, da
die Vorschriften iliber die Kapitalerhohung die Aufbringung des Kapitals der SE sichern.
Im Rahmen des Kapitalerhohungsverfahrens wird gepriift, ob der Wert des Vermogens
der iibertragenden Gesellschaft(en) mindestens so hoch ist wie der Betrag, um den das
Kapital erhoht werden soll. Dadurch wird verhindert, dass die Aktien der SE unter ihrem
Nennbetrag bzw. ihrem rechnerischen Wert an die Aktiondren der iibertragenden
Gesellschaft(en) ausgegeben werden und die Verschmelzung gegen das Verbot der
Unterpari-Emission*® verstoBt.

Da das Vermogen der iibertragenden Gesellschaften als Sacheinlage erst mit dem Vollzug
der Verschmelzung geleistet wird™’, schiitzen die Vorschriften iiber die Kapitalerhdhung
allein die kiinftigen Gldubiger der SE. Die Gléubiger der Griindungsgesellschaften
werden vor Nachteilen durch die Verschmelzung durch Art. 24 Abs. 1 SE-VO geschiitzt.
Folglich ist geméB Art. 15 Abs. 1 SE-VO das Recht des kiinftigen Sitzstaates der SE
maBgeblich*®. Art. 5 SE-VO befasst sich nur mit Kapitalerhdhungen der SE und ist
auBerdem nicht anzuwenden, bevor die SE nicht im Register ihres Sitzstaates eingetragen

. 461
st .

Viele Rechtsordnungen sehen fiir die Kapitalerhohung, die der Durchfiihrung der
Verschmelzung dient, ein vereinfachtes Verfahren vor'*®. Die entsprechenden
Erleichterungen gelten fiir die Verschmelzung zu einer SE nur soweit, als die SE-
Verordnung die Vornahme des betreffenden Verfahrensschrittes nicht uneingeschrénkt

anordnet.

3. Sonderfall Konzernverschmelzung
Art. 31 Abs. 1 S. 1 SE-VO schlieBt den Ubergang der Anteilsrechte gemiB Art. 29 Abs. 1
lit. b SE-VO aus, wenn sich bei einer Verschmelzung durch Aufnahme sdmtliche Aktien

und sonstige Stimmrecht verleihenden Wertpapiere einer Griindungsgesellschaft in der
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Hand einer anderen Griindungsgesellschaft befinden™-. Von dieser Ausnahme abgesehen

“7 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 38 Fn. 145

¥ Die Unterpari-Emission ist geméB Art. 8 Kapitalrichtlinie gemeinschaftsweit verboten.
% Art. 29 Abs. 1 lit. a SE-VO

40 Siehe auch 2. Kap. C 16

12 Kap.C16

%2 GemiB Art. 27 Abs. 3 Kapitalrichtlinie konnen die Mitgliedstaaten fiir die
Kapitalerh6hung zur Durchfiihrung einer  Verschmelzung auf  einen
Sachverstidndigenbericht {iber die Sacheinlagen verzichten. Das  deutsche
Verschmelzungsrecht sieht in § 69 UmwG ein vereinfachtes Verfahren der
Kapitalerh6hung vor.

%3 71 den davon erfassten Konstellationen siehe 5. Kap. C 1 1
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werden Anteile an der libertragenden Gesellschaft in vollem Umfang gegen Aktien der
SE eingetauscht, selbst wenn das nationale Recht in Ubereinstimmung mit der

Verschmelzungsrichtlinie einen Anteilsiibergang verbietet***

. Die SE-Verordnung sieht
andere Ausnahmen als in Art. 31 Abs. 1 SE-VO nicht vor und erméchtigt die
Mitgliedstaaten nicht, von Art. 29 Abs. 1 lit. b, Abs. 2 lit. ¢ SE-VO abweichende
Vorschriften zu erlassen. Die SE-Verordnung hat Art. 19 Abs. 2
Verschmelzungsrichtlinie nicht {ibernommen, wonach ein Anteilsiibergang nicht
stattfindet, soweit sich Aktien der {ibertragenden Gesellschaft im Besitz der
iibernehmenden Gesellschaft, der iibertragenden Gesellschaft oder einer Person, die fiir
Rechnung der Gesellschaft handelt, befinden*®”. Die nationalen Bestimmungen, die in
Umsetzung dieser Vorschrift der Verschmelzungsrichtlinie erlassen wurden, sind auf die
Verschmelzung nach  der  SE-Verordnung wegen des  Vorrangs  des
gemeinschaftsrechtlichen Art. 29 SE-VO nicht anzuwenden. Fiir die Anwendung des Art.
15 Abs. 1 oder 18 SE-VO fehlt es an einer Regelungsliicke.

Anteilsgewédhrungsanspruch und —pflicht konnen durch die Konzernverschmelzung in der
Person der SE zusammenfallen*®®. Das rechtfertigt es nicht, Art. 29 Abs. 1 lit. b bzw. Abs.
2 lit. b SE-VO einschrinkend auszulegen. Es ist kein zwingender Rechtsgrundsatz, dass
Konfusion zum Erléschen von Verbindlichkeit und Anspruch fiihrt**’. Das deutsche

48 Selbst wenn ein

Recht kennt zahlreiche Ausnahmen von diesem Grundsatz
allgemeiner Rechtsgrundsatz bestiinde, dass Recht und Pflicht bei Konfusion erldschen,

triate dieser hinter Art. 29 SE-VO zurick.

%4 Dieser Ansicht sind wohl auch Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 10, da sie in der
Konstellation des Art. 19 Abs. 2 lit. b Verschmelzungsrichtlinie von einem Anteilstausch
nach der SE-Verordnung ausgehen. A.A. Vossius in: Widmann/ Mayer,
Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn. 437

%% Nach Ansicht von Vossius in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn.
437, gelten die nationalen Umsetzungsvorschriften zu Art. 19 Abs. 2
Verschmelzungsrichtlinie tiber Art. 5 und 9 SE-VO.

%6 Die Europaische Kommission begriindet Art. 28 Abs. 1 S. 2 SE-VOV 1975, wonach
die Aktien der Griindungsgesellschaften erloschen, die einer SE als Rechtsnachfolgerin
einer anderen Griindungsgesellschaft zufallen, mit dem Zusammenfallen von
Forderungsrecht und Leistungspflicht in einer Person (Beilage 4/75 zum Bulletin der
Européischen Gemeinschaften, S. 138). Zur Konfusion siche auch Bermel in: Goutier/
Knopf/ Tulloch, Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn. 39; Gernhuber, Erfiillung, S. 386
ff.

7 Gernhuber, Erfiillung, S. 388. Die Europiische Kommission weist in ihrer
Begriindung zu Art. 28 SE-VOV 1975 darauf hin, dass das Erloschen von
Leistungspflicht und Forderungsrecht bei Konfusion ,iiblich® ist. Sie betrachtet das
Erlschen folglich nicht als zwingende Rechtsfolge.

8 Olzen in: Staudinger Einl. zu §§ 362 ff BGB Rn. 25ff; Gernhuber, Erfiillung, S. 386 f;
Wengzel in: MiiKo Vor § 362 BGB Rn. 4; Westermann in: Erman vor § 362 Rn. 3
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Art. 29 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 lit. b SE-VO findet auch dann uneingeschrénkt
Anwendung, wenn die SE dadurch eigene Anteile erwirbt. Der Erwerb eigener Aktien im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge wird vom europiischen Recht gebilligt*®.

Es verwundert, dass der Verordnungsgeber eine dem Art. 19 Abs. 2
Verschmelzungsrichtlinie entsprechende Regelung nicht aufgenommen hat. Friihere
Vorschlidge einer SE-Verordnung®”® sahen noch vor, dass Anteile erldschen bzw. fiir
kraftlos erkldrt werden, soweit sie durch die Verschmelzung zu eigenen Anteilen der SE
wiirden. Es ist kein Grund ersichtlich, das Entstehen eigener Anteile bei einer 100%igen

Beteiligung im Sinne des Art. 31 Abs. 1 SE-VO anders zu bewerten als z.B. bei einer
99%igen Beteiligung im Sinne des Art. 31 Abs. 2 SE-VO.

4. Verfahren
Die Anteile gehen gemill Art. 29 Abs. 1 lit. b, Abs. 2 lit. b SE-VO kraft Gesetzes iiber,
ohne dass die Aktiondre Aktien entgegen nehmen oder in sonstiger Weise mitwirken

miissten*”!

. Wie die Anteilseigner in den Besitz der Aktien und der baren Zuzahlungen
gelangen, regelt die SE-Verordnung nicht. Sie ordnet weder an, was mit den alten Aktien
geschieht, noch wer die Kosten des Aktientauschs trigt. Es ist daher auf nationales Recht
zuriickzugreifen. Die Vorschriften, welche die Ubertragung der Aktien regeln, dienen
vornehmlich dem Schutz der Aktiondre der Griindungsgesellschaften. Z.B. soll § 71 des
deutschen Umwandlungsgesetzes, der zur Bestellung eines Treuhénders verpflichtet und
die Ubergabe der Aktien und der Zuzahlungen zur Eintragungsvoraussetzung macht,
verhindern, dass die Griindungsgesellschaft erlischt, ohne dass deren Aktiondre Anteile
an der aufnehmenden oder neu gegriindeten Gesellschaft erhalten hitten. Daher sind
gemilB Art. 18 SE-VO die fiir die Verschmelzung von Aktiengesellschaften geltenden
Vorschriften des Mitgliedstaates anzuwenden, dessen Recht die jeweilige
Griindungsgesellschaft unterliegt.

Soweit Einzelheiten wie die Ernennung eines Treuhinders und die Ubernahme der
Kosten dem Parteiwillen iiberlassen bleiben, sind entsprechende Vereinbarungen gemil3

Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO in den Verschmelzungsplan aufzunehmen®’?.

69 Art. 20 Abs. 1 lit. b Kapitalrichtlinie

470 Art. 28 Abs. 1 SE-VOV 1975; Art. 20 S. 2 SE-VOV 1989

"1 Ebenso zum deutschen Verschmelzungsrecht: Lutter in: Lutter, UmwG § 20 Rn. 53;
Bermel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch, Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn. 50; Marsch-
Barner in: Kallmeyer, UmwG, § 20 Rn. 29

2 Siehe 5. Kap. BI 5 ¢
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I11. Erléoschen der iibertragenden Gesellschaft(en)

Mit dem Vollzug der Verschmelzung erloschen gemél Art. 29 Abs. 1 lit. c und Abs. 2 lit.
¢ SE-VO die iibertragende(en) Gesellschaft(en) kraft Gesetzes. Einer Eintragung des
Erloschens bedarf es nicht'””. Die Gesellschaften werden nicht abgewickelt, wie die
Definition der Verschmelzung klar stellt. Dadurch werden die mit der Abwicklung
verbundenen zivil- und steuerrechtlichen Nachteile vermieden*”*. Mit dem Erloschen
horen die iibertragenden Gesellschaften auf, als Rechtstrdger zu existieren, und werden zu
rechtlich unselbstindigen Zweigniederlassungen bzw. Teilbetricben der SE*”.

Mit der Gesellschaft erloschen die an ihr bestehenden Anteilsrechte der Aktionédre. Zum
Ausgleich erhalten die Aktionére der {ibertragenden Gesellschaften gemill Art. 29 Abs. 1
lit. b, Abs. 2 lit. b SE-VO Anteile an der aufnehmenden Gesellschaft bzw. der SE.

IV. Annahme der Rechtsform einer SE

Der Vollzug der Verschmelzung durch Aufnahme bewirkt gemif Art. 29 Abs. 1 lit. d SE-
VO ipso iure einen Formwechsel der aufnehmenden Gesellschaft'’’. Die Gesellschaft
nimmt die Rechtsform einer SE an, ohne ihre Identitit zu verlieren. Von diesem
Zeitpunkt unterliegt die Gesellschaft den Bestimmungen der SE-Verordnung und der
Satzung der SE.

Uber die zahlreichen Verweisungen der SE-Verordnung findet auf die neu gegriindete SE
weitgehend das Aktienrecht des Sitzstaates der SE Anwendung”” und damit die gleichen
Vorschriften, die zuvor fiir die aufnehmende Gesellschaft galten. Die mit dem
Formwechsel verbundenen Verdnderungen halten sich daher in Grenzen.

Der Wechsel zu einer europdischen Gesellschaftsform kann den Integrationsprozess der
Verschmelzung erleichtern, da beispielsweise die franzosischem und britischen
Tochtergesellschaften  nicht einfach durch  Ubertragung auf die deutsche
Muttergesellschaft aufgelost, sondern Teil einer grenziiberschreitenden Gesellschaft

europiischen Rechts werden*’,

V. Formvorschriften hinsichtlich der Ubertragung einzelner Vermogensgegenstiinde
Die Gesamtrechtsnachfolge nach Art. 29 Abs. 1 lit. a bzw. Abs. 2 lit. a SE-VO verbietet

es den Mitgliedstaaten, die Ubertragung einzelner Rechtspositionen an Bedingungen zu

* S0 zum deutschen Verschmelzungsrecht Stratz in: Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/
UmwStG, § 20 UmwG Rn. 6

" Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 37

43 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 37

*76 Herzig/ Griemla StuW 2002, 55 (57)

7" Dies gilt nicht, wenn Sitz und Hauptverwaltung der SE unter VerstoB gegen Art. 7, 1
SE-VO nicht im selben Mitgliedstaat liegen.

" Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 193
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kniipfen. Die Wirksamkeit des Rechtsiibergangs gegeniiber Dritten kann jedoch geméf3
Art. 29 Abs. 3 SE-VO von der Erfiillung besonderer Formalititen abhingig gemacht
werden'”. Zu denken ist dabei insbesondere an die Berichtigung 6ffentlicher Register*™,

die Ubergabe einer Sache, 0.4..

Art. 29 Abs. 3 SE-VO bestimmt das anwendbare Recht nicht. Es bleibt bei der Regelung
in Art. 15 Abs. 1 und 18 SE-VO. Art. 29 Abs. 3 SE-VO ermichtigt die Mitgliedstaaten
nicht, speziell fiir die SE entsprechende Vorschriften zu erlassen, sondern schreibt die
Anwendung der Vorschriften vor, die fiir die Verschmelzung von Aktiengesellschaften
gelten. Er stellt klar, dass Art. 29 Abs. 1 lit. a, Abs. 2 lit. a SE-VO nicht abschlieBend ist
und abweichende nationale Vorschriften anzuwenden sind.

Ob Art. 15 Abs. 1 oder Art. 18 SE-VO einschlégig ist, bestimmt sich nach dem Zweck
der anzuwendenden Vorschriften. Normen, die die Wirksamkeit gegeniiber Dritten an die

1 und sollen den

Einhaltung bestimmter Formalititen kniipfen, dienen der Publizitit
Dritten in seinem Vertrauen darauf schiitzen, dass sich die Rechtsposition noch im
Vermdgen des bisherigen Inhabers befindet. Z.B. kann es darum gehen, ob ein Dritter
eine Sache vom bisherigen Eigentiimer gutgldaubig erwerben oder ob ein Schuldner dem
bisherigen Glaubiger gegeniiber wirksam erfiillen kann. Die Vorschriften dienen folglich
den Interessen der Gléubiger der bisherigen Gesellschaft. Daher ist iiber Art. 18 SE-VO
das Verschmelzungsrecht des Mitgliedstaates anzuwenden, dessen Recht die
Griindungsgesellschaft, zu deren Vermogen die Rechtsposition gehort, unterliegt.

GemiB Art. 29 Abs. 3 SE-VO konnen die Formalititen sowohl von der SE als auch von

den Griindungsgesellschaften erfiillt bzw. veranlasst'™ werden. Abweichende nationale

Vorschriften sind nicht zu beachten.

VI. Ubergang der Beschiftigungsbedingungen

1. Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsvertrag

Der Ubergang der Rechte und Pflichten der Griindungsgesellschaften aus den
Arbeitsvertragen auf die SE ergibt sich unmittelbar aus der Gesamtrechtsnachfolge. Art.
29 Abs. 4 SE-VO wirkt insoweit lediglich klarstellend. Die nationalen
Verschmelzungsvorschriften ordnen geméal Art. 3 Abs. 1 der ,,Richtlinie zur Angleichung

der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen der

479 Wenz, SE, S. 53 Fn. 44; Vossius in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 20
UmwG Rn. 400 Fn. 1; Ganske DB 1981, 1551 (1556 Fn. 42)

%0 Ganske DB 1981, 1551 (1556) zum entsprechenden Art. 19 Abs. 3
Verschmelzungsrichtlinie

#1 ygl. Quack in: MiiKo § 929 BGB Rn. 3

2 Die Regelung entspricht Art. 19 Abs. 3 S. 2 Verschmelzungsrichtlinie, der
richtigerweise von Veranlassung spricht.
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Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternchmen, Betrieben oder Betriebsteilen'™

ebenfalls einen entsprechenden Ubergang an. Diese Richtlinie ist beim Ubergang von
Unternehmen und Betrieben auf einen anderen Inhaber infolge Verschmelzung
anzuwenden®™. Art. 29 Abs. 4 SE-VO hindert — wie Art. 3 Abs. 1
Betriebsiibergangsrichtlinie*® — den Arbeitnehmer nicht daran, der Vertragsiibernahme

zu widersprechen.

2. Gesetzliche Rechte und Pflichten

Gemal Art. 29 Abs. 4 SE-VO gehen mit der Verschmelzung auflerdem die ,,aufgrund der
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten ... bestehenden Rechte und
Pflichten ... hinsichtlich der Beschiftigungsbedingungen‘ auf die SE {iber.

Malflgeblich sind die Rechtsvorschriften, die ,,zum Zeitpunkt der Eintragung® fiir das
Arbeitsverhéltnis galten. Sie bestimmen sich nach den Grundsitzen des Internationalen
Privatrechts, die durch Art. 6 und 7 Abs. 2 Rémisches EWG-Ubereinkommen iiber das
auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht*® harmonisiert wurden®’.
Danach sind die Parteien grundséitzlich frei, das anzuwendende Recht zu wihlen. Fehlt
eine Rechtsvereinbarung, ist das Recht des gewohnlichen Arbeitsortes, die lex loci
laboris, anzuwenden, es sei denn, aus den gesamten Umstdnden des Arbeitsverhiltnisses
ergibe sich eine engere Verbindung zu einem anderen Staat. Die Anwendung von

Arbeitnehmerschutzvorschriften*s®

und Eingriffsnormen kann durch Rechtswahl nur
teilweise ausgeschlossen werden*™.

Soweit die Betriebe unverindert bestehen bleiben, wiirde sich das anzuwendende Recht
auch ohne Art. 29 Abs. 4 SE-VO durch die Verschmelzung regelmiflig nicht dndern.

Wird im Zuge der Verschmelzung der Betrieb einem anderen Betrieb eingegliedert,

3 Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom 14. Februar 1977 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen der
Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen, ABI Nr.
L 61/26 vom 05.03.77; im Folgenden Betriebsiibergangsrichtlinie genannt.

4 Art. 1 Abs. 1 Betriebsiibergangsrichtlinie

*> BuGH ZIP 1993, 221

#6 Romisches EWG-Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse
anzuwendende Recht v. 19.6.1980, ABI Nr. L 266 vom 9.10.1980 (kurz: EVU). Diesen
Normen entsprechen im deutschen Recht Art. 30 und 34 EGBGB.

771 den Grundsitzen im Einzelnen siche Eichenhofer in: Dauses, EG-Wirtschaftsrecht,
D III Rn. 29; Z6llner/ Loritz, Arbeitsrecht, § 9 I1I; Brox/ Riithers, ArbR, Rn. 49 f.

48 7 B. Vorschriften iiber den medizinischen und technischen Arbeitsschutz,
Arbeitszeitrecht, Mutterschutz, Schwerbehindertenschutz

9 Eichenhofer in: Dauses, EG-Wirtschaftsrecht, D III Rn. 29; Brox/ Riithers,
Arbeitsrecht, Rn. 49 f; Junker IPRax 1989, 69 (73 f). Zum Verhiltnis des Art. 30 EGBGB
zu Art. 34 EGBG sieche Martiny in: MiiKo Art. 34 EGBGB Rn. 85; Sonnenberger in
MiiKo Einl IPR Rn. 54; Junker IPRax 1989, 69 (73 f).
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gelten die Pflichten der Griindungsgesellschaften aus den  Offentlichen

Arbeitsrechtsnormen auf individualarbeitsrechtlicher Ebene fiir die SE weiter.

Auch ohne Art. 29 Abs. 4 SE-VO wiren nach der Verschmelzung regelmiBig die
gleichen einzelstaatlichen arbeitsrechtlichen Vorschriften anzuwenden wie vor der
Verschmelzung. Eine von der Griindungsgesellschaft und dem Arbeitnehmer getroffene
Rechtswahl wirkt mit dem gesamten Arbeitsvertrag fiir die SE fort. Besteht keine solche
Vereinbarung, wird grundsétzlich an den Arbeitsort angekniipft, der sich durch die
Verschmelzung in aller Regel nicht &ndert.

Sollte sich der Arbeitsort im Anschluss an die Verschmelzung dndern, steht Art. 29 Abs.
4 SE-VO einem Wechsel des Arbeitsstatuts nicht entgegen. Art. 29 Abs. 4 SE-VO
verdrangt das Internationale Arbeitsrecht und die hinter der subsididren Ankniipfung an
den Arbeitsort stehende Wertung nicht. Die Norm soll verhindern, dass Vorschriften
durch die Verschmelzung aufler Kraft gesetzt werden, nicht die Geltung eines bestimmten
Rechts fiir die gesamte Dauer des Arbeitsverhéltnisses festschreiben. Beruht der Wechsel
des Arbeitsstatuts auf einer Verlegung des Arbeitsortes, ist Art. 29 Abs. 4 SE-VO nicht
einschlégig, weil dieser nur unmittelbare Wirkungen der Verschmelzung normiert.

Neben den geschriebenen Normen gelten solche des Richter- und Gewohnheitsrechts fort.

« 490

Das ergibt sich aus der Verwendung des Begriffes ,,Rechtsvorschriften und der

Einbeziehung der ,,Gepflogenheiten®.

3. Rechte und Pflichten aus einem Tarifvertrag

Der Begriff der Gepflogenheiten umfasst laut 20. Erwdgungsgrund zur Arbeitnehmer-
Richtlinie unter anderem ,,Tarifvertrdge auf verschiedenen Ebenen — national, sektoral
und unternehmensbezogen®. Es kann davon ausgegangen werden, dass der européische
Gesetzgeber den Begriff in der SE-Verordnung im gleichen Sinn verstanden wissen will.
Die tarifvertraglich begriindeten Rechte und Pflichten der Griindungsgesellschaften
hinsichtlich der Beschéftigungsbedingungen gehen daher auf die SE iiber.

Rechte und Pflichten aus Verbandstarifvertrigen bestehen regelmifig nur auf
einzelvertraglicher Ebene fort. Ein Verbandstarifvertrag bindet die SE nur dann
kollektivrechtlich, wenn sie in den fachlichen Zustindigkeitsbereich des Tarifvertrages

fillt und Mitglied im Arbeitgeberverband ist'!. Die Mitgliedschaft im

0 EuGH Rs. C-132/91, C-138/91, C-139/91 (Katsikas/Konstantinidis), ZIP 1993, 221
(224) m.w.N.; ebenso Taschner in: von der Groeben/ Thiesing/ Ehlermann, EUV/ EG
Art. 100 EG Rn. 29; siehe 2. Kap. C1I 1

1 Nagel ArbuR 1990, 205 (212); Heinze ZGR 1994, 47 (56); Moll NJW 1993, 2016
(2019 f); Bachner NJW 1995, 2881 (2882); Hanau ZGR 1990, 548 (553). Wenn der
Tarifvertrag fiir allgemeinverbindlich erklart worden ist, gilt er als Rechtsvorschrift im
Sinne des Art. 29 Abs. 4 SE-VO fiir die SE.
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Arbeitgeberverband ist hochstpersonlicher Natur und geht nicht im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge iiber*””. Das nationale Tarifvertragsrecht kann den Ubergang der
Mitgliedschaft jedoch anordnen oder zulassen®”.

Ob ein Firmentarifvertrag aufgrund der Gesamtrechtsnachfolge kollektivrechtlich fortgilt,
wenn die Betriebsidentitit erhalten bleibt, ist umstritten®’*. Die kollektivrechtliche
Bindung der SE ldsst sich im Unterschied zum Verbandstarifvertrag vertreten, weil dafiir
eine Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband nicht erforderlich ist. Art. 29 Abs. 4 SE-VO
stellt sicher, dass die Rechte und Pflichten aus Firmentarifvertrigen zumindest

individualvertraglich erhalten bleiben.

4. Rechte und Pflichten aus einer Betriebsvereinbarung

Dem 20. Erwdgungsgrund zur Arbeitnehmer-Richtlinie ist nicht zu entnehmen, ob auch
Betriebsvereinbarungen zu den ,,Gepflogenheiten® zihlen. In der deutschen Ubersetzung
der Arbeitnehmerrichtlinie werden Tarifvertrige als Beispiel fiir Gepflogenheiten
angefiihrt. Die franzosische Fassung spricht von ,,conventions collectives®, die englische
Fassung von ,,collective agreements*. Diese Begriffe umfassen die Betriebsvereinbarung
nicht™”.

Fiir einen Ubergang der Rechte und Pflichten aus Betricbsvereinbarungen spricht
zundchst Art. 3 Abs. 2 Betriebsiibergangsrichtlinie. Danach miissen die Mitgliedstaaten
eine durch Verschmelzung entstandene Gesellschaft verpflichten, die ,,in einem
Kollektivvertrag vereinbarten Arbeitsbedingungen™ aufrecht zu erhalten. Zu den
Kollektivvertrigen im  Sinne der  Betriebsiibergangsrichtlinie  z&hlt  die
Betriebsvereinbarung*®.

Sinn und Zweck des Art. 29 Abs. 4 SE-VO wie der Betriebsiibergangsrichtlinie ist es, die
Anspriiche der Arbeitnehmer bei einem Inhaberwechsel zu wahren®’. Es besteht kein

Anlass, die Anspriiche aus Betriebsvereinbarungen davon auszunehmen.

2 Vossius in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn. 144; Stratz in:
Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/ UmwStG, § 20 UmwG Rn. 83; Daubler DB 1988,
1850 (1852); Joost ZIP 1995, 976 (979); Hanau ZGR 1990, 548 (553)

43 S0 etwa § 40 BGB, siche Bermel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch, Umwandlungsrecht, §
20 UmwG Rn.17

“ Dafiir: Vossius in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn. 146
m.w.N.; Moll NJW 1993, 2016 (2020); Bachner NJW 1995, 2881 (2882); dagegen:
Déaubler DB 1988, 1850 (1852); Hanau ZGR 1990, 548 (554)

45 Siehe zur Ubersetzung von ,,conventions collectives® und , Betriebsvereinbarung*
Doucet/ Fleck, Wérterbuch. Zur Ubersetzung von ,,collective agreements* siche Romain/
Bader/ Byrd, Woérterbuch. Zur englischen Ubersetzung von , Betriebsvereinbarung* siche
Romain/ Byrd/ Thielecke, Worterbuch.

¥ Fung RAA 1981, 360 (361); vgl. Zollner/ Loritz Arbeitsrecht § 6 II b. Entsprechend hat
der deutsche Gesetzgeber die Richtlinie in § 613 a Abs. 1 S. 2 BGB umgesetzt.

72, Erwigungsgrund der Betriebsiibergangsrichtlinie
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Betriebsvereinbarungen sind daher zu den Gepflogenheiten im Sinne des Art. 29 Abs. 4

SE-VO zu zdhlen.

Eine Betriebsvereinbarung wirkt fiir das mit der SE bestehende Arbeitsverhdltnis
kollektivrechtlich fort, wenn der Betrieb als solcher unverindert bestehen bleibt™®.
Nationale Beteiligungsrechte und Vertretungsorgane der Arbeitnehmer bleiben nach der
Verschmelzung grundsdtzlich bestehen, wie Art. 13 Abs. 3 lit. a AN-RL klarstellt.
Verliert der Betrieb seine Identitdt, gelten gemaBl Art. 29 Abs. 4 SE-VO die durch die
Betriebsvereinbarung  begriindeten  Rechte und  Pflichten  hinsichtlich  der

Beschiftigungsbedingungen auf der Ebene des individuellen Arbeitsverhéltnisses fort.

5. Geltungsbereich

Art. 29 Abs. 4 SE-VO sagt nichts dariiber, wie lange die Rechte und Pflichten nach der
Verschmelzung weiter bestehen. Art. 29 Abs. 4 SE-VO soll den Arbeitnehmer nicht
besser stellen, als er ohne Verschmelzung gestanden hétte. Deshalb kann nicht davon
ausgegangen werden, dass z.B. die Rechte und Pflichten aus einem Tarifvertrag bis zur
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses unverdnderbar bestehen bleiben. Zwei Ldsungen
bieten sich an: Entweder man stellt den Arbeitnehmer so, wie wenn die Verschmelzung
nicht stattgefunden hétte. Die Arbeitsbedingungen sind dann so lange aufrecht zu
erhalten, wie die Griindungsgesellschaft ohne die Verschmelzung an den Tarifvertrag
bzw. die Betriebsvereinbarung gebunden gewesen wiére. Oder man greift auf die
zeitlichen Beschrankungen zuriick, die gemédBl Art. 3 Abs. 2 Betriebsiibergangsrichtlinie
fiir nationale Verschmelzungen gelten. Gemidl Art. 3 Abs. 2 Unterabs. 1
Betriebsilibergangsrichtlinie sind die in einem Kollektivvertrag vereinbarten
Arbeitsbedingungen bis zu der Kiindigung oder dem Ablauf des Kollektivvertrags bzw.
bis zum Inkrafttreten oder bis zu der Anwendung eines anderen Kollektivvertrags
aufrecht zu erhalten. Die Mitgliedstaaten konnen gemi3 Art. 3 Abs. 2 Unterabs. 2
Betriebsiibergangsrichtlinie den  Zeitraum, in dem die Arbeitsbedingungen
aufrechterhalten werden miissen, auf ein Jahr oder ldnger begrenzen. Vor dem
Hintergrund, dass die SE-Verordnung als Rahmenregelung zu verstehen ist, die durch
nationales Recht auszufiillen ist, liegt es néher, Art. 29 Abs. 4 SE-VO insoweit als nicht

abschlieBend zu verstehen und das nationale Verschmelzungsrecht erginzend

4% 76llner/ Loritz Arbeitsrecht § 20 III 9; Bermel/ Hannappel in: Goutier/ Knopf/
Tulloch, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 74; Stratz in: Schmitt/ Hortnagl/ Stratz,
UmwG/ UmwStG, § 20 UmwG Rn. 82; Moll NJW 1993, 2016 (2019); Joost ZIP 1995,
976 (980)
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heranzuziehen*”’.

Da der Ubergang der Arbeitsbedingungen die Arbeitnehmer der
Griindungsgesellschaften schiitzen soll, kommt iiber Art. 18 SE-VO das Recht des

Mitgliedstaates, dem die jeweilige Griindungsgesellschaft unterliegt, zur Anwendung.

Die Rechte und Pflichten der Griindungsgesellschaften gelten fiir die SE bezogen auf das
jeweilige Arbeitsverhiltnis fort. Die tarifvertraglichen Regelungen, die im Verhiltnis
einer Griindungsgesellschaft zu ihren ehemaligen Arbeitnehmern galten, haben keine
Auswirkungen auf die Arbeitsverhéltnisse der Arbeitnehmer der anderen

Griindungsgesellschaften.

* Buchheim (Europiische Aktiengesellschaft, S. 212 Fn. 98) versteht Art. 28 Abs. 4 SE-
VO lediglich als Hinweis darauf, dass es sich um einen Betriebsiibergang handelt, und
kommt ebenfalls zur Anwendung der nationalen Vorschriften, die in Umsetzung des Art.
3 Abs. 1 und 2 Betriebsiibergangsrichtlinie erlassen wurden.
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4. Kapitel: Die Griindungssubjekte

Art. 2 und 3 SE-VO zihlen die Mdglichkeiten, eine SE zu griinden, abschliefend auf™™.
Die Griindung einer SE durch Verschmelzung ist Aktiengesellschaften im Sinne des
Anhangs [ zur SE-Verordnung vorbehalten, die nach dem Recht eines Mitgliedstaates
gegriindet worden sind®®' und ihren Sitz und ihre Hauptverwaltung in der Gemeinschaft
haben’”. Mindestens zwei’” der sich verschmelzenden Aktiengesellschaften miissen dem

Recht verschiedener Mitgliedstaaten unterliegen®.

A. Nach dem Recht eines Mitgliedstaats  gegriindete

Aktiengesellschaft

I. Beschrinkung auf Aktiengesellschaften

Als Griinderinnen sind nur Aktiengesellschaften zugelassen’”. Anhang I zur SE-
Verordnung zdhlt die Aktiengesellschaften im Sinne der SE-Verordnung abschlieend
auf. Die Aktiengesellschaften miissen ,,nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegriindet*
worden sein, d.h. die in einem der Mitgliedstaaten normierten Griindungsvoraussetzungen
erfiillen und das dort vorgeschriebene Griindungsverfahren durchlaufen haben.
Gesellschaften mit beschriankter Haftung konnen sich an der Griindung einer SE durch
Verschmelzung nicht beteiligen. Zum Teil wird dies damit begriindet, die Regelungen
iiber die SE seien wegen der parallelen Anwendung von SE-Verordnung und nationalem
Recht zu kompliziert und die Rechtsform damit zu teuer fiir kleine und mittlere

Unternehmen®. Da fiir die SE der Grundsatz der Satzungsstrenge™’ gelte, fehle der

% Hommelhoff AG 2001, 279 (281) und Thoma/ Leuering NJW 2002, 1449 (1451)
sprechen vom ,,numerus clausus der Griindungsformen®.

> Dazu niher unter A.

°2 Dazu naher unter B.

%83 Zur Zahl der Griinder niher unter C.

°% Dazu niher unter D.

205 Anders ist es gemiB Art. 2 Abs. 2 und 3 SE-VO bei der Griindung einer Holding- oder
Tochter-SE.

%06 Merkt BB 1992, 652 (655); ders. in: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1991,
S. 168 (174); Pfister, Europdisches Gesellschaftsrecht, S. 75. Das Argument, die
umfangreichen Vorschriften zum Schutz der Kapitalanleger in der SE-Verordnung seien
auf Dborsennotierte Gesellschaften zugeschnitten, greift nach Streichung dieser
Vorschriften nicht mehr.

7 Die Satzung darf gemdB Art. 9 Abs. 1 lit. b SE-VO von der SE-Verordnung nur
abweichen, soweit die SE-Verordnung dies ausdriicklich zuldsst. Soweit nationales
Aktienrecht gemdfl Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO oder aufgrund -einer
Spezialverweisung Anwendung findet, bestimmt gemal Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. iii SE-
VO dieses den Umfang der Satzungsautonomie. Siehe dazu 5. Kap. B15 h bb (2).
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598 Andererseits

Rechtsform die fiir kleine und mittlere Unternehmen nétige Flexibilitdt
sollen nach dem Willen des Gesetzgebers auch kleine und mittlere Unternehmen Zugang
zur SE haben, soweit sie das erforderliche Mindestkapital aufbringen’”. Der Grund der
Zugangsbeschrinkung liegt moglicherweise in der Furcht der Mitgliedstaaten, die
europdische Rechtsform konne die nationalen Gesellschaftsformen weitgehend
verdrangen. Sie sind daher bestrebt, den Zugang zur SE moglichst iiberschaubar zu

halten®’

. Vielfach wurde gefordert, die fir GmbHs bestehende Zugangsbeschrinkung
aufzuheben’'. Indem die SE-Verordnung allein auf die Rechtsform abstellt,
vernachléssigt sie die unterschiedliche funktionale Bedeutung der GmbH in den

Mitgliedstaaten'?

. Der société¢ anonyme, die im franzosischen Wirtschaftsleben eine der
deutschen GmbH entsprechende funktionale Stellung einnimmt, steht die Griindungsform
offen. Will sich eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung an der Griindung einer SE
durch Verschmelzung beteiligen, bleibt ihr nur die — mit Aufwand und Kosten
verbundene - Moglichkeit, sich zunichst in eine nationale Aktiengesellschaft

513
umzuwandeln’ ",

Eine Gesellschaft, die nicht Aktiengesellschaft ist, kann sich gemaB Art. 2 Abs. 1 SE-VO
selbst dann nicht an der Verschmelzung beteiligen, wenn daneben zwei

Aktiengesellschaften beteiligt sind.

Art. 2 Abs. 1 SE-VO steht der Beteiligung einer GmbH, sonstigen Gesellschaft oder
natiirlichen Person an der gegriindeten SE nicht entgegen’'’. Die Griindungsvorschrift
umschreibt nicht gleichzeitig die Mitgliedsfahigkeit’'®. Anteilseigner der SE werden nicht

die sich verschmelzenden Aktiengesellschaften, sondern deren Aktionére, die regelméBig

>% Merkt BB 1992, 652 (655); ders. in: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1991,
S. 168 (174); Teichmann ZGR 2002, 383 (388); vgl. Hommelhoff in: Symposium, S. 57
(80)

>%9 13, Erwiagungsgrund zur SE-Verordnung, dazu Hommelhoff, AG 2001, 279 (280)

1% Hommelhoff AG 2001, 279 (281); ders. in: Symposium, S. 57 (64 )

S Wenz, SE, S. 67; Rasner, ZGR 1992, 314 (320); Wehlau DWiR 1992, 78 (79);
Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 174; Trojan-Limmer RIW 1991, 1010
(1013); Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 28; Hommelhoff in: Symposium, S. 57 (64)

>12 Trojan-Limmer RIW 1991, 1010 (1013)

13 Hommelhoff AG 2001, 279 (281); Buchheim, Europdische Aktiengesellschaft, S. 174;
Pagel/Gless, Verschmelzung, S. 28

> Hommelhoff AG 2001, 279 (280); ders. in: Symposium, S. 57 (62); Rasner ZGR 1992,
320; Aicher FS Frotz S. 161 (167)

1 In Bezug auf die Griindungsvorschriften des EUV-VOV wird dies vertreten, siche
Wagner, Europdische Verein, S. 137 m.w.N. und Vollmer ZHR 1993, 373. Die
Griindungsvorschriften der EUGEN-VOV (insb. Art. 9 EUGEN-VOV) befassen sich
nicht mit der Mitgliedsfahigkeit, siche Kessel EuZW 1992, 475 (476); Aicher in: FS
Frotz S. 161 (167). Art. 4 EWIV-VO regelt die Mitgliedsfahigkeit ausdriicklich.
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keine Aktiengesellschaften sind’'®. Der Gesetzgeber hat den Kreis der moglichen
Anteilseigner folglich nicht auf Aktiengesellschaften beschrinkt. Die spétere
Moglichkeit, sich an der SE =zu beteiligen, stellt den Sinn der strengen
Griindungsvorschriften in Frage’'” und erleichtert deren Umgehung.

Nach Ansicht von Hirte’'®

kann eine SE nicht durch Verschmelzung zweier
Aktiengesellschaften gegriindet werden, wenn eine der Gesellschaften von der anderen
abhéngig ist. Hirte begriindet seine Ansicht damit, dass andernfalls Art. 2 Abs. 4 SE-VO
unterlaufen werden konnte. Nach dieser Vorschrift kann sich eine Aktiengesellschaft nur
dann in eine SE umwandeln, wenn ihre Tochtergesellschaft mindestens zwei Jahre
existiert. Art. 31 Abs. 1 SE-VO stellt jedoch klar, dass eine Tochter- auf ihre
Muttergesellschaft zu einer SE verschmolzen werden kann. Der Verordnungsgeber hat
bewusst in Kauf genommen, dass der numerus clausus der Griindungsformen mit seinen

unterschiedlichen Voraussetzungen umgangen werden kann.’". Die formale Beachtung

. . 520
der Griindungsvoraussetzungen reicht demnach aus’™.

Nach der SE-Verordnung kann eine nationale Aktiengesellschaft keine 100%ige Tochter-
SE ausgriinden®®'. Diese Zugangsbeschrinkung kann umgangen werden, indem die
nationale  Aktiengesellschaft in zwei verschiedenen Mitgliedstaaten Tochter-
Aktiengesellschaften nationalen Rechts griindet und diese anschlieBend nach Art. 2 Abs.

1 SE-VO zu einer SE verschmelzen®?.

I1. SE als Griindungsgesellschaft

Eine SE kann gemal Art. 3 Abs. 1 SE-VO Griindungsgesellschaft sein. Sie kann mit
nationalen oder europdischen Aktiengesellschaften zu einer SE verschmelzen.

Gemal Art. 3 Abs. 1 SE-VO sind Europdische Aktiengesellschaften ,,zum Zwecke der
Anwendung des Art. 2“ Abs. 1 SE-VO wie nationale Aktiengesellschaften zu behandeln,

1% Art. 29 Abs. 1 lit. b, Abs. 2 lit. b SE-VO

*!7vgl. Wagner, Europiische Verein, S. 137

*!¥ Hirte NZG 2002, 1 (3)

°!% Die Europiische Kommission stellt in ihrer Begriindung zu Art. 2 SE-VOV 1989
(Bundesratsdrucksache 488/89 vom 13.09.1989) fest: ,Falls Gesellschaften mit
beschrankter Haftung eine SE grinden wollen, miissen sie sich zuvor in
Aktiengesellschaften nach dem Recht ihres Mitgliedstaates umwandeln®. Aulerdem hat
die Literatur vor Umgehungsmoglichkeiten vielfach gewarnt, siche Barz/ Lutter in:
Lutter, Europédische Aktiengesellschaft, S. 17 (19); Abeltshauser EWS 1991, 58 (61);
Hommelhoff AG 1990, 422 (423); Kallmeyer AG 1990, 103 (106); Merkt BB 1992, 652
(655); Trojan-Limmer RIW 1991, 1010 (1013); Wenz, SE, S. 65.

>0 Ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (412)

! Art. 3 Abs. 2 SE-VO

>22 Hommelhoff AG 1990, 422 (424); Wenz, SE, S. 66; Hirte NZG 2002, 1 (4)
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die dem Recht des Staates unterliegen, in dem sie ihren Sitz haben. Entgegen seinem
Wortlaut ist Art. 3 Abs. 1 SE-VO auch aullerhalb des Art. 2 SE-VO maligeblich. Zum
Beispiel verweist Art. 18 SE-VO auf die Vorschriften des Mitgliedstaates, dessen Recht
die Griindungsgesellschaft unterliegt. Die SE unterliegt primdr europdischem, nicht
nationalem Recht. Deshalb ist an dieser Stelle auf Art. 3 Abs. 1 SE-VO

523

zuriickzugreifen’. Das Gleiche gilt bei sonstigen Verweisungen auf das Recht, dem die

Griindungsgesellschaft unterliegt

B. Sitz und Hauptverwaltung in der Gemeinschaft

I. Grundsatz

Sitz im Sinne des Art. 2 Abs. 1 SE-VO ist der Ort, den die Satzung als Sitz bestimmt™**.
Unter Sitz ist nicht der tatsdchliche Verwaltungssitz zu verstehen, da Art. 2 Abs. 1 SE-
VO und andere Verordnungsvorschriften zwischen Sitz und Hauptverwaltung
unterscheiden®.

Soweit die Satzung der Aktiengesellschaft einen Doppelsitz’>® bestimmt, ist die
Voraussetzung des Art. 2 Abs. 1 SE-VO bereits dann erfiillt, wenn sich einer der Sitzorte
in der Gemeinschaft befindet. Liegen ein Sitz und die Hauptverwaltung, als zweite

Voraussetzung des Art. 2 Abs. 1 SE-VO, innerhalb der Gemeinschaft, ist der

erforderliche Bezug zur Europdischen Union gewéhrleistet.

Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber den Begriff der Hauptverwaltung in der
gesamten SE-Verordnung einheitlich verwendet. Es kann daher auf die Ausfiihrungen zur
Hauptverwaltung im Sinne des Art. 7 SE-VO verwiesen werden >’. Unerheblich ist, dass
Art. 7 SE-VO sich auf die Hauptverwaltung der SE, Art. 2 SE-VO aber auf die
Hauptverwaltung der Griindungsgesellschaften bezieht. Unter dem Ort der
Hauptverwaltung ist grundsitzlich der Ort zu verstehen, an dem die Willensbildung und
die eigentliche unternehmerische Leitung der Gesellschaft erfolgt, regelméaBig der Sitz der

Gesellschaftsorgane.

>3 Ebenso Hommelhoff/ Teichmann SZW 2002, 1 (10), die sich daneben auf Art. 36 SE-
VO stiitzen, da dieser ,allgemein die Griindung einer Tochter-SE“ betreffe. Vgl.
Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 143. A.A. Wagner NZG 2002, 985 (990)
% S0 auch Schwarz ZIP 2001, 1847 (1849 und 1850); vgl. auch 11. Erwigungsgrund,
welcher der Hauptverwaltung den satzungsmaiBigen Sitz entgegenstellt.

32 Siehe auch 2. Kap. C I12 b bb.

326 Nach deutschem Aktienrecht ist ein Doppelsitz nur ausnahmsweise zulissig: Hiiffer,
AktG, § SRn. 10

>*7 Siehe 2. Kap. C I12 b bb.
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Der satzungsméBige Sitz und die Hauptverwaltung der Griindungsgesellschaft miissen in
der Europdischen Gemeinschaft, nicht notwendigerweise im gleichen Mitgliedstaat
liegen. Dadurch wird gewdhrleistet, dass die Griindungsgesellschaft unabhéngig von der
Ausgestaltung des jeweiligen Internationalen Privatrechts dem Recht eines

Mitgliedstaates unterliegt.

I1. Beteiligung einer Gesellschaft mit Sitz auflerhalb der EU

Art. 2 Abs. 5 SE-VO ermichtigt die Mitgliedstaaten, Gesellschaften, die ihre
Hauptverwaltung nicht in der Gemeinschaft haben, als Griindungsgesellschaften
zuzulassen. Voraussetzung ist, dass die Gesellschaft ,nach dem Recht eines
Mitgliedstaates gegriindet wurde* und ihren Satzungssitz’>* ,,in diesem Mitgliedstaat* hat.
Zuséatzlich muss die Gesellschaft ,,mit der Wirtschaft eines Mitgliedstaats in tatsdchlicher
und dauerhafter Verbindung® stehen. Laut 23. Erwadgungsgrund der SE-Verordnung ist
dies entsprechend der Grundséitze des allgemeinen Programms zur Aufhebung der
Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit von 1962°* zu beurteilen. Der
Verordnungsgeber erlédutert, dass eine solche Verbindung besteht, wenn die Gesellschaft
in dem Mitgliedstaat eine Niederlassung™ hat, von dem aus sie ihre Geschifte betreibt™".
Eine Verbindung, die den Anforderungen des allgemeinen Niederlassungsprogramms und
damit des Art. 2 Abs. 5 SE-VO geniigt, liegt weiter dann vor, wenn die EU ein wichtiges
Absatzgebiet der Gesellschaft darstellt oder wenn die Gesellschaft hier bedeutende

Investitionen vorgenommen hat™?,

Art. 2 Abs. 5 SE-VO setzt voraus, dass Sitzstaat und Griindungsstaat der Gesellschaft
iibereinstimmen. Nach seinem Wortlaut geniigt es, wenn die dauerhafte Verbindung zur
Wirtschaft irgendeines Mitgliedstaates besteht. Hommelhoff** ist der Auffassung, dass

die wirtschaftliche Verbindung zum Griindungsstaat bestechen muss. Dem Griindungsstaat

328 Art. 2 Abs. 5 SE-VO spricht nur von ,,Sitz“. Aus der Gegeniiberstellung zur
Hauptverwaltung, der Terminologie der SE-Verordnung in anderen Vorschriften und aus
der englischen und franzosischen Fassung ldsst sich schlieBen, dass darunter der
Satzungssitz zu verstehen ist.

2 ABINr. 2 vom 15.1. 1962, S. 36; berichtigt im ABI Nr. 10 vom 10.2.1962, S. 167

30 Zum europdischen Begriff der Niederlassung siche Roth in: Dauses, EG-
Wirtschaftsrecht, E I Rn. 36

3! Ebenso Troberg in: von der Groeben/ Thiesing/ Ehlermann, EUV/EG, Art. 58 EG Rn.
8; Scheuer in: Lenz, EG-Vertrag, Art. 48 Rn. 4; Blanquet ZGR 2002, 20 (45); vgl.
Randelzhofer/ Forsthoff in: Grabitz/ Hilf, EU, Art. 48 EG Rn. 23

2 Troberg in: von der Groeben/ Thiesing/ Ehlermann, EUV/EG, Art. 58 EG Rn. §;
Scheuer in: Lenz, EG-Vertrag, Art. 48 Rn. 4

>33 Hommelhoff AG 2001, 279 (281, Fn. 17); ders. in: Symposium, S. 57 (66 f); anders
wohl Hommelhoff/ Teichmann SZW 2002, 1 (7). Im Ergebnis ebenso Buchheim,
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konne die Entscheidung, ob eine nach seinem Recht gegriindete Gesellschaft einer
innergemeinschaftlichen Gesellschaft gleichgestellt und damit privilegiert werden soll,
nicht zugesprochen werden, wenn diese Privilegierung ihre Grundlage in den
wirtschaftlichen Beziehungen zu einem dritten Mitgliedstaat findet. Vielmehr habe dieser
andere Mitgliedstaat in einem solchen Fall ein Mitentscheidungsrecht. Da Art. 2 Abs. 5
SE-VO dieses nicht vorsehe, konne eine Gesellschaft mit auBergemeinschaftlicher
Hauptverwaltung nur dann einer innergemeinschaftlichen Gesellschaft gleichgestellt
werden, wenn die wirtschaftliche Verbindung zum Griindungsstaat besteht. Die
Verwendung des unbestimmten Artikels einerseits und des Demonstrativpronomens
andererseits’* lasst jedoch auf eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers schlieBen,

die Verbindung zur Wirtschaft irgendeines Mitgliedstaats geniigen zu lassen.

Art. 2 Abs. 5 SE-VO bestimmt nicht, welche Rechtsordnung {iber die Zulassung der
Gesellschaft entscheidet. Eine aufgrund Art. 2 Abs. 5 SE-VO erlassene Vorschrift dient
dem Interesse der verschmelzungswilligen Gesellschaft bzw. ihrer Aktiondre, sich an
einer SE zu beteiligen. Sie ist daher der Sphére der Griindungsgesellschaften zuzuordnen.
GemalB Art. 18 SE-VO richtet sich die Verschmelzungsfahigkeit der Gesellschaft nach

dem Recht des Mitgliedstaates, dem sie unterliegt™

. Die Interessen der kiinftigen
Glaubiger und Anteilseigner der SE werden durch die aullereuropéische Hauptverwaltung
der Griindungsgesellschaft nicht beriihrt, da diese nach der Verschmelzung als solche
nicht mehr besteht. Die Hauptverwaltung der gegriindeten SE muss sich innerhalb der
Gemeinschaft befinden. Art. 15 Abs. 1 SE-VO ist daher nicht einschldgig.

Da die Gesellschaft nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegriindet worden sein und
ihren Satzungssitz in diesem Mitgliedstaat haben muB3, genief3t siec gemal Art. 43, 48 EG

Niederlassungsfreiheit. Auch die Mitgliedstaaten, die bisher die Sitztheorie vertraten,

miissen die Gesellschaft daher anerkennen®.

Europédische Aktiengesellschaft, S. 136 (Fn. 172). In die gleiche Richtung tendiert
Teichmann ZGR 2002, 383 (414).

> Die englische und die franzésische Ubersetzung des Art. 2 Abs. 5 SE-VO verwenden
diese in der gleichen Weise.

3 Sieche 2. Kap. C I 5. Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 136 Fn. 172
wendet ebenfalls das Recht des Mitgliedstaates, dem die Gesellschaft unterliegt, an.

% Nach dem fritheren Meinungsstand richtete sich Art. 2 Abs. 5 SE-VO nur an
Griindungstheoriestaaten, siche Buchheim, Europdische Aktiengesellschaft, S. 136 (Fn.
172); Hommelhoff/ Teichmann SZW 2002, 1 (7). Die Sitztheorie erkennt eine
Gesellschaft, die ihren Sitz, nicht aber ihre Hauptverwaltung in ihrem Hoheitsgebiet hat,
regelméBig nicht an. Die Gesellschaft unterliegt nach der Sitztheorie dem Recht des
auBlereuropdischen Staates, in dem sie ihre Hauptverwaltung hat. Dieser kann von der
Erméchtigung des Art. 2 Abs. 5 SE-VO keinen Gebrauch machen und die Gesellschaft
nicht zur Griindung der SE zulassen.
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Die Zulassung der Gesellschaft zur Griindung wird auf der 1. Stufe der
RechtméBigkeitskontrolle nach Art. 25 SE-VO gepriift. Das zustidndige Gericht oder die

zustindige Behorde in dem Staat, nach dessen Recht die Gesellschaft gegriindet wurde®’,

538

d.h. regelmiBig ihrem Sitzstaat™, entscheidet anhand seines Sachrechts®™, ob die

Gesellschaft sich an der Griindung beteiligen darf.

Hat der Mitgliedstaat, dem die Griindungsgesellschaft angehort, von der Erméchtigung
keinen Gebrauch gemacht, bleibt den Unternehmen, die ihre Hauptverwaltung auflerhalb
der Gemeinschaft haben, die Mdoglichkeit, sich iiber europdische Tochtergesellschaften
oder durch den Erwerb von Beteiligungen Zugang zur SE zu verschaffen®®’. AuBerdem

besteht die Moglichkeit, solche Unternehmen als Sacheinlage in die SE einzubringen®*'.

C. Zahl der Griinder

Es miissen mindestens zwei Aktiengesellschaften an der Verschmelzung beteiligt sein,

wie aus dem letzten Halbsatz des Art. 2 Abs. 1 SE-VO hervorgeht.

Art. 3 Abs. 2 S. 2 SE-VO schliefit im Rahmen der Griindung einer Tochter-SE durch eine
SE die Anwendung nationaler Vorschriften aus, die eine Mehrzahl von Griindern
verlangen. Daraus ldsst sich schlieBen, dass entsprechende Vorschriften bei den iibrigen
Griindungsformen Anwendung finden. Fordert das nationale, fiir Aktiengesellschaften
geltende Recht eine bestimmte Zahl von Griindern, gilt dies auch fiir die Griindung einer

SE mit Sitz in diesem Mitgliedstaat®**.

Nationale Vorschriften, gemil3 denen eine Aktiengesellschaft mehr als einen Aktiondr
haben muss, sind auf die SE anzuwenden. Das ergibt sich im Umkehrschluss aus Art. 3
Abs. 1 S. 2 SE-VO, wonach entsprechende Vorschriften filir die Griindung einer Tochter-
SE durch eine SE nicht gelten. Schreibt das nationale Recht vor, dass mindestens zwei
Aktiondre an einer Aktiengesellschaft beteiligt sein miissen, diirfen zwei 100%ige
Tochtergesellschaften derselben Gesellschaft nicht zu einer SE mit Sitz in diesem

Mitgliedstaat verschmelzen.

37 Art. 25 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 SE-VO: , Mitgliedstaat...., dessen Recht die jeweilige
verschmelzende Gesellschaft unterliegt™

>3 Siehe 2. Kap. C II 1 Fn. 234

339 Art. 18 SE-VO: ,Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates...,dessen Recht sie unterliegt®
>% Von Caemmerer in: FS Kronstein S. 185

> Hirte NZG 2002, 1 (4); Menjucq Le Dalloz 2001, N° 13, 1085 (1087)
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D. Mehrstaatlichkeitsprinzip

I. Zweck
Ziel der SE-Verordnung ist es, grenziiberschreitend titigen Unternehmen die Neuordnung
ihrer Aktivititen zu ermdglichen®”. Die Griindung einer SE muss daher einen

grenziiberschreitenden Charakter aufweisen’**

. Durch Verschmelzung kann eine SE nur
gegriindet werden, wenn mindestens zwei der Griindungsgesellschaften ,,dem Recht
verschiedener Mitgliedstaaten unterliegen“>*. Diese Voraussetzung wird als ,,strenges
Prinzip der Mehrstaatlichkeit“ bezeichnet™*.

Das Mehrstaatlichkeitsprinzip soll den Rechtsverkehr in seinem Vertrauen darauf
schiitzen, dass eine Gesellschaft, die den Rechtsformzusatz europdisch trigt, sich
grenziiberschreitend betétigt oder zumindest {iber die fiir eine europaweite Tatigkeit
erforderliche GroBe und Marktstellung verfiigt**’.

Nicht zuletzt soll das Mehrstaatlichkeitserfordernis verhindern, dass die Rechtsform der
SE die nationalen Gesellschaftsformen verdréngt. Nationale Gesellschaften sollen sich
dem moglicherweise strengeren nationalen Aktienrecht nicht durch eine Flucht in die

europiische Rechtsform entziehen konnen®*®

. Das Subsidiaritétsprinzip verbietet es dem
europdischen Gesetzgeber, eine europdische Rechtsform ohne grenziiberschreitenden

Bezug zu schaffen®®.

Verschiedentlich werden Zweifel geduBert, ob das Mehrstaatlichkeitserfordernis seinen
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Zweck erfiillen kann™". Da Mehrstaatlichkeit nur im Zeitpunkt der Griindung vorliegen

muss™', garantiert das Erfordernis nicht, dass sich die gegriindete SE tatsichlich

>4 Nicht eindeutig a.A.: Rasner ZGR 1992, 320

¥ 1. Erwagungsgrund

44 Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 25; Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S.
135

> Art. 2 Abs. 1 SE-VO

346 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 135

7 Hommelhoff AG 1990, 422 (423); Leupold, Européische Aktiengesellschaft, S. 70 ;
Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 27 f; ; vgl. Gessler BB 1967, 381 (382, 383)

¥ Merkt BB 1992, 652 (655); Hommelhoff AG 2001, 279 (280); Jaeger BetrR 1998, 5
)

¥ Hommelhoff AG 2001, 279 (281); ders. in: Symposium, S. 57 (65); Hirte NZG 2002,
1 (4); vgl. 29. Erwéagungsgrund

30 Uberblick iiber die Kritikpunkte bei Wenz, SE, S. 64 f; siche auch
Anderungsvorschliige des Europdischen Parlaments, ABl Nr.C 48/73 ff vom 25.2.91,
Anderungen 4, 7 und 8; Hommelhoff AG 1990, 422 (423); Merkt BB 1992, 652 (655);
Hauschka EuZW 1990, 181; Pfister, Europiisches Gesellschaftsrecht, S. 75; Trojan-
Limmer RIW 1991, 1010 (1013); Leupold, Europiische Aktiengesellschaft, S. 70; Barz/
Lutter in: Lutter, Européische Aktiengesellschaft,, S. 21

>*! Siehe 4. Kap. D 11
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grenziiberschreitend  betitigt”>®>. Das  Mehrstaatlichkeitserfordernis ~ schiitzt  den

Rechtsverkehr daher nicht vor Tauschungen®.

Durch Scheingriindungen kann das
Mehrstaatlichkeitsprinzip umgangen werden. Mit dem Ziel, die grenziiberschreitende
wirtschaftliche Betdtigung zu fordern, lédsst sich nur schwer vereinbaren, dass

Unternehmen, die eine europaweite Titigkeit anstreben, keine SE griinden kénnen™*.

I1. Geltungsbereich

Die Autoren Pagel und Gless™

vertreten zum Verordnungsvorschlag von 1991 die
Ansicht, dass das Mehrstaatlichkeitserfordernis entfalle, wenn sich eine SE als
Griindungsgesellschaft an der Verschmelzung beteilige. Das ist insoweit nachvollziehbar,
als die verschmelzungswillige SE an sich bereits grenziiberschreitenden Charakter hat.
Art. 3 Abs. 1 SE-VO ordnet jedoch im Gegensatz zu dem Vorschlag von 1991 an, dass
die SE im Rahmen des Art. 2 Abs. 1 SE-VO wie eine Aktiengesellschaft zu behandeln ist,
die dem Recht des Sitzmitgliedstaats unterliegt. Bei ihrer Beteiligung auf das
Mehrstaatlichkeitserfordernis zu verzichten, wiirde dagegen eine Sonderbehandlung im
Vergleich zu nationalen Aktiengesellschaften bedeuten. Folglich unterliegt auch die
Griindung unter Beteiligung einer SE dem Mehrstaatlichkeitsprinzip.

Eine Aktiengesellschaft und eine SE mit Sitz und Hauptverwaltung im selben
Mitgliedstaat konnen nicht nach Art. 2 Abs. 1 SE-VO zu einer SE verschmelzen.
Moglicherweise steht ihnen aber eine Verschmelzung nach dem fiir nationale
Aktiengesellschaften geltenden Verschmelzungsrecht offen. Art. 132 Abs. 1 SE-VOV
1991 sah vor, dass eine SE mit anderen SE oder mit Aktiengesellschaften, die ihren Sitz
im selben Mitgliedstaat haben, nach dem harmonisierten Verschmelzungsrecht der
Mitgliedstaaten verschmolzen werden kann. Nachdem Art. 132 Abs. 1 SE-VOV 1991
gestrichen wurde, ist zu differenzieren:

Da Art. 2 und 3 SE-VO die Moglichkeiten, eine SE zu griinden, abschlieBend
aufzihlen®®, scheidet eine Verschmelzung durch Neugriindung einer SE aus™’. Es fehlt
an einer Regelungsliicke, die gemaB Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO durch nationales
Verschmelzungsrecht geschlossen werden konnte.

Eine Verschmelzung durch Aufnahme wird durch Art. 2 und 3 SE-VO nicht
ausgeschlossen. Nationales Verschmelzungsrecht iiber Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO

> Merkt BB 1992, 652 (655)

>3 Hommelhoff AG 1990, 422 (423); dagegen: Kallmeyer AG 1990, 527 (528)

>3 Hommelhoff AG 1990, 422 (424); Wehlau DWiR 1992, 78 (79); Sanders AG 1967,
344 (347); Merkt in: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1991, S. 168 (175);
Kallmeyer AG 1990, 527 (528); a.A. Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 27

> Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 27

> Hommelhoff AG 2001, 279 (281); Thoma/ Leuering NJW 2002, 1449 (1451)

> Ebenso Vossius in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn. 424
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anzuwenden, ist sachgerecht™"

. Die SE-Verordnung lehnt sich weitgehend an die
Verschmelzungsrichtlinie an und modifiziert deren Bestimmungen nur punktuell, um dem
grenziiberschreitenden Charakter der Verschmelzung Rechnung zu tragen®. Werden
zweil Gesellschaften verschmolzen, die dem gleichen Recht unterliegen, kann mangels
grenziiberschreitenden  Charakters das harmonisierte  Verschmelzungsrecht der
Mitgliedstaaten unveridndert Anwendung finden.

Daneben haben die Gesellschaften die Moglichkeit, zu einer Aktiengesellschaft

nationalen Rechts zu verschmelzen.

Mehrstaatlichkeit verlangt die SE-Verordnung nur fiir den Zeitpunkt der Griindung. Eine
Pflicht der SE, die Mehrstaatlichkeit aufrecht zu erhalten, siecht sie nicht vor. Darin kann
keine Regelungsliicke gesehen werden, die durch nationales Recht auszufiillen wére. Das
nationale Recht nimmt zur Mehrstaatlichkeit naturgemal keine Stellung. Eine nationale
Losung konnte auBerdem dazu fithren, dass einige, nicht aber alle SE zur
Mehrstaatlichkeit verpflichtet wéren. Der Rechtsverkehr konnte sich auf den
grenziiberschreitenden =~ Charakter ~der SE  nicht  verlassen und  das
Mehrstaatlichkeitsprinzip seinem Zweck nicht gerecht werden. Es handelt sich um eine
»SE-spezifische Regelungsliicke* die aus der SE-Verordnung heraus geschlossen werden
muss’®. Da ein Riickgriff auf nationales Recht offensichtlich ausscheidet, ist davon
auszugehen, dass der europdische Gesetzgeber der SE an die Authebung der
Mehrstaatlichkeit keine rechtlichen Folgen kniipfen wollte. Entfdllt der Bezug der SE zu
verschiedenen Mitgliedstaaten nach der Griindung, fiihrt dies demnach weder zur
Auflosung der Gesellschaft oder noch zu sonstigen Sanktionen™'.

Der Rechtsformzusatz SE bezeichnet lediglich die Rechtsform, in der die Gesellschaft
organisiert ist. Sein Bestandteil ,,europdisch* hat keine eigenstindige Bedeutung in dem
Sinne, dass eine SE auf eine gemeinschaftsweite Tatigkeit hinweisen wiirde. Eine SE, die
das Merkmal der Mehrstaatlichkeit nicht mehr erfiillt, tduscht den Rechtsverkehr daher

nicht’®.

>>¥ Ebenso Vossius in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn. 424 f

¥ Einleitung der Begriindung zu dem Vorschlag einer SE-Verordnung von 1989
(Bundesratsdrucksache 488/89 vom 13.09.1989); Merkt in: Jahrbuch Junger
Zivilrechtswissenschaftler 1991, S. 176

360 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553); siche auch 2. Kap. BV

6! Hirte NZG 2002, 1 (10); Thoma/ Leuering NJW 2002, 1449 (1451 Fn. 34); anders
noch der Vorschlag von Gessler BB 1967, 381 (384)

>62 Ebenso Grote, Europidische Aktiengesellschaft, S. 125 f; a.A. Gessler BB 1967, 383 f
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I11. Das Kriterium

Kriterium fiir die Frage der Mehrstaatlichkeit ist nicht der Sitz oder die
Hauptverwaltung®® der Gesellschaften, sondern das Recht, dem die Gesellschaften
unterliegen®®. Mindestens zwei der Griindungsgesellschaften miissen verschiedenen
Rechtsordnungen unterliegen. Das Gesellschaftsstatut jeder weiteren an der Griindung
beteiligten Aktiengesellschaft ist unerheblich.

Ob das Erfordernis der Mehrstaatlichkeit erfiillt ist, kann daher davon abhédngen, ob der

Rechtsanwender’®

der Griindungs- oder der Sitztheorie folgt, d.h. auf die Gesellschaft
das Recht ihres Griindungsstaates oder das Recht ihres Sitzstaates anwendet’®®. Darin
liegt kein VerstoB3 gegen den Grundsatz, dass die Verordnung autonom europarechtlich
auszulegen ist’®. Die Definition des Tatbestandsmerkmals ist europdisch. Die
Abhéngigkeit von nationalem Kollisionsrecht ergibt sich allein daraus, dass nach dem
Willen des Europdischen Gesetzgebers Kriterium der Mehrstaatlichkeit die
Rechtsordnung sein soll, nach der sich die Griindungsgesellschaft tatsdchlich richten
muss.

Nach den EuGH-Entscheidungen ,,Centros®, ,Uberseering” und ,,Inspire Art* ist zu
erwarten, dafl kiinftig alle Mitgliedstaaten auf Gesellschaften, die nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindet wurden und ihren satzungsmifBigen
Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft
haben und folglich Niederlassungsfreiheit gemaB Art. 43, 48 EG genieBen, grundsétzlich

%8 Das Erfordernis der Mehrstaatlichkeit ist

das Recht ihres Griindungsstaates anwenden
daher erfiillt, wenn mindestens zwei der Griindungsgesellschaften in verschiedenen

Mitgliedstaaten gegriindet wurden.

%% S0 aber noch Art. 2 T SE-VOV 1991: ,sofern mindestens zwei von ihnen ihre
Hauptverwaltung in verschiedenen Mitgliedstaaten haben*

%% Menjucq (Le Dalloz 2001, N° 13, 1085 (1087)) hingegen ist der Ansicht, die SE-
Verordnung verlange, dass mindestens zwei der Aktiengesellschaften ihren Satzungssitz
und ihre Hauptverwaltung in verschiedenen Mitgliedstaaten hétten.

%65 7u der Frage, wer das Erfordernis der Mehrstaatlichkeit priift und damit nach welchem
Internationalen Gesellschaftsrecht sich die Mehrstaatlichkeit beurteilt, siche 5. Kap. VI. 1

>66 Schulz/ Geismar (DStR 2001, 1078 (1080)) gehen ohne Begriindung davon aus, dass
das Recht, dem die Griindungsgesellschaft unterliegt, immer das Recht ihres Sitzstaates
ist.

*67 7u diesem Grundsatz siche EuGH, Rs. 49/71 (Hagen OHG/ Einfuhr- und Vorratsstelle
fiir Getreide und Futtermittel), Slg. 1972, 23 (34); EuGH, Rs. 69/79 (Jordens-Vosters/
Bestuur van de Bedrijfsvereniging vorr de Leder- en Lederverwerkende Industrie), Slg.
1980, 75 (84); Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht Rn. 80; Schwarze in: Schwarze:
EU Art. 220 EGV Rn. 30

%68 Zu den Entscheidungen des EuGH, Folgeentscheidungen der deutschen Gerichte und
dem Meinungsstand in der deutschen Literatur siche 2. Kap. C II a aa. Der osterreichische
OGH hat die Sitztheorie ebenfalls aufgegeben (OGH RIW 2000, 378).
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E. Verschmelzungsfihigkeit

Art. 2 Abs. 1 SE-VO nennt die Voraussetzungen, die eine Gesellschaft erfiillen muss, um
sich an der Griindung einer SE durch Verschmelzung beteiligen zu diirfen, nicht
abschliefend. Die Mitgliedstaaten konnen Gesellschaften, die ihrem Recht unterliegen,
die Beteiligung an einer solchen Verschmelzung nicht generell verbieten. Die Griinde, die
den Gesetzgeber zu Verschmelzungsverboten nach Art. 1 Abs. 1 und 2, 3 Abs. 2 und 4
Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie veranlasst haben, stehen einer grenziiberschreitenden
Verschmelzung ebenso wie einer nationalen Verschmelzung entgegen. Die fiir
Aktiengesellschaften geltenden nationalen Verschmelzungsverbote sind daher auf
Gesellschaften, die eine SE durch Verschmelzung griinden wollen, anzuwenden®®. Die
Begriindung der Européischen Kommission zum Verordnungsvorschlag von 1991
bestitigt dies’”. Art. 17 Abs. 2 SE-VOV 1989 hatte angeordnet, dass eine AG in
Liquidation vor Verteilung des Vermdgens verschmelzungsféhig ist. Seine Streichung
wurde damit begriindet, dass iiber die Generalverweisungsnorm nationale, in Umsetzung
des Art. 3 Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie ergangene Vorschriften zur Anwendung
kdmen. Der Riickgriff auf nationales Recht diene der Gleichbehandlung von
Aktiengesellschaften, die sich an einer nationalen Verschmelzung beteiligten und
Aktiengesellschaften, die eine SE im Wege einer internationalen Verschmelzung

griindeten.

Die Verschmelzungsrichtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten, ihren nationalen
Aktiengesellschaften die Verschmelzung zu ermoéglichen. Sie sieht nur drei Félle vor, in
denen die Mitgliedstaaten einer Aktiengesellschaft die Beteiligung an der Verschmelzung
verbieten konnen. Sie betreffen Genossenschaften in der Rechtsform der
Aktiengesellschaft’”', Gesellschaften im Konkurs-, Vergleichs- oder ahnlichen
Verfahren®”? und Gesellschaften in Abwicklung®””.

Welches nationale Recht fiir die Verschmelzungsféhigkeit maBgeblich ist, ist fiir jedes
der Verschmelzungsverbote gesondert zu betrachten.

Art. 1 Abs. 2 SE-VO stellt den Mitgliedstaaten frei, Genossenschaften, die in der

Rechtsform der Aktiengesellschaft gegriindet wurden, von der Anwendung der

> Ebenso Leupold, Europiische Aktiengesellschaft, S. 44.

°70 Begriindung der Europiischen Kommission zu Art. 17 SE-VOV 1991, BT-Drucksache
12/1004 vom 30.7.91, abgedruckt bei Gutsche, Européische Aktiengesellschaft, S. 248

7' Art. 1 Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie

72 Art. 1 Abs. 3 Verschmelzungsrichtlinie

> Art. 3 Abs. 2 und 4 Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie
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Verschmelzungsvorschriften auszunehmen. Die Vorschrift bezieht sich auf die im
romanischen Rechtskreis bekannte Rechtsform der société coopérative bzw. societa
cooperativa, die als Aktiengesellschaft gegriindet werden kann’’*. Da die Vorschriften
iiber die Verschmelzung auf diese Gesellschaftsform nur bedingt passen’”, soll der
Mitgliedstaat, dessen Recht diese Gesellschaftsform vorsieht, entscheiden, ob die
Verschmelzungsvorschriften insoweit Anwendung finden. Das Verschmelzungsverbot
betrifft daher allein die Sphare der Griindungsgesellschaft dieser Rechtsform. Mal3geblich
ist gemédl Art. 18 SE-VO das Recht, dem die betreffende Griindungsgesellschaft
unterliegt.

Gemidll Art. 1 Abs. 3 Verschmelzungsrichtlinie kénnen die Mitgliedstaaten die
Verschmelzung untersagen, wenn eine oder mehrere der iibertragenden oder
untergehenden Gesellschaften Gegenstand eines Konkurs-, Vergleichs- oder dhnlichen
Verfahrens ist bzw. sind. Das Ziel dieser Verfahren, die Befriedigung der Glaubiger’’®,
soll durch eine Verschmelzung nicht gefdhrdet werden®”’. Ein Verbot nach Art. 1 Abs. 3
Verschmelzungsrichtlinie schiitzt damit die Gléubiger der Griindungsgesellschaft. Die
Interessen der kiinftigen Glaubiger der SE werden durch das Verbot der Unterpari-
Emission gewahrt’’®, ein Verbot nach Art. 1 Abs. 3 Verschmelzungsrichtlinie ist zu ihrem
Schutz nicht erforderlich. Uber Art. 18 SE-VO sind die Vorschriften des Mitgliedstaates
anzuwenden, dessen Recht die jeweilige Griindungsgesellschaft unterliegt.

Art. 3 Abs. 2 und 4 Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie erméchtigen die Mitgliedstaaten, die
Verschmelzung zu erlauben, wenn sich eine oder mehrere der iibertragenden
Gesellschaften in Abwicklung befinden. Voraussetzung ist, dass die Gesellschaft noch
nicht mit der Verteilung ihres Vermdgens an die Aktiondre begonnen hat. Dadurch soll
verhindert werden, dass die Aktiondre durch die Verbindung der Abwicklung mit der
Verschmelzung die Ausschiittungsbeschrinkungen des Art. 15 Kapitalrichtlinie
umgehen’”. Die Mitgliedstaaten werden einer Gesellschaft in Liquidation nur dann
erlauben, sich an einer Verschmelzung zu beteiligten, wenn der Auflésungsgrund
beseitigt wurde. Interessen Dritter stehen einer Verschmelzung der Gesellschaft dann
nicht mehr entgegen. Die Zulassung der Gesellschaft zur Verschmelzung ist Ausdruck
der Privatautonomie der Aktionédre der Griindungsgesellschaften. Sie ist daher der Sphére

der Griindungsgesellschaften zuzurechnen. Gemall Art. 18 SE-VO entscheidet der

™ Sonnenberger AG 1971, 76 (77)

> Sonnenberger AG 1971, 76 (77)

376 Sjehe z.B. § 1 S. 1 InsO

°77 Vgl. Heckschen in: FS Widmann, S. 31 (33)

" Heckschen in: FS Widmann, S. 31 (36); Bermel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch,
Umwandlungsrecht § 3 UmwG Rn. 19; siehe dazu 5. Kap. D

> Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 212
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Mitgliedstaat, dessen Recht die betreffende Griindungsgesellschaft unterliegt, tiber die

Féhigkeit der Gesellschaft, sich an der Verschmelzung zu beteiligen.

Der Beginn der Verschmelzungsfihigkeit folgt aus Art. 2 Abs. 1 SE-VO. Diese
Vorschrift setzt voraus, dass die Griindungsgesellschaft eine Aktiengesellschaft sein
muss. Die Aktiengesellschaft existiert, sobald sie nach dem fiir sie geltenden nationalen

Recht Rechtsfahigkeit erlangt, und ist damit ab diesem Zeitpunkt verschmelzungsfzhig.
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5. Kapitel: Das Griindungsverfahren

A. Uberblick

Das Griindungsverfahren gliedert sich in folgende Verfahrensschritte:

1.

Aufstellen des Verschmelzungsplans (Art. 20 SE-VO)

Im Verschmelzungsplan legen die Leitungs- oder die Verwaltungsorgane der
Griindungsgesellschaften die Konditionen der Verschmelzung fest. Unter anderem
muss die Satzung der zu grilndenden SE in den Verschmelzungsplan aufgenommen
werden (Art. 20 Abs. 1 lit. h SE-VO).

Bekanntmachung des Verschmelzungsvorhabens

Die Offenlegung des Verschmelzungsplans und der in Art. 21 SE-VO genannten
Angaben soll die Aktionire und Glaubiger der sich verschmelzenden Gesellschaften
iiber die geplante Verschmelzung unterrichten und die Glaubiger und
Minderheitsaktionére iiber die Rechte informieren, die ihnen im Griindungsverfahren
zustehen.

Verschmelzungsberichte der Verwaltung- oder Leitungsorgane

Im Verschmelzungsbericht erldutert und begriindet das Verwaltungs- oder
Leitungsorgan der jeweiligen Griindungsgesellschaft den Verschmelzungsplan und
bereitet so den Beschluss der Hauptversammlung iiber die Verschmelzung vor.
Priifung des Verschmelzungsplans durch Sachverstindige (Art. 22 SE-VO)
Unabhidngige Sachverstéindige priifen den Verschmelzungsplan und erstellen einen
schriftlichen Bericht fiir die Aktiondre. Im Mittelpunkt der Priifung steht die
Angemessenheit des Umtauschverhéltnisses.

RechtmiiBBigkeitskontrolle

Die RechtmaiBigkeit der Verschmelzung wird in zwei Stufen gepriift. Zunéchst wird
gemil Art. 25 Abs. 1 SE-VO die RechtméBigkeit der Verfahrensabschnitte, die die
einzelnen  sich  verschmelzenden  Gesellschaften  betreffen,  kontrolliert.
PriifungsmafBstab sind die fiir die Verschmelzung von Aktiengesellschaften geltenden
Vorschriften des Mitgliedstaats, dessen Recht die jeweilige Griindungsgesellschaft
unterliegt. Die priifende Behdrde bescheinigt gemal3 Art. 25 Abs. 2 SE-VO, dass die
der Verschmelzung vorangehenden Rechtshandlungen und Formalititen durchgefiihrt
wurden. Anschlieend priift die zustdndige Behorde im kiinftigen Sitzstaat der SE die
Durchfithrung der Verschmelzung und die Griindung der SE. Sie ist dabei an die

Bescheinigung der zuvor priifenden Behorde gebunden.
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6. Zustimmung der Hauptversammlungen (Art. 23 SE-VO)
Die Hauptversammlungen der Griindungsgesellschaften beschlieBen iiber den
Verschmelzungsplan einschlieBlich der Satzung der zukiinftigen SE.

7. Eintragung und Bekanntmachung der Verschmelzung und der Griindung der
SE (Art. 27 SE-VO)
Die SE kann gemdfl Art. 12 Abs. 2 SE-VO erst eingetragen werden, wenn die
Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE feststeht. Gemal Art. 27 Abs. 1 SE-VO

werden Verschmelzung und Griindung der SE mit der Eintragung wirksam.

Vollzieht eine Gesellschaft, die mindestens 90 % der Stimmrecht verleihenden
Wertpapiere einer anderen Griindungsgesellschaft hélt, eine Verschmelzung durch
Aufnahme, vereinfacht Art. 31 SE-VO das Verschmelzungsverfahren®®.

Die Verhandlungen {iiber die Arbeitnehmerbeteiligung in der SE finden parallel zum
Griindungsverfahren nach der SE-Verordnung statt. Die Leitungs- oder
Verwaltungsorgane der Griindungsgesellschaften leiten gemédf Art. 3 Abs. 1 AN-RL
unverziiglich nach Offenlegung des Verschmelzungsplans die erforderlichen Schritte fiir
die Aufnahme von Verhandlungen mit den Arbeitnehmervertretern ein. Die SE kann
gemill Art. 12 Abs. 2 SE-VO erst eingetragen werden, wenn die Beteiligung der
Arbeitnehmer in der SE feststeht.

B. Die einzelnen Verfahrensschritte

I. Das Aufstellen eines Verschmelzungsplans

1. Rechtsnatur des Verschmelzungsplanes

Der Verschmelzungsplan ist nicht fiir jede Griindungsgesellschaft getrennt, sondern als
einheitlicher Plan fiir alle Griindungsgesellschaften aufzustellen. Er ist nach dem Willen
des Gesetzgebers ein gemeinsames Dokument der Griindungsgesellschaften®'. Art. 26
Abs. 3 SE-VO verlangt, dass die Hauptversammlungen einem gleich lautenden
Verschmelzungsplan zustimmen. Der Wortlaut des Art. 20 Abs. 1 SE-VO bestétigt diese
Auslegung™. Danach stellen die Leitungs- oder die Verwaltungsorgane nicht jeweils

einen, sondern (insgesamt nur) einen Verschmelzungsplan auf.

Der Verschmelzungsplan hat eine einheitliche Rechtsnatur. Weil die nationalen

Rechtsordnungen,  denen  die  Griindungsgesellschaften  unterliegen,  dem

%0 Nzher dazu 5. Kap. C
*#1 Vgl. Begriindung der Europiischen Kommission zu Art. 18 und 19 SE-VOV 1989,
Bundesratsdrucksache 488/89 vom 13.09.1989, S. 13
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Verschmelzungsplan moglicherweise verschiedene Rechtsnaturen zuschreiben, kann
insoweit nicht auf nationales Recht zuriickgegriffen werden. Die Rechtsnatur des
Verschmelzungsplans muss in der SE-Verordnung einheitlich und abschlieBend

583

festgeschrieben sein™”. Da eine ausdriickliche Regelung fehlt, ist die Rechtsnatur durch

Auslegung der SE-Verordnung zu ermitteln.

Der Verschmelzungsplan legt gemal3 Art. 20 Abs. 1 SE-VO fest, dass die libertragende(n)
Gesellschaft(en) erloschen, das Vermogen der Griindungsgesellschaften im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf die SE iibergeht und — im Fall einer Verschmelzung durch
Neugriindung — ein neuer Rechtstriger gegriindet wird. Der Verschmelzungsplan ist
folglich gesellschaftsrechtlicher Organisationsakt, der die Struktur der beteiligten

Gesellschaften verandert®™*.

Die Leitungs- bzw. Verwaltungsorgane der Griindungsgesellschaften handeln einen
gemeinsamen Verschmelzungsplan aus. Das spricht fiir einen vertraglichen Charakter des
Verschmelzungsplans™’.  Ein ~ Vorhaben  wie  die  Verschmelzung  von
Kapitalgesellschaften bedarf einer schuldrechtlichen Bindung der Parteien. Die Angaben
im Verschmelzungsplan begriinden Rechte und Pflichten der beteiligten Gesellschaften,
z.B. die Pflicht, Vermogen zu iibertragen, und die Pflicht, die Verschmelzung zum
Handelsregister anzumelden. Der Verschmelzungsplan ist somit gleichzeitig
schuldrechtlicher Austauschvertrag™®.

Teichmann®®’ begriindet seine gegenteilige Ansicht zum einen damit, dass sich aus einem
schuldrechtlichen Austauschvertrag zivilrechtliche Sorgfaltspflichten und eine Haftung
ergeben wiirden, die wahrscheinlich nicht nach allen nationalen Verschmelzungsrechten
aus dem Verschmelzungsplan folgten. Die Rechtsnatur ist jedoch der SE-Verordnung und
nicht den nationalen Verschmelzungsrechten zu entnehmen. Zum anderen argumentiert
Teichmann mit der internationalen Praxis, im Vorfeld der Verschmelzung ein Business
Combination Agreement zu schlieBen. Er folgert daraus, dass ein Bediirfnis gesehen
werde, zwischen Organisationsakt (Verschmelzungsplan) und schuldrechtlicher

Verpflichtung (BCA) zu trennen. Ein Business Combination Agreement wird aber

%2 A.A. Teichmann ZGR 2002, 383 (417)

% Teichmann ZGR 2002, 383 (420)

% Teichmann ZGR 2002, 383 (419). So auch zum Verschmelzungsvertrag nach
deutschem Recht: Bermel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch, Umwandlungsrecht, § 4 UmwG
Rn. 10; Lutter in: Lutter, UmwG, § 4 Rn. 4; Mayer in: Widmann/ Mayer,
Umwandlungsrecht, § 4 UmwG Rn. 25

*%3 S0 auch Teichmann ZGR 2002, 383 (418)

% S0 auch zum Verschmelzungsvertrag nach deutschem Recht: Mayer in: Widmann/
Mayer, Umwandlungsrecht, § 4 UmwG Rn. 26; Lutter in: Lutter, UmwG, § 4 Rn. 5
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getroffen, um bereits vor dem Beschluss der Hauptversammlung tiber den
Verschmelzungsplan die Griindungsgesellschaften zu binden und nicht weil der

Verschmelzungsplan keine schuldrechtlichen Pflichten begriinden wiirde™,

Der Verschmelzungsplan hat keine dingliche Wirkung™®. Das Vermogen geht erst mit der
Eintragung der Verschmelzung gemél Art. 27 Abs. 1 i.V.m. 29 Abs. 1 lit. a, Abs. 2 lit. a
SE-VO auf die SE iiber. Der Verschmelzungsplan ist lediglich Voraussetzung und

Grundlage des gesetzlichen Vermdgensiibergangs.

Wirksam wird der Verschmelzungsplan, sobald die Hauptversammlungen aller
Griindungsgesellschaften gemiB Art. 23 Abs. 1 SE-VO zugestimmt haben™".

Soweit sich aus dem Verschmelzungsrecht nichts anderes ergibt, sind die allgemeinen
Regeln des Vertragsrechts auf den Verschmelzungsplan anzuwenden™'. Das
Vertragsrecht liegt aullerhalb des Regelungsbereichs der SE-Verordnung. Die

maBgebliche Rechtsordnung wird anhand des Internationalen Privatrechts bestimmt.

2. Zustindigkeit

Der Verschmelzungsplan ist gemal Art. 20 Abs. 1 S. 1 SE-VO von den Leitungs- bzw.
Verwaltungsorganen der Griindungsgesellschaften aufzustellen. Die Frage, ob die
Mitglieder eines Organs dabei gemeinschaftlich handeln miissen oder ob auch ein
einzelnes Organmitglied oder ein Teil der Organmitglieder die Gesellschaft wirksam
vertreten kann, gehort nicht zum Regelungsbereich der SE-Verordnung. Maf3geblich ist
die Satzung der jeweiligen Griindungsgesellschaft bzw. das Gesellschaftsrecht, dem die
betreffende Griindungsgesellschaft unterliegt.

Da die Griindungsgesellschaften den Verschmelzungsplan nach der SE-Verordnung als

gemeinsames Dokument erstellen’”, ist es nicht zulissig, verschiedenen Versionen des

*¥7 Teichmann ZGR 2002, 383 (418 )

¥ Aha BB 2001, 2225

¥ Ebenso zum Verschmelzungsvertrag nach deutschem Recht: Stratz in: Schmitt/
Hortnagl/ Stratz, UmwG/ UmwStG, § 4 UmwG Rn. 7; Bermel in: Goutier/ Knopf/
Tulloch, Umwandlungsrecht, § 4 UmwG Rn. 18; a.A. Mayer in: Widmann/ Mayer,
Umwandlungsrecht, § 4 UmwG Rn. 26

> Siehe 5. Kap. BV

! So auch zum Verschmelzungsvertrag nach deutschem Recht: Stratz in: Schmitt/
Hortnagl/ Stratz, UmwG/ UmwStG, § 4 UmwG Rn. 9; Bermel in: Goutier/ Knopf/
Tulloch, Umwandlungsrecht, § 4 UmwG Rn. 14; Mayer in: Widmann/ Mayer,
Umwandlungsrecht, § 4 UmwG Rn. 30

>%2 Siehe 5. Kap. B1 1
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Verschmelzungsvertrags vorzulegen, die jeweils den Anforderungen eines anderen

Mitgliedstaates geniigen®”.

3. Form des Verschmelzungsplans

Die SE-Verordnung verlangt fiir den Verschmelzungsplan keine bestimmte Form.
Mangels anderweitiger Anhaltspunkte ist die SE-Verordnung insoweit nicht abschlieend
zu verstehen™. Art. 18 Abs. 2 SE-VOV 1991 schrieb noch vor, dass der
Verschmelzungsplan 6ffentlich beurkundet werden miisse, wenn die Rechtsvorschriften,
die auf eine oder mehrere Griindungsgesellschaften anzuwenden seien, dies vorsdhen. Die
Vorschrift war angesichts der Verweisung in Art. 18 SE-VO iiberfliissig und wurde wohl
deshalb gestrichen™”. Eine einheitliche europiische Regelung ist hinsichtlich der Form
nicht erforderlich, da die nationalen Formerfordernisse, soweit sie sich unterscheiden,

kumulativ erfiillt werden konnen.

Die Form des Verschmelzungsplans gehort zum Regelungsbereich der SE-Verordnung.
Das subsididr anzuwendende Recht bestimmt sich nach Art. 15 Abs.1 oder 18 SE-VO.
Der Verschmelzungsplan soll die Aktiondre {iiber die geplante Verschmelzung,
insbesondere iiber die Auswirkungen der Verschmelzung auf ihre Rechtsstellung,
informieren®”. Er liefert den Aktiondren der Griindungsgesellschaften die Grundlage fiir
ihren Beschluss {iber die Verschmelzung. Formvorschriften in Bezug auf den
Verschmelzungsplan haben eine Beweissicherungsfunktion®” und sollen den Beteiligten
die Tragweite der Entscheidung ins BewuBtsein rufen’”. Die notarielle Beurkundung des
Verschmelzungsplans dient der materiellen Richtigkeitsgewahr zum Schutz der Aktionére

der Griindungsgesellschaften®®. Kiinftige Anteilseigner und Gliubiger der SE sollen

% Ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (417). Bei transnationalen Verschmelzungen
auBerhalb des Anwendungsbereichs der SE-Verordnung sind nach Ansicht von Behrens
(ZGR 1994, 1 (13 f)) verschiedene Versionen des Verschmelzungsplans zuldssig.

> Teichmann ZGR 2002, 383 (420); Hirte NZG 2002, 1 (3); a.A. Schulz/ Geismar DStR
2001, 1078 (1080)

> Teichmann ZGR 2002, 383 (420)

% So Hommelhoff/ Riesenhuber in: Grundmann, Systembildung, S. 259 (273) zum
Verschmelzungsplan nach der Verschmelzungsrichtlinie. Ebenso zum
Verschmelzungsvertrag nach deutschem Verschmelzungsrecht: Mayer in: Widmann/
Mayer, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 3; Bermel/ Hannappel in: Goutier/ Knopf/
Tulloch, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 2

*7 So zur Beurkundung des Verschmelzungsvertrags nach § 6 UmwG: Heckschen in:
Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 6 UmwG Rn. 3; Bermel in: Goutier/ Knopf/
Tulloch, Umwandlungsrecht, § 6 UmwG Rn. 2; kritisch Teichmann ZGR 2002, 383 (421)
*% S0 zum deutschen § 6 UmwG: Lutter in: Lutter, UmwG, § 6 Rn. 2

>% Ebenso zur Beurkundung des Verschmelzungsvertrags nach § 6 UmwG: Heckschen
in:  Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 6 UmwG Rn. 3. Zur
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durch die Aufnahme der geplanten Satzung in den Verschmelzungsplan nicht geschiitzt
werden. Thre Interessen werden durch die Hinterlegung der Satzung beim Handelsregister
bei der Griindung der SE gewahrt.  Vorschriften hinsichtlich der Form des
Verschmelzungsplans betreffen folglich allein die Sphére der Griindungsgesellschaften.
Damit ist Art. 18 SE-VO und nicht Art. 15 Abs. 1 SE-VO die einschligige
Verweisungsnorm®”. Die Formvorschriften der Mitgliedstaaten, deren Recht die
Griindungsgesellschaften unterliegen, sind kumulativ anzuwenden®'. Der gemeinsame
Verschmelzungsplan muss den Anforderungen jeder dieser Rechtsordnungen geniigen.

Schreibt das nationale Recht vor, dass der Verschmelzungsplan notariell zu beurkunden
ist, kann die Anwendung dieser Formvorschrift zudem mit Art. 25 Abs. 1 SE-VO
begriindet werden, da die notarielle Beurkundung Teil der RechtméBigkeitskontrolle

ist®,

Das Internationale Privatrecht einiger Mitgliedstaaten ldsst die Einhaltung der
Formvorschriften des Ortes, an dem das Rechtsgeschift vorgenommen wird, geniigen®”.

Eine solche Norm findet auf den Verschmelzungsplan nach der SE-Verordnung keine

604 605

Anwendung” . Art. 18 SE-VO ist eine Sachnormverweisung’ . Das Kollisionsrecht des

betreffenden Mitgliedstaates kommt nicht zur Anwendung.

Nationale Vorschriften sind auch dann subsididr anzuwenden, wenn sie nicht von

«606 sprecheném,

»verschmelzungsplan®, sondern z.B. von ,Verschmelzungsvertrag
Entscheidend ist allein, dass der Rechtsakt im nationalen Verschmelzungsrecht die

Funktion des Verschmelzungsplans einnimmt. Die verschiedenen nationalen Begriffe

Verschmelzungsrichtlinie Hommelhoff/ Riesenhuber in: Grundmann, Systembildung, S.
259 (273). Ahnlich Teichmann ZGR 2002, 383 (421).

5 Im Ergebnis ebenso Hirte NZG 2002, 1 (3); Teichmann ZGR 2002, 383 (420); Brandt/
Scheifele DStR 2002, 547 (554).

%! Das Gleiche gilt nach deutschem Internationalen Gesellschaftsrecht bei einer
transnationalen Verschmelzung, Kindler in: MiiKo IntGesR Rn. 668 und 670.

602 Siehe 5. Kap. B VI 2 a. Vgl. Teichmann ZGR 2002, 383 (421). Zur notariellen
Beurkundung als Teil der RechtmiBigkeitskontrolle im deutschen Verschmelzungsrecht:
Heckschen in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 6 UmwG Rn. 3

%3 vgl. zB. Art. 11 Abs. 1 EGBGB im deutschen Recht, der aber auch auf den
Verschmelzungsvertrag nach deutschem Recht nicht anzuwenden ist, siche Lutter in:
Lutter, UmwG, § 6 Rn. 7; Einsele in: MiiKo § 128 BGB Rn. 4; a.A. Heldrich in: Palandt
Art. 11 EGBGB Rn. 13; Kegel in: Soergel, EGBGB, Art. 11 Rn. 24

4 A.A. Leupold, Europiische Aktiengesellschaft, S. 45 f

605 Siehe 2. Kap. C 11 4

6% S0 z.B. § 6 UmwG

7 Trojan-Limmer RIW 1991, 1010 (1014); Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1188 (1193);
Wenz, SE, S. 54; Hirte NZG 2002, 1 (3); Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S.
191; eingeschrankt Teichmann ZGR 2002, 383 (420 f); a.A. Schulz/ Geismar DStR 2001,
1078 (1080); vgl. auch Priester ZGR 1999, 36 (40)
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fiilllen den Begriff des Verschmelzungsplans im Sinne der Verschmelzungsrichtlinie
aus®® und sind daher unter den gleichlautenden Begriff der SE-Verordnung, die sich an

die Verschmelzungsrichtlinie anlehnt, zu fassen®’.

GemiB Art. 5 Verschmelzungsrichtlinie®'® sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, fiir den
Verschmelzungsplan Schriftform vorzuschreiben. Einige Rechtsordnungen verlangen
dariiber hinaus, dass der Verschmelzungsplan 6ffentlich beurkundet wird.

Verlangt eine der nach Art. 18 SE-VO maligeblichen Rechtsordnungen eine &ffentliche
Beurkundung des Verschmelzungsplans, und reicht dafiir - selbst bei rein nationalen

Sachverhalten - die Beurkundung durch einen auslindischen Notar®"

, so gilt dies auch
fiir den Verschmelzungsplan nach Art. 20 SE-VO. Der supranationale Charakter der SE
erfordert es nicht, die nationalen Formvorschriften SE-spezifisch so auszulegen, dass eine
Auslandsbeurkundung des Verschmelzungsplans in jedem Fall geniigt®'?. Als Griinde, die
gegen die Anerkennung einer Auslandsbeurkundung sprechen, werden u.a. die fehlende
Kenntnis des mallgeblichen nationalen Gesellschaftsrechts, eine geringere Qualifikation
des Beurkundenden und eine andere Ausgestaltung des Verfahrens als nach inldndischen

Formvorschriften angefiihrt®"

. Diese Griinde konnen in gleicher Weise gegen eine
Auslandsbeurkundung des Verschmelzungsplans nach Art. 20 SE-VO sprechen. Die
Kenntnis nationalen Rechts ist aufgrund dessen subsididrer Geltung erforderlich, um die
RechtmiBigkeit des Plans beurteilen zu koénnen. Da Art. 18 SE-VO nationale
Formvorschriften zur Anwendung beruft, kann verlangt werden, dass das auslédndische

Beurkundungsverfahren dem inldndischen zumindest gleichwertig ist.

4. Sprache des Verschmelzungsplans

Die SE-Verordnung regelt nicht, in welcher Sprache der Verschmelzungsplan abzufassen
ist. Auch insoweit ist gemdB3 Art. 18 SE-VO auf die Vorschriften, denen die
Griindungsgesellschaften unterliegen, zuriickzugreifen. Schreiben diese vor, dass der

Verschmelzungsplan in der jeweiligen Landessprache offentlich zu beurkunden bzw.

6% Sonnenberger AG 1971, 76 (78) zum Vorschlag einer Verschmelzungsrichtlinie

%9 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 191

619 Bei einer Verschmelzung durch Neugriindung ist diese Vorschrift in Verbindung mit
Art. 23 Verschmelzungsrichtlinie anzuwenden.

' Zur Frage, ob eine Auslandsbeurkundung dem Formerfordernis des § 6 UmwG
geniigt, siche Lutter in: Lutter, UmwG, § 6 Rn. 8§ m.w.N.

®> So aber Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (554). Art. 18 Abs. 3 S. 3 SE-VOV 1989
lie fiir den Fall, dass die Gesellschaftsstatute mehrerer Griindungsgesellschaften eine
offentliche Beurkundung vorschreiben, eine Beurkundung durch jede Person oder Stelle
geniigen, ,,die dafiir nach den Rechtsvorschriften eines dieser Mitgliedstaaten zustindig
1st*.

13 ygl. BGH NJW 1981, 1160; Einsele in: MiiKo § 128 BGB Rn. 4
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beim Handelsregister vorzulegen ist, muss der Verschmelzungsplan in die verschiedenen

Sprachen iibersetzt werden®* ¢

. Selbst wenn eine gesetzliche Verpflichtung nicht
besteht, sollte der Verschmelzungsplan in den verschiedenen Landessprachen vorliegen,
da nur so die Aktiondre und Gldubiger der Griindungsgesellschaften ohne grofBen
Aufwand die ihnen =zustehenden Informationen einholen konnen und der
Verschmelzungsplan seinem Zweck gerecht wird®'®. Das gilt auch fiir die Satzung als

Bestandteil des Verschmelzungsplans®'’.

5. Inhalt

Art. 20 Abs. 1 SE-VO schreibt die Mindestangaben des Verschmelzungsplans vor. Die
Griindungsgesellschaften koénnen — so Art. 20 Abs. 2 SE-VO ausdriicklich - dem
Verschmelzungsplan weitere Punkte hinzuzufiigen.

Die Mitgliedstaaten diirfen keine zusétzlichen Anforderungen an den Inhalt des
Verschmelzungsplans stellen®'®. Art. 20 Abs. 1 SE-VO ist abschlieBend zu verstehen, so
dass nationale Normen, die fiir den Verschmelzungsplan weitere Angaben vorschreiben,
nicht anzuwenden sind. Das stellt die Europaische Kommission®"? in ihrer Begriindung zu

Artikel 18 SE-VOV 1991, der Art. 20 Abs. 1 SE-VO entspricht, ausdriicklich klar.

Art. 31 Abs. 1 SE-VO trifft eine Sonderregelung fiir den Fall, dass eine Verschmelzung
durch Aufnahme von einer Gesellschaft, die Inhaberin sdmtlicher Stimmrecht
verleihender Wertpapiere einer anderen Griindungsgesellschaft ist, vollzogen wird®®.
Angaben im Verschmelzungsplan zum Umtauschverhiltnis, der Aktieniibertragung und

dem Zeitpunkt der Gewinnbeteiligung sind in diesem Fall entbehrlich.

Im Einzelnen sind folgende Angaben in den Verschmelzungsplan aufzunehmen:

614 Es diirfen nicht eigenstindige Verschmelzungspliane fiir die verschiedenen Lénder
aufgestellt werden, siche 5. Kap. BT 1

%> Hirte NZG 2002, 1 (4); Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 191 Fn. 25; vgl.
Priester ZGR 1999, 36 (41) zum Verlegungsplan der 14. Richtlinie

616 Ahnlich Buchheim, Europdische Aktiengesellschaft, S. 191 Fn. 25

°7 Hirte NZG 2002, 1 (4)

618 Trojan-Limmer RIW 1991, 1010 (1012); Buchheim, Européische Aktiengesellschaft,
S. 192; Wengz, SE, S. 53; Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1188 (1193)

619 Begriindung der Europiischen Kommission zum Verordnungsvorschlag von 1991,
BT-Drucksache 12/1004 vom 30.7.91, abgedruckt bei Gutsche, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 248

620 Nher 5. Kap. C 1
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a) Firma und Sitz (Art. 20 Abs. 1 lit. a SE-VO)
Um das Verschmelzungsvorhaben zu bestimmen, missen Firma und Sitz der
Griindungsgesellschaften und die geplante Firma und der voraussichtliche Sitz der SE

genannt werden.

aa) Firma der SE

Die SE muss geméll Art. 11 Abs. 1 SE-VO ihrer Firma den Zusatz ,,SE“ voran-
oder nachstellen. Die Vorschrift ist mangels anderer Anhaltspunkte nicht
abschlieBend zu verstehen®'. Nationales Firmenrecht kommt erginzend zur
Anwendung.

Ob nationales Recht iiber Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO oder unmittelbar
anzuwenden ist, hdngt davon ab, ob das Firmenrecht zum Regelungsbereich der
SE-Verordnung gehort. Der Name der Gesellschaft ist nicht der Griindung, der
Organisation  oder der  Kapitalverfassung als den  ureigensten
Regelungsgegenstinden der SE-Verordnung zuzurechnen. Selbst die fritheren
Vorschldge einer SE-Verordnung, die eine umfassende europidische Regelung
anstrebten, schrieben nur die Verwendung des Zusatzes SE vor®”. Weder stellten
sie weitere inhaltliche Anforderungen, noch beschéftigten sie sich mit dem
Firmenschutz, der Haftung bei Firmenfortfithrung o.4.. Daraus ldsst sich
schlieBen, dass die Firma nicht zum Regelungsbereich der SE-Verordnung
gehort®. Art. 11 Abs. 1 SE-VO und seine Vorginger sind als kursorische
Einzelregelungen zu verstehen®**.

Grote®®

vertrat zum Vorschlag von 1989 die gleiche Auffassung und begriindet
sie u.a. damit, dass bei Anwendung der Gereralverweisung die ausdifferenzierten
Regelungen des Internationalen Privatrechts im Bereich des Firmenrechts und

den Grundsatz des ,,ordre public* ausgeschalten wiirden. Da Art. 9 Abs. 1 lit. ¢

621 Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1188 (1192); Buchheim, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 134 Fn. 162. Nach Auffassung des EuGH (EuZW 1998, 117) ist
Art. 5 lit. a EWIV-VO, die Parallelvorschrift zu Art. 11 Abs. 1 SE-VO, nicht
abschliefend zu verstehen.

2 Art. 13 lit. a SE-VOV 1970; Art. 13 lit. a SE-VOV 1975, ebenso Art. 11 1. Unterabs.
lit. a SE-VOV 1989

623 Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1188 (1192) wenden nationales Firmenrecht iiber die
Generalklausel Art. 7 Abs. 1 SE-VOV 1991 an. Unklar ist, ob sie die Firma zum
Regelungsbereich der SE-Verordnung zihlen oder die Generalklausel auch auerhalb des
Regelungsbereichs anwenden. Buchheim (Européische Aktiengesellschaft, S. 193 Fn. 29)
wendet ohne Begriindung das Firmenrecht des Sitzstaates der SE an.

624 Zum Begriff der kursorischen Einzelregelung siche 2. Kap. A Fn. 60

%2% Grote, Europiische Aktiengesellschaft, S. 121ff, insb. S. 124
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Ziff. ii SE-VO®® auch auf das nationale Kollisionsrecht verweist, greift dieses
Argument nicht mehr.

Offen ist, ob der EuGH sich der hier vertretenen Auffassung anschlieen wird.
Hinsichtlich der Firma der EWIV wendet der EuGH die Generalklausel des Art. 2
Abs. 1 EWIV-VO an und bringt dadurch stillschweigend zum Ausdruck, dass

nach seiner Ansicht die Firma zum Regelungsbereich der EWIV-VO gehort®.

bb) Sitz der SE

Die Entscheidung fiir einen bestimmten Sitz der kiinftigen SE muss bereits in
diesem frithen Stadium des Verschmelzungsverfahrens getroffen werden, weil
sich die Griindung gemal Art. 15 Abs. 1 SE-VO zum Teil nach dem Recht des
kiinftigen Sitzstaates der SE richtet®*.

Wegen der weitreichenden Verweisungen der SE-Verordnung auf das
Gesellschaftsstatut der SE bzw. das Recht ihres Sitzstaates, hat die Sitzwahl
erhebliche Konsequenzen®’ und sollte wohliiberlegt werden. Da die SE gemiB

Art. 8 SE-VO ihren Sitz grenziiberschreitend verlegen kann, besteht die

Moglichkeit eine einmal getroffene Sitzwahl spéter zu revidieren.

Zum Sitz der Gesellschaft muss gemif3 Art. 7 S. 1 SE-VO ein Ort innerhalb der
Européischen Gemeinschaft bestimmt werden und zwar in dem Mitgliedstaat, in
dem sich die Hauptverwaltung der SE befinden wird®’. Dariiber hinaus kann
gemil Art. 7 S. 2 SE-VO jeder Mitgliedstaat den SE, die in seinem Hoheitsgebiet
eingetragen sind, vorschreiben, dass sich Sitz und Hauptverwaltung am selben
Ort befinden miissen. Das konnte als Verweisung auf das flir nationale
Aktiengesellschaften geltende Recht zu verstehen sein. Die Formulierung, der
,Mitgliedstaat kann...den....SE... vorschreiben” spricht aber dafiir, dass die

Mitgliedstaaten erméchtigt werden sollen, eine entsprechende Vorschrift im

626 Anders nach Ansicht von Grote, Europdische Aktiengesellschaft, Art. 7 Abs. 1 lit. b
SE-VOV 1989, siche Grote, Européische Aktiengesellschaft, S. 156

%7 Art. 2 Abs. 1 EWIV-VO ordnet an, dass auf den Griindungsvertrag und die innere
Verfassung der EWIV subsididr das innerstaatliche Recht ihres Sitzstaates anzuwenden
ist. Angesichts dieser Beschrinkung auf Griindung und Organisation verbietet sich die
Anwendung der Generalklausel aullerhalb des Regelungsbereichs der EWIV-VO (vgl. die
Diskussion zu Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO: 2. Kap. C 13 a).

Nach Ansicht von Meyer-Landrut (EWIV, S. 154 m.w.N.) zéhlt die Firma nicht zum
Regelungsbereich der EWIV-VO, ebenso wohl Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 5
Rn. 3.

628 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 193

629 Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1188 (1191)

630 Zum Sitz der SE siche auch 5. Kap. BI14 h bbund 2. Kap. C 112 b bb
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Rahmen des nationalen Ausfiihrungsgesetzes zur SE-Verordnung zu erlassen®’.
Der Gesetzgeber ist allerdings gehalten, SE nicht ohne sachlichen Grund anders
zu behandeln als nationale Aktiengesellschaften®. Der supranationale Charakter
der SE rechtfertigt eine Ungleichbehandlung bei der Frage, ob Sitz und

Hauptverwaltung am gleichen Ort liegen miissen, nicht®>,

Fraglich ist, ob sich aus den Sitzen der Griindungsgesellschaften weitere
Einschriankungen der Sitzwahl ergeben. Art. 37 Abs. 3 SE-VO verbietet
ausdriicklich, die Griindung einer SE durch Umwandlung mit der Verlegung des
Sitzes in einen anderen Mitgliedstaat zu verbinden. Der kiinftige Sitz der SE muss
sich daher im Sitzstaat der umzuwandelnden Gesellschaft befinden. Die
Verschmelzung durch Aufnahme nach Art. 17 Abs. 2 lit. a SE-VO weist insoweit
eine Parallele zur Griindung durch Umwandlung auf, als auch bei ihr die
aufnehmende Gesellschaft ihre Rechtsidentitit behélt und von der Rechtsform
einer nationalen Aktiengesellschaft in die der SE wechselt. Das Fehlen eines
entsprechenden Verbots in Bezug auf diese Griindungsform spricht jedoch dafiir,
dass der Sitz der SE unabhingig vom Sitz der aufnehmenden Gesellschaft
gewihlt werden kann®*. Der Zweck des Art. 37 Abs. 3 SE-VO bestitigt diese
Auslegung. Die Griindung einer SE durch Umwandlung einer nationalen AG war
lange Zeit abgelehnt worden®®. Experten, die Mitgliedstaaten und die
Europédische Kommission befiirchteten, dass nationale Aktiengesellschaften diese
Griindungsform dazu nutzen wiirden, sich strengeren nationalen Vorschriften,
insbesondere den nationalen Mitbestimmungsvorschriften, zu entziehen®’. Die
Griindung durch Umwandlung eignet sich dafiir besonders, weil die Griindung
von einer einzelnen Gesellschaft vollzogen werden kann. Das Verbot, den
Gesellschaftssitz anldsslich der Griindung in einen anderen Mitgliedstaat zu

verlegen, tragt diesen Bedenken Rechnung. Bei der Verschmelzung durch

8! Teichmann (ZGR 2002, 383 (457)) empfichlt angesichts der unklaren Regelung eine
ausdriickliche Regelung im Ausfiihrungsgesetz.

Allgemein zur Frage Erméchtigung oder Verweis auf bestehendes Recht siche Wenz, SE,
S. 33; Merkt BB 1992, 652 (656); Schwarz, Européisches Gesellschaftsrecht, Rn. 958;
Grote, Européische Aktiengesellschaft, S. 38 - 41

632 Art. 10 SE-VO und 5. Erwigungsgrund der SE-Verordnung

533 Ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (457)

64 So wohl auch Bungert/ Beier EWS 2002, 1 (8); a.A. Buchheim, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 138 und 193

533 Der Vorschlag von 1991 erdffnete diese Griindungsmdoglichkeit erstmals.

3¢ Die Sachverstindigen der Davignon-Kommission hatten ,,gewisse Besorgnisse™
gegeniiber dieser Griindungsvariante ausgesprochen (Davignon-Bericht Punkt 35). Siehe
auch 10. Erwédgungsgrund Satz 2; Jaeger BetrR 1998, 5 (9); Herfs-Rottgen NZA 2001,
424 (426).
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Aufnahme ist die Gefahr einer Umgehung strengerer nationaler Vorschriften
geringer als bei der Umwandlung und nicht groBer als bei der Verschmelzung
durch Neugriindung, da sich mindestens zwei Gesellschaften an der Griindung
beteiligen miissen. Art. 37 Abs. 3 SE-VO ist daher auf die Verschmelzung durch
Aufnahme nicht zu iibertragen. Bei der Verschmelzung durch Neugriindung folgt
die Freiheit der Sitzwahl schon daraus, dass die SE vollig neu gegriindet wird und
mit keiner bestehenden Gesellschaft identisch ist. Der Sitz der SE kann bei beiden
Verschmelzungsvarianten auBlerhalb der Staaten gewé#hlt werden, in denen die
Griindungsgesellschaften ihren Sitz hatten.

Ein Sitzverlegungsverfahren nach Art. 8 SE-VO ist nicht durchzufiihren, da diese
Vorschrift auf die Sitzverlegung einer bereits bestehenden SE zugeschnitten ist.
Die Anteilseigner, Glaubiger und Arbeitnehmer der Griindungsgesellschaften

sind durch das Verschmelzungsverfahren ausreichend geschiitzt.

b) Umtauschverhdltnis und Ausgleichsleistung (Art. 20 Abs. 1 lit. b SE-VO)

Das Umtauschverhiltnis bezeichnet die Zahl der Anteile an der SE, die die Aktionédre der
iibertragenden  Gesellschaft(en) als Gegenleistung fiir die Ubertragung des
Gesellschaftsvermdgens erhalten. Welche Bedeutung das Umtauschverhéltnis hat und wie

es zu bestimmen ist, wurde bereits dargestellt™’.

c) Ubertragung der Aktien der SE (Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO)

Die Aktiondre der iibertragenden Gesellschaften werden kraft Gesetzes mit der
Verschmelzung Aktionire der SE®*®. Nationale Vorschriften kénnen den Anteilsiibergang
nicht von zusitzlichen Voraussetzungen abhingig machen®’. Nationalem Recht und
erginzend der Parteibestimmung im Verschmelzungsplan bleibt es iiberlassen, die
Modalititen der Anteilsiibertragung zu regeln®’. Da das Verfahren der
Anteilsiibertragung  allein die Interessen der Anteilseigner der iibertragenden
Griindungsgesellschaften beriihrt, ist gemidBl Art. 18 SE-VO das Recht, dem die
betreffende Griindungsgesellschaft unterliegt, anzuwenden.

Bestimmt werden muss insbesondere, wie die Anteile und die baren Zuzahlungen
iibergeben werden. So sieht z.B. das deutsche Verschmelzungsrecht vor, dass ein

641

Treuhénder zu bestellen ist”, {iber den die Aktionidre die Anteile und Zuzahlungen

empfangen. Der Treuhinder ist im Verschmelzungsplan zu bezeichnen.

637 Siehe 3. Kap. B1I 1

638 Art. 29 Abs. 1 lit. b, Abs. 2 lit. b SE-VO

639 Siehe 3. Kap. Einleitung zu B

640 Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1188 (1193)
641871 Abs. 1 S. 1 UmwG
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Der Verschmelzungsplan bestimmt weiter, wer die Kosten trigt, die mit dem
Anteilstausch verbunden sind, soweit nicht das nationale Recht die Kostentragung

642 Anzugeben ist zudem die voraussichtliche Hohe der Kosten®*.

regelt
Im Interesse der Aktiondre der {Ubermnehmenden Gesellschaft sollte der
Verschmelzungsplan ferner dariiber Auskunft geben, ob bei einer Verschmelzung durch
Aufnahme eigene Anteile der aufnehmenden Gesellschaft {ibertragen werden oder die zu
gewihrenden Anteile erst im Wege einer Kapitalerhohung geschaffen werden sollen®**.

Nicht erforderlich sind Angaben dariiber, was mit den eingetauschten Aktien der
Griindungsgesellschaften geschicht, ob sie zB. fiir kraftlos erkldrt werden®”. Das

Verfahren nach dem Anteilstausch ist nicht mehr zur Anteilsiibertragung zu rechnen®*.

d) Gewinnberechtigung (Art. 20 Abs. 1 lit. d SE-VO)

Der Beginn der Gewinnberechtigung kann im Verschmelzungsplan grundsétzlich frei
festgelegt werden. Ist bereits ein Gewinnverwendungsbeschluss gefasst worden, kann im
Verschmelzungsplan eine Gewinnberechtigung fiir das betreffende Geschéftsjahr nicht
mehr vereinbart werden®’. Weitere Einschrinkungen kénnen sich aus den nationalen
Kapitalvorschriften ergeben, die iiber Art. 5 SE-VO zur Anwendung gelangen.

Der Beginn der Gewinnberechtigung wird meist auf den Anfang des Geschiftsjahres, in

48 Das Dividendenrecht aus den Aktien

dem die Verschmelzung vollzogen wird, gelegt
der SE schlieBt dann unmittelbar an das Recht auf Beteiligung am Gewinn der

Griindungsgesellschaften an. Die SE-Verordnung steht einer variablen Stichtagsregelung

2 So zum deutschen Verschmelzungsrecht Marsch-Barner in: Kallmeyer, UmwG, § 5
Rn. 24; a.A. Mayer in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 139

43 S0 zum deutschen Verschmelzungsrecht Lutter in: Lutter, UmwG, § 5 Rn. 26; a.A.
Mayer in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 139

4 Im deutschen Verschmelzungsrecht ist diese Frage umstritten. Wie hier Lutter in:
Lutter, UmwG, § 5 Rn. 26; differenzierend Mayer in: Widmann/ Mayer,
Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 139; aA. wohl Marsch-Barner in: Kallmeyer,
UmwG, § 5Rn. 24 f

5 S0 zum deutschen Verschmelzungsrecht: Marsch-Barner in: Kallmeyer, UmwG, § 5
Rn. 24; Lutter in: Lutter, UnmwG, § 5 Rn. 16 empfiehlt diese Angabe, verneint jedoch
eine entsprechende Angabepflicht.

648 1 utter in: Lutter, UmwG, § 5 Rn. 28

%7 Ebenso in Bezug auf das deutsche Verschmelzungsrecht: Marsch-Barner in:
Kallmeyer, UmwG, § 5 Rn. 28; Mayer in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 5
UmwG Rn. 145

% Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1188 (1193); so in Bezug auf das deutsche
Verschmelzungsrecht: Lutter in: Lutter, UmwG, § 5 Rn. 30
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nicht entgegen®’. Eine solche empfichlt sich, wenn zu befiirchten ist, dass sich die

Eintragung der Verschmelzung verzogert®™.

,Besonderheiten* in Bezug auf das Recht auf Beteiligung am Gewinn der SE im Sinne
des Art. 20 Abs. 1 lit. d SE-VO kénnen sich aus Sonderrechten einzelner Aktionére der

SE oder aus dem Gewinnverteilungsschliissel laut Satzung der SE ergeben®".

e) Stichtag zur Abgrenzung der Rechnungslegung (Art. 20 Abs. 1 lit. e SE-VO)

Gemal Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO ist der ,,Zeitpunkt, von dem an die Handlungen der
sich verschmelzenden Gesellschaften unter dem Gesichtspunkt der Rechnungslegung als
fiir Rechnung der SE vorgenommen gelten®, im Verschmelzungsplan anzugeben. Von
diesem sog. Verschmelzungsstichtag an ist die iibernehmende Gesellschaft verpflichtet,
iiber die Geschifte der Griindungsgesellschaften Rechnung zu legen®”. Art. 20 Abs. 1 lit.
e SE-VO bestimmt nicht, nach welchen Regeln die Griindungsgesellschaften den
Verschmelzungsstichtag festzulegen haben. Insoweit sind gemdf Art. 61 SE-VO die
Vorschriften malgeblich, die fiir Aktiengesellschaften gelten, die dem Recht des
Sitzstaates der SE unterliegen. Art. 20 Abs. 1 lit. e SE-VO schlieBt eine variable
Stichtagsregelung nicht aus.

Der Wortlaut des Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO (,,den Zeitpunkt™) konnte dafiir sprechen,
dass bei Beteiligung mehrerer iibertragender Gesellschaften ein einheitlicher Stichtag
bestimmt werden muss. Die Verordnung legt in Art. 20 Abs. 1 SE-VO jedoch lediglich
den Mindestinhalt des Verschmelzungsplans fest, ohne den Parteien hinsichtlich der
Ausgestaltung der einzelnen Vereinbarungen Vorgaben zu machen. Die
Rechnungslegung ist nicht Gegenstand des Art. 20 Abs. 1 SE-VO, wie Art. 61 SE-VO
zeigt. Vorbehaltlich anders lautender nationaler Vorschriften ist es daher moglich, bei
Beteiligung mehrerer iibertragender Gesellschaften fiir jede einen anderen Stichtag

festzulegen®>.

9 Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1188 (1193)

650 Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1188 (1193). Zum deutschen Verschmelzungsrecht:
Marsch-Barner in: Kallmeyer, UmwG, § 5 Rn. 29; Mayer in: Widmann/ Mayer,
Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 146

631 Vgl. zum deutschen Verschmelzungsrecht: Marsch-Barner in: Kallmeyer, UmwG, § 5
Rn. 27

%2 So zum deutschen Verschmelzungsrecht: Mayer in: Widmann/ Mayer,
Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 153; Bermel/ Hannappel in: Goutier/ Knopf/
Tulloch, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 52. Vgl. Miiller in: Kallmeyer, UmwG, § 5
Rn. 33 m.w.N.
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1) Sonderrechte (Art. 20 Abs. 1 lit. f SE-VO)

Zum Mindestinhalt des Verschmelzungsplans gehoren die Rechte, die die SE den mit
Sonderrechten ausgestatteten Aktiondren der Griindungsgesellschaften gewéhrt, und
gegebenenfalls die fiir diese Personen vorgeschlagenen Maflnahmen. Sonderrechte der
Aktiondre konnen z.B. Vorzugsrechte in Bezug auf den Gewinn oder Liquidationserlds,
Vorerwerbsrechte, Stimmrechte oder Rechte bei der Bestellung von Gesellschaftsorganen
sein. Die Angabe im Verschmelzungsplan soll die betreffenden Aktiondren iiber ihre
Rechtsstellung nach der Verschmelzung in Kenntnis setzen und die Mdglichkeit geben,
die Einhaltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes zu iiberpriifen®*. Das Prinzip, dass
Aktionére, die sich in denselben Verhéltnissen befinden, gleich zu behandeln sind, gilt
gemiB Art. 42 Kapitalrichtlinie in allen Mitgliedstaaten®>.

Vergiinstigungen fiir Personen, die nicht Aktien, sondern andere Wertpapiere wie z.B.
Genussrechte oder Schuldverschreibungen halten, sind gemal3 Art. 20 Abs. 1 lit. f SE-VO
ebenfalls im Verschmelzungsplan anzugeben. Die Angabe soll die Aktiondre {iber
samtliche, mit der Verschmelzung verbundene Gegenleistungen informieren®.

Art. 20 Abs. 1 lit. f SE-VO bestimmt nicht, welche Rechte den genannten Personen
gewihrt werden diirfen oder miissen. Die Anspriiche der Inhaber anderer Wertpapiere als
Aktien richten sich geméf Art. 24 Abs. 1 lit. b und ¢ SE-VO nach dem Recht, das fiir die

657

jeweilige Griindungsgesellschaft gilt™’. Hinsichtlich der mit Sonderrechten ausgestatteten

Aktiondre ist gemél Art. 18 SE-VO ebenfalls auf dieses Recht zuriickzugreifen.

g) Sondervorteile fiir sonstige Beteiligte (Art. 20 Abs. 1 lit. g SE-VO)
Im Verschmelzungsplan aufzufiihren ist gemaf Art. 20 Abs. 1 lit. g SE-VO jeder
besondere Vorteil, der den Sachverstindigen, die den Verschmelzungsplan priifen, oder

658

den Organmitgliedern™” der Griindungsgesellschaften gewéhrt wird. Dabei kann es sich

um materielle Rechte wie Abfindungen oder um immaterielle Rechte, z.B.

63 Vgl. zum deutschen Verschmelzungsrecht Stratz in: Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/
UmwStG, § 5 UmwG Rn. 37; Mayer in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 5
UmwG Rn. 166

6% So zum deutschen Verschmelzungsrecht: Stratz in: Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/
UmwStG, § 5 UmwG Rn. 39; Bermel/ Hannappel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch,
Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 61; Mayer in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht,
§ 5 UmwG Rn. 167

653 Behrens in: Dauses, EG-Wirtschaftsrecht, E III Rn. 36

%6 So zum deutschen Verschmelzungsrecht: Bermel/ Hannappel in: Goutier/ Knopf/
Tulloch, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 61

67 Siehe 5. Kap. E I

5% Der Rat stellt zum entsprechenden Art. 5 Abs. 2 lit. g Verschmelzungsrichtlinie fest,
dass Abschlusspriifer nicht zu den genannten Aufsichts- oder Kontrollorganen der
Gesellschaft gehoren (Ratsprotokoll, Ratsdokument R 2337/78 vom 5.10.1978, zitiert
nach Ganske DB 1981, 1551 (Fn. 13 und 1552 Fn. 21).



122

Organpositionen  oder  Entsendungsrechte, handeln. Die Offenlegung der
Vergilinstigungen dient dem Schutz der Aktiondre der Griindungsgesellschaften. So
konnen sie selbst beurteilen, ob den Personen, die maBigeblich an der Verschmelzung
beteiligt sind und den Aktiondre Informationen liefern, Vorteile gewéhrt werden, die an
ihrer Objektivitit zweifeln lassen®”. Dieser Normzweck erfordert, dass die Leistungen
einzelnen, namentlich benannten Personen zugewiesen und nicht lediglich als
Gesamtbetrag aufgefiihrt werden®®.

Sachverstindigenhonorare sind kein besonderer Vorteil, solange es sich nicht um
iiberhohte Vergiitungen handelt®".

Die Folgen eines Verstof3es regelt Art. 20 Abs. 1 SE-VO nicht. Wird die Bestellung in ein
Organ der kiinftigen SE versprochen, beurteilt sich die Wirksamkeit dieser Zusage nach
den Vorschriften der SE-Verordnung iiber die Organbestellung. Eine solche Zusage
bindet die  Griindungsgesellschaften nur, wenn die  Anteilseigner der
Griindungsgesellschaften die Kompetenz haben, die Mitglieder des jeweiligen Organs zu
bestellen, oder die Organmitglieder durch die Satzung bestellt werden konnen®” und eine

entsprechende Vorschrift in die Satzung aufgenommen wurde®®

. Die Frage, ob die
Gewidhrung eines Sondervorteils unwirksam ist, wenn dieser nicht im
Verschmelzungsplan aufgefiihrt wurde, beurteilt sich im Ubrigen nach nationalem Recht.
Da die Norm dem Schutz der Aktionédre der Griindungsgesellschaften dient, kommt {iber
Art. 18 SE-VO das Recht, dem die jeweilige Griindungsgesellschaft unterliegt, zur

Anwendung.

h) Satzung (Art. 20 Abs. 1 lit. h SE-VO)
aa) Begriff
Satzung im Sinne des Art. 20 Abs. 1 lit. h. SE-VO ist nur die Satzung im engeren
Sinne. Laut Art. 6 SE-VO bezeichnet der Ausdruck ,,Satzung der SE* in der
Verordnung zwar neben der Satzung im eigentlichen Sinne die

Griindungsurkunde. Die Griindungsurkunde bringt den Willen der Parteien, eine

659 So zur entsprechenden Norm im deutschen Verschmelzungsrecht auch Mayer in:
Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 171

6%0°So zur entsprechenden Norm im deutschen Verschmelzungsrecht auch Mayer in:
Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 172

%61 S0 der Rat der EG ausdriicklich in seinem Protokoll zur entsprechenden Vorschrift der
Verschmelzungsrichtlinie, siche Begriindung zum Entwurf des Verschmelzungsrichtlinie-
Gesetzes vom 23.11.81, BT-Drucks. 9/1065 S. 15. Ebenso zu Art. 20 Abs. 1 lit. g SE-VO:
Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1188 (1193).

%> Art. 40 Abs. 2 S. 2 SE-VO

663 Vgl. zur entsprechenden Vorschrift im deutschen Verschmelzungsrecht: Stratz in:
Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/ UmwStG, § 5 UmwG Rn. 42; Mayer in: Widmann/
Mayer, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 172
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Gesellschaft ins Leben zu rufen, zum Ausdruck®®. Diese Funktion erfiillt bei der
Verschmelzung aber der Verschmelzungsplan. Die Satzung im Sinne des Art. 20
Abs. 1 lit. h SE-VO ist nur einer seiner Bestandteile.

Satzung im eigentlichen Sinne bezeichnet die Gesamtheit der Bestimmungen, die
die Grundfragen der Gesellschaft, ihre Organisation und ihre Beziehungen zu den

jeweiligen Aktionéren regeln®®.

bb) Inhalt

(1) Der Mindestinhalt

Eine zentrale Norm, die den Mindestinhalt der Satzung regeln wiirde, findet sich
in der SE-Verordnung nicht. Einzelne Vorschriften der SE-Verordnung schreiben
vor, dass bestimmte Fragen zwingend in der Satzung beantwortet werden miissen.
Die Satzung muss das Organisationssystem nennen (Art. 39 lit. b SE-VO), die
Zahl der Organmitglieder (Art. 39 Abs. 4 S. 1 SE-VO; Art. 40 Abs. 3 S. 1 SE-
VO; Art. 43 Abs. 2 S. 1 SE-VO), die Amtszeit der Organmitglieder (Art. 46 Abs.
1 SE-VO), die Arten von Geschiften, die der Zustimmung des Aufsichtsorgans
bzw. eines ausdriicklichen Beschlusses des Verwaltungsorgans bediirfen (Art. 48
Abs. 1 Unterabs. 1 SE-VO) ®® und das Verfahren und die Fristen fiir einen
Antrag auf Ergéinzung der Tagesordnung, sofern das Recht des Sitzstaates der SE
keine entsprechenden Vorschriften enthélt (Art. 56 S. 2 SE-VO).

Diese iiber die gesamte SE-Verordnung verstreuten Vorschriften bestimmen
zusammen den Mindestinhalt der Satzung nicht abschlieBend. Wesentliche
Angaben, wie die zu den Griindern, zum Unternehmensgegenstand, zum Kapital
und zu den Aktien, schreibt die SE-Verordnung nicht ausdriicklich vor. Es kann
nicht davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber filir die SE eine Satzung
geniigen lassen wollte, die nicht einmal die nach Art. 2 und 3 Kapitalrichtlinie
notwendigen Mindestangaben enthdlt. Die Mitgliedstaaten konnen mangels
abschlieBender Regelung der SE-Verordnung weitere Satzungsbestimmungen
vorschreiben®®’.

668

Sagasser und Swienty  vertreten die Auffassung, dass der Mindestinhalt der

Satzung tiberhaupt nicht in der SE-Verordnung geregelt sei und gelangen auf

664 Caminades, Griindung, S. 11

665 Zum entsprechenden Begriff des deutschen Rechts siehe Kraft in: KK AktG § 2 Rn. 5;
a.a.0. § 23 Rn. 13; Hiiffer, AktG, § 23 Rn. 2

666 Eine Liste dieser Arten von Geschiften muss in die Satzung aufgenommen werden,
siche Schwarz ZIP 2001, 1847 (1856); Hommelhoff AG 2001, 279 (284); Hirte NZG
2002, 1 (6)

667 Buchheim, Europidische Aktiengesellschaft, S. 194

66% Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1222
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diesem Weg zu dem gleichen Ergebnis. Das Fehlen einer der vorgeschriebenen
Angaben hindere nach der SE-Verordnung weder die Eintragung, noch fiihre es
zur Nichtigkeit oder zur Auflosung der SE®”. Ergebe sich das
Eintragungshindernis, die Nichtigkeit oder der Auflosungsgrund aus den
mitgliedstaatlichen Vorschriften, handle es sich um Mindestinhalt kraft

nationalen Rechts und nicht kraft SE-Verordnung.

Welche Angaben die Satzung der SE - neben den in der SE-Verordnung
vorgeschriebenen - enthalten muss, bestimmt gemif3 Art. 15 Abs. 1 SE-VO das
fiir Aktiengesellschaften geltende Recht des kiinftigen Sitzstaates der SE. Die
Satzung regelt die Rechtsverhéltnisse der gegriindeten SE und betrifft damit die
Aktionédre und Glaubiger der SE. Die Anteilseigner der Griindungsgesellschaften
sind nur als kiinftige Aktiondre der SE betroffen®”’.

Der Verschmelzungsplan dient der umfassenden Information der Aktiondre der
Griindungsgesellschaften iiber die Auswirkungen der Verschmelzung. Zu diesem
Zweck schreibt Art. 20 SE-VO vor, dass der Verschmelzungsplan neben anderen
Angaben die Satzung der SE enthalten muss. Die inhaltlichen Anforderungen an
die Satzung der SE sind jedoch eine andere, davon zu trennende Frage.

Die Satzung der SE regelt die Rechtsverhdltnisse der gegriindeten SE,
insbesondere ihre Organisation und ihr Kapital, und muss daher im Einklang mit
den Vorschriften stehen, die — neben der SE-Verordnung — fiir diese
Rechtsverhiltnisse mafigeblich sind. Gemél Art. 5 SE-VO, Art. 9 Abs. 1 lit. ¢

671 das

Ziff. ii SE-VO und verschiedenen Spezialverweisungen ist das regelmaBig
Recht des Sitzstaates der SE. Nach dieser Rechtsordnung ist gemaf Art. 9 Abs. 1
lit. ¢ Ziff. iii SE-VO auch zu beurteilen, inwieweit die Satzung von den
nationalen aktienrechtlichen Vorschriften abweichen darf. Daneben enthélt die
SE-Verordnung weitere Normen, wie Art. 47 Abs. 1 und 3 und 48 Abs. 2 SE-VO,
die die Zulassigkeit von Satzungsbestimmungen an das Recht des Sitzstaates der
SE kniipfen. Es ist daher sachgerecht, auch den Mindestinhalt der Satzung nach

dieser Rechtsordnung zu beurteilen.

Art. 2 und 3 Kapitalrichtlinie haben die mitgliedstaatlichen Vorschriften iiber den
Mindestinhalt der Satzung harmonisiert. Die Satzung muss demnach zumindest

Angaben zu der Rechtsform, der Firma, dem Unternehmensgegenstand, dem Sitz,

669 Siehe dazu 5. Kap. B VII 1 b und 5. Kap. F
570 A.A. wohl Priester ZGR 1999, 36 (38 f) zum Entwurf einer Sitzverlegungsrichtlinie
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den Griindern, dem Kapital, der Zahl der Organmitglieder, den Aktien, zu
Sacheinlagen, dem Griindungsaufwand und Sondervorteilen enthalten. Die

Mitgliedstaaten konnen dariiber hinaus weitere Angaben verlangen®’>.

(2) Satzungsautonomie

Soweit die SE-Verordnung den betreffenden Aspekt regelt, sind
Satzungsbestimmungen der SE gemdll Art. 9 Abs. 1 lit. b SE-VO nur zuléssig,
falls die SE-Verordnung dies ausdriicklich bestimmt. Die Satzungsfreiheit muss
dem Wortlaut der Verordnung entnommen werden koénnen und darf nicht im

67 Die Vorschriften der SE-Verordnung

sind folglich grundsitzlich nicht dispositiv®’*.

Wege der Auslegung ermittelt werden

Art. 9 Abs. 1 lit. b SE-VO lésst nicht nur abweichende, sondern auch ergénzende
Satzungsbestimmungen zu, soweit die SE-Verordnung diese ausdriicklich

7 Das ergibt sich aus den entsprechenden Vorschriften der SE-

erlaubt
Verordnung und der in Art. 9 SE-VO aufgestellten Hierarchie der Rechtsquellen.

Nationales Recht kann die von der Verordnung ausdriicklich gewédhrte
Satzungsfreiheit nicht einschrinken®®. Die Satzung kann in diesem Rahmen
selbst von zwingendem nationalen Recht abweichen®”’. Zumindest fiir einen
gewissen Bereich genieen somit alle Europdischen Aktiengesellschaften
dieselbe Satzungsautonomie. Eine andere Auslegung ist auch dann nicht moglich,
wenn man die franzosische oder englische Fassung der SE-Verordnung zugrunde
legt, in der Art. 9 Abs. 1 lit b und ¢ SE-VO mit ,,und* statt mit ,,oder verbunden
sind®”®. Die Anwendungsbereiche von Art. 9 Abs. 1 b und ¢ SE-VO
iiberschneiden sich nicht, da Art. 9 Abs. 1 lit. b SE-VO eine Regelung in der SE-

Verordnung und Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO eine Regelungsliicke voraussetzt.

7' Vorausgesetzt, Hauptverwaltung und Sitz der SE liegen, wie in Art. 7 SE-VO
vorgeschrieben, im selben Mitgliedstaat.

572 Lutter AG 1990, 417

673 Wagner, Europdische Verein, S. 57 zu Art. 6 Abs. 1 EUV-VOV, der Art. 9 Abs. 1 SE-
VO entspricht

67 Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 1096; Wagner, Europaische Verein, S.
57 zu Art. 6 Abs. 1 EUV-VOV, der Art. 9 Abs. 1 SE-VO entspricht

% Diese Frage wirft Hommelhoff in: Symposium S. 57 (80) auf, ohne sie zu
beantworten.

67 Wenz, SE,, S. 33; Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 1096; Raiser in: FS
Semler, S. 282 ; kritisch Merkt BB 1992, 652 (657); Wagner, Européische Verein, S. 57
zu Art. 6 Abs. 1 EUV-VOV, der Art. 9 Abs. 1 SE-VO entspricht; a.A.: Vossius in:
Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn. 399 Fn. 1

677 Wagner NZG 2002, 985 (986); Wagner, Europdische Verein, S. 47 zu Art. 6 Abs. 1
EUV-VOV, der Art. 9 Abs. 1 SE-VO entspricht

578 So aber Vossius in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn. 399 Fn. 1.
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Satzungsautonomie gewéhren Art. 40 Abs. 2 S. 2 (Bestellung der Mitglieder des
ersten Aufsichtsorgans), Art. 43 Abs. 3 S. 2 (Bestellung der Mitglieder des ersten
Verwaltungsorgans), Art. 44 Abs. 1 (Héaufigkeit der Beratungen des
Verwaltungsorgans), Art. 46 Abs. 2 (Wiederbestellung der Organmitglieder), Art.
47 Abs. 1 Unterabs. 1 (juristische Person als Organmitglied)®”’, Art. 47 Abs. 3
(Voraussetzungen der Mitgliedschaft), Art. 50 Abs. 1 und 2 (Beschlussfassung
und Beschlussfahigkeit der Organe), Art. 52 S. 2 (Zustindigkeit der
Hauptversammlung), Art. 55 Abs. 1 2. HS (Aktiondrsminderheit, die die
Hauptversammlung einberufen und die Tagesordnung aufstellen kann) und Art.
56 S. 3 SE-VO (Aktiondrsminderheit, die eine Erginzung der Tagesordnung
beantragen kann). Daneben sind selbstverstidndlich jene Satzungsbestimmungen
kraft ausdriicklicher Erlaubnis zuldssig, zu deren Erlass die SE-Verordnung

680 Auffallend ist, dass der Verordnungsgeber Satzungsbestimmungen

nur im Bereich der Organisation der SE ausdriicklich zuldsst®'.

verpflichtet

Sofern die SE-Verordnung eine Regelungsliicke aufweist und iiber Art. 9 Abs. 1
lit. ¢ Ziff. ii SE-VO nationales Recht zur Anwendung kommt, reicht die
Satzungsfreiheit der SE gemal Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. iii SE-VO so weit wie die
nationaler Aktiengesellschaften®. Zwingende Vorschriften des nationalen
Aktienrechts gehen in diesem Bereich der Satzung der SE vor®’. Das nationale
Aktienrecht muss — im Gegensatz zur SE-Verordnung — die Satzungsautonomie
nicht unbedingt ausdriicklich gewahren®”. Fiir eine in Deutschland anséssige SE

gilt demnach der Grundsatz der Satzungsstrenge nach § 23 V AktG.

Kommt nationales Recht nicht tiber Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. i1 SE-VO, sondern

iiber eine der Spezialverweisungen, z.B. Art. 5 oder Art. 53 SE-VO, zur

57 Die Einordnung in den Kreis dieser Vorschriften ist gerechtfertigt, weil aus Art. 47
Abs. 1 SE-VO im Umkehrschluss folgt, dass grundsitzlich Gesellschaften und
juristischen Personen nicht Organmitglied sein kdnnen.

6% Siehe Aufzihlung zu Anfang dieses Abschnitts bb

681 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (555)

82 Blanquet ZGR 2002, 20 (48). Der nationale Gesetzgeber kann daher von einer
Ermiéchtigung in der SE-Verordnung nicht in der Weise Gebrauch machen, daf3 er die
Erméchtigung an den Satzungsgeber weiterleitet, siche Brandt NZG 2002, 991.

%83 Begriindung der Europiischen Kommission zum Entwurf von 1991, BT-Drucksache
12/1004 vom 30.7.91 zu entsprechendem Artikel 7; abgedruckt bei Gutsche, Européische
Aktiengesellschaft, S. 246

6% Begriindung der Europdischen Kommission zum Entwurf von 1991, BT-Drucksache
12/1004 vom 30.7.91 zu entsprechendem Artikel 7: ,junabhéngig davon, ob diese
Vertragsfreiheit ausdriicklich der Satzung iiberlassen ist oder aufgrund des Prinzips der
Willensfreiheit ausgeiibt wird* (abgedruckt bei Gutsche, Europdische Aktiengesellschaft,
S. 247)
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Anwendung, richtet sich die Satzungsfreiheit ebenfalls nach dem fiir
Aktiengesellschaften geltenden nationalen Recht. Art. 9 SE-VO legt die
Hierarchie der Normen, die auf die SE anzuwenden sind, fest. Da die Verordnung
die Satzungsautonomie nur an dieser Stelle generell regelt, muss der Gedanke des
Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. iii SE-VO auch im Bereich der Spezialverweisungen
gelten. Im Ubrigen liegt es nahe, bei einer Verweisung auf nationale Vorschriften
auch die Zuldssigkeit abweichender Satzungsbestimmungen nach der
betreffenden Rechtsordnung zu bestimmen. Damit wird dem in Art. 9 und 10 SE-
VO zum Ausdruck kommenden Grundgedanken der SE-Verordnung Rechnung
getragen, dass die SE wie eine nationale Aktiengesellschaft zu behandeln ist,

soweit die SE-Verordnung nichts anderes bestimmt®®.

(3) Verhdltnis zur Vereinbarung iiber die Arbeitnehmerbeteiligung in der SE

Die Satzung darf geméf Art. 12 Abs. 4 SE-VO nicht im Widerspruch zu einer
nach Art. 3 AN-RL geschlossenen Vereinbarung iiber die Beteiligung der
Arbeitnehmer in der SE stehen®™. Zu dem Zeitpunkt, in dem der
Verschmelzungsplan aufgestellt wird, existiert eine solche Vereinbarung noch
nicht, da die Vereinbarungen mit den Arbeitnehmern gemal3 Art. 3 Abs. 1 AN-RL

erst nach Offenlegung des Verschmelzungsplans einzuleiten sind.

(4) Verschmelzung durch Aufnahme

Da Art. 20 Abs. 1 SE-VO nicht zwischen der Verschmelzung durch Aufnahme
und der Verschmelzung durch Neugriindung unterscheidet, muss der
Verschmelzungsplan auch im Fall der Verschmelzung durch Aufnahme in den
Verschmelzungsplan die Satzung der kiinftigen SE enthalten. Die Satzung der
aufnehmenden Aktiengesellschaft kann zumindest nicht uneingeschrinkt
iibernommen werden, da fiir die Gesellschaft nach der Verschmelzung die SE-

Verordnung und damit andere Regeln gelten als vor der Verschmelzung.

(5) Insbesondere: Die Wahl eines Organisationssystems

Gemal Art. 38 lit. b SE-VO haben die Satzungsgeber die Wahl, die SE nach dem

687

monistischen oder dem dualistischen System zu organisieren”'. Das dualistische

685 vgl. auch 5. Erwdgungsgrund

6% Siehe dazu 5. Kap. V 4

%7Dabei handelt es sich um die in den Mitgliedstaaten bekannten Organisationsmodelle.
Aktiengesellschaften in Danemark, Deutschland und den Niederlanden (groBe AG)
verfligen iiber eine dualistische Organverfassung. Aktiengesellschaften in Belgien,
England, Griechenland, Irland, (eingeschrinkt) Italien, Luxemburg, Portugal und
Spanien sind monistisch organisiert (siche Wenz, SE, S. 74; Jaeger, Europdische
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System trennt zwischen einem Leitungsorgan, das die Geschifte der Gesellschaft
filhrt, und einem Aufsichtsorgan, das das Leitungsorgan iiberwacht. Im
monistischen System werden Geschiftsfithrung und Uberwachung von einem
einzigen Organ wahrgenommen®®,

Vereinzelt wird vertreten, der nationale Gesetzgeber konne diese Wabhlfreiheit
beschrdnken, indem er das Organisationssystem, das seinem Aktienrecht fremd
ist, im Ausfiihrungsgesetz nicht regelt®. GemiB Art. 39 Abs. 5 und 43 Abs. 4
SE-VO ,kann“ der Mitgliedstaat entsprechende Vorschriften erlassen®’. Nach
dem Wortlaut ist er dazu nicht verpflichtet. Wenn der Mitgliedstaat von der
Erméchtigung keinen Gebrauch mache, so die Auffassung, zwinge er die SE mit
Sitz in seinem Hoheitsgebiet®', die dort fiir Aktiengesellschaften geltende
Organverfassung anzunehmen.

Diese Ansicht ist mit dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts nicht vereinbar®?.
Die SE-Verordnung ermichtigt die Mitgliedstaaten nicht, das in Art. 38 lit. b SE-
VO gewihrte Unternehmenswahlrecht einzuschrénken. Art. 61 Spiegelstrich 1 S.
2 SE-VOV 1991, nach dem die Mitgliedstaaten den SE mit Sitz in ihrem

Hoheitsgebiet ein bestimmtes System vorschreiben konnten, ist in die aktuelle

Aktiengesellschaft, S. 138; Leupold, Européische Aktiengesellschaft, S. 73). Frankreich
lasst seinen sociétés anonymes die Wahl zwischen den beiden Systemen (siche Leupold,
Europidische Aktiengesellschaft, S. 73).

Zu den Vor- und Nachteilen der Systeme sieche Buchheim, Européische
Aktiengesellschaft, S. 146 und 148

688 Art. 39 SE-VO zihlt die moglichen Organe einer SE fiir beide Organisationsmodelle
nicht abschlieBend auf (Ebenso Gutsche, Europdische Aktiengesellschaft, S. 161). Das
folgt aus der Erwdhnung eines ,anderen Organ(s)* in Art. 54 Abs. 2 SE-VO. Ob
zusitzliche Organe eingerichtet werden konnen, bestimmt gemil Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff.
ii SE-VO das nationale Recht. Zu beachten ist, dass die SE-Verordnung die
Geschiiftsfiihrung und deren Uberwachung in die alleinige Zustindigkeit der in Art. 38
SE-VO genannten Organe legt, so dass dem zusétzlichen Organ nur beratende Funktion
zukommen kann (Vgl. Gutsche, Europdische Aktiengesellschaft, S. 161).

6% Vossius in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn. 399 Fn. 1; Schulz/
Geismar DStR 2001, 1078 (1082); nicht eindeutig: Jahn/ Herfs-Réttgen AG 2001, 631
(633)

0 Die franzosische Fassung lautet entsprechend ,peut adopter”, die englische
Ubersetzung ,,may adopt*.

%1 Art. 39 Abs. 5 und 43 Abs. 4 SE-VO sind so auszulegen, dass die entsprechenden
Ausfiihrungsbestimmungen fiir SE mit Sitz im Hoheitsgebiet des jeweiligen
Mitgliedstaates gelten. Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO und die Spezialverweisungen in
den Art. 46 ff SE-VO sind nicht anzuwenden, da die Erméchtigungsnormen eine
Verweisung beinhalten (siche 2. Kap. C I 2). Thnen ist jedoch der Grundsatz zu
entnehmen, dass auf die Organisation der SE ergénzend das Recht ihres Sitzstaates
anzuwenden ist.

2 Ebenso Schwarz ZIP 2001, 1847 (1854); Bungert/ Beier EWS 2002, 1 (3); vgl.
Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 130
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SE-Verordnung nicht iibernommen worden®”. Aus Art. 9 Abs. 1 lit. b SE-VO
1.V.m. Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. i SE-VO folgt, dass die Wahl des Satzungsgebers
unabhingig von einer nationalen Ausfiihrungsregelung ist®*. Die Griinder
koénnen sich frei zwischen den Organisationssystemen entscheiden, auch wenn
der nationale Gesetzgeber keine Ausfithrungsvorschriften nach Art. 39 Abs. 5
und 43 Abs. 4 SE-VO erlassen hat*”. Ein Vergleich mit dem Vorschlag von 1989
bestitigt diese Auslegung. Die Griinder der SE konnten nach jenem Vorschlag in
der Wahl einer Organisationsstruktur unstreitig nicht beschrinkt werden, selbst
wenn das nationale Aktienrecht ihres Sitzstaates lediglich eines der Systeme
vorsah®. Dem stand nicht entgegen, dass der Vorschlag den Erlass von
Bestimmungen beziiglich des dem nationalen Aktienrecht fremden Systems nicht
vorschrieb®’.

Umstritten ist, ob die Mitgliedstaaten — entgegen der Formulierung in Art. 39
Abs. 5 und 43 Abs. 4 SE-VO — verpflichtet sind, Vorschriften in Bezug auf das
fremde Organsystem zu erlassen®®. Eine solche Pflicht konnte sich aus Art. 68
Abs. 1 SE-VO ergeben, der den Mitgliedstaaten vorschreibt, ,alle geeigneten
Vorkehrungen* zu treffen, ,,um das Wirksamwerden dieser SE-Verordnung zu
gewihrleisten. Der Rat und die Kommission haben erklart, dass eine
Verpflichtung aus Art. 68 Abs. 1 SE-VO insbesondere fiir den Fall besteht, ,,dass

sich ein Mitgliedstaat veranlasst sieht, fiir die SE spezielle MaBlnahmen zur

5% Hommelhoff AG 2001, 279 (282)

%% Bungert/ Beier EWS 2002, 1 (3)

% Ebenso Blanquet ZGR 2002, 20 (49); Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S.
130 und 144; Lutter BB 2002, 1 (4); Thoma/ Leuering NJW 2002, 1449 (1451); Brandt/
Scheifele DStR 2002, 547 (554 Fn. 71); Hommelhoff in: Symposium, S. 57 (69); ders.
AG 2001, 279 (282); Teichmann ZGR 2002, 383 (442); Bungert/ Beier EWS 2002, 1 (3);
wohl auch Blanquet, L’Observateur de Bruxelles, Nr. 41, S. 19; Kleinsorge/ Neye
BArbB1 4/ 2002, 5 (7)

6% ygl. Kallmeyer AG 90, 104

%7 Auch den Art. 39 V und 43 IV SE-VO entsprechende Vorschriften existierten nach
diesem Entwurf nicht.

% Eine Verpflichtung lehnen ab: Blanquet ZGR 2002, 20 (49); Hirte NZG 2002, 1 (5,
Fn. 51); Hopt EuZW 2002, 1 (5 Fn. 51); Thoma/ Leuering NJW 2002, 1449 (1451); wohl
Menjucq Le Dalloz 2001, N° 13, 1085 (1088); Teichmann ZGR 2002, 383 (442); Schulz/
Geismar DStR 2001, 1078 (1082); Schwarz ZIP 2001, 1847 (1854). Ebenso das
Européische Parlament, das fordert, ,.erlassen ... kann“ in Art. 39 Abs. 5 SE-VO durch
,erlisst zu ersetzen (Anderungsantrag 13 im Bericht vom 26.06.01 iiber den Entwurf
einer Verordnung des Rates {liber das Statut der Europdischen Gesellschaft (SE), A5-
0243/2001). Von einer Verpflichtung gehen aus: Lutter BB 2002, 1 (4); Brandt/ Scheifele
DStR 2002, 547 (554 Fn. 71); wohl Hommelhoff in: Symposium S. 57 (69); von einem
faktischen Zwang spricht Bungert/ Beier EWS 2002, 1 (3). Unklar Hommelhoff (AG
2001, 279), der einerseits von ,,Regelungsermichtigung™ (S. 282) spricht, andererseits



130

Anwendung dieser Verordnung zu treffen, weil es in seinem nationalen Recht
bestimmte Rechtsstrukturen von Gesellschaften nicht gibt“®”’. Voraussetzung fiir
eine  Handlungspflicht der Mitgliedstaaten ist, dass das fremde
Organisationsmodell ohne Ausfiihrungsvorschriften im Sinne des Art. 39 Abs. 5
bzw. Art. 43 Abs. 4 SE-VO nicht funktionsfdhig ist. Andernfalls wire das
Wirksamwerden der Verordnung auch ohne die entsprechenden Vorschriften
gewihrleistet.

Die SE-Verordnung trifft Regelungen zum dualistischen wie zum monistischem
Modell. Allerdings ldsst sie viele Fragen offen. Den wichtigen Punkt der
Vertretung der SE behandelt sie nicht, ebensowenig die Ld&sung von
Interessenkonflikten oder die Geschiftsordnung. Uber die Spezialverweisungen
in den Art. 46 ff SE-VO und iiber Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO kommt

insoweit nationales Recht zur Anwendung’®

. Das muss grundsétzlich auch dann
gelten, wenn die nationalen Vorschriften auf ein anderes Organisationssystem
zugeschnitten sind und vorrangige™' Ausfithrungsvorschriften nach Art. 39 Abs.
5 bzw. Art. 43 Abs. 4 SE-VO nicht existieren’”. Die SE-Verordnung verweist auf
das fiir Aktiengesellschaften geltende Recht, ohne nach dem Organisationsmodell
zu unterscheiden. Bezieht sich eine nationale Vorschrift auf das Leitungs- oder
Aufsichtsorgan, muss im Einzelfall gepriift werden, ob sich die Norm nach ihrem
Sinn und Zweck’” auf das Verwaltungsorgan iibertragen lisst, und umgekehrt’**.
Vorschriften, die liber eine Verweisung zur Anwendung gelangen, miissen dem
verdnderten Regelungszusammenhang entsprechend sinngemi3 ausgelegt
werden’”.  Die hier vertretene Auffassung gewihrleistet die vom

Verordnungsgeber angestrebte’*®

weitgehende Gleichbehandlung nationaler und
europdischer Aktiengesellschaften. Die SE-Verordnung und die subsididr

anzuwendenden nationalen Vorschriften werden regelméfig alle wesentlichen

davon, dass sich der deutsche Gesetzgeber einer ,,Regelung nicht entziehen kdnne® (S.
284).

%9 Erklirungen fir das Ratsprotokoll (zum gednderten Vorschlag vom 19.12.2000),
Ratsdokument 14717/00 ADD 1 vom 19.12.2001

70 A A.Kunz, Insolvenz, S. 128 ff

' Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. i i.V.m. Ziff. ii SE-VO

72 A.A. wohl Teichmann ZGR 2002, 383 (442)

"% Im Bereich des harmonisierten Rechts sind die Richtlinien zur Auslegung
heranzuziehen.

% Der hier vertretenen Ansicht folgt auch Gutsche (Europiische Aktiengesellschaft, S.
163), wenn er die Anwendung des § 120 AktG auf das Verwaltungsorgan einer
monistischen SE damit begriindet, dass § 120 AktG "fir den Vorstand und den
Aufsichtsrat einer AG gleichermallen" gilt und daher auf das Verwaltungsorgan, das "die
Kompetenzen von Vorstand und Aufsichtsorgan in sich vereint", {ibertragbar sei.

7% Siehe 2. Kap. C IV 2
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Fragen abdecken, so dass die Leitung der SE auch ohne nationales
Ausfiihrungsgesetz nach Art. 39 Abs. 5 bzw. 43 Abs. 4 SE-VO funktionsfahig
sein wird’”’. Sollte dies ausnahmsweise nicht der Fall sein, verpflichtet Art. 68
Abs. 1 SE-VO i.V.m. Art. 39 Abs. 5 bzw. 43 Abs. 4 SE-VO den nationalen
Gesetzgeber, entsprechende Ausfiihrungsbestimmungen zu erlassen.

Eine ausfiihrliche Regelung des Organisationsmodells in der Satzung kann
nationale Ausfithrungsbestimmungen nicht ersetzen. Satzungsfreiheit besteht nur
in dem von Art. 9 Abs. 1 lit. b und lit. ¢ Ziff. iii SE-VO abgesteckten Rahmen’*®,
Insbesondere in Landern, in denen — wie in Deutschland — der Grundsatz der
Satzungsstrenge gilt, kann das Organisationsmodell nicht weitgehend durch die
Satzung geregelt werden’™.

Den nationalen Gesetzgebern ist zu empfehlen, von der Erméchtigung in Art. 39
Abs. 5 bzw. Art. 43 Abs. 4 SE-VO Gebrauch zu machen’"’. Sie verhindern damit
Auslegungsschwierigkeiten bei der Ubertragung der aktienrechtlichen
Vorschriften auf das fremde System, erleichtern die Unternehmensleitung’'' und
sorgen fiir Rechtssicherheit’"?.

cc) Form

Die SE-Verordnung schreibt keine bestimmte Form der Satzung vor. Als
Bestandteil des Verschmelzungsplans unterliegt die Satzung den fiir diesen

> und Bekanntmachungsvorschriften’'*. Daneben sind die

geltenden Form-"'
Anforderungen, die das nationale Aktienrecht an die Form der Satzung stellt, zu
erfiillen. MaBgeblich sind gemél Art. 15 Abs. 1 SE-VO die Vorschriften des
kiinftigen Sitzstaates der SE’"°, da die Satzung der Sphire der SE zuzurechnen

ist’'°. Die Satzung regelt die Rechte und Pflichten der Aktionire der SE, die

7% Art. 10 SE-VO und vierzehnter Erwigungsgrund

7 Im Ergebnis ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (442), der allerdings die Vorschriften
des anderen Organisationsmodells nicht tibertragt, sondern nur die Vorschriften der SE-
Verordnung anwendet.

7% Siehe 5. Kap. B15 hbb (2).

9 Teichmann ZGR 2002, 383 (442) schlieBt eine Ausgestaltung des
Organisationsmodells durch die Satzung vollig aus.

7% Ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (442); Hopt EuZW 2002, 1 (5); Hirte NZG 2002, 1
()

"' Ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (442)

712 Ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (442)

8 Siehe 5. Kap. B13

% Siehe 5. Kap. B 11

> Ebenso ohne Begriindung Bungert/ Beier EWS 2002, 1 (2). Kersting DB 2001, 2079
(2080) lasst offen, ob nationales Recht iiber Art. 15 Abs. 1 SE-VO oder iiber Art. 18 SE-
VO zur Anwendung kommt.

716 Siehe auch 5. Kap. BI 5 hbb (1)



132

Organisation und das Kapital der SE und beriihrt damit die Interessen der
Aktiondre und der Glaubiger der SE. Die Formvorschriften dienen in erster Linie

der Rechtssicherheit’"’

und der materiellen Richtigkeitsgewéhr zum Schutz dieser
Personen. Gleichzeitig sollen sie die Griinder der Gesellschaft, d.h. in unserem
Fall die Griindungsgesellschaften, warnen’'®. Deshalb sind gemiB Art. 18 SE-VO
zusitzlich die Formvorschriften der Mitgliedstaaten zu beachten, deren Recht die

Griindungsgesellschaften unterliegen.

Aus der Pflicht zur Offenlegung der Satzung nach Art. 2 Abs. 1 lit. a
Publizititsrichtlinie folgt die Notwendigkeit der Schriftform’”. Art. 10
Publizitatsrichtlinie ordnet an, dass die Satzung oOffentlich beurkundet werden
muss, wenn das betreffende nationale Recht keine vorbeugende Verwaltungs-
oder gerichtliche Kontrolle der Gesellschaftsgriindung vorschreibt®’. Strengere

Formvorschriften der Mitgliedstaaten sind zuléssig.

i) Verfahren zur Festlegung der Arbeitnehmerbeteiligung (Art. 20 Abs. 1 lit. i SE-VO)

Das Verfahren, nach dem die Vereinbarung iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer
geschlossen  wird, ist in den nationalen = Umsetzungsvorschriften  zur
Arbeitnehmerrichtlinie geregelt. Aufgabe des Verschmelzungsplans ist es nicht, jene
Vorschriften wiederzugeben. Es genligt eine kurze Darstellung, wie das Verfahren im
konkreten Fall geplant ist. Der Verschmelzungsplan sollte insbesondere Auskunft dariiber
geben, wer von Seiten der Griindungsgesellschaften die Verhandlungen fiihren wird”'
und wie die Mitglieder des besonderen Verhandlungsgremiums der Arbeitnehmer

gewihlt oder bestellt werden’*.

7 Ebenso Hiiffer, AktG, § 23 Rn. 1 zur notariellen Beurkundung der Satzung nach
deutschem Recht

¥ Ebenso Hiiffer, AktG, § 23 Rn. 1 zur notaricllen Beurkundung der Satzung nach
deutschem Recht

Y Kersting DB 2001, 2079 (2080)

20 Kersting DB 2001, 2079 (2080) hilt eine 6ffentliche Beurkundung der Satzung nicht
fiir erforderlich, weil Art. 25 £ SE-VO eine Kontrolle der Griindung vorschreibt. Art. 10
Publizitétsrichtlinie findet auf die Satzung der SE jedoch nicht direkt Anwendung
(ebenso Bungert/ Beier EWS 2002, 1 (2, Fn. 18)). Maligeblich sind geméal Art. 15 Abs. 1
bzw. Art. 18 SE-VO die Formvorschriften der Mitgliedstaaten. Daher ist darauf
abzustellen, ob jene eine Griindungskontrolle vorschreiben.

72! Das jeweils zustindige Organ® der beteiligten Gesellschaften im Sinne des Art. 3
Abs. 3 AN-RL.

22 Siehe die nationalen Umsetzungsvorschriften zu Art. 3 Abs. 2 lit. b AN-RL.
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I1. Bekanntmachung des Verschmelzungsvorhabens

1.Inhalt

Art. 21 SE-VO ordnet an, dass fiir jede Griindungsgesellschaft bestimmte Angaben im
Amtsblatt des Mitgliedstaates, dessen Recht sie unterliegt, bekannt zu machen sind. Die
Bekanntmachung soll die Gliubiger und die Aktionire’”, insbesondere die
Minderheitsaktiondre, der Griindungsgesellschaften iiber das Verschmelzungsvorhaben
und ihre Rechte’ im Verschmelzungsverfahren informieren’”. Wihrend Art. 15 Abs. 2
SE-VO und Art. 28 SE-VO erst nach Vollzug der Verschmelzung greifen, gewéahrleistet
Art. 21 SE-VO die Information der Betroffenen und der Offentlichkeit im Vorfeld der
Verschmelzung.

Die Liste der Mindestangaben in Art. 21 SE-VO ist nicht abschlieBend. Die Norm behélt
dem Mitgliedstaat, dessen Recht die Griindungsgesellschaft unterliegt, ,,weitere
Auflagen® vor, d.h. erlaubt ihm, weitergehende inhaltliche Anforderungen zu stellen. Art.
21 SE-VO ermichtigt den Mitgliedstaat, spezielle Regelungen fiir die SE erlassen’”.
Daneben sind die fiir Aktiengesellschaften geltenden Vorschriften des nationalen
Verschmelzungsrechts anzuwenden. Es ist davon auszugehen, dass der Européische
Gesetzgeber den Aktiondren bei der Verschmelzung zu einer SE nicht weniger
Informationen zukommen lassen will als bei einer nationalen Verschmelzung. Gemaf3
Art. 6 Verschmelzungsrichtlinie’’ ist bei nationalen Verschmelzungen der
Verschmelzungsplan bekannt zu machen. Art. 19 Abs. 1 SE-VOV 1991 ordnete dies auch
fiir die Verschmelzung zu einer SE an. Er wurde wohl deshalb nicht in die SE-
Verordnung {iibernommen, weil er durch die Verweisung auf das nationale
Verschmelzungsrecht iiberfliissig geworden ist. Dafiir sprechen Art. 32 Abs. 3 SE-VO
und Art. 37 Abs. 5 SE-VO, die — mangels harmonisierter nationaler Vorschriften — die
Offenlegung des Griindungs- bzw. Umwandlungsplans anordnen. Es kann dahingestellt
bleiben, ob die nationalen Vorschriften iiber Art. 18 SE-VO zur Anwendung kommen
oder ob dem Vorbehalt ,weiterer Auflagen* eine Verweisung auf das fiir
Aktiengesellschaften geltende Verschmelzungsrecht zu entnehmen ist. In beiden Féllen

ist das Recht, dem die jeweilige Griindungsgesellschaft unterliegt, erginzend

3 Begriindung zum Entwurf des Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes vom 23.11.81, BT-
Drucks. 9/1065 S. 14

724 Néher zu den Rechten der Glaubiger und Minderheitsaktionre siche 5. Kap. E

> Teichmann ZGR 2002, 383 (422)

726 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (553 Fn. 70); so wohl auch Teichmann ZGR 2002,
383 (422)

27 Bei einer Verschmelzung durch Neugriindung ist diese Vorschrift in Verbindung mit
Art. 23 Verschmelzungsrichtlinie anzuwenden.
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anzuwenden. Art. 15 Abs. 1 SE-VO ist nicht einschldgig, weil die Vorabinformation

allein die Gliubiger und Aktionire der Griindungsgesellschaften schiitzt™.

2. Verfahren

Die Bekanntmachung erfolgt gemi3 Art. 21 SE-VO im Amtsblatt des Mitgliedstaates,
dessen Recht die jeweilige Griindungsgesellschaft unterliegt. Die SE-Verordnung regelt
das Verfahren der Bekanntmachung nicht, so dass auf nationales Recht zuriickzugreifen
ist. Nach dem Schutzzweck’” der Bekanntmachung kommt iiber Art. 18 SE-VO das
Recht, dem die jeweilige Griindungsgesellschaft unterliegt, zur Anwendung. Der
Vorbehalt ,weiterer Auflagen in Art. 21 SE-VO verweist nicht auf formelle
Vorschriften, sondern bezieht sich lediglich auf inhaltliche Anforderungen’’. Die SE-
Verordnung schreibt Ort und Inhalt der Bekanntmachung vor und enthélt sich jeglicher
verfahrensrechtlicher Anordnungen. Von ,,weiteren Auflagen im Sinne von formellen
Regelungen kann daher nicht gesprochen werden. Art. 18 SE-VO verweist auf dasselbe
Recht wie die Erméchtigung in Art. 21 SE-VO. Das Verfahren richtet sich somit nach den
Vorschriften, die auch fiir sonstige Bekanntmachungen im betreffenden Mitgliedstaat
gelten.

Die Publizititsrichtlinie hat das Bekanntmachungsverfahren in den Mitgliedstaaten
angeglichen. Nach Art. 3 Abs. 4 Publizitétsrichtlinie erfolgt die Bekanntmachung im
Amtsblatt in Form einer vollstindigen oder auszugsweisen Wiedergabe oder in Form

eines Hinweises auf die Hinterlegung des Dokuments in der Akte.

3. Zeitpunkt

Art. 21 SE-VO schreibt den Zeitpunkt der Bekanntmachung nicht ausdriicklich vor. Um
ihren Zweck™' erfiillen zu kénnen, muss die Bekanntmachung so rechtzeitig erfolgen,
dass Minderheitsaktiondre und Gldubiger sich in Kenntnis ihrer Rechte fiir ein
bestimmtes Vorgehen im Verschmelzungsverfahren entscheiden kénnen. Ein Verweis auf
bestehende nationale Vorschriften wiirde dies nicht garantieren. Lediglich hinsichtlich
des Verschmelzungsplans schreiben die nationalen Vorschriften in Umsetzung des Art. 6
Verschmelzungsrichtlinie vor, dass die Offenlegung mindestens einen Monat vor dem
Tage der Hauptversammlung, die iiber den Verschmelzungsplan zu beschlieen hat,

erfolgen muss. Mangels Vorgabe in der Verschmelzungsrichtlinie sind die

78 Vgl. Rieger in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 61 UmwG Rn. 1 zum
Schutzzweck des § 61 UmwG, mit dem Art. 6 Verschmelzungsrichtlinie ins deutsche
Recht umsetzt wurde.

7 Siehe 5. Kap. BII 1

3% Unklar Teichmann ZGR 2002, 383 (422)

7! Siehe 5. Kap. BII 1
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Mitgliedstaaten nicht verpflichtet, die Bekanntmachung der in Art. 21 SE-VO genannten
Angaben innerhalb einer bestimmten Frist vorzuschreiben.

Gewisse zeitliche Vorgaben konnen der SE-Verordnung im Wege der Auslegung
entnommen werden. Die Information der Minderheitsaktionire nach Art. 21 lit. d SE-VO
dient im weiteren Sinne der Vorbereitung der Hauptversammlung, die iiber die

Verschmelzung beschlieBt’*

. Die betroffenen Aktiondre miissen fiir ihre Entscheidung
iiber die Verschmelzung wissen, welche Rechte ihnen im Fall eines Widerspruchs
zustehen. Die Bekanntmachung nach Art. 21 lit. d SE-VO muss so rechtzeitig vor der
entscheidenden Hauptversammlungen erfolgen, dass die Aktiondre ndhere Auskiinfte

33 einholen kénnen und ihnen eine zumindest kurze

unter der angegebenen Anschrift
Bedenkzeit bleibt. Eine Bekanntmachung vor Erstellung des Verschmelzungsplans ist
hingegen nicht notwendig”*, da erst zu diesem Zeitpunkt das Verschmelzungsvorhaben
hinreichend konkret ist. Davon ist wohl auch der Verordnungsgeber ausgegangen, wie
sich aus der systematischen Stellung des Art. 21 SE-VO nach der Vorschrift iiber die
Erstellung des Verschmelzungsplans ersehen lisst””.

Art. 19 SE-VOV 1991 ordnete an, dass die in Art. 21 lit. a, b, ¢ und e SE-VO genannten
Angaben mit dem Verschmelzungsplan bekannt zu machen sind. Es bestehen keine
Anbhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber mit der Streichung des Art. 19 Abs. 1 SE-
VOV 1991 daran etwas dndern wollte. Die in Art. 21 SE-VO genannten Angaben sollten
daher mit dem Verschmelzungsplan, d.h. mindestens einen Monat vor dem
Zusammentreten der Hauptversammlung, die iiber den Verschmelzungsplan beschlieBt”,
bekannt gemacht werden.

Dem nationalen Gesetzgeber ist es nicht verwehrt, im Ausfilhrungsgesetz zur SE-
Verordnung den Zeitpunkt der Bekanntmachung nach Art. 21 SE-VO klar zu stellen oder
strengere Anforderungen zu stellen, solange er die genannten Vorgaben der Verordnung

beachtet”’.

72 Teichmann ZGR 2002, 383 (422); Begrindung zum Entwurf des
Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes vom 23.11.81, BT-Drucks. 9/1065 S. 14

" Siehe Art. 21 lit. d SE-VO

3% Ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (422)

33 Teichmann ZGR 2002, 383 (422)

36 Art. 6 Verschmelzungsrichtlinie

7 Teichmann ZGR 2002, 383 (422) spricht sich fiir eine entsprechende Vorschrift im
deutschen Ausfiihrungsgesetz aus.
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I11. Der Verschmelzungsbericht

Einen  Verschmelzungsbericht der Verwaltungs- oder Leitungsorgane der
Griindungsgesellschaften schreibt die SE-Verordnung nicht vor’*®. Art. 20 SE-VOV 1989
und 1991 entsprachen inhaltlich dem Art. 9 Verschmelzungsrichtlinie und sind durch die
Verweisung auf das Recht der Griindungsgesellschaften in Art. 18 SE-VO tiberfliissig
geworden. Aus Art. 31 Abs. 2 SE-VO™’, der den Verschmelzungsbericht ausnahmsweise
fiir entbehrlich erkléart, ldsst sich schlieBen, dass die SE-Verordnung davon ausgeht, dass
grundsétzlich ein Verschmelzungsbericht erstellt werden muss.

Art. 9 Verschmelzungsrichtlinie’’ schreibt vor, dass das Verwaltungs- oder
Leitungsorgan jeder Griindungsgesellschaft einen ausfiihrlichen schriftlichen Bericht
erstellt. In diesem Bericht ist der Verschmelzungsplan und insbesondere das
Umtauschverhéltnis der Aktien rechtlich und wirtschaftlich zu erldutern und zu
begriinden. Auflerdem ist auf besondere Schwierigkeiten bei der Bewertung, soweit
solche aufgetreten sind, hinzuweisen.

Der Verschmelzungsbericht richtet sich an die Aktionire der Griindungsgesellschaften’
und bereitet mit umfassenden Informationen den Beschluss der Hauptversammlung iiber
den Verschmelzungsplan vor’*. Der Verschmelzungsplan geniigt nicht, um die Aktionire
iiber die Verschmelzung ausreichend zu informieren’*. Er schreibt nur das Ergebnis der

Verhandlungen fest’**

. Deshalb ist ein Verschmelzungsbericht erforderlich, in dem der
Verschmelzungsplan erldutert und begriindet wird. Da der Verschmelzungsplan fiir die

Aktiondre bestimmt ist, liegt sein Schwerpunkt auf der Frage, wie sich die Rechtsstellung

3% Anders ihre Vorschlige, siche Art. 20 SE-VOV 1991, Art. 20 SE-VOV 1989, Art. 23 a
SE-VOV 1975

7 Siehe 5. Kap. C II 2

7 Bei einer Verschmelzung durch Neugriindung ist diese Vorschrift in Verbindung mit
Art. 23 Verschmelzungsrichtlinie anzuwenden.

7! Deren Einsichtsrecht folgt aus den nationalen Umsetzungsvorschriften zu Art. 11 Abs.
1 lit. d Verschmelzungsrichtlinie i.V.m. Art. 18 SE-VO, siehe 5. Kap. BV 1

™ So zur Verschmelzungsrichtlinie: Hommelhoff/ Riesenhuber in: Grundmann,
Systembildung, S. 259 (273); Priester NIJW 1983, 1459 (1461). Zum
Verschmelzungsbericht nach deutschem Recht: Bermel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch,
Umwandlungsrecht, § 8 UmwG Rn. 2; Miiller in: Kallmeyer, UmwG, § 8 Rn.1; Mayer in:
Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 8 UmwG Rn. 9.

™3 Begriindung zum Entwurf des Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes vom 23.11.81, BT-
Drucks. 9/1065 S. 15 zur Verschmelzungsrichtlinie; Sonnenberger AG 1971, 76 (78) zum
Vorschlag einer Verschmelzungsrichtlinie; Stratz in: Schmitt/ Hortnagl, UmwG/
UmwStG, § 8 UmwG Rn. 4 zum deutschen Verschmelzungsrecht

4 Stratz in: Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/ UmwStG, § 8 UmwG Rn. 4
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der Aktionire infolge der Verschmelzung verindert’*’. Der Verschmelzungsbericht dient
ferner den Sachverstindigen als eine der Grundlagen ihrer Priifung’*.

Der Verschmelzungsbericht ist demnach der Sphére der Griindungsgesellschaften
zuzurechnen, so dass iiber Art. 18 SE-VO das Recht, dem die jeweilige
Griindungsgesellschaft  unterliegt, zur Anwendung kommt’¥’. Erstellen die
Griindungsgesellschaften einen gemeinsamen Verschmelzungsbericht’*, sind die geméB
Art. 18 SE-VO maBgeblichen Vorschriften kumulativ anzuwenden. Schwierigkeiten und

° die durch im Detail unterschiedliche oder gegensitzliche

Auslegungsprobleme’*
nationale Vorschriften entstehen, konnen durch getrennte Berichte - die in allen

Mitgliedstaaten zuldssig sind - verhindert werden.

IV. Die Priifung durch Sachverstindige

1. Das anwendbare Recht

Bei einer nationalen Verschmelzung priifen gemiB Art. 10 Verschmelzungsrichtlinie”
Sachverstindige den Verschmelzungsplan fiir jede der Griindungsgesellschaften und
erstellen einen schriftlichen Bericht fiir die Aktiondre. Die SE-Verordnung ordnet eine
solche Priifung nicht ausdriicklich an”'. Aus Art. 22 SE-VO und Art. 31 Abs. 2 SE-VO
geht hervor, dass eine Verschmelzungspriifung nach harmonisiertem, nationalem
Verschmelzungsrecht stattfinden soll.

Die Priifung durch Sachverstindige ist neben Verschmelzungsplan und
Verschmelzungsbericht ein weiterer Bestandteil des Informationssystems, das die

Aktionire der Griindungsgesellschaften schiitzen soll”**. Zentraler Priifungsgegenstand ist

™ Ebenso zum Verschmelzungsbericht nach deutschem Recht: Lutter in: Lutter, UmwG,
§ 8Rn. 5

™6 Leupold, Europiische Aktiengesellschaft, S. 48. Ebenso zum deutschen
Verschmelzungsrecht: Bermel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch, Umwandlungsrecht, § 8
UmwG Rn. 2; Mayer in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 8 UmwG Rn. 10;
Stratz in: Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/ UmwStG, § 8 UmwG Rn. 1

"7 Im Ergebnis ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (423); Brandt/ Scheifele DStR 2002,
547 (555)

™ Ein gemeinsamer Verschmelzungsbericht muss dazu nach jedem Recht, dem eine oder
mehrere der Griindungsgesellschaften unterliegen, zuldssig sein.

™9 Vgl. Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (555)

7% Bei einer Verschmelzung durch Neugriindung ist diese Vorschrift in Verbindung mit
Art. 23 Verschmelzungsrichtlinie anzuwenden.

' Anders noch Art. 21 SE-VOV 1991; Art. 21 SE-VOV 1989; Art. 23 SE-VOV 1975

72 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 197; Begriindung zum Entwurf des
Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes vom 23.11.81, BT-Drucks. 9/1065 S. 15;
Hommelhoff/ Riesenhuber in: Grundmann, Systembildung, S. 259 (273); zum deutschen
Verschmelzungsrecht: Stratz in: Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/UmwStG, § 9 UmwG
Rn. 1, Miiller in: Kallmeyer, UmwG, § 9 Rn. 2, Mayer in: Widmann/ Mayer,
Umwandlungsrecht, § 9 UmwG Rn. 15 f. Die Schutzrichtung kommt in der
Berichtspflicht gegeniiber den Aktiondren nach Art. 10 Abs. 1 S. 1
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die Frage, ob das Umtauschverhiltnis angemessen ermittelt wurde’>. Benachteiligungen
durch unzutreffende Quoten sollen vorbeugend”* verhindert werden. Die Aktionire
sollen in Kenntnis der vermogensrechtlichen Auswirkungen iiber den
Verschmelzungsplan  beschlieBen konnen. Die Priifung durch unabhingige
Sachverstindige gewihrleistet, dass der Verschmelzungsplan auch dort richtig und
angemessen  ist, wo  die  Gesellschaftsorgane  den  Aktiondren  aus
Vertraulichkeitsinteressen Informationen vorenthalten diirfen’™”.

Die Sachverstidndigenpriifung ist damit der Sphire der Griindungsgesellschaften
zuzurechnen. Gemdll Art. 18 SE-VO ist die Priifung nach den Vorschriften des
Mitgliedsstaates, dessen Recht die Griindungsgesellschaft unterliegt, durchzufiihren. Zu
beachten ist Art. 22 SE-VO, der fiir die Verschmelzung zu einer SE zwei vorrangige
Sonderregelungen trifft. Zum einen erlaubt er eine gemeinsame Priifung und einen
einheitlichen Bericht flir beide Griindungsgesellschaften. Art. 11 Abs. 1 S. 2
Verschmelzungsrichtlinie”® hat den Mitgliedstaaten insoweit eine Option eingerdumt. Da
sich die Methoden der Unternehmensbewertung von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat
unterscheiden konnen, ist bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung zu einer SE die
Moglichkeit eines gemeinsamen Berichts von groferer Bedeutung”>’. Zum anderen
gewidhrt Art. 22 Unterabs. 2 SE-VO den Priifern ein Auskunfts- und Einsichtsrecht
gegeniiber allen Griindungsgesellschaften.

Bei einer gemeinsamen Priifung gelten die mitgliedstaatlichen Vorschriften, denen die
Griindungsgesellschaften unterliegen, kumulativ, so dass die strengste Vorschrift
maBgeblich ist. Widersprechen sich die Vorschriften im Einzelnen, miissen getrennte

Priifungen durchgefiihrt werden.

2. Die Priifer

Soll fiir jede Griindungsgesellschaft getrennt gepriift werden, missen die
Sachverstindigen gemal Art. 10 Abs. 1 Verschmelzungsrichtlinie durch ein Gericht oder
eine Verwaltungsbehorde bestellt oder zugelassen sein. Das Verwaltungs- bzw.

Leitungsorgan der jeweiligen Griindungsgesellschaft kann somit einen oder mehrere

Verschmelzungsrichtlinie und dem Einsichtsrecht der Aktiondre nach Art. 11 Abs. 1 e
Verschmelzungsrichtlinie zum Ausdruck.

73 Art. 10 Abs. 2 S. 1 Verschmelzungsrichtlinie

% Eine nachtrigliche Kontrolle des Umtauschverhiltnisses ist nur in den Grenzen des
Art. 25 Abs. 3 SE-VO zuléssig.

™3 Ebenso zur Priifung nach deutschem Verschmelzungsrecht: Miiller in: Kallmeyer,
UmwG, § 9 Rn. 2

756 Bei einer Verschmelzung durch Neugriindung ist diese Vorschrift in Verbindung mit
Art. 23 Verschmelzungsrichtlinie anzuwenden.

7 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 139 Fn. 184
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staatlich zugelassene Priifer Dbestellen oder durch ein Gericht oder eine

Verwaltungsbehorde bestellen lassen.

Entscheiden sich die Griindungsgesellschaften fiir eine gemeinsame Priifung des
Verschmelzungsplans, muss ein Gericht oder eine Verwaltungsbehorde den
Sachverstidndigen bestellen. Im Gegensatz zu Art. 21 Abs. 4 SE-VOV 1991 und Art. 10
Abs. 1 Verschmelzungsrichtlinie 1dsst Art. 22 Unterabs. 1 SE-VO die behdrdliche oder
gerichtliche Zulassung des Sachverstindigen nicht geniigen, so dass die
Griindungsgesellschaften den Sachverstdndigen nicht selbst bestellen konnen.

Die Leitungs- bzw. Verwaltungsorgane der Griindungsgesellschaften miissen die
einheitliche Priifung gemeinsam beantragen. Der Antrag ist bei einem Gericht oder eine
Verwaltungsbehorde eines Mitgliedstaates, dessen Recht eine der

Griindungsgesellschaften oder die kiinftige SE unterliegt, zu stellen.

Die Sachverstindigen miissen unabhéngig sein, d.h. sie diirfen weder unmittelbar noch
mittelbar als Anteilseigner, Organe, Organmitglieder, Arbeitnehmer usw. mit den
Gesellschaften verbunden sein”®. Die Formulierung in Art. 22 Unterabs. 1 SE-VO ,,Als
Alternative zur Heranziehung von Sachverstdndigen, die fiir Rechnung jeder der sich
verschmelzenden Gesellschaften titig sind...* steht dem nicht entgegen’’. Dadurch wird
der Priifung durch gemeinsame Sachverstindige die getrennte Priifung fiir jede
Griindungsgesellschaft gegeniiber gestellt, nicht aber das nach Art. 10 Abs. 1 S. 1
Verschmelzungsrichtlinie geltende Erfordernis der Unabhingigkeit aufgehoben’. Der
Schutz der Aktiondre erfordert die Unabhéngigkeit der Priifer bei der getrennten Priifung
wie bei der gemeinsamen, bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung zu einer SE wie
bei der nationalen Verschmelzung. Ein Blick auf die Vorschriften iiber die Griindung
einer Holding-SE bestitigt dies’®'. Art. 32 Abs. 4 SE-VO schreibt vor, dass die getrennte
und die gemeinsame Priifung von unabhingigen Sachverstindigen durchgefiihrt
werden’*.

Die Anforderungen an die Person des oder der Sachverstindigen ergeben sich im Ubrigen
gemdll Art. 18 SE-VO aus dem Verschmelzungsrecht, dem die jeweilige

Griindungsgesellschaft unterliegt. Haben sich die Griindungsgesellschaften fiir eine

¥ S0 die nationalen Umsetzungsvorschriften zu Art. 10 Abs. 1 Verschmelzungsrichtlinie
1.V.m. Art. 18 SE-VO, vgl. § 11 Abs. 1 S. 1 UmwG i.V.m. § 319 Abs. 2 HGB

9 Teichmann ZGR 2002, 383 (423f); a.A. Schwarz ZIP 2001, 1847 (1851)

760 Teichmann ZGR 2002, 383 (423)

78! Teichmann ZGR 2002, 383 (424)

762 Vgl. auch Art. 37 Abs. 4 SE-VO, der bei der Umwandlung ebenfalls Unabhéngigkeit
der Sachverstidndigen verlangt.
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gemeinsame Priifung entschieden, muss der Sachverstindige oder miissen die

Sachverstidndigen die Voraussetzungen jeder dieser Rechtsordnungen erfiillen.

3. Umfang der Priifung

Gegenstand der Priifung ist gemdB Art. 10 Verschmelzungsrichtlinie der
Verschmelzungsplan. Die Sachverstindigen priifen, ob der Verschmelzungsplan die in
Art. 20 Abs. 1 SE-VO vorgeschriebenen Angaben enthédlt und ob diese inhaltlich richtig
sind’®. Die Sachverstindigen beurteilen den Verschmelzungsplan anhand des
Verschmelzungsberichts und der Auskiinfte, die ihnen die Griindungsgesellschaften
gemall Art. 22 Unterabs. 2 SE-VO gewéhren miissen. Der Verschmelzungsbericht ist
aber nicht Gegenstand der Priifung’®.

Da die Prifung dem Schutz der Aktiondre dient, steht in ihrem Mittelpunkt das
Umtauschverhiltnis, das im Verschmelzungsplan angegeben wurde. Gemal Art. 10 Abs.
2 Verschmelzungsrichtlinie miissen die Sachverstindigen im Priifungsbericht erkléren, ob
das Umtauschverhiltnis ihrer Ansicht nach angemessen ist’®’. Sie haben dabei anzugeben,
nach welcher Methode oder welchen Methoden das vorgeschlagene Umtauschverhiltnis
bestimmt worden ist, ob die Methoden im konkreten Fall angemessen sind, d.h. den
Grundsitzen ordnungsgemiBer Unternehmensbewertung entsprechen’®’, und welche
Werte sich bei jeder dieser Methoden ergeben®’. Die Sachverstindigen miissen im
Bericht dazu Stellung nehmen, welche ,relative Bedeutung® den Methoden bei der
Bestimmung des zugrunde gelegten Unternchmenswertes beigemessen wurde’®®.
SchlieBlich miissen die Sachverstéindigen in ihrem Bericht auf besondere Schwierigkeiten
bei der Bewertung, soweit solche aufgetreten sind, hinweisen’®. Gelangen die
Sachverstidndigen zu dem Ergebnis, dass das Umtauschverhdltnis unangemessen ist, hat
dies nur mittelbar Konsequenzen'’. Die benachteiligten Aktiondre werden aufgrund des
Priifungsberichts ihre Zustimmung zum Verschmelzungsplan in der Hauptversammlung

verweigern und — wenn die Mehrheit der Hauptversammlung dem Verschmelzungsplan

78 Vgl. Ganske DB 1981, 1551 (1553) zu Art. 10 Verschmelzungsrichtlinie; Priester
NIW 1983, 1459 (1462) zur Umsetzung der Verschmelzungsrichtlinie in deutsches Recht
"% Leupold, Europiische Aktiengesellschaft, S. 48. Ebenso zum deutschen
Verschmelzungsrecht: Stratz in: Schmitt/ Hortnagl/ Stratz, UmwG/UmwStG, § 9 UmwG
Rn. 1

765 Zur Bestimmung des Umtauschverhiltnisses und zum Begriff der Angemessenheit
siche 3. Kap. B II 1. Siehe dazu Leupold, Europdische Aktiengesellschaft, S. 48

766 Ieupold, Europiische Aktiengesellschaft, S. 48; Priester NJW 1983, 1459 (1462)

"7 Art. 10 Abs. 2 Unterabs. 1 lit. a und b SE-VO

7" Art. 10 Abs. 2 Unterabs. 1 lit. b HS. 2 SE-VO

7 Art. 10 Abs. 2 Unterabs. 2 SE-VO

" Ebenso zum Bericht der Sachverstindigen nach deutschem Verschmelzungsrecht:
Zimmermann in: Kallmeyer, UmwG, § 12 Rn. 15; Mayer in: Widmann/ Mayer,
Umwandlungsrecht, § 12 UmwG Rn. 31
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zustimmt — soweit moglich ein Verfahren zur Kontrolle des Umtauschverhéltnisses nach
Art. 25 Abs. 3 SE-VO anstrengen.

Die wirtschaftliche ZweckmifBigkeit der Verschmelzung ist nicht Gegenstand der
Priifung””'. Sie muss von den Aktiondren anhand der Informationen, die ihnen zur

Verfiigung gestellt werden, beurteilt werden’”?.

4. Priifungsbericht

Die Sachverstindigen erstellen einen schriftlichen Bericht fiir die Aktionire’””. Haben
gemeinsame Sachverstdndige fiir alle Griindungsgesellschaften den Verschmelzungsplan
gepriift, ist das Priifungsergebnis gemdll Art. 22 Unterabs. 1 SE-VO in einem
einheitlichen Bericht fiir alle Aktiondre darzustellen. Wurden getrennte Priifungen
durchgefiihrt, fertigen die Sachverstindigen einen Bericht fiir die Aktiondre der
Gesellschaft, fiir die sie gepriift haben. Das Schriftformerfordernis gilt auch fiir den
einheitlichen Bericht nach Art. 22 Unterabs. 1 SE-VO. Der Verordnungsgeber hat mit
Art. 22 Unterabs. 1 SE-VO den mitgliedstaatlichen Vorbehalt des Art 10 Abs. 1 S. 2 SE-
VO aufgehoben, ohne den einheitlichen Bericht abschlieBend zu regeln. Auf den Inhalt
und die Form des einheitlichen Berichts findet gemél Art. 18 SE-VO nationales Recht
Anwendung.

In welcher Sprache der Bericht abzufassen ist, bestimmt sich mangels Regelung in der
SE-Verordnung gemd3 Art. 18 SE-VO nach dem Recht, dem die jeweilige
Griindungsgesellschaft unterliegt. Unabhiéingig von einer gesetzlichen Verpflichtung
sollte ein einheitlicher Bericht in die verschiedenen Sprachen der Mitgliedstaaten, deren
Recht die Griindungsgesellschaften unterliegen, iibersetzt werden’’*. Nur so ist
gewihrleistet, dass die Prifung ihren Zweck erfiillt und die Aktiondre aller
Griindungsgesellschaften die Informationen erhalten, die sie fiir die Abstimmung tiber

den Verschmelzungsplan benétigen.

5. Auskunfts- und Einsichtsrecht
Gemill Art. 22 Unterabs. 2 SE-VO haben die Sachverstindigen ein umfassendes
Auskunftsrecht gegeniiber allen Griindungsgesellschaften, also auch solchen, fiir die sie

nicht bestellt wurden. Die Sachverstdndigen sind auf diese Informationen angewiesen, um

' Leupold, Europdische Aktiengesellschaft, S. 48. Zur Verschmelzungsrichtlinie:
Priester NJW 1983, 1459 (1462); Ganske DB 1981, 1551 (1553); Begriindung zum
Entwurf des Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes vom 23.11.81, BT-Drucks. 9/1065 S. 16.
" Leupold, Europdische Aktiengesellschaft, S. 48; Priester NJW 1983, 1459 (1462) zur
Umsetzung der Verschmelzungsrichtlinie in deutsches Recht

77 nationale Umsetzungsvorschriften zu Art. 10 Abs. 1 S. 1 Verschmelzungsrichtlinie
1.V.m. Art. 18 SE-VO

7 Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1222 (1223)
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die dem Umtauschverhdltnis zugrunde liegende Bewertung der anderen
Griindungsgesellschaften priifen zu kénnen’”.

Art. 22 Unterabs. 2 SE-VO gewéhrt den Sachverstidndigen ,,das Recht, ...alle Auskiinfte
zu verlangen, die sie zur Erfiillung ihrer Aufgabe fiir erforderlich halten” und nicht wie
Art. 10 Abs. 3 Verschmelzungsrichtlinie und Art. 21 Abs. 3 SE-VOV 1991 ,,das Recht, ...
alle zweckdienlichen Auskiinfte und Unterlagen zu erhalten und alle erforderlichen
Nachpriifungen vorzunehmen®. Fraglich ist, ob mit der verdnderten Formulierung die
Rechte der Sachverstindigen eingeschrinkt wurden. Aus der Beschrinkung auf
,Auskiinfte”’® konnte man schlieBen, dass die Sachverstandigen nun kein Recht mehr
haben, Unterlagen einzusehen und Nachpriifungen vorzunehmen. Dafiir wiirde sprechen,
dass das Recht, Unterlagen zu erhalten, in der Verschmelzungsrichtlinie und im
Vorschlag von 1991 neben dem Recht auf Auskiinfte steht. Dagegen spricht jedoch, dass
ohne das Recht, Unterlagen einzusehen und Nachpriifungen vorzunehmen, die Priifung
durch die Sachverstidndigen kaum die Gewéhr dafiir bietet, dass das Umtauschverhéltnis

777

angemessen festgelegt und der Verschmelzungsplan richtig ist'"’. ,,Auskunft” ist daher als

Oberbegriff zu verstehen, der die FEinsicht in Unterlagen und Nachpriifungen mit
erfasst’”,

Der zweite Unterschied zwischen der Verschmelzungsrichtlinie und Art. 22 Unterabs. 2
SE-VO liegt in den Merkmalen ,,zweckdienlich® bzw. ,,erforderlich®. Wahrend Art. 22
Unterabs. 2 SE-VO verlangt, dass die Sachverstindigen die Auskiinfte fiir erforderlich
halten, erstreckt Art. 10 Abs. 3 Verschmelzungsrecht das Recht der Sachverstindigen auf
alle zweckdienlichen Auskiinfte. Nachpriifungen diirfen gemil Art. 10 Abs. 3
Verschmelzungsrichtlinie nur vorgenommen werden, soweit sie ,,erforderlich” sind. Das
deutet darauf hin, dass Art. 10 Abs. 3 Verschmelzungsrichtlinie zwischen der
Erforderlichkeit und der Zweckdienlichkeit unterscheidet. Angesichts der Tatsache, dass
die SE-Verordnung hinsichtlich der Priifung im {ibrigen — soweit moglich — auf nationales
Recht verweist, kann die Aufnahme des Art. 22 Unterabs. 2 SE-VO in die SE-
Verordnung nur damit erklart werden, dass der Verordnungsgeber den Anspruch der

779

Sachverstédndigen gegeniiber dem nationalen Recht einschranken wollte’”. Wie dargelegt

wurde das Recht, Unterlagen einzusehen oder Nachpriifungen vorzunehmen, nicht

" Leupold, Europiische Aktiengesellschaft, S. 49

"% Die franzosische Ubersetzung verwendet die Formulierung ,toute information®, die
englische Fassung spricht von ,,any information®.

""" Teichmann ZGR 2002, 383 (424)

" Teichmann ZGR 2002, 383 (424)

" Teichmanns Argument, dass Art. 22 Unterabs. 2 SE-VO aufgrund der europiischen
Systematik der Umstrukturierungen gleich auszulegen sei wie Art. 10 Abs. 3
Verschmelzungsrichtlinie und deshalb das Merkmal der Erforderlichkeit mit dem der
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beschrinkt. Die Einschrinkung muss also im Merkmal der Erforderlichkeit liegen™. Es
setzt voraus, dass die Auskunft dem Priifungszweck dient, geht aber dariiber hinaus,
indem es verlangt, dass kein anderes, gleich wirksames Mittel verfligbar ist, mit dem

dieser Zweck erreicht werden konnte’®!

. Den Sachverstindigen wird allerdings ein
gewisser Einschitzungsspielraum eingerdumt, wie sich aus der Formulierung ,,fiir
erforderlich halten ergibt.

Da der Verordnungsgeber das Informationsrecht der Sachverstindigen gegeniiber dem
nationalen Verschmelzungsrecht einschrinken wollte, ist Art. 22 Unterabs. 2 SE-VO

abschliefend zu verstehen. Nationales Recht darf nicht ergénzend angewendet werden.

V. Zustimmung der Hauptversammlung

Die Hauptversammlungen der Griindungsgesellschaften miissen gemall Art. 23 Abs. 1
SE-VO dem Verschmelzungsplan zustimmen, damit die SE gegriindet werden kann.
Ohne die Zustimmung aller Hauptversammlungen der Griindungsgesellschaften ist der
Verschmelzungsplan nicht wirksam™”. Die Verschmelzung fiihrt zur Auflosung der
iibertragenden  Gesellschaft, zur Ubertragung ihres Vermogens und bei der
Verschmelzung durch Aufnahme zur Erweiterung des Aktiondrskreises der
aufnehmenden Gesellschaft. Sie hat somit weitreichende Auswirkungen fiir alle
Aktiondre. Wegen des Grundlagencharakters muss die Entscheidung iiber die
Verschmelzung bei den Aktioniren liegen’.

Stimmen nicht alle Hauptversammlungen dem Verschmelzungsplan mit der

erforderlichen Mehrheit’*

zu, ist das Verschmelzungsverfahren beendet. Halten die
Griindungsgesellschaften an dem  Verschmelzungsvorhaben fest, muss das
Verschmelzungsverfahren erneut durchlaufen werden’”. Es muss ein anderer
Verschmelzungsplan aufgestellt, ein Verschmelzungsbericht verfasst und der

Verschmelzungsplan von Sachverstindigen gepriift werden.

Zweckdienlichkeit identisch sei, ist deshalb nicht richtig. Siehe Teichmann ZGR 2002,
383 (4241).

780 Schwarz ZIP 2001, 1847 (1851) sieht das Informationsrecht der Sachverstindigen
durch das Merkmal der Erforderlichkeit ebenfalls eingeschrankt.

81 A.A. Teichmann ZGR 2002, 383 (424), der die Merkmale ,erforderlich und
,zweckdienlich® fiir identisch halt.

782 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 201

8 Habersack, Europdisches  Gesellschaftsrecht, Rn. 224 zu Art. 7
Verschmelzungsrichtlinie; Bermel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch, Umwandlungsrecht, § 13
UmwG Rn. 9 zum deutschen Verschmelzungsrecht

8 Siehe 5. Kap. BV 3

785 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 201
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Da das Zustimmungserfordernis dem Schutz der Aktionédre der Griindungsgesellschaften
dient und jede Griindungsgesellschaft eine eigene Hauptversammlung abhélt, findet {iber
Art. 18 SE-VO ergéinzend das Recht, dem die jeweilige Griindungsgesellschaft unterliegt,
Anwendungm. Art. 18 SE-VO verweist zwar auf die ,,mit der Richtlinie 78/855/EWG in
Einklang stehenden, fiir die Verschmelzung von Aktiengesellschaften geltenden
Rechtsvorschriften”. Diese Formulierung ist jedoch nicht so zu verstehen, dass nur auf
die Vorschriften iiber die Verschmelzung, etwa die entsprechenden Paragraphen des
deutschen Umwandlungsgesetzes, verwiesen wiirde. Die Verweisung erfasst auch das
Aktienrecht, soweit es fiir die Verschmelzung relevant wird™®’. Das Aktienrecht gilt ,,fiir
die Verschmelzung von Aktiengesellschaften” etwa in Bezug auf die Vorbereitung der
Hauptversammlung, die iiber die Verschmelzung beschlieBt und steht nicht im
Widerspruch zur Verschmelzungsrichtlinie.

Die Durchfiihrung der Hauptversammlung, ihre Einberufung nach dem Aktiengesetz, ihr
Ablauf sowie die Formbediirftigkeit ihrer Niederschrift”™® fallen mdglicherweise nicht in
den Regelungsbereich der SE-Verordnung™’. Diese Frage kann offen bleiben, weil
jedenfalls das Recht, dem die jeweilige Griindungsgesellschaft unterliegt, anzuwenden
ist.

Art. 53 SE-VO ist nicht einschliagig, wenn die Griindungsgesellschaft eine nationale
Aktiengesellschaft ist”. Er regelt allein die Durchfithrung der Hauptversammlung einer
SE.

Beschlieit die Hauptversammlung einer SE {iiber die Verschmelzung zu einer SE, geht
Art. 3 Abs. 1 SE-VO dem Art. 53 SE-VO vor’®'. Danach ist eine SE hinsichtlich der
Beteiligung an der Griindung einer SE wie eine Aktiengesellschaft zu behandeln, die dem
Recht des Sitzmitgliedstaates der SE unterliegt. Art. 3 Abs. 1 SE-VO fiihrt zur
Anwendung der Vorschriften, die gemal Art. 53 SE-VO auch sonst fiir die Durchfiihrung

einer Hauptversammlung der SE gelten.

86 Ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (416 und 425 Fn. 179)

87 Teichmann ZGR 2002, 383 (425 Fn. 179)

8 Siehe jedoch 5. Kap. B VI 2 a. Wenn die erste Stufe der RechtmiBigkeitskontrolle in
der Form stattfindet, dass die Niederschrift der Hauptversammlung, die iiber die
Verschmelzung beschlie3t, notariell beurkundet wird, ist die Form der Niederschrift dem
Regelungsbereich der SE-VO zuzuordnen. Die fiir Aktiengesellschaften geltenden
Vorschriften des Mitgliedstaates, dessen Recht die Griindungsgesellschaft unterliegt,
kommen iiber Art. 25 Abs. 1 SE-VO zur Anwendung.

7 Dagegen spricht hinsichtlich der Einberufung und der Niederschrift, dass Art. 23 b SE-
VOV 1975, Art. 22 Abs. 2 SE-VOV 1989 und 1991 Regelungen iiber die Einberufung
der Hauptversammlung treffen und Art. 24 Abs. 5 SE-VOV 1970 und Art. 24 Abs. 3 SE-
VOV 1975 ein notarielles Protokoll iiber die Hauptversammlung verlangen. Teichmann
ZGR 2002, 383 (425 Fn. 179) rechnet Einberufung, Ablauf und Durchfiihrung der
Hauptversammlung dem Regelungsbereich der SE-Verordnung zu.

™ Teichmann ZGR 2002, 383 (425 Fn. 179)
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Schreibt das Recht, dem die Griindungsgesellschaft unterliegt, vor, dass das
Aufsichtsorgan der Griindungsgesellschaft dem Verschmelzungsplan zustimmen muss,
gilt dies auch fiir den Verschmelzungsplan nach der SE-Verordnung’. Art. 23 Abs. 1

SE-Verordnung ist insoweit nicht abschlieBend zu verstehen.

Nationale Vorschriften, die im Einklang mit Art. 8 Verschmelzungsrichtlinie’” die
Zustimmung der Hauptversammlung der {ibernehmenden Gesellschaft ausnahmsweise fiir
entbehrlich erkliren™, sind im Rahmen der Verschmelzung zu einer SE nicht
anzuwenden’”. Art. 23 Abs. 1 SE-VO fordert die Zustimmung der Hauptversammlung

jeder Griindungsgesellschaft, ohne Ausnahmen zuzulassen.

1. Vorbereitung der Hauptversammlung

Die Einberufung der Hauptversammlung richtet sich, nach dem Recht, dem die jeweilige
Griindungsgesellschaft unterliegt””°.

Hinsichtlich der vorbereitenden Information der Aktiondre stellt Art. 11 Abs. 1
Verschmelzungsrichtlinie”” gewisse Mindestanforderungen. Er schreibt vor, dass jeder
Aktiondr der Griindungsgesellschaften das Recht hat, am Sitz der Gesellschaft zumindest
von folgenden Unterlagen Kenntnis zu nehmen:

a) dem Verschmelzungsplan;

b) den Jahresabschliissen und den Geschéiftsberichten der sich verschmelzenden
Gesellschaften fiir die letzten drei Geschéftsjahre;

¢) einer Zwischenbilanz'®®, die fiir einen Zeitpunkt erstellt ist, der nicht vor dem ersten
Tag des dritten der Aufstellung des Verschmelzungsplans vorausgehenden Monats liegen
darf, sofern der letzte Jahresabschluss sich auf sein mehr als sechs Monate vor der
Aufstellung des Verschmelzungsplans abgelaufenes Geschéftsjahr bezieht;

d) den Verschmelzungsbericht der Verwaltungs- oder Leitungsorgane der
Griindungsgesellschaften

e) die Berichte der Sachverstindigen im Sinne des Art. 22 SE-VO.

Plvgl. 4. Kap. A 1l

72 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 196

3 Bei einer Verschmelzung durch Neugriindung ist diese Vorschrift in Verbindung mit
Art. 23 Verschmelzungsrichtlinie anzuwenden.

747 B.§62Abs. 18S.1UmwG

75 Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 199

7 Siehe vorangehende Einleitung

7 Bei einer Verschmelzung durch Neugriindung ist diese Vorschrift in Verbindung mit
Art. 23 Verschmelzungsrichtlinie anzuwenden.

7% Art. 11 Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie trifft weitere Regelungen in Bezug auf diese
Zwischenbilanz.
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Das Einsichtsrecht besteht mindestens einen Monat vor dem Tag der Hauptversammlung,
die iiber den Verschmelzungsplan zu beschlieBen hat. Jedem Aktionidr sind gemal Art. 11
Abs. 3 Verschmelzungsrichtlinie™ auf formlosen Antrag Abschriften der Unterlagen
kostenlos zu erteilen.

Die nationalen Umsetzungsvorschriften zu Art. 11 Verschmelzungsrichtlinie sind gemél
Art. 18 SE-VO auch auf die Verschmelzung zu einer SE anzuwenden®”. Ein spezieller
Verweis ist iiberfliissig; Art. 22 Abs. 2 SE-VOV 1991 wurde deshalb gestrichen®". Art.
18 SE-VO ist malBigeblich, weil die Vorschriften dem Schutz der Aktiondre der
Griindungsgesellschaften dienen. Verschmelzungsrichtlinie und SE-Verordnung setzen

82 Die Information der

auf umfassende Informationsrechte, um die Aktiondre zu schiitzen
Aktiondre bereitet die Hauptversammlung vor, die tiiber die Verschmelzung zu
beschlieBen hat, und gewéhrleistet, dass die Aktiondre in Kenntnis aller relevanten

803 Das Einsichtsrecht der Aktiondre ist

Tatsachen iiber die Verschmelzung abstimmen
das Kernstiick des  Schutzkonzepts, indem es den Aktiondren den Zugang zu
Verschmelzungsplan, Verschmelzungsbericht und dem Ergebnis der

Sachverstindigenpriifung sichert.

2. Gegenstand des Beschlusses

Die Hauptversammlung beschlieft gemidB Art. 23 Abs. 1 SE-VO diber den
Verschmelzungsplan einschlieBlich der darin enthaltenen Satzung der SE. Unterscheidet
das nationale Recht zwischen Verschmelzungsvertrag und Verschmelzungsentwurf®™,
geniigt es, wenn die Hauptversammlung dem Entwurf zustimmt, solange dieser inhaltlich
nicht mehr verindert wird®”. Die SE-Verordnung entnimmt den Begriff des
Verschmelzungsplans der Verschmelzungsrichtlinie. Beide Begriffe sind daher identisch
auszulegen. Das deutsche Verschmelzungsrecht, das die Zustimmung der

Hauptversammlung zum Verschmelzungsentwurf geniigen ldsst, ist mit der

™ Bei einer Verschmelzung durch Neugriindung ist diese Vorschrift in Verbindung mit
Art. 23 Verschmelzungsrichtlinie anzuwenden.

800 Schwarz, ZIP 2001, 1849 (1851, Fn. 43); ebenso wohl Teichmann ZGR 2002, 383
(416); vgl. Schwarz/ Losler NotBZ 2001, 117 (119).

80! Schwarz ZIP 2001, 1849 (1851, Fn. 43)

%02 Begriindung zum Entwurf des Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes vom 23.11.81, BT-
Drucks. 9/1065 S. 14; Hommelhoff/ Riesenhuber in: Grundmann, Systembildung, S. 259
(273)

%03 Begriindung zum Entwurf des Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes vom 23.11.81, BT-
Drucks. 9/1065 S. 14; Habersack, Européisches Gesellschaftsrecht, Rn. 222 und 224 zur
Verschmelzungsrichtlinie; Hommelhoff/ Riesenhuber in: Grundmann, Systembildung, S.
259 (274)

804 So das deutsche Recht, siche Bermel/ Hannappel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch,
Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Rn. 20; Zimmermann in: Kallmeyer, UmwG, § 13 Rn. 7
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Verschmelzungsrichtlinie und folglich auch mit der SE-Verordnung vereinbar®®.

Verschmelzungsvertrag und Verschmelzungsentwurf fallen nach ihrer Funktion unter
den Begriff des Verschmelzungsplans im Sinne des Art. 23 Abs. 1 SE-VO*”. Bei der
Unterscheidung zwischen Entwurf und Vertrag im deutschen Recht geht es darum, ob die
notarielle Beurkundung vor oder nach der Zustimmung der Hauptversammlung erfolgt*”.
Art. 23 Abs. 1 SE-VO verlangt nicht, dass die Hauptversammlung einem notariell
beurkundeten Plan zustimmt. Fiir die Form des Verschmelzungsplans sind geméaf3 Art. 18
SE-VO die nationalen Vorschriften maBgeblich®”. Der Verschmelzungsplan wird in
jedem Fall erst wirksam, wenn ihm die Hauptversammlungen aller

Griindungsgesellschaften zugestimmt haben und die nationalen Formvorschriften erfiillt

sind®'?.

Art. 23 Abs. 1 SE-VO verlangt die Zustimmung der Hauptversammlung nur hinsichtlich
des Verschmelzungsplans®''. Die europiische Regelung in Art. 23 Abs. 1 SE-VO ist
erforderlich, weil die Hauptversammlung der iibernehmenden Gesellschaft auch in den
Féllen des Art. 8 Verschmelzungsrichtlinie iiber den Verschmelzungsplan beschlieBen
soll. Art. 23 Abs. 1 SE-VO soll das Zustimmungserfordernis nicht auf den
Verschmelzungsplan beschrinken. Nationale Vorschriften, die die Zustimmung der
Hauptversammlungen zu weiteren Punkten fordern, sind iiber Art. 18 SE-VO
anzuwenden. Von Bedeutung ist insbesondere die Zustimmung der Hauptversammlung

zu einer gegebenenfalls erforderlichen Kapitalerhdhung®'?.

Ein Verfahren zur Kontrolle und Anderung des Umtauschverhéltnisses der Aktien oder
zur Abfindung von Minderheitsaktiondren findet bei der Verschmelzung zu einer SE nur
Anwendung, wenn die Griindungsgesellschaften, in deren Mitgliedstaaten ein solches

Verfahren nicht besteht, dies ,bei der Zustimmung zu dem Verschmelzungsplan...

895 Teichmann ZGR 2002, 383 (421); Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 196
Fn. 42.

806 Zur Vereinbarkeit mit der Verschmelzungsrichtlinie siche Mayer in: Widmann/
Mayer, Umwandlungsrecht, § 4 UmwG Rn. 7 und Sonnenberger AG 1971, 76 (78)
(letzterer allerdings noch zum Vorschlag einer Verschmelzungsrichtlinie); vgl. auch
Priester NJW 1983, 1459 (1462), Ganske DB 1981, 1551 (1553)

%07 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 191

8% Bermel/ Hannappel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch, Umwandlungsrecht, § 5 UmwG Ra.
21

%09 Siehe 5. Kap. B13

819 vgl. Mayer in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 4 UmwG Rn. 8 f; Buchheim,
Européische Aktiengesellschaft, S. 201 Fn. 65 und S. 196 Fn. 42

1" Anders noch Art. 22 Abs. 1 SE-VOV 1991, der zusitzlich die Zustimmung zum
Griindungsakt und der Satzung, die nach dem damaligen Vorschlag nicht in den
Verschmelzungsplan aufgenommen werden musste, forderte.

$12 Siehe 5. Kap. D
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ausdriicklich akzeptieren*"’. Da die Zustimmung zu diesem Verfahren nicht nachgeholt
werden kann, miissen diese Griindungsgesellschaften in der Hauptversammlung, die {iber
den Verschmelzungsplan beschlieft, auch iiber die Anwendung dieses Verfahrens in

Bezug auf die betroffenen Griindungsgesellschaften entscheiden.

3. Beschlussfassung

Die Beschlussfassung einschlieSlich der erforderlichen Mehrheit richtet sich gemél Art.
18 SE-VO nach dem Recht, dem die jeweilige Griindungsgesellschaft unterliegt®'*.
Anzuwenden sind die Vorschriften, die fiir die Verschmelzung von Aktiengesellschaften
gelten und mit der Verschmelzungsrichtlinie im Einklang stehen. Die Vorschriften
fordern gemédB Art. 7 Abs. 1 Unterabs. 1 S. 2 Verschmelzungsrichtlinie®'® eine Mehrheit
von mindestens zwei Dritteln der Stimmen der vertretenen Wertpapiere oder des
vertretenen gezeichneten Kapitals. Sie konnen geméfl Art. 7 Abs. 1 Unterabs. 2 S. 1
Verschmelzungsrichtlinie vorsehen, dass die einfache Mehrheit dieser Stimmen ausreicht,
sofern mindestens die Hélfte des gezeichneten Kapitals vertreten ist. Soweit mit der
Verschmelzung eine Satzungsédnderung verbunden ist, muss die Mehrheit, die fiir eine
Satzungsinderung erforderlich ist, dem Verschmelzungsplan zustimmen®'°. Sind mehrere
Gattungen von Aktien vorhanden, muss gemiB3 Art. 7 Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie
jede Gattung von Aktiondren, deren Rechte durch die Verschmelzung beeintriachtigt
werden, in einem Sonderbeschluss der Verschmelzung zustimmen. Dabei gelten die
Mehrheitserfordernisse des Art. 7 Abs. 1 Verschmelzungsrichtlinie®'”.

Eine SE ist als Griindungsgesellschaft gemd Art. 3 Abs. 1 SE-VO wie eine
Aktiengesellschaft, die dem Recht des Sitzmitgliedstaats der SE unterliegt, zu
behandeln®'®. Fiir sie gelten die Mehrheitserfordernisse, die das Recht ihres
Sitzmitgliedstaates bei der Verschmelzung von Aktiengesellschaften vorsieht®”. Es
kommt daher das Recht zur Anwendung, dass allgemein fiir die Beschlussfassung der

Hauptversammlung der SE gilt**’.

#3 Siehe 5. Kap. E I

814 Vgl. Teichmann ZGR 2002, 383 (425); Buchheim, Europdische Aktiengesellschaft, S.
140 Fn. 185. Der Verweis in Art. 22 Abs. 1 S. 2 SE-VOV 1991 auf die
Umsetzungsvorschriften zu Art. 7 Verschmelzungsrichtlinie ist damit iiberfliissig
geworden.

815 Bei einer Verschmelzung durch Neugriindung ist Art. 7 Verschmelzungsrichtlinie in
Verbindung mit Art. 23 Verschmelzungsrichtlinie anzuwenden.

816 Art. 7 Abs. 1 Unterabs. 2 S. 2 Verschmelzungsrichtlinie

817 Ganske DB 1981, 1551 (1554)

818 Siche 4. Kap. A 11

819 Buchheim, Europidische Aktiengesellschaft, S. 143

2 Art. 57, 59 Abs. 1 und 2 SE-VO
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4. Hauptversammlung und Vereinbarung iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer

Die Verhandlungen zwischen den Leitungs- bzw. Verwaltungsorganen der
Griindungsgesellschaften und dem besonderen Verhandlungsgremium der Arbeitnehmer
iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE™' werden hiufig noch nicht
abgeschlossen sein, wenn die Hauptversammlungen iiber den Verschmelzungsplan
beschlieBen. Die Vereinbarung iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer kann sich auf die
Satzung der SE und die Rechtsstellung der Aktiondre auswirken, z.B. wenn vereinbart
wird, dass die Arbeitnehmer Vertreter in das Aufsichtsorgan der SE entsenden. Die
Hauptversammlung kann der Verschmelzung daher gemifl Art. 23 Abs. 2 S. 2 SE-VO
unter dem Vorbehalt zustimmen, dass die SE nur eingetragen werden kann, wenn die
geschlossene Vereinbarung von der Hauptversammlung ausdriicklich genehmigt wird.

Widerspricht der Inhalt der Vereinbarung iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer der
kiinftigen Satzung der SE, wie sie in den Verschmelzungsplan aufgenommen wurde,

muss die Satzung gedndert werden®*

. Wird eine Satzungsidnderung erforderlich, nachdem
die Hauptversammlungen dem Verschmelzungsplan zugestimmt haben und bevor die SE
gegriindet ist, muss die Hauptversammlung erneut iiber den Verschmelzungsplan und die
darin enthaltene Satzung beschlieBen*”. Die Griindung der SE kann nur eingetragen
werden, wenn die Hauptversammlungen dem Verschmelzungsplan und der darin
enthaltenen Satzung in der vorgelegten Fassung zugestimmt haben. Andernfalls konnte
das Zustimmungserfordernis durch nachtrigliche Anderung der Satzung unterlaufen
werden. Der Vereinbarung iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer im Ganzen miissen die
Hauptversammlungen zwar nur zustimmen, wenn sie sich dieses Recht ausdriicklich
vorbehalten. Die Zustimmungspflichtigkeit satzungsdndernder Bestimmungen der
Vereinbarung ergibt sich jedoch aus Art. 23 Abs. 1 SE-VO®***. Art. 12 Abs. 4 Unterabs. 2
SE-VO, wonach — unter mitgliedstaatlichem Vorbehalt — die Satzung der Vereinbarung
auch ohne Hauptversammlungsbeschluss angepasst werden kann, ist nicht anwendbar. Er
bezieht sich auf Art. 12 Abs. 4 Unterabs. 2 S. 2 SE-VO und damit auf ,,neue®, nach der
Eintragung der SE abgeschlossene Vereinbarungen, wie sich auch aus der Zustéandigkeit

des Leitungs- oder Verwaltungsorgans der SE schlieflen ldsst.

VI. Rechtmiiffigkeitskontrolle
1. Priifung in zwei Stufen
Die RechtmiBigkeit der Verschmelzung wird in zwei Stufen kontrolliert. Auf der ersten

Stufe priift die zustindige Behorde des Mitgliedstaats, dem die jeweilige

82! Siehe insb. Art. 3 und 4 Arbeitnehmerrichtlinie
822 Art. 12 Abs. 4 Unterabs. 1 S. 1 SE-VO
823 A.A. wohl Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 155
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Griindungsgesellschaft unterliegt, die ,,RechtmiBigkeit der Verschmelzung, was die die
einzelnen sich verschmelzenden Gesellschaften betreffenden Verfahrensabschnitte
anbelangt“825 . Die Behorde bescheinigt, ,,dass die der Verschmelzung vorangehenden
Rechtshandlungen und Formalititen durchgefiihrt wurden“®®. Die zweite Stufe der
RechtmaBigkeitskontrolle findet im Sitzstaat der SE statt. Die zustindige Behorde priift
dort die RechtmiBigkeit der Verschmelzung, ,,was den Verfahrensabschnitt der
Durchfiihrung der Verschmelzung und der Griindung der SE anbelangt“**’. Sie ist dabei
an den Inhalt der Bescheinigungen der auf der ersten Stufe priifenden Behdrden
gebunden®®. Die Priifung erstreckt sich laut Art. 26 Abs. 3 und 4 SE-VO insbesondere
darauf, ob die Griindungsgesellschaften einem gleich lautenden Verschmelzungsplan
zugestimmt haben, ob eine Vereinbarung {iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer
geschlossen wurde®” und ob gemiB Art. 15 SE-VO die Griindung den gesetzlichen

Anforderungen des Sitzstaates geniigt*™.

Die erste und die zweite Stufe unterscheiden sich nicht nur durch die zustindige Behdrde,
sondern auch durch den Priifungsgegenstand. Die Priifungen nach Art. 25 und 26 SE-VO
erstrecken sich auf verschiedene Verfahrensabschnitte. Art. 26 SE-VO spricht zwar von
der ,Durchfithrung der Verschmelzung®, meint damit aber nicht das gesamte
Verschmelzungsverfahren, sondern nur die Verschmelzung im engeren Sinne, da sonst
die Priifung nicht auf einen ,Verfahrensabschnitt“ und einen ,Aspekt der
RechtmiBigkeit beschrinkt wire. Die englische Ubersetzung der SE-Verordnung
bestétigt dies. Sie verwendet fiir die ,,Durchfithrung der Verschmelzung®“ den Begriff
»completion®, was soviel wie Fertigstellung oder Vervollstindigung bedeutet. Art. 25
Abs. 2 SE-VO spricht von den ,,der Verschmelzung vorangehenden Rechtshandlungen®
und fasst damit den Begriff der Verschmelzung ebenfalls eng.

Rein zeitlich kénnen die Prifungsgegenstinde der ersten und der zweiten Stufe der
Kontrolle nicht abgegrenzt werden. So fillt nach dem ausdriicklichen Willen des
Gesetzgebers die Vereinbarung iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer unter die zweite

Stufe der Kontrolle, unabhingig davon, wann sie geschlossen wurde. Der

524 A.A. wohl Hanau RdA 1998, 231 (232)

825 Art. 25 Abs. 1 und 2 SE-VO

826 Art. 25 Abs. 2 SE-VO

827 Art. 26 Abs. 1 SE-VO

828 Wenz, SE, S. 57; Trojan-Limmer RIW 1991, 1010 (1014)
829 Art. 26 Abs. 3 SE-VO

839 Art. 26 Abs. 4 SE-VO
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Verschmelzungsplan wird zu Beginn des Verschmelzungsverfahrens aufgestellt, ist aber
gleichzeitig Voraussetzung fiir die Eintragung der SE**'.

Die erste Stufe der RechtméBigkeitskontrolle gemél Art. 25 Abs. 1 SE-VO bildet mit
ihrem Priifungsgegenstand - den Verfahrensabschnitten, die die Griindungsgesellschaften
betreffen - und ihrem PriifungsmaBstab — den Vorschriften des Mitgliedstaates, dessen
Recht die jeweilige Griindungsgesellschaft unterliegt — eine Parallele zu Art. 18 SE-VO.
Art. 26 Abs. 4 SE-VO weist die Priifung der Vorschriften des Sitzstaates der SE, die
gemall Art. 15 Abs. 1 SE-VO anzuwenden sind, der zweiten Stufe zu. Der Grund fiir die
Zweistufigkeit der RechtméiBigkeitskontrolle liegt in dem Zusammenspiel der
verschiedenen Rechtsordnungen bei der Griindung einer SE durch Verschmelzung®?. Ob
die Vorschriften des Mitgliedstaates, dessen Recht die Griindungsgesellschaft unterliegt,

eingehalten wurden, priift eine Behdrde dieses Mitgliedstaats®”

. Die Einhaltung der {iber
Art. 15 Abs. 1 SE-VO anzuwendenden Vorschriften des Sitzstaates der SE kontrolliert
eine Behorde in diesem Staat. Keine Behorde ist daher gezwungen, fremdes Recht
anzuwenden®*. Die Abgrenzung zwischen Art. 25 und 26 SE-VO muss sich an der
Abgrenzung zwischen Art. 18 und 15 Abs. 1 SE-VO nach der Sphire der
Griindungsgesellschaft einerseits und der Sphire der SE andererseits orientieren®”.
Spezialverweisungen auf das Recht, dem die jeweilige Griindungsgesellschaft unterliegt,
sind ebenfalls der Sphidre der Griindungsgesellschaft zuzurechnen, so dass ihre
Einhaltung auf der ersten Stufe der RechtmiBigkeitskontrolle gepriift wird. Es entspricht
der Systematik der SE-Verordnung, dass sich die RechtmiBigkeitskontrolle hinsichtlich
des Schutzes der Aktiondre und Gliubiger der Griindungsgesellschaften nach den
Vorschriften des Mitgliedstaates, dessen Recht die Griindungsgesellschaft unterliegt,
richtet. Die kiinftigen Gldubiger und Aktionire der SE werden durch das
Kontrollverfahren im Sitzstaat der SE geschiitzt. Der Rechtsverkehr kann darauf
vertrauen, dass eine SE die gleichen Griindungskontrollen durchlaufen hat wie eine
nationale Aktiengesellschaft ihres Sitzstaates.

Da die nationalen Vorschriften nur in dem von der SE-Verordnung vorgegebenen
Umfang und unter den dort vorgesehenen Einschriankungen zur Anwendung kommen,

haben die priifenden Behorden auf beiden Stufen die SE-Verordnung zu beachten. Auf

1 Ahnlich in Bezug auf die Beschliisse der Hauptversammlungen Trojan-Limmer RIW
1991, 1010 (1014).

82 Ahnlich Pfister, Europdisches Gesellschaftsrecht, S. 71, nach dessen Ansicht der
Zweck der zweistufigen RechtméBigkeitskontrolle darin besteht, die verschiedenen
Verschmelzungssysteme der Griindungsstaaten in Einklang zu bringen.

%33 So wohl auch Bungert/ Beier EWS 2002, 1 (7)

34 Trojan-Limmer RIW 1991, 1010 (1014)
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der ersten Stufe wird gepriift, ob die Vorschriften der SE-Verordnung, die der Sphére der
Griindungsgesellschaften zuzurechnen sind, eingehalten wurden®®. Die zustindige
Behorde der zweiten  Stufe  priift die  RechtmiBigkeit anhand  der
Verordnungsvorschriften, die der Sphire der SE zuzurechnen sind, d.h. dem Schutz der
kiinftigen Glaubiger und Aktiondre der SE dienen®’. Das erklért, warum Art. 26 Abs. 4
SE-VO von den Anforderungen gemall Art. 15 Abs. 1 SE-VO als einem von mehreren
Priifungspunkten spricht.

Nicht in dieses Schema passt, dass gemall Art. 26 Abs. 3 SE-VO die Behorde auf der
zweiten Stufe priift, ob die Griindungsgesellschaften einem gleich lautenden
Verschmelzungsplan zugestimmt haben. Der Verschmelzungsplan ist der Sphére der
Griindungsgesellschaften zuzurechnen. Die ausdriickliche Zuweisung zu Art. 26 SE-VO
lasst sich damit erkldren, dass nur die Behorde im Sitzstaat der SE von allen
Griindungsgesellschaften Unterlagen erhélt und damit als einzige in der Lage ist, die
Ubereinstimmung der Verschmelzungspline zu priifen.

Auch die Regelung der Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE lésst sich nicht ohne
weiteres einer der Sphéren zuordnen. Die Festlegung der Arbeitnehmerbeteiligung als
Eintragungsvoraussetzung™® schiitzt einerseits die Arbeitnehmer der
Griindungsgesellschaften vor einem Verlust ihrer Rechte. Andererseits bestimmt die
Regelung die Rechte der Arbeitnehmer in der SE. Art. 26 Abs. 3 SE-VO weist diesen
Priifungspunkt ausdriicklich der zweiten Stufe zu®’. Da der Abschluss einer
Vereinbarung iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer nicht Voraussetzung fiir die
Griindung der SE ist, ist Art. 26 Abs. 3 SE-VO so zu verstehen, dass die Behorde
kontrolliert, ob die Voraussetzungen des Art. 12 Abs. 2 bzw. 3 SE-VO erfiillt sind. Es

geniigt daher regelmiBig®*’, wenn das besondere Verhandlungsgremium mit der

%33 Eine Parallele zwischen Art. 15 Abs. 1 SE-VO und Art. 26 SE-VO einerseits und Art.
18 SE-VO und Art. 25 SE-VO andererseits ziecht auch Teichmann ZGR 2002, 383 (431

f).

836 Ahnlich bezeichnet Buchheim, Europdische Aktiengesellschaft, (S. 202) den
Priifungsgegenstand der ersten Stufe der RechtmifBigkeitskontrolle als die ,,Ebene der
Griindungsgesellschaft“. An anderer Stelle (S. 140) nennt Buchheim die erste Stufe die
»Stufe der Griindungsgesellschaften* und die zweite ,,die Stufe der zu grilndenden SE*.
37 7.B. Art. 4 Abs. 2 SE-VO

** Art. 12 Abs. 2 und 3 SE-VO

89 Blanquet (ZGR 2002, 20 (44)) hingegen ist der Auffassung, dass die zustindige
Behorde der ersten Stufe in der ,,Bescheinigung” unwiderlegbar feststellt, ob eine
Vereinbarung iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer geschlossen wurde.

#9 Etwas anderes gilt nur, wenn der Sitzstaat der SE von der Option des Art. 7 Abs. 3
AN-RL Gebrauch gemacht hat. In diesem Fall kann die SE geméafB8 Art. 12 Abs. 3 SE-VO
nur eingetragen werden, wenn eine Vereinbarung iiber die Arbeitnehmerbeteiligung
geschlossen wurde oder fiir keine der Griindungsgesellschaften vor der Registrierung der
SE Mitbestimmungsvorschriften galten.
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erforderlichen Mehrheit beschlossen hat, die Verhandlungen nicht aufzunehmen oder
abzubrechen, oder die Verhandlungsfrist erfolglos abgelaufen ist.

Nach Auffassung von Sagasser und Swienty™"'

ist auf der ersten Stufe die RechtméBigkeit
der von der jeweiligen Griindungsgesellschaft allein zu verabschiedenden
Verschmelzungsakte, im Wesentlichen die RechtmaBigkeit des
Verschmelzungsbeschlusses, zu beurteilen. Der gemeinsam erstellte Verschmelzungsplan
wire nach dieser Ansicht auf der zweiten Stufe der RechtméBigkeitskontrolle zu priifen.
Das ist nicht sachgerecht, da die Behorde im Sitzstaat der SE dann gemif Art. 18 SE-VO
die Vorschriften der Mitgliedstaaten, deren Recht die Griindungsgesellschaften

unterliegen, anwenden miisste.

Im Einzelnen priift die Behorde gemidll Art. 25 SE-VO im Wesentlichen, ob der
Verschmelzungsplan mit den nach Art. 20 Abs. 1 SE-VO erforderlichen Angaben

aufgestellt und offengelegt wurde®"

, ob die in Art. 21 SE-VO genannten Angaben
bekannt gemacht wurden, ein Verschmelzungsbericht erstellt wurde, Sachverstindige den
Verschmelzungsplan gepriift und einen Bericht geschrieben haben und die

Hauptversammlung dem Verschmelzungsplan zugestimmt hat®*.

Die Behorde im Sitzstaat der SE hat die Funktion eines ,,zentralen Aufsichtsorgans“844.
Sie priift auf der zweiten Stufe der RechtméBigkeitskontrolle neben den in Art. 26 Abs. 3
SE-VO ausdriicklich genannten Punkten insbesondere die RechtméBigkeit der Satzung
der SE*’, die Kapitalaufbringung, soweit das Sitzstaatsrecht dies vorsieht™® und, ob sich
die Hauptverwaltung der SE im Sitzstaat der kiinftigen SE*’ bzw. am kiinftigen Sitz der

SE®® befindet®”. AuBerdem kontrolliert sie, ob die Voraussetzungen des Art. 2 Abs. 1

1 Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1222 (1225) zu dem insoweit vergleichbaren Art. 24
Abs. 1 SE-VOV 1991

%2 Ebenso Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 202

%3 Buchheim (Europiische Aktiengesellschaft, S. 202) ordnet den Beschluss der
Hauptversammlung ebenfalls der ersten Stufe der RechtméBigkeitskontrolle zu.

Falls die Hauptversammlung es sich gemal Art. 23 Abs. 2 S. 2 SE-VO vorbehalten hat,
die Eintragung der SE davon abhingig zu machen, dass sie die Vereinbarung iiber die
Beteiligung der Arbeitnehmer ausdriicklich genehmigt, ist auch das Vorliegen dieser
Genehmigung auf der ersten Stufe der RechtméBigkeitskontrolle zu priifen. Die
Vorschrift soll die Anteilseigner vor unerwarteten Beeintrdchtigungen ihrer rechtlichen
Interessen schiitzen und ist daher der Sphire der Griindungsgesellschaft zuzurechnen.
a.A. Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 211 Fn. 94

84 Blanquet ZGR 2002, 20 (44)

5 Art. 24a Abs. 3 SE-VOV 1991 schrieb dies noch ausdriicklich vor.

86 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 211. Siehe 5. Kap. D.

7 Art. 78. 1 SE-VO

¥ Hauptverwaltung und Sitz miissen nur dann am selben Ort liegen, wenn der Sitzstaat
der SE dies gemél Art. 7 S. 2 SE-VO vorschreibt.



154

O erfiillt ist. Das

SE-VO gegeben sind, insbesondere das Mehrstaatlichkeitserfordernis®
Vorliegen dieser Voraussetzung kann nur in einer Gesamtbetrachtung der
Griindungsgesellschaften  beurteilt  werden. Fiir die  RechtméBigkeit der
Verfahrensabschnitte, die die Griindungsgesellschaften betreffen, ist sie nicht relevant.
Das Erfordernis der Mehrstaatlichkeit soll den Rechtsverkehr vor Tauschungen

schiitzen®!

und ist deshalb der Sphire der SE zuzurechnen. Die Mehrstaatlichkeit ist
daher Gegenstand der RechtmafBigkeitskontrolle im kiinftigen Sitzstaat der SE und wird

nach dessen Internationalem Gesellschaftsrecht beurteilt.

Aus Art. 25 Abs. 3 SE-VO ldsst sich schlielen, dass die Angemessenheit des
Umtauschverhiltnisses und die Abfindung der Minderheitsaktiondre nicht im Rahmen der
RechtméBigkeitskontrolle nach Art. 25 und 26 SE-VO gepriift wird, sondern in einem

getrennten Verfahren und nur unter besonderen Voraussetzungen®>

. Die Bescheinigung
nach Art. 25 Abs. 2 SE-VO kann ausgestellt werden, selbst wenn ein Verfahren im Sinne
des Art. 25 Abs. 3 SE-VO anhingig ist*>. In der Bescheinigung ist geméB Art. 25 Abs. 3
S. 3 SE-VO auf das laufenden Verfahren hinzuweisen.

Auf jeder Stufe priift die Behdrde, bevor sie mit der materiellen Priifung beginnt, ob die
formellen Voraussetzungen der RechtméBigkeitskontrolle erfiillt sind, insbesondere ob
sie zustindig ist und die erforderlichen Unterlagen vorgelegt wurden. Die
Voraussetzungen ergeben sich aus dem jeweiligen nationalen Recht und — in Bezug auf
die zweite Stufe — aus Art. 26 Abs. 2 SE-VO. Das bedeutet, dass eine Anfechtungsklage
gegen den Verschmelzungsbeschluss einer deutschen Griindungsgesellschaft die

Eintragung der SE verzogern konnte®*,

Die Durchfiihrung der RechtmiBigkeitskontrolle ist gemal Art. 27 Abs. 2 SE-VO
Voraussetzung dafiir, dass die Verschmelzung und die Griindung der SE eingetragen und
damit wirksam®® werden konnen. Das Fehlen einer RechtmiBigkeitskontrolle kann

gemal Art. 30 Unterabs. 2 SE-VO einen Grund fiir die Aufldosung der SE darstellen.

%9 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 211

850 Siehe zu dem Erfordernis der Mehrstaatlichkeit 4. Kap. D

1 Siehe 4. Kap. D 1

2 Vgl. zur RechtmiBigkeitspriifung nach deutschem Recht: Schwarz in: Widmann/
Mayer, Umwandlungsrecht, § 19 UmwG Rn. 3.2.1; Bermel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch,
Umwandlungsrecht, § 19 UmwG Rn. 13

53 Art. 25 Abs. 3 8.2 SE-VO

854 Bungert/ Beier EWS 2002, 1 (7); Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 140
und 202; ausfithrlich Leupold, Europdische Aktiengesellschaft, S. 49 ff; Jaeger,
Européische Aktiengesellschaft, S. 34.

%3 Art. 27 Abs. 1 SE-VO



155

2. Priifung anhand des fiir die Griindungsgesellschaften geltenden Rechts

a) Obligatorische Zweistufigkeit

Art. 25 Abs. 1 SE-VO schreibt vor, dass die RechtmifBigkeit nach den fiir die
Verschmelzung von Aktiengesellschaften geltenden nationalen Vorschriften kontrolliert
wird. Unklar ist, ob dadurch bereits die Entscheidung iiber die Durchfithrung einer

%3¢ Die Frage

RechtmiBigkeitspriifung dem jeweiligen nationalen Recht iiberlassen bleibt
kann offen bleiben, da Art. 16 Verschmelzungsrichtlinie*’ die Mitgliedstaaten
verpflichtet, eine RechtmiBigkeitskontrolle vorzuschreiben®*®. Falls die Mitgliedstaaten
keine umfassende vorbeugende Kontrolle durch ein Gericht® oder eine
Verwaltungsbehorde vorsehen, miissen gemill Art. 16 Verschmelzungsrichtlinie die
Niederschriften der Hauptversammlungen, die iiber die Verschmelzung beschlie3en,
offentlich beurkundet werden. Das gleiche gilt fiir den Verschmelzungsvertrag, wenn er
nach dem Beschluss der Hauptversammlung geschlossen wird*®’. Die beurkundende
Stelle priift geméa Art. 16 Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie die RechtmiBigkeit des
gesamten, die Griindungsgesellschaft betreffenden Verfahrensabschnittes®™' da der
Hauptversammlungsbeschluss rechtswidrig sein kann, wenn einer der vorbereitenden

%2 Die Priifung erstreckt sich damit

Schritte nicht ordnungsgemill durchgefiihrt wurde
auch auf den Verschmelzungsplan®”, den Verschmelzungsbericht und die Priifung durch
Sachverstindige®™. Art. 25 Abs. 1 SE-VO erfasst auch die RechtmiBigkeitskontrolle
durch einen Notar®®, wie sich aus der Erwéhnung des Notars als eine der mdglicherweise
zustédndigen Behorden in Art. 25 Abs. 2 SE-VO schlieBen ldsst. Dafiir spricht zudem Art.
24 Abs. 2 S. 1 SE-VOV 1989, der auf die in Umsetzung des Art. 16

Verschmelzungsrichtlinie erlassenen Vorschriften verweist. Demnach geniigte auch nach

%36 Dafiir Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1222 (1225f); nicht ganz eindeutig Wenz, SE, S.
56

%7 Bei einer Verschmelzung durch Neugriindung ist diese Vorschrift in Verbindung mit
Art. 23 Verschmelzungsrichtlinie anzuwenden.

%% A.A. Wenz, SE, S. 56; Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1222 (1225f). Fiir die
zwingende Zweistufigkeit auch Blanquet ZGR 2002, 20 (44).

%9 Wie in Deutschland durch die Registergerichte, siche Ganske DB 1981, 1551 (1555).
860" Art. 16 Abs. 1 S. 2 Verschmelzungsrichtlinie ist im Rahmen der Verschmelzung zu
einer SE ohne Bedeutung, da Art. 13 SE-VO die Zustimmung der Hauptversammlung
jeder Griindungsgesellschaften verlangt.

%1 ygl. Ganske DB 1981, 1551 (1555)

862 Sjehe zum deutschen Verschmelzungsrecht Lutter in: Lutter, UmwG, § 13 Rn. 41

%63 S0 ausdriicklich Art. 16 Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie

84 Laut Hommelhoff/ Riesenhuber in: Grundmann, Systembildung, S. 259 (273)
gewihrleistet Art. 16 Verschmelzungsrichtlinie, dass die Informationsrechte gegeniiber
den Aktiondren eingehalten werden.

865 A.A. Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1222 (1225f) zu Art. 24 SE-VOV 1991, der die
Kontrolle durch einen Notar nicht ausdriicklich erwihnte.
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der damaligen Regelung eine offentliche Beurkundung, wenn eine gerichtliche oder
Verwaltungskontrolle nicht vorgesehen war.

Die zwingende Zweistufigkeit der RechtméBigkeitskontrolle verhindert, dass die Behorde
im kiinftigen Sitzstaat der SE mangels bindender Bescheinigung nach Art. 25 Abs. 2 SE-
VO die Wahrung fremder Rechtsvorschriften priifen muss. In Art. 27 Abs. 2 SE-VO und
Art. 30 S. 2 SE-VO wird deutlich, dass die SE-Verordnung von einer notwendig
zweistufigen RechtmiBigkeitskontrolle ausgeht. Art. 27 Abs. 2 SE-VO macht die
Eintragung der SE von der ,,Erfiillung sdmtlicher in den Artikeln 25 und 26 vorgesehenen
Formalitdten” abhingig. Art. 30 S. 2 SE-VO nennt ,,das Fehlen einer Kontrolle der
RechtméBigkeit der Verschmelzung gemiB3 Art. 25 und 26 als mdglichen

Auflosungsgrund.

b) Zustdndigkeit

Jeder Mitgliedstaat benennt gemdB Art. 68 Abs. 2 SE-VO die zustéindige Stelle im
Ausfithrungsgesetz zur SE-Verordnung®®. Art. 68 Abs. 2 S. 1 SE-VO verpflichtet die
Mitgliedstaaten daneben, die zustindige Stelle fiir die zweite Stufe der
RechtméBigkeitskontrolle zu benennen. Daraus ldsst sich schlieBen, dass die Norm die
Mitgliedstaaten nicht erméchtigt, eine spezielle Zustindigkeit in Bezug auf die SE zu
schaffen, denn Art. 26 Abs. 1 SE-VO verweist hinsichtlich der Zustindigkeit
ausdriicklich auf nationales Verschmelzungsrecht. Fiir das gesamte Verfahrens der ersten
Stufe der RechtmiBigkeitskontrolle sind gemi Art. 25 Abs. 1 SE-VO die fiir
Aktiengesellschaften geltenden Vorschriften des Mitgliedstaates maligeblich, dessen
Recht die Griindungsgesellschaft unterliegt. Es ist daher sachgerecht, auch die
Zustdndigkeit nach diesen Vorschriften zu bestimmen. Dafiir spricht aulerdem die
ausdriickliche Verweisung hinsichtlich der Zustindigkeit in Art. 15 SE-VOV 1989
Zusténdig fiir die erste Stufe der RechtmifBigkeitskontrolle ist daher die Behorde, die
nach dem Recht, dem die Griindungsgesellschaft unterliegt, diec RechtmiBigkeit der
Verschmelzung  von  Aktiengesellschaften in  Bezug auf die einzelne

Griindungsgesellschaft kontrolliert.

%66 Dazu Teichmann ZGR 2002, 383 (432)

%7 In der Begrindung zu dieser Vorschrift wird klargestellt, dass die
RechtméBigkeitspriifung den Behorden iibertragen wird, die diese Priifung auch fiir alle
anderen Aktiengesellschaften vornehmen (BR-Drucksache 488/89 S. 12). Art. 15 SE-
VOV 1989 wurde im Vorschlag von 1991 gestrichen, weil er neben Art. 11 a SE-VOV
1991 (entspricht dem Art. 15 Abs. 1 SE-VO) iiberfliissig wurde, siche Begriindung der
Europédischen Kommission zum Verordnungsvorschlag von 1991, BT-Drucksache
12/1004 vom 30.7.91, abgedruckt bei Gutsche, Europdische Aktiengesellschaft, S. 247.
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Art. 16 Abs. 1 S. 1 Verschmelzungsrichtlinie schreibt entweder eine
RechtmiBigkeitskontrolle durch ein Gericht oder eine Behorde oder die offentliche
Beurkundung der Niederschrift der Hauptversammlung, die {iber die Verschmelzung
beschlieBt,**® vor. Weitere Vorgaben hinsichtlich der RechtméBigkeitskontrolle sind dem
Gemeinschaftsrecht nicht zu entnehmen. Die Verschmelzungsrichtlinie iiberldsst es dem
nationalen Gesetzgeber zu bestimmen, wer ggf. fiir die Offentliche Beurkundung

zustindig ist*®’.

¢) Verfahren

Die RechtméBigkeit der Verschmelzung wird gemif3 Art. 25 Abs. 1 SE-VO ,,nach den fiir
die Verschmelzung von Aktiengesellschaften geltenden Rechtsvorschriften des
Mitgliedstaats, dessen Recht die jeweilige verschmelzenden Gesellschaft unterliegt,
kontrolliert. Die Verweisung erstreckt sich auch auf die Vorschriften iiber das
Verfahren. Ebenfalls nach dem in Art. 25 Abs. 1 SE-VO genannten Recht richten sich die
formellen Voraussetzungen der Priifung, insbesondere in welcher Form die Priifung zu

beantragen ist und welche Unterlagen der priifenden Stelle vorzulegen sind®”".

Schreibt das Recht eines Mitgliedstaates eine gerichtliche oder verwaltungsbehdrdliche
RechtmiBigkeitskontrolle und die offentliche Beurkundung der Niederschriften der
Hauptversammlungen vor, folgt aus der Verweisung in Art. 25 Abs. 1 SE-VO, dass beide
Kontrollinstrumente bei der Verschmelzung zu einer SE anzuwenden sind. Fraglich ist,
ob eine Bescheinigung im Sinne des Art. 25 Abs. 2 SE-VO sowohl {iber die offentliche
Beurkundung als auch iiber die gerichtliche bzw. verwaltungsbehordliche Priifung
auszustellen und nach Art. 26 Abs. 2 SE-VO vorzulegen ist. Eine gesonderte
Bescheinigung iiber die offentliche Beurkundung ist insoweit unnétig, als die
Bescheinigung iiber die gerichtliche oder Verwaltungskontrolle bestétigt, dass die
vorgeschriebenen Formalitéten, einschlieBlich der 6ffentlichen Beurkundung, eingehalten
wurden. Sie konnte lediglich der Bestitigung dienen, dass die Hauptversammlung dem

Verschmelzungsplan, wie er nach Art. 26 Abs. 2 SE-VO vorlegt wird, zugestimmt hat.

885 Daneben ist gemdB Art. 16 Abs. 1 S. 1 Verschmelzungsrichtlinie der

Verschmelzungsvertrag zu beurkunden, wenn er nach diesen Hauptversammlungen
geschlossen wurde.

%9 Ganske DB 1981, 1551 (1554) unter Berufung auf eine Ratsfeststellung zu Art. 16
Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie

%70 Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 202
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d) Behérdlicher Einspruch nach Art. 19 SE-VO

Auf der ersten Stufe der RechtméBigkeitskontrolle ist zu priifen, ob ein Einspruch gemél
Art. 19 SE-VO gegen die Beteiligung der jeweiligen Griindungsgesellschaft an der
Griindung der SE eingelegt wurde®”'. Art. 19 Unterabs. 1 SE-VO ermichtigt den
einzelnen Mitgliedstaat, die Beteiligung einer Gesellschaft, die seinem Recht unterliegt,
an der Griindung einer SE davon abhingig zu machen, dass bestimmte Behorden dieses
Mitgliedstaats dagegen keinen Einspruch einlegen. Die Vorschrift verweist nicht auf das
fiir Aktiengesellschaften geltende Recht, sondern berechtigt die Mitgliedstaaten,
Vorschriften in Bezug auf die Beteiligung ,,an der Griindung einer SE“ zu erlassen®’>. Der
Geltungsbereich der aufgrund Art. 19 SE-VO erlassenen Normen wird durch die
Reichweite der Erméchtigung bestimmt und erstreckt sich auf jede ,,Gesellschaft, die dem
Recht dieses Mitgliedstaates unterliegt*.

Der Einspruch muss gemall Art. 19 Unterabs. 1 SE-VO vor Erteilung der Bescheinigung
nach Art. 25 Abs. 2 SE-VO eingelegt werden. Er ist gemél Art. 19 Unterabs. 2 S. 1 SE-
VO nur aus Griinden des dffentlichen Interesses zulédssig. Da die Einspruchsmoglichkeit
eine Ausnahme darstellt, die die Freiheit der Griindungsgesellschaft beschrankt, ist Art.
19 SE-VO, insbesondere der Begriff des 6ffentlichen Interesses, restriktiv auszulegen®”.
Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit ist zu beachten. Art. 19 SE-VO trdgt Vorschriften
Grofbritanniens Rechnung, die den Steuer- und Sozialbehdrden das Recht vorbehalten,
den Fortzug einer Gesellschaft zu verhindern, solange diese Sozialversicherungsbeitrage
oder Steuern schuldet®’*. Geringere Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer in der SE

875

konnen einen Einspruch wohl nicht rechtfertigen®””. Das Mitbestimmungsniveau in der

SE sinkt nur dann unter das in den Griindungsgesellschaften, wenn die Mehrheit der

876 Dazu werden die Arbeitnehmer nur bereit

Arbeitnehmer durch ihre Vertreter zustimmt
sein, wenn ihnen die Unternehmensleitung in anderen Punkten entgegenkommt und die

Arbeitnehmer ihre Stellung — im Gesamten betrachtet — nicht beeintréchtigt sehen. Ein

$7! Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 140

¥72 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 137

¥3 Im Ergebnis ebenso Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV Art. 14 Rn. 7 zum
entsprechenden Art. 14 Abs. 4 EWIV-VO. Vgl. Woélker in: von der Groeben/ Thiesing/
Ehlermann, EUV/ EG Art. 48 EG Rn. 95 zur Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
durch den Vorbehalt der 6ff. Ordnung, Sicherheit und Gesundheit

¥4 Art. 19 SE-VO gleicht Art. 8 Abs. 14 Unterabs. 1 SE-VO und Art. 14 Abs. 4 EWIV-
VO, die insbesondere auf Dringen der britischen Delegation die Mitgliedstaaten
ermichtigen, die Wirksamkeit der grenziiberschreitenden Sitzverlegung von einem
fehlenden Einspruch abhingig zu machen. Siehe Teichmann ZGR 2002, 383 (432);
Scriba, EWIV, S. 94; Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV Art. 14 Rn. 6. Teichmann sieht
kein Bediirfnis, im deutschen Ausfiihrungsgesetz zur SE-Verordnung eine entsprechende
Einspruchsmdglichkeit vorzusehen.

7 A.A. Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 138
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offentliches Interesse, die Griindungsgesellschaft an der Verschmelzung zu einer SE zu
hindern, besteht nicht.

Sieht ein Mitgliedstaat im  Ausfilhrungsgesetz zur SE-Verordnung eine
Einspruchsméglichkeit vor, muss er gemédl Art. 19 Unterabs. 2 S. 2 SE-VO den
betroffenen Gesellschaften die Moglichkeit geben, gegen den Einspruch Rechtsmittel
einzulegen. Néheres ist im Ausfiihrungsgesetz zu regeln. Die Verschmelzung kann sich
durch ein Rechtsmittelverfahren gegen den Einspruch erheblich verzogern®’. Die
Mitgliedstaaten bzw. die einspruchsberechtigten Behorden sollten daher sorgfaltig

abwigen, ob sie von der Einspruchsmdglichkeit Gebrauch machen®”™.

e) Bescheinigung

Die Stelle, die die RechtméBigkeit der Verschmelzung auf der ersten Stufe kontrolliert,
erteilt der Griindungsgesellschaft gemall Art. 25 Abs. 2 SE-VO eine Bescheinigung iiber
die durchgefiihrte Priifung®”. Der nationale Gesetzgeber kann im Ausfiihrungsgesetz

néher bestimmen, in welcher Form die Bescheinigung zu erstellen ist™™.

Gemil Art. 25 Abs. 2 SE-VO darf die zustindige Behorde die Bescheinigung iiber die
erste Stufe der RechtmiBigkeitskontrolle nur erteilen, wenn die der Verschmelzung
vorangehenden Rechtshandlungen und Formalitdten durchgefiihrt wurden. Daraus konnte
man schliefen, dass die Behorde beim geringsten Rechtsversto3 die Bescheinigung
solange verweigern muss, bis der Mangel behoben ist. Dann wiirden die Aktiondre der
Griindungsgesellschaft u.U. weitergehend geschiitzt als bei einer nationalen
Verschmelzung, bei der bestimmte Mingel die FEintragung nicht hindern. Das
widerspricht dem Sinn des Verweises auf das Verschmelzungsrecht der Mitgliedstaaten.
Die nationalen Vorschriften iiber das Verschmelzungsverfahren stehen mit den
Vorschriften iiber die Folgen eines Rechtsverstoes in einem Regelungs- und

Sinnzusammenhang, der nicht aufgeldst werden sollte. Daher bestimmt das Recht, dem

7° Art. 3 Abs. 4, 7 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2 lit. b AN-RL i.V.m. Teil 3 der
Auffangregelung.

877 Buchheim, Europédische Aktiengesellschaft, S. 138 und 203

878 Deshalb kritisch zur Einspruchsmdéglichkeit: Bungert/ Beier EWS 2002, 1 (7 Fn. 59);
Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 138 und 203.

¥79 Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1222 (1226), nach deren Ansicht die erste Stufe der
RechtmiBigkeitskontrolle nicht in allen Mitgliedstaaten stattfinden muss, halten
folgerichtig eine Bescheinigung nur fiir erforderlich, wenn die erste Stufe der Priifung im
betreffenden Mitgliedstaat vorgeschrieben ist.

880 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 202 schligt vor, die Bescheinigung in
Form einer Registereintragung der  Verschmelzung fiir die jeweilige
Griindungsgesellschaft mit einem Vorldufigkeitsvermerk bis zur Eintragung der SE zu
erteilen.
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die Griindungsgesellschaft unterliegt, ob ein Verstol gegen dieses Recht, die
Verschmelzung hindert und damit ob die Behorde die Bescheinigung verweigern muss.

Hat die Griindungsgesellschaft im Verschmelzungsverfahren gegen eine Vorschrift der
SE-Verordnung verstoflen, die keine Entsprechung im nationalen Recht besitzt, kann
hinsichtlich der Folgen des Rechtsversto3es nicht auf nationales Recht zuriickgegriffen
werden. Mafigeblich ist der dem Art. 25 Abs. 2 SE-VO zu entnehmende Grundsatz, dass
bei einem Rechtsverstoll die Bescheinigung nicht ausgestellt werden darf. Etwas anderes
kann hochstens dann gelten, wenn die verletzte Norm allein den Interessen der Aktionére

der Griindungsgesellschaft dient und diese auf ihre Einhaltung wirksam verzichtet haben.

Die Vorlage der Bescheinigung nach Art. 26 Abs. 2 SE-VO bei der zustidndigen Stelle im
Sitzstaat der SE ist Voraussetzung fiir die zweite Stufe der RechtmiBigkeitskontrolle.
Fehlt die Bescheinigung, kann die Verschmelzung und die Griindung der SE nicht
eingetragen und damit nicht wirksam werden™".

Die Bescheinigung bindet die auf der zweiten Stufe entscheidende Behorde®”. Finden auf
eine Rechtshandlung ausnahmsweise Art. 15 Abs. 1 und 18 SE-VO parallel
Anwendung®®’, muss sie auf der zweiten Stufe erneut auf ihre RechtmiBigkeit gepriift
werden. Die von der Bescheinigung ausgehende Bindungswirkung schlief3t dies nicht aus,
da die Vereinbarkeit der Rechtshandlung mit dem Recht des Sitzstaates der SE auf der

ersten Stufe nicht gepriift wurde.

3. Priifung im kiinftigen Sitzstaat der SE

a) Zustindigkeit

Auf der zweiten Stufe kontrolliert gemal Art. 26 Abs. 1 SE-VO die Stelle, die im
Sitzstaat der SE fiir die Priifung der entsprechenden Voraussetzungen™ bei der
Verschmelzung von Aktiengesellschaften zustdndig ist. Dabei kann es sich um ein
Gericht, einen Notar oder eine sonstige Behorde handeln®™. GemiB Art. 68 Abs. 2 S. 1
SE-VO muss jeder Mitgliedstaat die zustdndige Behorde benennen. Dabei ist er an Art.
26 Abs. 1 SE-VO und damit an die filir nationale Verschmelzungen geltende

Zustindigkeit gebunden®*’.

81 Teichmann ZGR 2002, 383 (432); Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1222 (1225)

%2 Wenz, SE, S. 57; Trojan-Limmer RIW 1991, 1010 (1014)

¥3 Siehe 2. Kap. C15

84 Zum Priifungsgegenstand der zweiten Stufe der RechtméBigkeitskontrolle siche 5.
Kap. B VI 1

85 Grote, Europdische Aktiengesellschaft, S. 183 versteht Art. 15 SE-VOV 1989, der Art.
26 SE-VO entspricht, als Verweis auch auf §§ 33- 35 AktG {iiber die Griindungspriifung
durch Vorstand, Aufsichtsrat und Sachverstindige. Art. 26 Abs. 1 SE-VO erfasst aber
ausdriicklich nur die Priifung durch ein Gericht, einen Notar oder eine sonstige Behorde.
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b) Verfahren

Art. 26 Abs. 1 SE-VO regelt nicht, nach welchem Recht sich das Verfahren der
RechtmiBigkeitskontrolle richtet. Da die zweite Stufe der RechtméBigkeitskontrolle zur
Sphire der SE gehort, ist geméal Art. 15 Abs. 1 SE-VO das fiir Aktiengesellschaften
geltende Recht des kiinftigen Sitzstaates der SE maB3geblich. Die nach Art. 26 Abs. 1 SE-
VO zustidndige Behdrde wendet damit das Verfahrensrecht ihres Mitgliedstaates an.
GemidB3 Art. 26 Abs. 2 SE-VO muss jede der Griindungsgesellschaften eine
Bescheinigung nach Art. 25 Abs. 2 SE-VO und ceine Ausfertigung des
Verschmelzungsplans, dem ihre Hauptversammlung zugestimmt hat, vorlegen. Die
Bescheinigung muss spétestens sechs Monate nach ihrer Ausstellung eingereicht werden.
Sind seit Erteilung der Bescheinigung mehr als sechs Monate vergangen, muss die
Griindungsgesellschaft die erste Stufe der RechtméBigkeitskontrolle erneut durchlaufen
und eine neue Bescheinigung vorlegen.

Art. 26 Abs. 2 SE-VO regelt die Pflicht zur Vorlage von Unterlagen nicht abschlieBend.
Andernfalls wire das Gericht oder die Behorde nicht in der Lage zu iiberpriifen, ob z.B.
eine Vereinbarung {iber die Beteiligung der Arbeitnehmer geschlossen wurde.
Entsprechende Vorschriften des nationalen Ausfithrungsgesetzes und - subsidiér — des fiir
Aktiengesellschaften geltenden Rechts sind daher anzuwenden. Die Satzung der
kiinftigen SE ist nicht gesondert einzureichen, da sie im Verschmelzungsplan enthalten

ist.

VILI. Die Eintragung und Bekanntmachung

1. Eintragung am Sitz der SE

a) Zustindigkeit und Verfahren

Eine SE wird gemif Art. 12 SE-VO in ihrem Sitzstaat in das Register eingetragen™’. Die
Idee eines europiischen Handelsregisters™ wurde aufgegeben. Art. 12 SE-VO gilt schon
und gerade fiir die erste Eintragung der SE bei ihrer Griindung®’. Art. 27 Abs. 1 SE-VO
verweist nicht auf Art. 12 SE-VO, sondern nennt die Vorschrift nur, um die Eintragung
ndher zu bezeichnen. Die Frage, ob das Eintragungsverfahren zum Regelungsbereich der
SE-Verordnung gehort, ist unerheblich, da die SE-Verordnung eine Regelung enthilt, die

nationales Recht verdréingt.

Der Schutz der kiinftigen Glaubiger der SE erfordert keine erweiterte Auslegung, da die
entsprechenden Vorschriften iiber Art. 15 Abs. 1 SE-VO zur Anwendung gelangen.

886 a.A. wohl Teichmann ZGR 2002, 383 (432)

%7 Auslindische Zweigniederlassungen der SE unterliegen gemdB Art. 1 Abs. 1 der
Elften Richtlinie vom 21.Dezember 1989 (,iiber die Offenlegung von
Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter
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Das zusténdige Register bestimmt sich gemél Art. 12 Abs. 1 SE-VO nach dem Recht des
kiinftigen Sitzstaates der SE. Da Art. 12 Abs. 1 SE-VO nicht auf die fiir
Aktiengesellschaften geltenden Zusténdigkeitsvorschriften verweist, konnen die
Mitgliedstaaten aus sachlichen Griinden Sonderregelungen im Ausfiihrungsgesetz zur SE-
Verordnung treffen®”. Fehlen Sonderregelungen, ist die Zustindigkeit maBgeblich, die

fiir die Eintragung von Aktiengesellschaft gilt.

Das Eintragungsverfahren richtet sich nach Art. 3 Publizitétsrichtlinie. Nach dem
Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 SE-VO ist die Norm direkt, d.h. nicht liber die nationalen
Umsetzungsvorschriften, anzuwenden. Gegen eine unmittelbare Verweisung auf die
Richtlinie sprechen Griinde der Rechtssicherheit und Praktikabilitit. Art. 3
Publizitétsrichtlinie regelt die Eintragung nur unvollstdndig. Z.B. bestimmt er nicht, in
welcher Form die Eintragung anzumelden und in welchen Amtsbléttern sie bekannt zu
machen ist. Die Anwendung der nationalen Umsetzungsvorschriften dient im Ubrigen der
von der SE-Verordnung angestrebten Gleichstellung nationaler und europdischer

Aktiengesellschaften®’

. Die Nennung des Art. 3 Publizitétsrichtlinie ist deshalb nicht als
Verweisung auf das Richtlinienrecht zu verstehen®?, sondern lediglich als Klarstellung,
dass die nationalen Vorschriften durch Art. 3 Publizitétsrichtlinie harmonisiert worden
sind®”. Die Bestimmung des anwendbaren Rechts bleibt Art. 15 Abs. 1 SE-VO*", nach
der Griindung Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO {iberlassen. Art. 18 SE-VO ist nicht
einschldgig, weil die Eintragung im Sitzstaat der SE den Interessen der kiinftigen

Glaubiger und Aktiondre der SE dient. Auf das Eintragungsverfahren finden die

Rechtsformen errichtet werden, die dem Recht eines anderen Staates unterliegen®, RL
89/666/EWG, ABlI Nr. L 39536 vom 30.12.89) ebenfalls gewissen
Offenlegungsvorschriften. Die entsprechenden nationalen Vorschriften finden iiber Art. 9
Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO Anwendung, siehe Begriindung der Europidischen
Kommission zum Entwurf von 1991, BT-Drucksache 12/1004 vom 30.7.91 zu Artikel 8,
abgedruckt bei Gutsche, Européische Aktiengesellschaft, S. 247.

%% Siehe Art. 8 SE-VOV 1970 und 1975.

9 A.A. Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (555)

$90 7u den Beschrinkungen, denen der Gesetzgeber insoweit unterliegt, siche 2. Kap. C II
2a

¥1 Siehe insbesondere Art. 10 SE-VO, niher dazu 2. Kap. CII12 a

2 a.A. Gutsche, Europidische Aktiengesellschaft, S. 47 mit der Begriindung, dass ,,das
SE-Statut hiufiger direkt auf Richtlinien und nicht auf harmonisiertes nationales Recht
verweist”. Dieses Argument ist fiir die heutige Fassung der SE-Verordnung nicht mehr
haltbar. Die Verordnung verweist z.B. in Art. 3 Abs. 2 S. 2, 18, 28, 31 Abs. 1 S. 2, 32
Abs. 3 und 4, 33 Abs. 3, 37 Abs. 5 bis 7 und 62 SE-VO ausdriicklich auf nationale
Vorschriften, die geméf den gesellschaftsrechtlichen Richtlinien erlassen wurden.

¥3 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 134 Rn. 160

¥4 Teichmann ZGR 2002, 383 (416)
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Vorschriften des kiinftigen Sitzstaates der SE, die gemidfl Art. 3 Publizitétsrichtlinie

erlassen wurden, Anwendung895 .

b) Materielle Eintragungsvoraussetzungen

Gemal Art. 12 Abs. 2 und 3 SE-VO darf die SE erst eingetragen werden, wenn die Frage
der Arbeitnehmerbeteiligung in der SE geklért ist. Das ist der Fall, wenn die zustdndigen
Organe der beteiligten Gesellschaften und das besondere Verhandlungsgremium der
Arbeitnehmer eine Vereinbarung im Sinne des Art. 4 AN-RL geschlossen haben®°. Die
SE kann auBlerdem gemal3 Art. 12 Abs. 2 Var. 2 SE-VO eingetragen werden, wenn das
besondere Verhandlungsgremium nach Art. 3 Abs. 6 AN-RL beschliefit, keine
Verhandlungen aufzunehmen oder bereits aufgenommene Verhandlungen abzubrechen.
In diesem Fall kommen die nationalen Vorschriften iiber die Unterrichtung und

Anhérung der Arbeitnehmer®’

einschlieflich der Vorschriften {iber den Europiischen
Betriebsrat*® zur Anwendung. Die Frage der Arbeitnehmerbeteiligung steht der
Eintragung der SE ferner geméf Art. 12 Abs. 2 Var. 3 SE-VO nicht mehr entgegen, wenn
die in Art. 5 AN-RL festgelegte Verhandlungsfrist von sechs Monaten — bzw. von bis zu
12 Monaten bei einer einvernehmlichen Verlingerung — seit der Einsetzung des
besonderen Verhandlungsgremiums verstrichen ist. Dann kommt regelmiBig die
Auffangregelung zum Tragen®”.

Sieht der kiinftige Sitzstaat der SE gemél Art. 7 Abs. 3 AN-RL vor, dass die
Auffangregelung in Bezug auf die Mitbestimmung im Fall einer durch Verschmelzung
gegriindeten SE nicht anzuwenden ist, setzt die Eintragung der SE gemél Art. 12 Abs. 3
SE-VO eine Vereinbarung iiber die Arbeitnehmerbeteiligung — einschlieBlich der
Mitbestimmung - voraus. Etwas anderes gilt nur, wenn fiir keine der
Griindungsgesellschaften vor der Griindung der SE Mitbestimmungsvorschriften galten.
GemidB3 Art. 12 Abs. 4 Unterabs. 1 S. 1 SE-VO muss die Satzung ggf. mit der
Vereinbarung iiber die Arbeitnehmerbeteiligung vereinbar sein. Hierbei handelt es sich
um eine Eintragungsvoraussetzung, wie sich aus dem systematischen Zusammenhang mit
Art. 12 Abs. 1 bis 3 SE-VO schlieBen ladsst. Art. 12 Unterabs. 1 S. 2 SE-VO steht dem
nicht entgegen, da er nur die Konsequenzen eines Widerspruchs zwischen der Satzung

und einer ,,neuen‘, nach der Eintragung geschlossenen Vereinbarung regelt.

%95 Jaeger, Europiische Aktiengesellschaft, S. 34; Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1222
(1225); Wengz, SE, S. 57

% Art. 12 Abs. 2 Var. 1 SE-VO

7 Art. 3 Abs. 6 S. 1 AN-RL, Art. 13 Abs. 3 AN-RL

% Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 AN-RL

%99 Zu den Voraussetzungen im Einzelnen siehe Art. 7 Abs. 1 und 2 AN-RL.
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GemiB Art. 27 Abs. 2 SE-VO darf die SE erst eingetragen werden, wenn sdmtliche in den
Art. 25 und 26 SE-VO vorgesehenen Formalitéten erfiillt sind. Stellt die Behorde auf der
ersten Stufe der RechtméBigkeitskontrolle fest, dass das Verfahren nicht ordnungsgemaf
durchgefiihrt wurde, muss sie u.U. die Bescheinigung nach Art. 25 Abs. 2 SE-VO
verweigern’. Die SE kann dann gemiB Art. 27 Abs. 2 SE-VO nicht eingetragen werden.
Die SE-Verordnung regelt nicht, welche Folgen es hat, wenn die zustdndige Behorde auf
der zweiten Stufe der RechtméBigkeitskontrolle einen Versto3 gegen andere Vorschriften
als die iiber die Arbeitnehmerbeteiligung feststellt. Handelt es sich um einen Verstof3
gegen das Recht des Sitzstaates der SE, bestimmt sich auch nach diesem Recht, ob die SE
eingetragen werden darf. Gebot und Sanktion stehen in einem Regelungs- und
Sinnzusammenhang. Die Verweisung in Art. 15 Abs. 1 SE-VO erstreckt sich daher auch
auf die Folgen eines Verstofes gegen das Sitzstaatsrecht. Fraglich ist, ob die SE
eingetragen werden kann, wenn auf der zweiten Stufe der RechtméBigkeitskontrolle ein
Verstof gegen die SE-Verordnung, z.B. gegen Art. 2 Abs. 1 oder Art. 43 Abs. 2 S. 1 SE-
VO festgestellt wird. Auf nationales Recht kann insoweit nicht zuriickgegriffen werden.
Zum einen fehlt dort eine Regelung, wenn nicht das nationale Recht eine Vorschrift
enthilt, die der betreffenden Verordnungsvorschrift entspricht. Zum anderen hinge sonst
die Wirkung der SE-Verordnung von nationalem Recht ab. Aus Art. 12 Abs. 2 bis 4 und
27 Abs. 2 SE-VO kann nicht geschlossen werden, dass jeder andere Rechtsverstof3 der
Eintragung nicht entgegen steht. Sonst miisste die SE eingetragen werden, wenn die
zentralen Griindungsvoraussetzungen des Art. 2 Abs. 1 SE-VO nicht erfiillt sind, also
etwa nicht alle Griindungsgesellschaften Aktiengesellschaften sind. Ein Versto gegen
Verordnungsvorschriften sollte in der Regel Sanktionen nach sich ziehen, da ansonsten
nicht zu erwarten ist, dass sie eingehalten werden, und die RechtméBigkeitskontrolle nach
Art. 26 SE-VO keinen Nutzen hat. Im Interesse der kiinftigen Glaubiger und Aktionére
der SE ist grundsétzlich davon auszugehen, dass ein Versto3 gegen die Vorschriften der
SE-Verordnung, die die Sphére der SE betreffen, die Eintragung hindert, solange der
Mangel nicht behoben ist™".

Wird die SE eingetragen, obwohl das Verschmelzungsverfahren Méngel aufweist, ist die
Verschmelzung laut Art. 30 S. 1 SE-VO wirksam. Das Fehlen der nach Art. 25 und 26
SE-VO vorgeschriebene RechtméBigkeitskontrolle kann geméa3 Art. 30 S. 2 SE-VO ein
Grund fiir die Auflésung der SE sein..

Waurde ein Verfahren zur Kontrolle und Anderung des Umtauschverhiltnisses der Aktien

oder zur Abfindung von Minderheitsaktiondren im Sinne des Art. 25 Abs. 3 SE-VO

%% Siehe 5. Kap. BVI2 ¢
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eingeleitet, muss der Abschluss des Verfahrens nicht abgewartet werden. Art. 25 Abs. 3
SE-VO setzt ausdriicklich voraus, dass das Verfahren der Eintragung der Verschmelzung
nicht entgegen steht. Die Durchfithrung eines solchen Verfahrens ist daher keine

,,Formalitit im Sinne des Art. 27 Abs. 2 SE-VO.

¢) Wirksamkeit der Verschmelzung und Griindung der SE

Mit der Eintragung in das Register am Sitz der SE wird die Verschmelzung wirksam’"*
und erlangt die SE Rechtspersonlichkeit’”. Eine europiische Regelung’ ist im Interesse
der Rechtssicherheit erforderlich, weil das Recht der Mitgliedstaaten voneinander

abweicht’®

. Wihrend in den meisten Mitgliedstaaten eine Gesellschaft mit der
Registereintragung Rechtspersonlichkeit erwirbt, geniigt dafiir in den Benelux-Lindern

die Unterzeichnung des Gesellschaftsvertrages’®.

2. Bekanntmachung der Eintragung im Sitzstaat der SE

Die Eintragung der SE ist gemdB Art. 15 Abs. 27 i.V.m. Art. 13 SE-VO nach den
Vorschriften des Sitzstaates der SE offen zu legen. Art. 13 SE-VO weist darauf hin, dass
das Recht der Mitgliedstaaten insoweit durch die Publizitétsrichtlinie harmonisiert
worden ist. Welche Unterlagen mit der Eintragung offen zu legen sind, bestimmt sich
ebenfalls nach dem Recht des Sitzstaates der SE. Gemil Art. 2 Abs. 1 lit. a
Publizitétsrichtlinie erstreckt sich die Offenlegungspflicht zumindest auf den
Verschmelzungsplan einschlieBlich der Satzung der SE.

Geméal Art. 3 Abs. 4 Publizititsrichtlinie sind die Eintragung und die
publizitdtspflichtigen Unterlagen in einem Amtsblatt entweder in Form einer
vollstdndigen oder auszugsweisen Wiedergabe oder in Form eines Hinweises auf die
Hinterlegung des Dokuments in der Akte oder auf die Registereintragung bekannt zu

machen.

%' Sagasser/ Swienty (DStR 1991, 1222) hingegen sind der Ansicht, dass
Eintragungshindernisse sich nur aus Art. 8 Abs. 3 und 25 SE-VOV 1991 (entsprechen
Art. 12 Abs. 2 und 27 Abs. 2 SE-VO) oder aus nationalem Recht ergeben kdnnen.

%02 zur Wirksamkeit der Verschmelzung gegeniiber Dritten siche 5. Kap. B VII 2

93 Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1222 (1225); Pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 25 f;
Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 136

%% Art. 25 SE-VOV 1989 verwies insoweit — unter gewissen Einschrinkungen - auf das
Recht des Sitzstaates der SE.

903 Pagel/ Gless, , Verschmelzung, S. 25 f; Art. 17 Verschmelzungsrichtlinie iiberldsst die
Bestimmung dieses Zeitpunkts den Mitgliedstaaten.

%06 pagel/ Gless, Verschmelzung, S. 26

%7 Art. 15 Abs. 1 SE-VO wird verdringt, Art. 18 SE-VO ist nicht einschligig, siche 2.
Kap.CI16
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Die Wirkung der Publizitéit gehort nicht mehr zum Regelungsbereich der SE-Verordnung.
Das anwendbare Recht ist anhand des Internationalen Privatrechts zu bestimmen. Art. 3
Abs. 5 bis 7 Publizititsrichtlinie hat die nationalen Sachnormen harmonisiert.
Publizititspflichtige Urkunden und Angaben konnen danach Dritten erst nach ihrer
Bekanntmachung im Amtsblatt entgegengehalten werden, es sei denn, die Gesellschaft
beweist, dass der Dritte die Urkunden oder Angaben kannte’”. Dies gilt auch, wenn ein
Vorgang vor dem sechzehnten Tag nach dieser Bekanntmachung stattfindet und der
Dritte beweist, dass es fiir ihn nicht moglich war, die Urkunden oder Angaben zu
kennen’”. Zumindest beziiglich der deutschen Umsetzungsvorschriften ist allerdings
umstritten, ob diese negative Publizititswirkung auch fiir konstitutiv wirkende
Eintragungen wie die der Verschmelzung und Griindung gilt’*’.

Weichen die Bekanntmachung und das Register inhaltlich voneinander ab, kann sich die
Gesellschaft auf die bekannt gemachten Tatsachen nicht berufen. Dritte konnen sich auf

sie berufen, es sei denn, die Gesellschaft beweist, dass sie die Divergenz zu den

registrierten Tatsachen kannten®'".

3. Offenlegung am Sitz der Griindungsgesellschaften

Die Durchfiihrung der Verschmelzung ist gemidl Art. 28 SE-VO fiir jede der
Griindungsgesellschaften offen zu legen. Die Eintragung in das Register der
Griindungsgesellschaft wirkt rein deklaratorisch, da die Verschmelzung geméafl Art. 27
Abs. 1 SE-VO mit der Eintragung in das Register am Sitz der SE vollzogen wird.

Gemél Art. 3 Abs. 2 und 4 Publizitétsrichtlinie ist die Durchfiihrung der Verschmelzung
in das Register einzutragen, in dem die jeweilige Griindungsgesellschaft gefiihrt wird,

und im Amtsblatt des jeweiligen Mitgliedstaates bekannt zu machen’'?

. Die Eintragung
kann - abhingig vom anzuwendenden nationalen Recht - durch die Hinterlegung einer
Urkunde iiber die Verschmelzung ersetzt werden. Anzuwenden sind die gemiB3 Art. 3
Publizitétsrichtlinie erlassenen Vorschriften des Mitgliedstaates, in dem die
Griindungsgesellschaft eingetragen ist. Nach ihnen richtet sich das Verfahren, die
Zusténdigkeit, die Form der Anmeldung und die beizufiigenden Unterlagen. Die
Mitgliedstaaten sehen in Ubereinstimmung mit Art. 18 Abs. 2 SE-VO vor, dass die
aufnehmende Gesellschaft die Formlichkeiten der Offenlegung fiir die {ibertragende(n)

Gesellschaft(en) selbst veranlassen kann.

%% Art. 3 Abs. 5 S. 1 Publizititsrichtlinie

%% Art. 3 Abs. 5 S. 2 Publizititsrichtlinie

?1% Fiir die Geltung auch bei konstitutiv wirkenden Eintragungen z.B. Baumbach/ Hopt
HGB § 15 Rn. 5; a.A. Lieb in: MiiKo HGB § 15 Rn. 19

' Art. 3 Abs. 6 Unterabs. 2 Publitzititsrichtlinie
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Fraglich ist, ob die Verschmelzung bei den Griindungsgesellschaften vor oder nach der
Registrierung am Sitz der SE eingetragen werden muss. Die Verschmelzungsrichtlinie
lasst die Reihenfolge der Eintragungen offen. GemiB Art. 28 SE-VO ist die
,Durchfiilhrung der Verschmelzung® einzutragen. Das deutet darauf hin, dass die
Eintragung erst nach Vollzug der Verschmelzung, d.h. der Eintragung am Sitz der SE,
erfolgen soll. Die systematische Stellung des Art. 28 SE-VO nach Art. 27 SE-VO spricht
ebenfalls fiir ein zeitliches Nachfolgen der Eintragung bei den Griindungsgesellschaften.
Betrachtet man den Zweck der Eintragung, muss sie zeitlich nach Vollzug der
Verschmelzung liegen’”. Die Eintragung bei den iibertragenden Gesellschaften soll das
Register, das mit dem Erloschen der Griindungsgesellschaften unrichtig geworden ist,
richtig stellen’®. Sieht das nationale Recht vor, dass die Verschmelzung zuerst bei der
Griindungsgesellschaft eingetragen wird, kann diese Regelung auf die SE angewendet
werden. Voraussetzung ist, dass die Eintragung den Vermerk enthilt, dass die
Verschmelzung erst mit der Eintragung in das Register am Sitz der SE Wirkung entfaltet,

und die dort erfolgte Eintragung nachgetragen wird’".

4. Veroffentlichung im Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften

Im Anschluss an die Offenlegung im Sitzstaat der SE gemil3 Art. 15 Abs. 2 i.V.m. Art. 13
SE-VO muss die Eintragung der SE gemil3 Art. 14 Abs. 1 S. 1 SE-VO im Amtsblatt der
Europédischen Gemeinschaften veroffentlicht werden. Den Inhalt der Veroffentlichung
bestimmt Art. 14 Abs.l S. 2 SE-VO. Die Bekanntmachung erfolgt ,zu
Informationszwecken®, hat also keine rechtlichen Wirkungen®'®. Die Rechtsform der SE
wurde fiir Unternehmen, die in Europa grenziiberschreitend titig sind, geschaffen.
Deshalb soll der Rechtsverkehr auch auBerhalb der Sitzstaaten der SE oder der
Griindungsgesellschaften iiber die Griindung der SE informiert werden®’'’.

Art. 14 Abs. 3 SE-VO lésst offen, wer dem Amt fiir amtliche Verdffentlichungen der
Europidischen Gemeinschaften die notwendigen Angaben iibermitteln muss. Art. 10 Abs.
2 SE-VOV 1991 verpflichtete die Mitgliedstaaten fiir die Ubermittlung zu sorgen. Diese
Pflicht ergibt sich heute aus Art. 68 Abs. 1 SE-VO. Es bleibt den Mitgliedstaaten

?12 Zur Wirkung der Bekanntmachung siehe 5. Kap. B VII 2

713 Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1222 (1226)

?14 Sagasser/ Swienty DStR 1991, 1222 (1226)

1> Siche z.B. § 19 Abs. 1 und 2 UmwG; wie hier Vossius in: Widmann/ Mayer,
Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn. 426 Fn. 1

%16 So die Europdischen Kommission in ihrer Begriindung zu der entsprechenden
Regelung in Art. 10 des Entwurfs von 1989, Bundesratsdrucksache 488/89 S. 10;
Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 1132; Schulz/ Geismar DStR 2001, 1078
(1080)

7 So die Europiische Kommission in ihrer Begriindung zu der entsprechenden Regelung
in Art. 10 des Entwurfs von 1989, Bundesratsdrucksache 488/89 S. 10
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iiberlassen, ob sie im Ausfiihrungsgesetz das Registergericht bzw. die eintragende
Behorde verpflichten, die Angaben zu iibermitteln, oder den Organen der Gesellschaft die

Ubermittlung auferlegen’'®.

C. Sonderbestimmungen fiir Verschmelzungen innerhalb eines

Konzerns

I. 100%ige Beteiligung nach Art. 31 Abs. 1 SE-VO

1. Voraussetzung

Art. 31 Abs. 1 S. 1 SE-VO trifft eine Sonderregelung fiir den Fall, dass eine
Verschmelzung durch Aufnahme’” durch eine Gesellschaft vollzogen* wird, ,,die
Inhaberin samtlicher Aktien und sonstiger Wertpapiere ist, die Stimmrechte in der
Hauptversammlung der anderen Gesellschaft gewéhren™. Nach seinem Wortlaut erfasst
Art. 31 Abs. 1 S. 1 SE-VO sowohl den sog. upstream merger, die Verschmelzung einer
100%igen Tochter- auf ihre Muttergesellschaft, als auch den in der Praxis seltenen
downstream merger, die Verschmelzung einer Mutter- auf ihre 100%ige
Tochtergesellschaft. Der Verordnungsgeber sieht in Art. 31 Abs. 1 SE-VO ein
vereinfachtes Verfahren vor, weil der flir die Verschmelzung typische Interessenkonflikt
zwischen den Anteilseignern der verschiedenen Griindungsgesellschaften bei derartigen
Konzernverschmelzungen nicht besteht’’. Hinter der aufnehmenden und der
iibertragenden Gesellschaft stehen die selben Personen.

Vom Wortlaut des Art. 31 Abs. 1 S. 1 SE-VO gedeckt ist zudem die Verschmelzung
durch Aufnahme, bei der eine iibertragende Gesellschaft alle Aktien und Stimmrecht
verleihenden Wertpapiere einer anderen libertragenden Gesellschaft hilt, also eine Mutter
und eine Tochtergesellschaft auf eine dritte Gesellschaft verschmolzen werden. Von den
Féllen des downstream und upstream merger unterscheidet sich diese Konstellation
dadurch, dass hinter der iibertragenden Gesellschaft andere Personen als hinter der
aufnehmenden Gesellschaft stehen. Zwischen den Aktionédren der iibertragenden und
denen der aufnehmenden Gesellschaft besteht ein Interessengegensatz. Der Grund fir die

Verfahrenserleichterungen ist hier nicht gegeben.

’'% Ebenso bei den Veroffentlichungen im Amtsblatt der Europidischen Gemeinschaften
hinsichtlich EWIV, siche Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 11 Rn. 4

1% Auf die Verschmelzung durch Neugriindung ist Art. 31 SE-VO — wie auch Art. 24 ff
Verschmelzungsrichtlinie — nicht anzuwenden. A.A. noch Leupold, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 58 zu Art. 30 a SE-VOV 1991, der sich anders als Art. 31 SE-VO
nicht ausdriicklich auf die Verschmelzung durch Aufnahme beschrénkte.

?20 Niher dazu unter b
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Art. 31 Abs. 1 S. 2 SE-VO verweist auf die Vorschriften, ,,die fiir die Verschmelzung von
Aktiengesellschaften nach Art. 24 Verschmelzungsrichtlinie maBgeblich sind“. Art. 24
Verschmelzungsrichtlinie sieht Verfahrensvereinfachungen fiir den Fall der
Verschmelzung einer 100%igen Tochter- auf ihre Muttergesellschaft vor.

Art. 31 Abs. 1 SE-VO kann nicht so ausgelegt werden, dass Art. 31 Abs. 1 S. 1 SE-VO
alle drei, nach dem Wortlaut moglichen Konstellationen erfasst und Art. 31 Abs. 1 S. 2
SE-VO sich nur auf den upstream merger bezieht. Vielmehr ldsst sich aus dem
Zusammenhang der Sétze schlieen, dass Art. 31 Abs. 1 SE-VO insgesamt nur auf den
upstream merger Anwendung findet’>'. Dafiir spricht der Vergleich mit Art. 30 a Abs. 1
SE-VOV 1991°%, dem Vorginger des Art. 31 Abs. 1 SE-VO, und Art. 31 Abs. 2 SE-VO.
Beide Vorschriften beschrinken sich darauf, auf Verfahrensvereinfachungen nach dem
nationalen Recht zu verweisen. Es ist unwahrscheinlich, dass der Européische
Gesetzgeber das vereinfachte Verfahren auf Konstellationen ausdehnen wollte, die er
noch in der Verschmelzungsrichtlinie wie gewohnliche Verschmelzungen behandelt hat.
Bei der Verschmelzung von Mutter- und Tochtergesellschaft auf eine dritte Gesellschaft
fehlt zudem die Beteiligungsidentitit zwischen {ibertragender und aufnehmender
Gesellschaft, die ein vereinfachtes Verfahren rechtfertigen konnte.

Wire Art. 31 Abs. 1 S. 1 SE-VO auf die genannten Konstellationen anzuwenden, kdmen
iiber Art. 18 SE-VO die nationalen Verschmelzungsvorschriften zur Anwendung. Das
Verschmelzungsrecht der Mitgliedstaaten unterwirft die Konstellationen gemél der
Verschmelzungsrichtlinie ohne Einschrankungen dem Verschmelzungsverfahren. Danach
miissten z.B. Sachverstidndige die Verschmelzung priifen, nur eine gemeinsame Priifung
nach Art. 22 SE-VO wire — ohne ersichtlichen Grund - ausgeschlossen. Das Leitungs-
bzw. Verwaltungsorgan der Griindungsgesellschaft miisste einen Verschmelzungsbericht
erstellen. Wenn bei einer Mehrheitsbeteiligung nach Art. 31 Abs. 2 SE-VO der
Verschmelzungsbericht entbehrlich ist, muss dies jedoch erst recht fiir eine
Verschmelzung unter Beteiligung einer Muttergesellschaft und ihrer 100%igen
Tochtergesellschaft gelten. Hinter Art. 31 Abs. 1 S. 1 SE-VO lédsst sich eine
gesetzgeberische Konzeption nur erkennen, wenn man ihn in Zusammenhang mit Art. 31

Abs. 1 S. 2 SE-VO betrachtet.

! Ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (431). Fiir eine Anwendung auch auf den
downstream merger: Vossius in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 20 UmwG Rn.
437.

922 Art. 30 a Abs. 1 SE-VOV 1991: , Besitzt eine Griindungsgesellschaft mindestens 90 %
der Aktien einer anderen Griindungsgesellschaft, so kann die Verschmelzung nach dem
im Recht des Mitgliedstaates, dem die erstere Gesellschaft unterliegt, in
Ubereinstimmung mit Kapitel IV der RL 78/855/EWG vorgesehenen vereinfachten
Verfahren vollzogen werden.*
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Art. 31 Abs. 1 SE-VO soll die nationalen Vorschriften iiber das vereinfachte Verfahren
beim upstream merger zur Geltung bringen’”. Indem er bestimmte
Verordnungsvorschriften fiir nicht anwendbar erklart, stellt er klar, dass sie dem
vereinfachten Verfahren nicht - aufgrund des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts -
entgegen stehen’*. Der downstream merger und die Verschmelzung von Mutter- und
Tochtergesellschaft auf eine dritte Gesellschaft unterliegen nach der SE-Verordnung, wie
auch nach der Verschmelzungsrichtlinie, dem normalen Verschmelzungsverfahren ohne

Einschrankung.

Art. 31 Abs. 1 SE-VO setzt voraus, dass die aufnehmende Gesellschaft Inhaberin
samtlicher Aktien und sonstiger Wertpapiere ist, die Stimmrechte in der
Hauptversammlung der iibertragenden Gesellschaft gewédhren. Geméll Art. 26
Verschmelzungsrichtlinie konnen die Mitgliedstaaten das vereinfachte Verfahren im
nationalen Verschmelzungsrecht auch fiir den Fall anwenden, dass die Wertpapiere der
iibertragenden Gesellschaft der aufnehmenden Gesellschaft oder Personen gehoren, die
die Anteile im eigenen Namen aber fiir Rechnung der aufnehmenden Gesellschaft halten.
Art. 31 Abs. 1 S. 1 SE-VO verlangt, dass die Anteile der Griindungsgesellschaft
»gehoren™ und lédsst eine mittelbare Beteiligung nicht geniigen. Entsprechend verweist
Art. 31 Abs. 1 S. 2 SE-VO nicht auf die Vorschriften, die der Umsetzung des Art. 26
Verschmelzungsrichtlinie dienen. Daher sind bei mittelbarem Aktienbesitz die in Art. 31
Abs. 1 S. 1 SE-VO aufgezdhlten Veordnungsvorschriften anzuwenden. Die nationalen
Umsetzungsvorschriften zu Art. 26 Verschmelzungsrichtlinie gelangen nicht iiber Art. 18
SE-VO zur Geltung. Art. 31 Abs. 1 und 2 SE-VO sind in dem Sinne abschlieend zu
verstehen, dass das vereinfachte Verfahren gemifl Kapitel IV Verschmelzungsrichtlinie
nur in den genannten Fillen zuldssig ist. AuBBerdem stiinden Art. 20 Abs. 1 lit. b, ¢ und d,

Art. 22 und 29 Abs. 1 lit. b SE-VO den Verfahrensvereinfachungen entgegen.

Art. 31 Abs. 1 SE-VO é&uBlert sich nicht iiber den Zeitpunkt, in dem die Beteiligung
bestehen muss. Nach Sinn und Zweck der Vorschrift ist der Zeitpunkt, in dem die
Verschmelzung vollzogen wird, gemill Art. 27 Abs. 1 SE-VO der Moment der
Eintragung im Register der SE, maBgeblich®”. Wenn sich die iibertragende

Art. 30 a Abs. 1 SE-VO fasst den Anwendungsbereich damit zundchst ebenso weit wie
Art. 31 Abs. 1 S. 1 SE-VO.

?23 Ebenso Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 141

24 Vgl. Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 141 Fn. 190

2 A.A. Leupold, Europiische Aktiengesellschaft, S. 58, der auf den Zeitpunkt abstellt, in
dem die Hauptversammlung der iibertragenden Gesellschaft, an der die aufnehmende
Gesellschaft beteiligt ist, iiber die Verschmelzung beschlieft. Ebenso Stratz in: Schmidt/
Hortnagl/  Stratz, UmwG/ UmwStG, § 62 UmwG Rn. 7 zum deutschen
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Tochtergesellschaft in diesem Moment zu 100% in den Héinden der aufnehmenden
Gesellschaft befindet, ist ein Anteilsiibergang unerwiinscht, weil die aufnehmende
Gesellschaft als Aktionérin der erloschenden Tochtergesellschaft dadurch eigene Aktien
erwerben wiirde”’. Die Einhaltung der Vorschriften zum Schutz der Aktionire der
Griindungsgesellschaften ist mangels Interessengegensatzes entbehrlich. Halt die
aufnehmende Gesellschaft zu diesem Zeitpunkt nicht 100% der Stimmrecht verleihenden
Wertpapiere an der {ibertragenden Gesellschaft, muss ein Anteilsiibergang stattfinden und

sind die Schutzvorschriften notwendig.

Unerheblich ist, wie die aufnehmende Gesellschaft in den Besitz der Wertpapiere gelangt
ist, z.B. im Wege einer Kapitalerhohung oder durch Erwerb’”’.

Sind mehr als zwei libertragende Gesellschaften an der Verschmelzung beteiligt und ist
nur eine davon 100%ige Tochtergesellschaft der aufnehmenden Gesellschaft, ist das
Verfahren nur im Verhiltnis zwischen der aufnehmenden Gesellschaft und dieser
Tochtergesellschaft vereinfacht. Die Anteile an den iibrigen Griindungsgesellschaften
werden in Anteile der SE umgetauscht, diesbeziigliche Angaben sind in den
Verschmelzungsplan aufzunehmen, das Verwaltungs- oder Leitungsorgan der

Griindungsgesellschaften muss einen Verschmelzungsbericht erstellen, Sachverstindige

miissen die Verschmelzung in Bezug auf diese Griindungsgesellschaften priifen, usw..

2. Verfahrensvereinfachungen

Art. 31 Abs. 1 SE-VO erleichtert die Verschmelzung einer 100%igen Tochter- auf ihre
Muttergesellschaft, indem er einige Vorschriften der SE-Verordnung fiir nicht anwendbar
erklirt und auf die nationalen Vorschriften {liber das vereinfachte Verfahren geméaf3 Art.
24 Verschmelzungsrichtlinie verweist. Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, die in Art.
24 Verschmelzungsrichtlinie = vorgesehenen  Verfahrenserleichterungen in  ihr

Verschmelzungsrecht aufzunehmen®®,

Verschmelzungsrecht. Auf den Zeitpunkt, in dem die Verschmelzung zur Eintragung ins
Handelsregister —angemeldet wird, stellen Rieger in: Widmann/ Mayer,
Umwandlungsrecht, § 62 UmwG Rn. 24 und Bermel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch,
Umwandlungsrecht, § 62 UmwG Rn. 8 ab. Dagegen wendet Grunewald in: Lutter,
UmwG, § 62 Rn. 6 zu Recht ein, dass das Fehlen von Unterlagen in der Regel zu einer
Zwischenverfiigung, nicht zur Zuriickweisung des Antrags fiihrt.

%26 Siehe 5. Kap. C 12

27 Leupold, Europiische Aktiengesellschaft, S. 58; zum deutschen Umwandlungsrecht
Bermel in: Goutier/ Knopf/ Tulloch, Umwandlungsrecht, § 62 UmwG Rn. 9

2% Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 217
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GemiB Art. 31 Abs. 1 S. 1 SE-VO’” findet ein Anteilsiibergang nach Art. 29 Abs. 1 lit. b
SE-VO nicht statt. Mit der Verschmelzung geht das Vermdgen der Tochter- auf die
Muttergesellschaft iiber. Gleichzeitig erlischt die Tochtergesellschaft und mit ihr die
Anteile der Muttergesellschaft an der Tochtergesellschaft. Im gesetzlichen Regelfall des
Art. 29 Abs. 1 lit. b SE-VO werden die Aktiondre der iibertragenden Gesellschaft dafiir
durch Anteile an der aufnehmenden Gesellschaft entschiadigt. Das wiirde bei einem
upstream merger bedeuten, dass die Muttergesellschaft als Aktiondrin der erléschenden
Tochtergesellschaft in der Regel” eine Kapitalerhdhung durchfiihren miisste, um sich

31 st aus

anschliefend eigene Anteile zu gewéhren. Dieser Erwerb eigener Anteile’
Griinden des Kapitalschutzes unerwiinscht und wird durch den Ausschluss des
Anteilsiibergangs verhindert. Die Nichtanwendung des Art. 29 Abs. 1 lit. b SE-VO kann
rechtlich zudem damit begriindet werden, dass Verbindlichkeit und Anspruch in der
Person der Muttergesellschaft zusammenfallen, d.h. eine Konfusion vorliegt’>. Eine
Entschidigung der Muttergesellschaft ist wirtschaftlich nicht notwendig, weil die
Muttergesellschaft fiir ihre Beteiligung als gleichwertigen Ersatz das Vermdgen der
Tochtergesellschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge erhalt™’.

Mangels Anteilsiibergang entfallen die Angaben im Verschmelzungsplan zu dem
Umtauschverhéltnis, den Einzelheiten hinsichtlich der Aktieniibertragung und dem

Zeitpunkt, von dem an die Aktien ein Recht auf Teilnahme am Gewinn gewihren’”,

Bei der Verschmelzung zweier unabhingiger Gesellschaften nimmt die Frage des
Umtauschverhéltnisses eine zentrale Rolle ein. Die Aktiondre der iibertragenden
Gesellschaft wollen an der SE mindestens in einem Umfang beteiligt werden, der
wertmaBig ihrer bisherigen Beteiligung an der iibertragenden Gesellschaft entspricht. Die
Aktiondre der aufnechmenden Gesellschaft haben ein Interesse daran, dass ihre Anteile
durch die Aufnahme der neuen Aktiondre nicht ,verwéssern®, d.h. an Wert verlieren.
Beim upstream merger ist ein Interessengegensatz zwischen den Aktiondren der

iibertragenden und der aufnehmenden Gesellschaft ausgeschlossen. Da ein

2 Der Anteilsiibergang nach Art. 19 Abs. 1 lit. b Verschmelzungsrichtlinie ist auch im
vereinfachten Verfahren nach nationalem Verschmelzungsrecht gemi3 Art. 24 S. 2
Verschmelzungsrichtlinie ausgeschlossen.

%% Eine Kapitalerhdhung wire nicht erforderlich, wenn die Muttergesellschaft bereits
iiber eigene Anteile in ausreichender Zahl verfiigte.

%! Das grundsitzliche Verbot des Erwerbs eigener Anteile ist gemeinschaftsrechtlich in
Art. 18 Abs. 1 Kapitalrichtlinie normiert.

%32 Ebenso Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 51 Fn. 180

%33 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 51

?* Art. 31 Abs. 1 S. 1 SE-VO erklért Art. 5 Abs. 1 lit. b, ¢ und d SE-VO fiir nicht
anwendbar. Das — hier nicht anzuwendende - nationale Recht verzichtet gemal3 Art. 24 S.
1 Verschmelzungsrichtlinie ebenfalls auf entsprechende Angaben.
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Anteilsiibergang nicht stattfindet, miissen die Gesellschaftsvermdgen nicht bewertet
werden und wird ein Umtauschverhdltnis nicht festgelegt. Die Aktiondre der
Griindungsgesellschaften bediirfen nicht des Schutzes, den der Verschmelzungsbericht
des Leitungs- bzw. Verwaltungsorgan und die Priifung durch Sachverstindige bietet™.
Die entsprechenden Vorschriften sind deshalb nicht anzuwenden®. Das
Verschmelzungsverfahren kann damit nicht nur kostengiinstiger, sondern auch erheblich
schneller durchgefiihrt werden®’.

Dem Leitungs- bzw. Verwaltungsorgan der Griindungsgesellschaft bleibt es
unbenommen, freiwillig einen Verschmelzungsbericht zu erstellen oder Sachverstandige
mit einer Priifung zu beauftragen. Ein Verschmelzungsbericht kann auch bei einem
upstream merger sinnvoll sein, um die Aktionére der aufnehmenden Gesellschaft liber die
Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft, zu informieren’®, ihnen die wirtschaftlichen
Vorteile der Konzernumstrukturierung aufzuzeigen und sie dariiber in Kenntnis zu setzen,
inwieweit sich ihre Rechtsstellung durch die Annahme der Rechtsform der SE #ndert™™.
Wird ein Verschmelzungsbericht erstellt oder eine Sachverstdndigenpriifung
durchgefiihrt, ohne dass eine rechtliche Pflicht bestiinde, sind die
Griindungsgesellschaften in der Gestaltung frei. Da sie ginzlich auf eine Priifung
verzichten konnen, muss es ihnen auch moglich sein, eine eingeschrinkte Priifung
durchzufiihren oder die Verschmelzung gemeinsam mit anderen Griindungsgesellschaften
priifen zu lassen®*.

Da eine Sachverstidndigenpriifung nicht erforderlich ist, sind die Vorschriften iiber die
zivilrechtliche Haftung der Sachverstindigen nicht anzuwenden’'. Mangels
Interessengegensatzes wird auf eine Haftung der Mitglieder des Verwaltungs- bzw.
Leitungsorgans im Sinne des Art. 20 Verschmelzungsrichtlinie fiir schuldhaftes Verhalten
bei der Vorbereitung und dem Vollzug der Verschmelzung verzichtet’”. Das Recht der
Aktiondre auf Einsicht in den Verschmelzungsbericht des Leitungs- bzw.

Verwaltungsorgans und den Priifungsbericht der Sachverstindigen entfillt ebenfalls™.

%35 Kritisch bzgl. des Verschmelzungsberichts: Ganske DB 1981, 1551 (1557) zu Art. 24
Verschmelzungsrichtlinie

%6 Art. 31 Abs. 1 SE-VO iV.m. den Umsetzungsvorschriften zu Art. 24 S. 1
Verschmelzungsrichtlinie. Siche Habersack, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 217 zur
Verschmelzungsrichtlinie.

7 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 197

¥ Ganske DB 1981, 1551 (1557)

%39 Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 200

%0 A.A. Teichmann ZGR 2002, 383 (431), der dies mit Art. 31 Abs. 1 S. 1 SE-VO
begriindet.

U Art. 24 S. 2 Verschmelzungsrichtlinie i.V.m. Art. 21 Verschmelzungsrichtlinie

2 Art. 24 S. 2 Verschmelzungsrichtlinie i.V.m. Art. 20 Verschmelzungsrichtlinie

"3 Art. 24 S. 2 Verschmelzungsrichtlinie i.V.m. Art. 11 Abs. 1 lit. d und e
Verschmelzungsrichtlinie
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Auch im vereinfachten Verfahren bleibt es dabei, dass die Hauptversammlungen der
Griindungsgesellschaften der Verschmelzung zu einer SE zustimmen miissen’*.
Beziiglich nationaler Verschmelzungen konnen die Mitgliedstaaten gemdf Art. 25
Verschmelzungsrichtlinie  unter  bestimmten  Voraussetzungen  auf  einen
Verschmelzungsbeschluss verzichten. Die entsprechenden Vorschriften sind bei der
Griindung einer SE nicht anzuwenden, da Art. 31 Abs. 1 S. 1 SE-VO keine Ausnahme
von Art. 23 Abs. 1 SE-VO normiert. Die Verweisung in Art. 31 Abs. 1 S. 2 SE-VO
beschrinkt sich auf die in Umsetzung des Art. 24 Verschmelzungsrichtlinie erlassenen
Vorschriften’®.

Der Beschluss der Aktiondre der Muttergesellschaft hat bei der Griindung einer SE durch
Verschmelzung eine andere Bedeutung als bei einer nationalen Verschmelzung. Bei
einem nationalen upstream merger ist die Zustimmung der Aktiondre der aufnehmenden
Muttergesellschaft entbehrlich, weil sich durch die Verschmelzung fiir sie im
Wesentlichen nichts #dndert. Aus der indirekten Beteiligung am Vermdgen der
Tochtergesellschaft wird lediglich eine direkte Beteiligung. Durch die Verschmelzung
einer Tochter- auf ihre Muttergesellschaft nach der SE-Verordnung nimmt die
Muttergesellschaft gleichzeitig die Rechtsform der SE an. Die Rechte der Aktionére
richten sich nach der Verschmelzung in erster Linie nicht mehr nach nationalem Recht,
sondern nach der SE-Verordnung. Diese Verdnderung bedarf der Zustimmung der
Aktionire der Muttergesellschaft™®.

Bei der Zustimmung der Hauptversammlung der Tochtergesellschaft handelt es sich um
eine reine Formalitdit, da die Hauptversammlung sich aus Vertretern der
Muttergesellschaft, die die Verschmelzung anstrebt, zusammensetzt™*’.

Soweit die SE-Verordnung und die Verschmelzungsrichtlinie nichts anderes

vorschreiben, kann das nationale Verschmelzungsrecht i.V.m. Art. 31 Abs. 1 S. 2 SE-VO

" A.A. Teichmann ZGR 2002, 383 (431); a.A. auch Leupold, Europiische
Aktiengesellschaft, S. 58 zu Art. 30 a Abs. 1 SE-VOV 1991, der sich von Art. 31 Abs. 1
SE-VO insbesondere dadurch unterscheidet, dass er die nicht anzuwendenden
Verordnungsvorschriften nicht aufzahlt und auf das vereinfachte Verfahren nach Kapitel
IV der Verschmelzungsrichtlinie verweist, also nicht allein auf Art. 24
Verschmelzungsrichtlinie Bezug nimmt.

"A.A. Teichmann ZGR 2002, 383 (431), der dic Nennung des Art. 24
Verschmelzungsrichtlinie so versteht, dass fiir die in dieser Norm beschriebenen Félle der
Konzernverschmelzung das nationale Recht gelten soll.

%6 Ebenso Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 199 f

%7 Buchheim, Europédische Aktiengesellschaft, S. 188 und 200
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weitere FErleichterungen vorsehen, etwa hinsichtlich der fiir die Anmeldung der

Verschmelzung notwendigen Unterlagen®®.

3. Das anwendbare Recht

Malfigeblich sind gemilB3 Art. 31 Abs. 1 S. 2 SE-VO die ,einzelstaatlichen” Vorschriften,
denen die jeweilige Griindungsgesellschaft unterliegt. Trotz der Verwendung des Begriffs
,,einzelstaatliche Vorschriften® handelt es sich um eine Sachnormverweisung949. Die
Verweisung in Art. 31 Abs. 1 S. 2 SE-VO entspricht der Regelung des anwendbaren
Rechts in Art. 18 SE-VO. Art. 31 Abs. 1 SE-VO dient lediglich der Klarstellung, dass die
nationalen Vorschriften {iber das vereinfachte Verfahren anzuwenden sind.

Nehmen die Griindungsgesellschaften eine Handlung gemeinsam vor, sind — wie bei der
Anwendung des Art. 18 SE-VO - die Vorschriften, denen die einzelnen
Griindungsgesellschaften unterliegen, kumulativ anzuwenden. Malgeblich ist das
strengere Recht, so dass Verfahrenserleichterungen nur greifen, wenn die

Rechtsordnungen aller betroffenen Griindungsgesellschaften sie vorsehen.

I1. Mehrheitsbeteiligung nach Art. 31 Abs. 2

1. Voraussetzungen

Art. 31 Abs. 2 Unterabs. 1 SE-VO setzt voraus, dass ,,eine Gesellschaft, die Inhaberin
mindestens 90%, nicht aber aller der in der Hauptversammlung einer anderen
Gesellschaft Stimmrecht verleihenden Aktien und sonstigen Wertpapiere ist, eine

¢ 950

Verschmelzung durch Aufnahme vollzieht. Entgegen seines weiten Wortlauts ist Art.

31 Abs. 2 SE-VO nur einschlédgig, wenn die Verschmelzung auf die mehrheitsbeteiligte

951

Gesellschaft erfolgt™". Denn nur fiir diesen Fall konnen die Mitgliedstaaten gemal Art.
27 f Verschmelzungsrichtlinie ein vereinfachtes Verfahren vorsehen. Entsprechende
nationale Vorschriften sind Voraussetzung fiir Verfahrenserleichterungen nach Art. 31
Abs. 2 SE-VO.

Aus dem Zusammenhang mit Art. 31 Abs. 1 SE-VO folgt, dass nicht nur Aktien, sondern
auch sonstige Wertpapiere nur zihlen, wenn sie Stimmrechte verleihen’”. Der Wortlaut

des Art. 31 Abs. 2 SE-VO ist insoweit nicht eindeutig. Sonstiges Wertpapier in diesem

¥ Buchheim, Europidische Aktiengesellschaft, S. 52

¥ Siehe 2. Kap. CII laund 5

0 Auf die Verschmelzung durch Neugriindung ist Art. 31 Abs. 2 SE-VO — wie auch Art.
27 bis 29 Verschmelzungsrichtlinie — nicht anzuwenden. A.A. noch Leupold,
Européische Aktiengesellschaft, S. 58 zu Art. 30 a SE-VOV 1991, der sich anders als Art.
31 SE-VO nicht ausdriicklich auf die Verschmelzung durch Aufnahme beschrinkte.

! Ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (431)

%2 Nach deutschem Aktienrecht gewdhren nur Aktien ein Stimmrecht in der
Hauptversammlung, siche Hiiffer, AktG, § 12 Rn. 3
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Sinne ist z.B. das certificat de droit de vote des franzdsischen Aktienrechts, das durch

Aufspaltung der Aktien in Vermogens- und Nichtvermogensrechte entsteht™.

Art. 31 Abs. 2 Unterabs. 2 SE-VO erméchtigt die Mitgliedstaaten, das vereinfachte
Verfahren nach Unterabs. 1 dariiber hinaus anzuwenden, wenn die aufnehmende
Gesellschaft ,,Inhaberin von Aktien ist, welche mindestens 90% der Stimmrechte, nicht
aber alle verleihen“. Sonstige Wertpapiere diirfen somit nicht mitgezihlt werden. Im
Gegensatz zum ersten Unterabsatz verlangt der zweite Unterabsatz des Art. 31 Abs. 2 SE-
VO nicht den Besitz von mindestens 90 % der Stimmrecht verleihenden Wertpapiere,
sondern von mindestens 90 % der Stimmrechte. Ein praktischer Unterschied besteht bei
Mehrstimmrechten.

Die Verfahrenserleichterungen nach Unterabs. 1 sind nur dann moglich, wenn sie nach
dem Gesellschaftsstatut der jeweiligen Griindungsgesellschaft vorgesehen sind. Wendet
man Art. 31 Abs. 2 Unterabs. 1 SE-VO auf den Fall des Art. 31 Abs. 2 Unterabs. 2 SE-
VO an, stellt sich das Problem, dass das nationale Verschmelzungsrecht gemifl der
Verschmelzungsrichtlinie nur fiir die in Unterabs. 1 genannte Konstellation
Sonderregelungen treffen darf. Verfahrenserleichterungen fiir den Fall, dass die
aufnehmende Gesellschaft Aktien besitzt, die 90 % der Stimmrechte in der
Hauptversammlung der iibertragenden Gesellschaft verleihen, sind nur dann mdglich,
wenn gleichzeitig die Voraussetzungen des Art. 31 Abs. 2 Unterabs. 1 SE-VO vorliegen.
Art. 31 Abs. 2 Unterabs. 1 kann daher nur entsprechend angewandt werden.
Verschmelzungsbericht, Priifung und Einsichtsrecht sind in der in Unterabs. 2
beschriebenen Konstellation entbehrlich, soweit die nationalen Vorschriften dies fiir den
in Art. 31 Abs. 2 Unterabs. 1 SE-VO beschriebenen Fall vorsehen. MaB3geblich ist das

Recht, dem die jeweilige Griindungsgesellschaft unterliegt.

Mittelbarer Aktienbesitz geniigt auch im Rahmen des Art. 31 Abs. 2 SE-VO nicht, wie
sich aus dem Wortlaut (,,Inhaberin“) und dem Zusammenhang mit Art. 31 Abs. 1 SE-VO
schliefen ldsst. Die Vorschriften, die die Mitgliedstaaten in Umsetzung des Art. 29

Verschmelzungsrichtlinie erlassen haben, sind nicht anzuwenden.

Die SE-Verordnung bestimmt nicht, zu welchem Zeitpunkt die aufnehmende Gesellschaft
Inhaberin der Wertpapiere sein muss. Entscheidend ist der Zweck der
Verfahrenserleichterungen. Art. 31 Abs. 2 SE-VO bzw. Art. 28 Verschmelzungsrichtlinie
sind das Ergebnis einer Abwigung zwischen den Interessen der Minderheitsaktiondren

und dem Interesse der aufnehmenden Gesellschaft an einer Verfahrensbeschleunigung.

%53 Dazu Jaeger, Europiische Aktiengesellschaft, S. 105
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Fiir den Fall, dass die Minderheitsaktiondre zu hdochstens 10 % beteiligt sind und ein
angemessenes Abfindungsangebot erhalten, hat der europdische Gesetzgeber der
Verfahrensbeschleunigung den Vorrang eingerdumt. Da nur die Aktionére, die von der
Verschmelzung betroffen sind, eines Schutzes bediirfen, ist fiir die Frage der

Mehrheitsbeteiligung der Zeitpunkt der Verschmelzung mafgeblich.

2. Verfahrensvereinfachungen

Die Mitgliedstaaten brauchen gemi3 Art. 28 Verschmelzungsrichtlinie die Vorschriften
iiber den Verschmelzungsbericht des Leitungs- bzw. Verwaltungsorgans, die Priifung der
Verschmelzung durch Sachverstindigen und das Einsichtsrecht der Aktiondre nicht
anzuwenden. Voraussetzung ist, dass die Minderheitsaktiondre der iibertragenden
Gesellschaft ein angemessenes Abfindungsangebot erhalten. Dem Schutz der Aktionére
dient anstelle des Verschmelzungsberichts und der Sachverstdndigenpriifung die
gerichtliche Uberpriifung der Barabfindung”*. Art. 31 Abs. 2 Unterabs. 1 SE-VO stellt
klar, dass die entsprechenden nationalen Vorschriften, die zur Umsetzung des Art. 28
Verschmelzungsrichtlinie erlassen wurden, auch im Rahmen der Griindung einer SE
durch Verschmelzung gelten.

Der Verschmelzungsplan muss nicht von Sachverstindigen gepriift werden. Art. 31 Abs.
2 Unterabs. 1 SE-VO erklirt zwar nur den ,,Bericht eines oder mehrerer unabhéngiger
Sachverstidndiger* fiir entbehrlich. Ohne anschlieBenden Bericht kann die Priifung ihren
Zweck, die Aktiondre zu informieren, aber nicht erfiillen. Art. 31 Abs. 2 Unterabs. 1 SE-
VO lehnt sich an Art. 28 Verschmelzungsrichtlinie an, der es den Mitgliedstaaten
freistellt, die gesamten Vorschriften tiiber die Priifung durch Sachverstindige
anzuwenden.

Was unter den ,,zur Kontrolle notwendigen Unterlagen™ zu verstehen ist, erklért sich
ebenfalls durch eine Blick auf Art. 28 Verschmelzungsrichtlinie. Danach kann das in Art.
11 Verschmelzungsrecht normierte Einsichtsrecht der Aktiondre eingeschriankt oder
aufgehoben werden.

Art. 31 Abs. 2 Unterabs. 1 SE-VO zihlt die entbehrlichen Verfahrensschritte
abschlieBend auf. Ein Anteilsiibergang nach Art. 29 Abs. 1 lit. b SE-VO findet daher auch
insoweit statt, als die aufnehmende Gesellschaft Anteile an der {ibertragenden
Gesellschaft hilt”®. Die Hauptversammlung jeder Griindungsgesellschaft muss der
Verschmelzung zustimmen, auch wenn der jeweilige Mitgliedstaat fiir das vereinfachte

Verfahren gemiB Art. 27 Verschmelzungsrichtlinie etwas anderes bestimmt’™®. Art. 23

5% Habersack, Européisches Gesellschaftsrecht, Rn. 217

%3 Siehe dazu 3. Kap. B 11 3

%6 A.A. Leupold, Europiische Aktiengesellschaft, S. 58 zu Art. 30 a Abs. 2 SE-VOV
1991, der die entbehrlichen Verfahrensschritte nicht aufzéhlte
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Abs. 1 SE-VO geht den entsprechenden nationalen Vorschriften vor’’. Grund fiir die
unterschiedliche Behandlung der Verschmelzung nach der SE-Verordnung diirfte — wie
im Rahmen des Art. 31 Abs. 1 SE-VO™® - der mit der Verschmelzung verbundene

Rechtsformwechsel sein’™”.

3. Das anwendbare Recht

Die aufgezéhlten Verfahrensschritte sind geméfB Art. 31 Abs. 2 Unterabs. 1 SE-VO nur
,insoweit erforderlich, als dies entweder in den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften,
denen die ilibernchmende Gesellschaft unterliegt, oder in den fiir die iibertragende
Gesellschaft maBgeblichen Rechtsvorschriften vorgesehen ist’®’. Diese Formulierung
konnte so verstanden werden, dass die fiir die iibernehmende Gesellschaft geltenden
Vorschriften und das Recht, dem die iibertragende Gesellschaft unterliegt, kumulativ
anzuwenden sind und die strengere Norm maf3geblich ist. Dann konnte die aufnehmende
Gesellschaft auf die Erstellung eines Verschmelzungsberichts nur verzichten, wenn
sowohl das fiir sie geltende Verschmelzungsrecht als auch die Vorschriften, denen die
iibertragende Gesellschaft unterliegt, dies zulieBen. Einer solchen Auslegung steht der
Zweck des Art. 31 Abs. 2 SE-VO entgegen. Der Verschmelzungsbericht und die Priifung
durch Sachverstindige sind nicht erforderlich, soweit die Interessen der
Minderheitsaktiondre durch ein angemessenes Abfindungsangebot gewahrt werden. Ob
dies der Fall ist, muss fiir jede Gesellschaft gesondert beurteilt werden, da sich der Schutz
der Minderheitsaktionidre gemil3 Art. 24 Abs. 2 und 25 Abs. 3 SE-VO nach dem Recht
richtet, dem die jeweilige Griindungsgesellschaft unterliegt. Deshalb ist allein das fiir die
jeweilige Griindungsgesellschaft geltende Recht maligeblich dafiir, ob zum Schutz der
Minderheitsaktiondre ein  Verschmelzungsbericht und eine Priifung durch
Sachverstindige notwendig sind. Dafiir spricht auBerdem Art. 18 SE-VO, wonach auf
jede Griindungsgesellschaft subsididr die Vorschriften des Mitgliedstaates, dessen Recht

sie unterliegt, anzuwenden sind.

Eine Einschriankung der Verweisung konnte sich aus Art. 28 Verschmelzungsrichtlinie im
Zusammenhang mit Art. 25 Abs. 3 SE-VO ergeben. Gemidll Art. 28 lit. ¢
Verschmelzungsrichtlinie diirfen die Mitgliedstaaten das Verfahren nur unter der
Voraussetzung vereinfachen, dass die Minderheitsaktiondre die Hohe der Abfindung
gerichtlich iiberpriifen lassen konnen. Ein im nationalen Verschmelzungsrecht

vorgesehenes Verfahren zur Abfindung von Minderheitsaktiondren kann gemafl Art. 25

7 Ebenso Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 199 f
¥ Siehe 5. Kap. C 12
% Ebenso Buchheim, Européische Aktiengesellschaft, S. 199 f
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Abs. 3 SE-VO durchgefithrt werden, wenn die Hauptversammlungen der anderen
Griindungsgesellschaften in Mitgliedstaaten, die ein solches Verfahren nicht kennen, dies
ausdriicklich akzeptieren. Da die Aktiondre der anderen Griindungsgesellschaft kein
Interesse an einer Erhohung der Barabfindung haben, ist ihre Zustimmung sehr
fraglich®®'. Stimmen sie nicht zu, kann der Verlust an Informationsrechten, den die
Aktionire durch das vereinfachte Verfahren erleiden, nicht durch eine Uberpriifbarkeit
der Barabfindung ausgeglichen werden. Nach dem Rechtsgedanken des Art. 28
Verschmelzungsrichtlinie miissten die Berichte erstellt und den Aktiondren ein
Einsichtsrecht gewéhrt werden. Art. 31 Abs. 2 SE-VO verkniipft die Anwendung des
vereinfachten Verfahrens jedoch nicht mit der gerichtlichen Uberpriifbarkeit der
Abfindung. Er verweist allein auf die nationalen Vorschriften iiber das vereinfachte
Verfahren. Es muss daher davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber den
Gedanken des Art. 28 Verschmelzungsrichtlinie im Rahmen des Art. 31 Abs. 2 SE-VO
modifiziert hat und die theoretische Moglichkeit der gerichtlichen Uberpriifbarkeit der
Abfindung geniigen ldsst. Die Anwendung des vereinfachten Verfahrens wire ansonsten
mit erheblichen Unsicherheiten verbunden, weil seine Zuldssigkeit erst feststiinde, wenn
die Hauptversammlung der anderen Griindungsgesellschaft iiber die Verschmelzung - und
damit verbunden — die Durchfiihrung des Verfahrens nach Art. 25 Abs. 3 SE-VO
beschlossen hitte. Der Verschmelzungsbericht, die Priifung der Verschmelzung durch
Sachverstéindige und das Einsichtsrecht der Aktionire miissten diesem Beschluss jedoch

— erforderlichenfalls — vorausgehen.

Erfiillt von mehreren iibertragenden Gesellschaften nur eine die Voraussetzungen des Art.
31 Abs. 2 SE-VO, sind die Vorschriften iiber Verschmelzungsbericht, Priifung und
Einsichtsrecht nur im Verhéltnis zwischen ihr und der aufnehmenden Gesellschaft nicht
anzuwenden. Das folgt aus dem Wort ,insoweit® und der Bezugnahme auf die
Vorschriften, denen die aufnehmende und ,,die libertragende Gesellschaft® — und nicht

etwa die iibertragenden Gesellschaften — unterliegen.

D. Kapitalaufbringung

Das Grundkapital der SE muss gemil Art. 4 Abs. 2 SE-VO mindestens 120.000 €
betragen. Art. 4 Abs. 2 SE-VO verwendet den Begriff ,,gezeichnetes Kapital“, da in

%% Hierbei handelt es sich um eine Sachnormverweisung, siche 2. Kap. C II la und 5.
%! Ebenso Teichmann ZGR 2002, 383 (428)
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einigen Mitgliedstaaten Nominalkapital und gezeichnetes Kapital nicht identisch sind’®*.
Es handelt sich um den Betrag, zu dessen Einbringung sich die Griindungsgesellschaften
verpflichtet haben’®. Verlangen die Rechtsvorschriften des Sitzstaates der SE ein hoheres
Grundkapital fiir Gesellschaften, die bestimmte Arten von Tétigkeiten ausiiben, sind diese
Vorschriften gemifl Art. 4 Abs. 3 SE-VO auch auf SE anzuwenden. Entsprechende
Sonderregelungen  gelten  insbesondere  fir  Versicherungsunternehmen  und

Kreditinstitute”®*

. Die Hohe des gezeichneten und ggf. des genehmigten Kapitals ist in der
Satzung anzugeben’®.

Art. 4 Abs. 2 und 3 SE-VO regelt das Mindestkapital der SE abschlieBend. Nationale
Vorschriften, die ein geringeres Mindestkapital vorsehen, sind wegen des Vorrangs des
Gemeinschaftsrechts nicht anzuwenden. Art. 5 SE-VO steht ausdriicklich unter dem
Vorbehalt des Art. 4 Abs. 2 SE-VO. Sollte ein Mitgliedstaat ein héheres Grundkapital
fordern, ist die entsprechende Norm nur unter der Voraussetzung des Art. 4 Abs. 3 SE-
VO auf die SE anzuwenden. Wiren strengere nationale Vorschriften bereits iiber Art. 5
oder 15 Abs. 1 SE-VO anzuwenden, wire Art. 4 Abs. 3 SE-VO iberfliissig. Der

europdische Gesetzgeber hat das Mindestkapital bewusst nicht hoher angesetzt, um

kleinen und mittleren Unternehmen den Zugang zur SE nicht zu versperren®®.

Im Ubrigen verweist die SE-Verordnung hinsichtlich des Kapitals und der
Kapitalaufbringung auf das Recht der Mitgliedstaaten. Solange die SE noch nicht im
Register ihres Sitzstaates eingetragen ist, bestimmt Art. 15 Abs. 1 SE-VO und nicht Art. 5
SE-VO das anwendbare Recht’™’.

Bei der Verschmelzung durch Aufnahme wie bei der Verschmelzung durch Neugriindung
wird das Vermdgen der iibertragenden Gesellschaft als Sacheinlage eingebracht. Im
Gegenzug erhalten die Aktiondre der libertragenden Gesellschaften Aktien der SE. Bei

beiden Verschmelzungsformen ist das Verbot der Unterpari-Emission, das gemal3 Art. 8

%62 zum Beispiel in den Niederlanden und in GroBbritannien; das Nominalkapital driickt
dabei nur aus, bis zu welchem Betrag die Gesellschaft Aktien ausgeben kann, ohne die
Satzung dndern zu miissen, vgl. Jaeger, Europédische Aktiengesellschaft, S. 27 und 39

%3 So die Europdische Kommission in ihrer Begriindung zum Entwurf von 1991, BT-
Drucksache 12/1004 vom 30.7.91 zu Art. 4

% Die entsprechenden Vorschriften wurden harmonisiert durch die Zweite Richtlinie
vom 23.02.1988 iiber die Aufnahme und Ausiibung der Téatigkeit der Kreditinstiute (ABI
Nr. C 84 vom 31.3.1988, S. 1), Erste Richtlinie vom 24.7.1973 iiber die Aufnahme und
Ausilibung der Direktversicherung (ohne Lebensversicherung), (ABI Nr. L 228 vom
16.8.1973, S. 3); Erste Richtlinie vom 5.3. 1979 iiber die Aufnahme und Ausiibung der
Direktversicherung (Lebensversicherung) (AB1 Nr. L 63 vom 13.3.1979, S. 13).

%65 Art. 2 lit. ¢ Kapitalrichtlinie

%66 Siehe 13. Erwdgungsgrund
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Kapitalrichtlinie gemeinschaftsweit gilt, zu beachten. Der Nennwert bzw. der
rechnerische Wert der Aktien, die an die Aktiondre der iibertragenden Gesellschaft
ausgegeben werden, darf nicht hoher sein als der Wert des Vermdgens der iibertragenden
Gesellschaft’®. Erfolgt die Verschmelzung auf eine bestehende Gesellschaft, sollen die
Vorschriften tiber die Kapitalerh6hung eine Unterpari-Emission verhindern. Bei einer
Verschmelzung durch Neugrindung wird die Kapitalaufbringung durch die
Griindungsvorschriften gewihrleistet. Die Vorschriften iiber die KapitalerhGhung bzw.
die Griindungsvorschriften gelangen mit den Einschrinkungen zur Anwendung, die bei
der Verschmelzung nationaler Aktiengesellschaften im kiinftigen Sitzstaat der SE gelten.
Eine Priifung der Sacheinlagen durch Sachverstindige ist bei einer Verschmelzung durch
Neugriindung oder einer Kapitalerhohung im Rahmen einer Verschmelzung durch
Aufnahme gemeinschaftsrechtlich nicht vorgeschrieben’®. Der europdische Gesetzgeber
hat die Priifung des Verschmelzungsplans durch Sachverstindige gemal Art. 10
Verschmelzungsrichtlinie i.V.m. Art. 22 SE-VO als ausreichend angesehen’”’. Ebenfalls
nach dem Recht des kiinftigen Sitzstaates der SE richten sich die Konsequenzen eines
Verstofles gegen das Verbot der Unterpari-Emission, insbesondere, ob die Durchfiihrung
der Kapitalerhdhung bzw. die Griindung der SE eingetragen werden darf’’' und ob die
Aktiondre der SE fiir die Differenz zwischen dem Nennbetrag der Aktien und dem Wert

der erbrachten Einlage haften’”.

War ein Aktiondr der ilibertragenden Gesellschaft dieser gegeniiber noch zur Leistung
einer Einlage verpflichtet, besteht diese Pflicht nach der Verschmelzung infolge der
Gesamtrechtsnachfolge gegeniiber der SE fort. Wann und wie die Einlagepflicht zu
erfiillen ist, richtet sich dann gemél Art. 5 SE-VO nach dem Recht des kiinftigen
Sitzstaates der SE.

%7 Siehe 2. Kapitel C I 6 zur Kapitalaufbringung im Rahmen der Griindung der SE im
Allgemeinen und 3. Kap. II 2 zur Kapitalerh6hung, die zur Durchfithrung der
Verschmelzung erfolgt

6% Vgl. Rieger in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, § 36 UmwG Rn. 163

%% Art. 27 Abs. 3 Kapitalrichtlinie; 23 Abs. 4 Verschmelzungsrichtlinie

0 Anders der deutsche Gesetzgeber, siehe Begriindung zum Entwurf des
Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes vom 23.11.81, BT-Drucks. 9/1065 S. 16; siehe auch
Priester NJW 1983, 1459 (1462)

7' Zur Regelung im deutschen Verschmelzungsrecht siche Rieger in: Widmann/ Mayer,
Umwandlungsrecht, § 36 UmwG Rn. 166 und § 69 Rn. 34

972 Zur Regelung im deutschen Verschmelzungsrecht siche Rieger in: Widmann/ Mayer,
Umwandlungsrecht, § 36 UmwG Rn. 167 und Grunewald in: Lutter, UmwG, § 69 Rn. 27
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E.  Vorschriften zum __ Schutz __der _ Gliubiger und

Minderheitsaktionéire

I. Schutz der Gliubiger

Art. 24 Abs. 1 SE-VO verweist hinsichtlich des Glaubigerschutzes auf das Recht des
Mitgliedstaates, das fiir die jeweilige Griindungsgesellschaft gilt. Es soll ,,wie bei einer
Verschmelzung von Aktiengesellschaften unter Beriicksichtigung des
grenziiberschreitenden Charakters der Verschmelzung Anwendung® finden. Die
Mitgliedstaaten diirfen demnach besondere Regelungen in Bezug auf die SE treffen, die
von dem fiir Aktiengesellschaften geltenden Verschmelzungsrecht abweichen, soweit der
grenziiberschreitende Charakter der Verschmelzung dies rechtfertigt. Ein weitergehender
oder anders gestalteter Schutz der Glaubiger kann erforderlich sein, weil bei einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung — im Unterschied zu einer nationalen
Verschmelzung — die Forderung nach der Verschmelzung héiufig gegeniiber einer

auslandischen Schuldnerin durchgesetzt werden muss®”

. Die Verbindlichkeit gegeniiber
der Griindungsgesellschaft geht durch die Verschmelzung auf die SE iiber. Infolge des
Erfordernisses der Mehrstaatlichkeit und des europdischen Charakters der Rechtsform
wird die SE ihren Sitz hiufig in einem anderen Mitgliedstaat als die
Griindungsgesellschaft haben. Die gerichtliche Geltendmachung der Forderung und der
Zugriff auf das Vermdgen der SE werden erschwert. Der Gestaltungsspielraum des
nationalen Gesetzgebers ist geringer als bei Art. 24 Abs. 2 SE-VO, der ausdriicklich zum
Erlass besonderer Vorschriften zum Schutz der Minderheitsaktiondre erméichtigt, ohne
auf das fiir Aktiengesellschaften geltende Recht Bezug zu nehmen’™,

Grundsitzlich sind daher die Vorschriften liber den Glidubigerschutz bei nationalen
Verschmelzungen auf die SE anzuwenden. Erldsst der nationale Gesetzgeber keine
Sonderregelung fiir die SE, ist der grenziiberschreitende Charakter der SE im Rahmen der
Auslegung des fiir Aktiengesellschaften geltenden Rechts zu beriicksichtigen. Selbst dort,
wo der Gesetzgeber dies nicht ausdriicklich anordnet, sind die Vorschriften, auf die die
SE-Verordnung verweist, u.U. sinngemdB anzuwenden’”. Die ausdriickliche
Einschrankung in Art. 24 Abs. 1 SE-VO legt den Schluss nahe, dass eine rein sinngeméfie

Anwendung gerechtfertigt ist’®.

7 Vgl. Buchheim, Europiische Aktiengesellschaft, S. 199

7% Allerdings setzt Art. 10 SE-VO dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers im
Rahmen des Art. 24 Abs. 2 SE-VO Grenzen, siehe 5. Kap. E I1.

°> Siehe 2. Kap. C IV 2

%76 Brandt/ Scheifele DStR 2002, 547 (554)
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Aus der Formulierung (,,Recht..., das jeweils fiir die sich verschmelzenden Gesellschaften
gilt™) ergibt sich, dass die Glaubiger sich nur auf Schutzvorschriften des Rechts berufen

konnen, dem diejenige Griindungsgesellschaft unterliegt, mit der sie in Beziehung stehen.

Art. 24 Abs. 1 lit. a SE-VO bezieht sich auf die Glaubiger der Griindungsgesellschaften
im Allgemeinen, wihrend Art. 24 Abs. 1 lit. b und ¢ Sonderregelungen fiir bestimmte

Gruppen von Gliubigern treffen’”’.

Diese Einteilung ist den Art. 13 bis 15
Verschmelzungsrichtlinie’”® entnommen, durch die die Glaubigerschutzvorschriften der

Mitgliedstaaten harmonisiert wurden.

1. Allgemeiner Gliubigerschutz

Die Vorschriften zum Schutz der Glaubiger der Griindungsgesellschaften im Sinne des
Art. 24 Abs. 1 lit. a SE-VO sind Gegenstand des Art. 13 Verschmelzungsrichtlinie.
Gemal Art. 13 Abs. 1 Verschmelzungsrichtlinie sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, ein
»angemessenes Schutzsystem fiir die Interessen der Glaubiger zu schaffen. Zu schiitzen
sind diejenigen Gléubiger, deren Forderungen vor der Bekanntmachung des
Verschmelzungsplans’” entstanden und zum Zeitpunkt der Bekanntmachung noch nicht
fillig sind. Art. 13 Verschmelzungsrichtlinie fordert in der deutschen Ubersetzung zwar
nicht, dass die Forderungen fillig, sondern dass sie noch nicht ,.erloschen” sind. Dabei
handelt es sich jedoch um ein Redaktionsversehen, wie ein Blick auf die franzdsische und

englische Fassung des Artikels zeigt®™

. Die Gléubiger, deren Forderung fillig ist,
bediirfen keines besonderen Schutzes, weil sie den Anspruch sofort einklagen konnen®™'.

Art. 13 Verschmelzungsrichtlinie er6ffnet dem nationalen Gesetzgeber Spielraum bei der
Ausgestaltung des Schutzsystems. Den Mitgliedstaaten steht es frei, den Schutz von
bestimmten formalen Voraussetzungen abhingig zu machen’’. Sie konnen ihn a priori

oder a posteriori gewihren’. Die nationalen Vorschriften miissen den Glidubigern aber

zumindest einen Anspruch auf angemessene Sicherheitsleistungen verleihen’, wenn die

77 Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 231 zu Art. 13 bis 15
Verschmelzungsrichtlinie

% Bei einer Verschmelzung durch Neugriindung sind diese Vorschriften in Verbindung
mit Art. 23 Verschmelzungsrichtlinie anzuwenden.

% Zur  Bekanntmachung des  Verschmelzungsplans  gemd  Art. 6
Verschmelzungsrichtlinie siche 5. Kap. B II

"0 Die franzosische Fassung der Verschmelzungsrichtlinic verwendet den Begriff
»echues®, die englische die Formulierung ,.have not fallen due“. Siehe Ganske DB 1981,
1551 (1555 Fn. 35); Leupold, Europédische Aktiengesellschaft, S. 56.

%! Leupold, Europiische Aktiengesellschaft, S. 56

%2 Sonnenberger AG 1971, 76 (81) zu Art. 11 des dritten Vorschlags einer
Verschmelzungsrichtlinie von 1970

3 Ganske DB 1981, 1551 (1555)

8% Art. 13 Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie
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Lage der Griindungsgesellschaften einen solchen Schutz erforderlich macht und die
Glaubiger nicht schon derartige Garantien haben.

Geschiitzt werden miissen die Gldubiger der aufnehmenden wie die der iibertragenden
Gesellschaft. Die Glaubiger der iibertragenden Gesellschaft erhalten durch die
Verschmelzung eine andere Schuldnerin, die moglicherweise weniger solvent ist oder

ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat hat’™™

. Die Glaubiger der aufnehmenden
Gesellschaft konnen durch die Verschmelzung Nachteile erleiden, weil ihre Schuldnerin
fiir die Verbindlichkeiten der anderen Griindungsgesellschaften einstehen muss und die
Glaubiger der ibertragenden Gesellschaften mit ihnen um die Befriedigung
konkurrieren”. Dank des Verbots der Unterpari-Emission und der Priifung der
RechtméBigkeit der Verschmelzung wird das Zugriffsobjekt durch die Verschmelzung
nur selten geschmalert werden. Deshalb erlaubt Art. 13 Abs. 3 SE-VO, den Schutz fiir die

Glaubiger der aufnehmenden Gesellschaft und fiir die Glaubiger der {iibertragenden

Gesellschaft(en) unterschiedlich zu gestalten.

2. Schutz der Anleihegliubiger

Die in Art. 24 Abs. 1 lit. b SE-VO genannten Anleiheglaubiger sind gemill Art. 14
Verschmelzungsrichtlinie unter den gleichen Voraussetzungen und auf die gleiche Weise
wie sonstige Glaubiger zu schiitzen, es sei denn, eine gesetzlich vorgesehene
Versammlung der Anleihegldubiger oder jeder einzelne Anleihegldubiger hat der
Verschmelzung zugestimmt. Der Begriff Anleihegldubiger im Sinne des Art. 24 Abs. 1
lit. b SE-VO wird nach dem Willen des Gesetzgebers™ durch die einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften der  Mitgliedstaaten  bestimmt. Eine  Versammlung der
Anleihegldubiger ist im franzosischen Gesellschaftsrecht vorgesehen™®. Art. 14
Verschmelzungsrichtlinie stellt klar, dass Vorschriften {iber die gemeinsame Ausiibung

der Rechte der Anleihegldaubiger daneben anwendbar bleiben.

3. Schutz der Inhaber von mit Sonderrechten ausgestatteten sonstigen Wertpapieren
Art. 24 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO nimmt Bezug auf die Vorschriften zum Schutz der Inhaber
anderer Wertpapiere, die mit Sonderrechten gegeniiber den Griindungsgesellschaften
verbunden, jedoch keine Aktien sind. Unter diese Personengruppe fallen insbesondere die

Inhaber von handel- und iibertragbaren Rechten an der iibertragenden Gesellschaft, bei

%5 Buchheim, Europdische Aktiengesellschaft, S. 198; Habersack, Europiisches

Gesellschaftsrecht, Rn. 221

% Buchheim, Europédische Aktiengesellschaft, S. 198; Habersack, Europiisches
Gesellschaftsrecht, Rn. 231

%7 Protokoll des Rates der Europiischen Gemeinschaften, Ratsdokument R 2337/78 vom
5.10.1978, zitiert nach Ganske DB 1981, 1551 (1555 Fn. 37)

%% Sonnenberger AG 1971, 76 (81); Jaeger, Europiische Aktiengesellschaft, S. 36
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denen es sich nicht um Rechte der Glaubiger handelt, auf die bereits in Art. 13
Verschmelzungsrichtlinie Bezug genommen wird”. Wandel- oder
Optionsanleihegldubiger werden nicht {iber Art. 24 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO geschiitzt, da
insoweit Art. 24 Abs. 1 lit. b SE-VO und die gemi3 Art. 14 Verschmelzungsrichtlinie
erlassenen Vorschriften spezieller sind. Nach deutschem Recht fallen unter Art. 24 Abs. 1
lit. c SE-VO die Inhaber von Wandelschuldverschreibungen,
Gewinnschuldverschreibungen und Genussscheinen’”.

Die Inhaber von Wertpapieren, die mit Sonderrechten gegeniiber den
Griindungsgesellschaften ausgestattet sind, werden mit Vollzug der Verschmelzung
Gléaubiger der SE. Thr Anspruch gegen die Griindungsgesellschaft bestehen infolge der
Gesamtrechtsnachfolge nach Art. 29 Abs. 1 lit. a, Abs. 2 lit. a SE-VO grundsétzlich
inhaltlich unverdndert gegeniiber der SE fort. Gewéhren die Wertpapiere eine Recht auf
Umtausch oder Bezug von Aktien, richtet sich der Anspruch nach der Verschmelzung auf
Aktien der SE*'.

Art. 15 Verschmelzungsrichtlinie soll die Wertpapierinhaber vor einer Verwésserung
ihrer Rechte schiitzen’”. Sie miissen in der SE Rechte erhalten, die mindestens denen
gleichwertig sind, die sie in der iibertragenden Gesellschaft hatten. Erforderlich ist eine

wirtschaftliche Gleichwertigkeit®”

. Bei Wandelschuldverschreibungen muss das Bezugs-
oder Umtauschverhiltnis, bei Gewinnschuldverschreibungen die prozentuale Bindung an
die Dividende nicht exakt bestehen bleiben®*.

Ein Anspruch auf Gewidhrung gleichwertiger Rechte besteht gemidfl Art. 15
Verschmelzungsrichtlinie nicht, wenn eine Versammlung der Inhaber — sofern die

einzelstaatlichen Vorschriften eine solche Versammlung vorsehen®” — der Anderung

dieser Rechte oder jeder einzelne Inhaber der Anderung seines Rechts zugestimmt hat.

% Protokoll des Rates der Europdischen Gemeinschaften, zitiert nach Begriindung zum
Entwurf des Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes vom 23.11.81, BT-Drucks. 9/1065 S. 19
0 Leupold, Europiische Aktiengesellschaft, S. 57; Begriindung zum Entwurf des
Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes vom 23.11.81, BT-Drucks. 9/1065 S. 19; Ganske DB
1981, 1551 (1555)

#! Sonnenberger AG 1971, 76 (81) =zum dritten  Vorschlag einer
Verschmelzungsrichtlinie von 1970

992 Begriindung zum Entwurf des Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes vom 23.11.81, BT-
Drucks. 9/1065 S. 19; Ganske DB 1981, 1551 (1555); Priester NJW 1983, 1459 (1464)
%9 Begriindung zum Entwurf des Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes vom 23.11.81, BT-
Drucks. 9/1065 S. 19; Ganske DB 1981, 1551 (1555); Leupold, Européische
Aktiengesellschaft, S. 57

% Ganske DB 1981, 1551 (1555); Begriindung zum Entwurf des
Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes vom 23.11.81, BT-Drucks. 9/1065 S. 19; Leupold,
Europidische Aktiengesellschaft, S. 57

% Entsprechende Vorschriften existieren z.B. in Frankreich, siche Sonnenberger AG
1971, 76 (81).
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Das Gleiche gilt, wenn die Wertpapierinhaber einen Anspruch auf Riickkauf ihrer
Wertpapiere durch die iibernehmende Gesellschaft haben.

Da die Inhaber anderer Wertpapiere im Sinne des Art. 24 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO Glaubiger
einer Griindungsgesellschaft sind, konnen sie daneben Anspruch auf Sicherheitsleistung

gemif den nach Art. 13 Verschmelzungsrichtlinie erlassenen Vorschriften haben’®.

I1. Schutz der Minderheitsaktioniire

Der Verschmelzungsbeschluss und die vorangehende Information der Aktionére dienen
dem Schutz der Aktiondre der Griindungsgesellschaften. Da es geniigt, wenn die
Mehrheit der Aktiondre der Verschmelzung zustimmt, sind die Minderheitsaktiondre nur
begrenzt geschiitzt. Es kann davon ausgegangen werden, dass die Mehrheitsaktionére die
Verschmelzung bei einem ungiinstigen Umtauschverhdltnis ablehnen wiirden. Die
Zustimmung der Mehrheit der Aktiondre gewihrleistet daher, dass die Beteiligung der
Minderheitsaktiondre an der SE ihrer Beteiligung an der Griindungsgesellschaft
anndhernd entspricht. Der erforderliche Hauptversammlungsbeschluss bietet auerdem

eine gewisse Sicherheit, dass die Verschmelzung wirtschaftlich zweckmiBig ist™’.

Unter bestimmten Voraussetzungen findet ein Verfahren zur Kontrolle und Anderung des
Umtauschverhiltnisses der Aktien”® oder zur Abfindung von Minderheitsaktioniren, das
in dem fiir die Griindungsgesellschaft geltenden Recht vorgesehen ist, Anwendung. Zum
einen darf das Verfahren die Eintragung der Verschmelzung nicht hindern. Zum anderen
miissen die Hauptversammlungen der anderen Griindungsgesellschaften, soweit nach
dem fiir sie geltenden Recht ein solches Verfahren nicht mdglich ist, im Rahmen des
Beschlusses iiber den Verschmelzungsplan nach Art. 23 Abs. 1 SE-VO dem Verfahren
ausdriicklich zugestimmt haben. Die Aktionédre der Griindungsgesellschaften, denen ein
Verfahren zur Kontrolle und Anderung des Umtauschverhiltnisses nicht zusteht, werden
der Durchfiithrung eines solchen Verfahrens nur zustimmen, wenn eine Entscheidung zu

9 Die Aktionire der

Lasten der klagenden Aktiondre mdglich und wahrscheinlich ist
Griindungsgesellschaften, deren Recht ein solches Verfahren nicht kennt, haben sonst nur
Nachteile zu erwarten. Thre Zustimmung fiihrt nicht dazu, dass auch ihnen ein solches
Verfahren zusteht. Da die Zuzahlung aus dem Vermodgen der SE zu bezahlen ist, geht

eine Entscheidung zugunsten der Aktiondre einer Griindungsgesellschaft zu Lasten der

% Sonnenberger AG 1971, 76 (81); Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 231
%7 Hommelhoff/ Riesenhuber in: Grundmann, Systembildung, S. 259 (274)

®%  Eine Anfechtungsklage, die sich auf die Behauptung eines fehlerhaften
Umtauschverhiltnisses stiitzt, ist kein Verfahren in diesem Sinne, da mit der Klage das

Umtauschverhéltnis nicht gedndert werden kann. Im Ergebnis ebenso Teichmann ZGR
2002, 383 (428).
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iibrigen Aktiondre. Fiir die iibernehmende Gesellschaft und ihre Aktiondre ist die

Verfahrensentscheidung geméf Art. 25 Abs. 3 S. 4 SE-VO bindend.

Um die Minderheitsaktiondre, die in der Hauptversammlung gegen die Verschmelzung
gestimmt haben, angemessen zu schiitzen, konnen die Mitgliedstaaten gemaB3 Art. 24
Abs. 2 SE-VO weitergehende Vorschriften erlassen. Art. 24 Abs. 2 SE-VO enthilt eine
Ermiéchtigung'®”, keine Verweisung auf das fiir Aktiengesellschaften geltende Recht.
Jeder Mitgliedstaat kann Vorschriften in Bezug auf jene Griindungsgesellschaften
erlassen, die seinem Recht unterliegen. Will der Mitgliedstaat Minderheitsaktiondre bei
der Griindung einer SE anders schiitzen als Minderheitsaktionire im Rahmen einer
1001

nationalen Verschmelzung, muss er dies sachlich begriinden

Schutz der Minderheitsaktiondre im Sinne des Art. 24 Abs. 2 SE-VO kann damit

. Ein weitergehenden

gerechtfertigt werden, dass sich das Verhéltnis zwischen den Aktiondren und der
Gesellschaft nach der Verschmelzung nach einem anderen Recht richtet als vor der
Verschmelzung'*”?. Da Art. 24 Abs. 2 SE-VO zum Erlass spezieller Regelungen
erméchtigt, spricht eine Vermutung dafiir, dass eine Unterscheidung zwischen nationalen
Verschmelzungen und Verschmelzungen nach der SE-Verordnung gerechtfertigt ist.

Der Schutz ist angemessen, wenn die Interessen der Minderheitsaktiondre und die
Interessen der Glaubiger und sonstiger Forderungsberechtigten in einem ausgewogenen
Verhiltnis  stehen'®.  In  nationalen  Verschmelzungsvorschriften ~ werden
Minderheitsaktiondre haufig durch ein Austrittsrecht mit Abfindungsangebot

geschiitzt'**

. Bei der Griindung einer SE ist dies nur in den Grenzen des Art. 25 Abs. 3
SE-VO moglich. Indem diese Vorschrift ein Verfahren zur Abfindung von
Minderheitsaktiondren nur unter bestimmten Voraussetzungen zuldsst, schriankt sie
gleichzeitig die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers im Rahmen des Art. 24 Abs. 2 SE-
VO ein'"”. Art. 25 Abs. 3 SE-VO beruht auf der Uberlegung, dass das Verméogen der SE
und damit die {ibrigen Aktiondre fiir eine Zuzahlung oder Barabfindung der
Minderheitsaktiondre nur aufkommen miissen, wenn ihnen ebenfalls ein Verfahren zur

Kontrolle und Anderung des Umtauschverhiltnisses oder zur Abfindung von

% Teichmann ZGR 2002, 383 (428)

199 Hommelhoff/ Teichmann SZW 2002, 1 (8)

101 Art. 10 SE-VO und 5. Erwigungsgrund zur SE-VO, siehe 2. Kap. C112 a

192 Die  Verschmelzungsrichtlinie  schreibt einen besonderen Schutz  der
Minderheitsaktiondre nicht vor. Da bei einer nationalen Verschmelzung das
Gesellschaftsstatut nicht wechselt, wurden die Vorschriften zum Schutz der Aktionére im
Allgemeinen fiir ausreichend erachtet, siche Sonnenberger AG 1971, 76 (80 f).

1993 y/g]. 25 Erwigungsgrund

1004 Buchheim, Europidische Aktiengesellschaft, S. 201 (Fn. 64); Teichmann ZGR 2002,
383 (425)

1993 A A. Teichmann ZGR 2002, 383 (426)
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Minderheitsaktiondren zusteht oder sie der Durchfiihrung des Verfahrens zugunsten der
Aktionire einer anderen Griindungsgesellschaft ausdriicklich zugestimmt haben'**. Von
diesem Gesichtspunkt aus betrachtet macht es keinen Unterschied, ob das Verfahren in
dem fiir Aktiengesellschaften geltenden Verschmelzungsrecht vorgesehen ist oder durch
das Ausfithrungsgesetz zur SE-Verordnung eingefithrt wird. Eine Abfindung der
Minderheitsaktiondre ist daher nur mdglich, wenn das Verfahren die Eintragung der
Verschmelzung nicht hindert und die Hauptversammlungen der Griindungsgesellschaften,
deren Aktiondre auf ein solches Verfahren nicht zuriickgreifen konnen, dem Verfahren

ausdriicklich zugestimmt haben.

F. Griindungsmingel und Wirksamkeit der Verschmelzung

GemidB Art. 30 Unterabs. 1 SE-VO kann eine Verschmelzung nach ihrer Eintragung
grundsitzlich nicht mehr fiir nichtig erklért werden. Da die Wirksamkeit der Griindung
der SE mit der Wirksamkeit der Verschmelzung untrennbar verbunden ist'®’, schlieBt
Art. 30 Unterabs. 1 SE-VO auch die Nichtigkeit der Griindung aus. Mingel des
Griindungsverfahrens beriihren die Wirksamkeit der Verschmelzung nicht. Das gilt auch
fiir solche Mingel, die so schwerwiegend sind, dass die SE nicht hitte eingetragen
werden diirfen'"®. Die in Art. 29 Abs. 1 und 2 SE-VO angeordneten weitreichenden
Wirkungen der Verschmelzung kdnnten, wenn iiberhaupt, nur mit gro3en rechtlichen und

1009

praktischen Schwierigkeiten riickgéngig gemacht werden . Der Gesetzgeber hat

deshalb im Interesse der Rechtssicherheit in den Beziehungen zwischen den beteiligten

1010

Gesellschaften, zwischen diesen und Dritten sowie unter den Aktionédren eine

Entschmelzung ausgeschlossen.

Gemil Art. 30 Unterabs. 2 SE-VO kann das Fehlen einer RechtméaBigkeitskontrolle im
Sinne der Art. 25 und 26 SE-VO einen Grund fiir die Auflésung der SE darstellen. Es

handelt sich dabei um eine Ausnahme von dem in Art. 30 Unterabs. 1 SE-VO normierten

19% Teichmann ZGR 2002, 383 (428)

%7 Siehe insb. Art. 27 Abs. 1 SE-VO

1998 7u der Frage, welche Griindungsméngel ein Eintragungshindernis begriinden, siche 5.
Kap.BVII 1 b

1999 Ebenso zur Verschmelzung nach der Verschmelzungsrichtlinie: Begriindung zum
Entwurf des Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes vom 23.11.81, BT-Drucks. 9/1065 S. 19
f; Ganske DB 1981, 1551 (1556); Priester NJW 1983, 1459 (1465); Habersack,
Européisches Gesellschaftsrecht, Rn. 232

%1% Damit hat der Gesetzgeber bereits die Beschrinkung der Nichtigkeitsfille in Art. 22
Verschmelzungsrichtlinie begriindet, siche 9. Erwigungsgrund zur
Verschmelzungsrichtlinie.
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Grundsatz'!"

Unterschied, da die Nichtigkeit einer Gesellschaft gemiB Art. 12 Abs. 2

. Zwischen Nichtigkeit und Aufldsung der Gesellschaft besteht kein

Publizititsrichtlinie wie bei einer Auflosung zu einer Liquidation der Gesellschaft fiihrt
und nie riickwirkt. Art. 29 Abs. 1 SE-VOV 1991'""* und Art. 29 SE-VOV 1989 hatten
dies noch deutlicher formuliert. Auch bei einer nationalen Verschmelzung kann das
Fehlen einer RechtmiBigkeitskontrolle gemi3 Art. 22 Verschmelzungsrichtlinie die
Nichtigkeit der Verschmelzung begriinden.

Nur das Fehlen einer RechtméBigkeitskontrolle, nicht eine mangelhafte
RechtmaBigkeitskontrolle kann die Auflosung der Gesellschaft begriinden. Ansonsten
wire jeder Griindungsmangel, aufgrund dessen die Gesellschaft nicht hétte eingetragen
werden diirfen, ein Auflésungsgrund. Da die beiden Stufen der RechtméBigkeitskontrolle
unterschiedlichen Gegenstinde und Mafstibe haben, kann die Nichtigkeit bereits dann
erklart werden, wenn entweder im Staat, dessen Recht die Griindungsgesellschaft
unterliegt, oder im Sitzstaat der SE keine RechtméBigkeitskontrolle durchgefiihrt wurde.
Das Fehlen der RechtmiBigkeitskontrolle ,.kann* laut Art. 30 Unterabs. 2 SE-VO einen
Auflosungsgrund darstellen. Unklar ist, ob dem nationalen Gesetzgeber dadurch eine
Regelungskompetenz verlichen werden soll oder ob Art. 30 Unterabs. 2 SE-VO einen von
nationaler Regelung unabhingigen Auflosungsgrund fiir alle SE normiert'®”’. Die
englische Ubersetzung des Art. 30 Unterabs. 2 SE-VO''* spricht fiir eine
Regelungsbefugnis des Gesetzgebers. Die entsprechenden Vorschriften in den
Vorschligen der SE-Verordnung'®'® setzten voraus, dass das nationale Recht bei Fehlen
einer RechtmiBigkeitskontrolle Nichtigkeit vorsieht'’'’. Dem ist eine Erméchtigung des
nationalen Gesetzgebers ebenfalls ndher als eine europdische Regelung durch die SE-
Verordnung.

Art. 30 Unterabs. 2 SE-VO bestimmt nicht, welches Ausfithrungsgesetz iliber die
Anerkennung des Auflosungsgrundes entscheidet, d.h. ob der nationale Gesetzgeber den
Auflésungsgrund in Bezug auf die seinem Recht unterliegenden Griindungsgesellschaften
oder in Bezug auf die in seinem Hoheitsgebiet ansdssigen SE vorsehen darf. Art. 15 Abs.

1 und 18 SE-VO geben dariiber direkt keine Auskunft, weil sie lediglich die subsidiére

"' Die gerichtliche Feststellung der Nichtigkeit der Gesellschaft ist nur ein

Auflésungstatbestand, siche zum harmonisierten deutschen Aktienrecht: Hiiffer, AktG, §
277 Rn. 1; Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 150.

012 Art. 29 Abs. 1 SE-VOV 1991 schrieb vor: ,.Die Nichtigkeit einer....wirksam
gewordenen Verschmelzung kann nur wegen Fehlens der Kontrolle der RechtméBigkeit
...erklart werden...*

195 Bungert/ Beier EWS 2002, 1 (7)

1914 The absence of scrutiny of the legality of the merger pursuant to Articles 25 and 26
may be included among the grounds for the winding-up of the SE*.

15 Art. 29 Abs. 1 SE-VOV 1991 und Art. 29 SE-VOV 1989

191 Art. 22 Verschmelzungsrichtlinie zwingt dazu nicht.
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Anwendung des fiir Aktiengesellschaften geltenden Rechts anordnen. Art. 63 SE-VO
verweist hinsichtlich der Auflésung und Liquidation der SE auf das fir
Aktiengesellschaften geltende Recht des Sitzstaates der SE. Die Reichweite der
Erméchtigung des Art. 30 Unterabs. 2 SE-VO bzw. den Geltungsbereich einer Vorschrift,
die aufgrund Art. 30 Unterabs. 2 SE-VO erlassen wird, regelt er nicht. Aus Art. 63 SE-
VO ldsst sich nicht schlieBen, dass sich die Mdoglichkeit der Auflosung nach Art. 30
Unterabs. 2 SE-VO aus dem Ausfiihrungsgesetz des Sitzstaates der SE ergeben muss. Die
systematische Stellung des Art. 30 SE-VO belegt, dass die Auflosung der Gesellschaft
wegen Griindungsmingeln den Vorschriften {iber die Griindung und nicht den
Vorschriften iiber die Auflésung zuzurechnen ist.

Da die SE-Verordnung den Adressaten der Erméchtigung nicht bestimmt, muss der
Rechtsgedanke der Art. 15 Abs. 1 und 18 SE-VO herangezogen werden. Ob der
Gesetzgeber im Sitzstaat der SE oder im Mitgliedstaat, dessen Recht die
Griindungsgesellschaft unterliegt, iiber die Auflésung entscheidet, richtet sich danach, ob
die Sphire der SE oder die Sphére der Griindungsgesellschaft betroffen ist. Auf der ersten
Stufe der RechtméBigkeitskontrolle werden die Verfahrenshandlungen gepriift, die dem

1017

Schutz der Glaubiger und Anteilseigner der SE dienen '. Die zweite Stufe der

RechtméBigkeitskontrolle soll die Interessen der kiinftigen Anteilseigner und Glaubiger

der SE wahren'™®

. Wurde die zweite Stufe der RechtméBigkeitskontrolle nicht
durchgefiihrt, bestimmt daher entsprechend Art. 15 Abs. 1 SE-VO das Ausfithrungsgesetz
des Sitzstaates der SE, ob die Gesellschaft aufgelost werden kann. Die Sphére der
Griindungsgesellschaft ist nicht betroffen, da keine Norm verletzt wurde, die dem Schutz
der Gldubiger oder Anteilseigner der Griindungsgesellschaft dient, und die
Griindungsgesellschaft im Ubrigen nicht mehr existiert. Fehlt die erste Stufe der
RechtmiBigkeitskontrolle ist entsprechend Art. 18 SE-VO das Recht, dem die
Griindungsgesellschaft unterliegt, anzuwenden. Daneben ist das Ausfithrungsgesetz des
Sitzstaates der SE anzuwenden, weil zum Schutz des Rechtsverkehrs die SE nur dann
aufgeldst werden kann, wenn dies im Recht des Sitzstaates vorgesehen ist'’'’. Das Recht

des Sitzstaates der SE und das Recht, dem die Griindungsgesellschaft unterliegt, sind

somit kumulativ anzuwenden. Die SE kann wegen Fehlens der ersten Stufe der

197 Siehe 5. Kap. B VI 1

198 Siehe 5. Kap. B VI 1

%% Die Europiische Kommission begriindet die zusitzliche Anwendung des Rechts des
Sitzstaates der SE damit, dass zum einen das Risiko der Nichtigkeit so weiter
eingeschrinkt werden kann und zum anderen nach der Verschmelzung nur die SE
fortbesteht, siche Begriindung der Europdischen Kommission zu Art. 29 SE-VOV 1989,
Bundesratsdrucksache 488/89 vom 13.09.1989, S. 15.
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RechtmiBigkeitskontrolle nur aufgelost werden, wenn beide Rechtsordnungen dies

zulassen'?’,

Sonstige Griindungsmingel konnen gemil Art. 30 Unterabs. 1 SE-VO nicht zu einer
Abwicklung der Gesellschaft fithren. Art. 30 Unterabs. 1 SE-VO schlieit nicht nur die
Nichtigkeit aus gesellschaftsrechtlichen, sondern auch aus kartellrechtlichen Griinden

1021

aus, da er eine dem Art. 22 Abs. 3 Verschmelzungsrichtlinie entsprechende

Einschrankung nicht vornimmt.

Fir das Auflésungs- und Liquidationsverfahren gelten geméll Art. 63 SE-VO die
Rechtsvorschriften, die fiir eine Aktiengesellschaft maBgeblich wéren, die nach dem
Recht des Sitzstaates der SE gegriindet worden ist. Art. 22 Verschmelzungsrichtlinie hat
die nationalen Vorschriften iiber das Verfahren der Nichtigerklirung harmonisiert.
Danach muss die Nichtigkeit durch gerichtliche Entscheidung ausgesprochen werden'*>.
Die Nichtigkeitsklage kann nicht mehr erhoben werden, wenn eine Frist von sechs
Monaten verstrichen ist, nachdem die Verschmelzung demgegeniiber wirksam geworden
ist, der sich auf die Nichtigkeit beruft'®*. Das Gleiche gilt, wenn der Mangel behoben
worden ist'**. Kann der Mangel, der die Nichtigkeit der Verschmelzung begriinden soll,
behoben werden, muss das zustindige Gericht eine Frist zur Behebung des Mangels

einrdumen'®®

. Die Entscheidung, durch welche die Nichtigkeit der Verschmelzung
ausgesprochen wird, ist offen zu legen'**. Ein Einspruch Dritter gegen die Entscheidung
ist — soweit vorgesehen — nur bis hochstens sechs Monate nach Offenlegung der

Entscheidung  zulissig'®’.

Die Entscheidung beriihrt nicht die Wirksamkeit der
Verpflichtungen, die nach Wirksamwerden der Verschmelzung und vor der Offenlegung
der Entscheidung zu Lasten oder zugunsten der {ibernehmenden Gesellschaft entstanden
sind'*®®. Die an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften haften als Gesamtschuldner

fir diese Verpflichtungen'®”

. Die Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats konnen
vorsehen, dass die Nichtigkeit der Verschmelzung von einer Verwaltungsbehdrde statt

von einem Gericht ausgesprochen wird, wenn gegen eine solche Entscheidung ein

1920 Dem entspricht Art. 29 SE-VOV 1989

12! Siehe dazu Ganske DB 1981, 1551 (1556)

1922 Art. 22 Abs. 1 lit. a Verschmelzungsrichtlinie

1923 Art. 22 Abs. 1 lit. ¢ Verschmelzungsrichtlinie, ebenso Art. 29 Abs. 2 SE-VOV 1991
1924 Art. 22 Abs. 1 lit. ¢ Verschmelzungsrichtlinie, ebenso Art. 29 Abs. 2 SE-VOV 1991
1025 Art. 22 Abs. 1 lit. d Verschmelzungsrichtlinie

1026 Art. 22 Abs. 1 lit. ¢ Verschmelzungsrichtlinie

1927 Art. 22 Abs. 1 lit. f Verschmelzungsrichtlinie

1028 Art. 22 Abs. 1 lit. g Verschmelzungsrichtlinie

1929 Art. 22 Abs. 1 lit. h Verschmelzungsrichtlinie



192

Rechtsbehelf bei Gericht eingelegt werden kann'®’. Das Verfahren vor der
Verwaltungsbehorde kann nur innerhalb einer Frist von sechs Monaten ab dem Zeitpunkt,

in dem die Verschmelzung wirksam wird, eingeleitet werden.

Art. 30 S. 1 SE-VO betrifft nicht die Wirksamkeit einzelner Rechtshandlungen im
Verschmelzungsverfahren, insbesondere die Wirksamkeit der

1! " Griindungsmingel werden durch die Eintragung nicht

Verschmelzungsbeschliisse
geheilt. Anspriiche, die auf der Fehlerhaftigkeit einzelner Rechtshandlungen beruhen,

koénnen auch nach der Eintragung der Verschmelzung geltend gemacht werden.

1939 Art. 22 Abs. 2 Verschmelzungsrichtlinie

1931 Begriindung zum Entwurf des Verschmelzungsrichtlinie-Gesetzes vom 23.11.81, BT-
Drucks. 9/1065 S. 20 und Priester NJW 1983, 1459 (1465) zur Umsetzung des Art. 22
Verschmelzungsrichtlinie
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6. Kapitel: Haftung fiir Handlungen im
Griindungsstadium

A. Haftung fiir Verbindlichkeiten, die im Namen der SE

abgeschlossen wurden

Zwischen den ersten Pldnen, eine SE durch Verschmelzung zu griinden, und der
Eintragung der SE im Register ihres Sitzstaates vergehen iiblicherweise mehrere Monate.
In dieser Zeit werden hiufig bereits Vertrdge im Namen der kiinftigen SE abgeschlossen,
etwa Mietvertrdge iliber Geschiftsriume oder Liefervertrige. Da die SE noch nicht
rechtsfdhig ist, muss zum Schutz der Glaubiger geklart werden, wer fiir die
Verbindlichkeiten aus diesen Vertrdgen haftet. In Betracht kommt eine personliche
Haftung der Handelnden oder die Haftung der Gesamtheit der Griindungsgesellschafter

bzw. der ,,SE in Griindung*.

I. Haftung der handelnden Personen

Die SE-Verordnung behandelt die Haftung im Griindungsstadium in Art. 16 Abs. 2 SE-
VO. Wurden im Namen der SE vor ihrer Eintragung gemi Art. 12 SE-VO
Rechtshandlungen vorgenommen und iibernimmt die SE nach der Eintragung die sich aus
diesen Rechtshandlungen ergebenden Verpflichtungen nicht, haften danach die
natiirlichen Personen, die Gesellschaften oder anderen juristischen Personen, die diese
Rechtshandlungen vorgenommen haben, vorbehaltlich anders lautender Vereinbarungen
unbegrenzt und gesamtschuldnerisch. Vorbild des Art. 16 Abs. 2 SE-VO war der fast
wortgleiche Art. 7 Publizitétsrichtlinie, durch den die Handelndenhaftung bei der
Griindung von Kapitalgesellschaften harmonisiert wurde. Indem der europdische
Gesetzgeber die Handelndenhaftung in der SE-Verordnung regelt und nicht auf die
harmonisierten nationalen Vorschriften verweist, gewihrleistet er eine autonom
europdische Auslegung und damit eine einheitliche Behandlung der Handelndenhaftung
im Rahmen der Griindung einer SE'®* Art. 16 Abs. 2 SE-VO verdriingt die nationalen
Vorschriften, die in Umsetzung des Art. 7 Publizititsrichtlinie erlassen wurden'"”. Die
dazu entwickelte Rechtsprechung darf auf Art. 16 Abs. 2 SE-VO nicht unbesehen

iibertragen werden.

1032 Kersting DB 2001, 2079 (2080); vgl. auch Helms, Européische Privatgesellschaft, S.
293
193 Kersting DB 2001, 2079 (2080)
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Art. 16 Abs. 2 SE-VO dient dem Schutz des Rechtsverkehrs'®*. Der Dritte, dem
gegeniiber eine Verbindlichkeit im Namen der SE begriindet wird, soll sich darauf
verlassen konnen, dass ihm eine Haftungsmasse zur Verfiigung steht'®’. Entweder haftet
die Person, die im Namen der Gesellschaft gehandelt hat, oder, wenn sie die
Verbindlichkeit iibernommen hat, die eingetragene Gesellschaft'”°. Art. 16 Abs. 2 SE-
VO ist erforderlich, weil zum Zeitpunkt der Rechtshandlung noch nicht sicher ist, ob das
Kapital der Gesellschaft aufgebracht werden wird'®’. Im AuBenverhiltnis soll der
Handelnde, mit dem der Dritte in Kontakt getreten ist, fiir die Verbindlichkeit einstehen,
da er leichter zu ermitteln ist als die nicht-handelnden Griindungsmitglieder'®**. Diese
Regelung schiitzt gleichzeitig die nicht-handelnden Griindungsmitglieder, die nicht
unbedingt wissen, dass bereits vor der Griindung der SE Rechtsgeschéfte im Namen der
SE abgeschlossen werden'®”. Art. 16 Abs. 2 SE-VO entfaltet eine priventive
Sanktionswirkung, indem er den Handelnden davon abhélt, uniiberlegt Rechtshandlungen

) 1040
im Namen der SE vorzunehmen "

1. Zeitlicher Anwendungsbereich

In zeitlicher Hinsicht sind zwei Fragen zu unterscheiden: Zum einen ist zu kldren, welche
Verbindlichkeiten Art. 16 Abs. 2 SE-VO erfasst, d.h. wann die Rechtshandlung
vorgenommen worden sein muss, um eine Haftung des Handelnden zu begriinden. Zum

anderen gilt es den Zeitpunkt zu bestimmen, ab dem der Handelnde haftet.

a) Zeitpunkt der Rechtshandlung
Nach Auffassung von Kersting'**' haftet der Handelnde gemiB Art. 16 Abs. 2 SE-VO nur
fiir Rechtshandlungen nach  Zustimmung der Hauptversammlungen zum

Verschmelzungsplan'**. Erst dann liege objektiv eine SE in Griindung vor.

134 Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 95 zu Art. 7 Publizitétsrichtlinie;

Meyer-Landrut, EWIV, S. 160 zum entsprechenden Art. 9 Abs. 2 EWIV-VO

1933Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 333 zu Art. 7 Publizititsrichtlinie;
Wagner, Europédische Verein, S. 114 zum entsprechenden Art. 7 Abs. 5 EUV-VOV

1036 Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 333 zu Art. 7 Publizititsrichtlinie

%7 Helms, Européische Privatgesellschaft, S. 294 zum entsprechenden Art. 15 Abs. 2 des
Ratsentwurfs einer SE-Verordnung vom 23.02.1998

1938 Helms, Europiische Privatgesellschaft, S. 294 zum entsprechenden Art. 15 Abs. 2 des
Ratsentwurfs einer SE-Verordnung vom 23.02.1998

199 Helms, Europdische Privatgesellschaft, S. 294 f zum entsprechenden Art. 15 Abs. 2
des Ratsentwurfs einer SE-Verordnung vom 23.02.1998

1940 Helms, Europische Privatgesellschaft, S. 295 zum entsprechenden Art. 15 Abs. 2 des
Ratsentwurfs einer SE-Verordnung vom 23.02.1998; zu den Funktionen der
Handelndenhaftung siehe auch Pentz MiiKo AktG § 41 Rn. 126

194 Kersting DB 2001, 2079 (2081); Kersting, Vorgesellschaft, S. 188 ff und 199

1042 Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 334 hilt Art. 7 Publizititsrichtlinie
ebenfalls erst nach dem Griindungsakt - nach deutscher Terminologie in der Phase der
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Kersting ist darin zuzustimmen, dass die bloBe Behauptung einer ,,SE in Griindung* die
Haftung nach Art. 16 Abs. 2 SE-VO nicht rechtfertigen kann. Der Handelnde konnte
sonst dariiber entscheiden, ob nationales Zivilrecht oder die europdische
gesellschaftsrechtliche Haftungsnorm zur Anwendung kommt'*®, Das
Gemeinschaftsrecht wiirde zu weit in nationales Schuldrecht eingreifen'**. Die SE-
Verordnung ist nicht anwendbar, solange das Verfahren zur Griindung einer SE nicht
ernsthaft eingeleitet wurde. Dieser Zeitpunkt liegt aber vor der Zustimmung der
Hauptversammlungen. Gemaf3 Art. 20 SE-VO beginnt das Griindungsverfahren mit der
Erstellung des Verschmelzungsplans. Indem sie sich auf einen Verschmelzungsplan
verstdndigen, vereinbaren die Griindungsgesellschaften, dass auf ihre Beziehungen
nunmehr die SE-Verordnung Anwendung finden soll'®”. Damit verlassen sie das reine

1046

Schuldrecht und erdffnen den Anwendungsbereich der SE-Verordnung Im

Verschmelzungsplan wird der kiinftige Sitz der SE festgelegt und die Voraussetzung fiir
die Anwendung zahlreicher Verweisungsnormen der SE-Verordnung geschaffen'*.

Im Interesse eines umfassenden Glaubigerschutzes muss Art. 16 Abs. 2 SE-VO weit
ausgelegt und zum friihestméglichen Zeitpunkt angewendet werden'®®. Art. 16 Abs. 2
SE-VO beschrinkt seinen Anwendungsbereich in zeitlicher Hinsicht nicht. Er setzt
insbesondere nicht voraus, dass die Hauptversammlungen der Griindung zugestimmt
haben. Mit dem Verschmelzungsplan, der die Eckpunkte der Verschmelzung und der zu
griindenden Gesellschaft festhélt, steht die Identitit der kiinftigen SE fest, die die

Verbindlichkeiten nach ihrer Eintragung iibernehmen kann'**

. Unerheblich ist, dass zu
diesem Zeitpunkt noch ungewiss ist, ob der Verschmelzungsplan wirksam wird, weil die
Hauptversammlungen noch nicht zugestimmt haben. Ob das Verschmelzungsverfahren

wie geplant zu Ende gefiihrt wird, ist vor Eintragung der SE und damit bei jeder

Vorgesellschaft - fiir anwendbar. Ebenso Wagner, Europidische Verein, S. 115 zum
entsprechenden Art. 7 Abs. 5 EUV-VOV. Beide begriinden ihre Ansicht mit dem
Wortlaut (,,in Griindung befindlichen Gesellschaft®, ,,in Griindung begriffenen EUV®)
und damit, dass andernfalls zu weit in das mitgliedstaatliche Recht der vertraglichen
Schuldverhiltnisse eingegriffen wiirde.

10%3 Kersting DB 2001, 2079 (2081)

1944 yol. Meyer-Landrut, EWIV, S. 129

1045 Meyer-Landrut, EWIV, 158

1046 vgl. die frithere Rechtsprechung zu § 41 AktG. Danach sollte § 41 Abs. 1 AktG auch
im Vorgriindungsstadium anwendbar sein, sobald die zu griindende Gesellschaft greifbare
Formen angenommen hatte und identifizierbar geworden war. BGH NJW 1984, 2164 gab
diese Rechtsprechung auf und verlangt die Errichtung der Gesellschaft i.S.v. § 29 AktG.
Siehe dazu Kraft in: KK AktG § 41 Rn. 97 f m.w.N..

%47 Meyer-Landrut, EWIV, S. 129 zur EWIV-VO

198 Im Ergebnis ebenso Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 96 zu Art. 7
Publizititsrichtlinie und Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 9 Rn. 12 zu Art. 9 Abs. 2
EWIV-VO
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Rechtshandlung im Sinne des Art. 16 Abs. 2 SE-VO offen. Art. 16 Abs. 2 SE-VO ist

daher anzuwenden, sobald der Verschmelzungsplan aufgestellt ist'*.

Verpflichten sich die Griindungsgesellschaften eine SE durch Verschmelzung zu
griinden, noch bevor sie einen Verschmelzungsplan aufgestellt haben, richtet sich die
Beziehung zwischen den Griindungsgesellschaften bis zur Aufstellung des

Verschmelzungsplans nach dem Recht der Mitgliedstaaten'®"

. Die Vereinbarung
entfaltet nur im Verhiltnis zwischen den Griindungsgesellschaften Wirkung. Es wére
daher nicht gerechtfertigt, das Recht der Kapitalgesellschaften anzuwenden'®”. Das
gleiche gilt in dieser Vorgriindungsphase fiir die Haftung der Personen, die im Namen der
kiinftigen SE handeln. Das anzuwendende Recht bestimmt sich nach dem Internationalen

Privatrecht der Mitgliedstaaten.

b) Beginn der Haftung

In Bezug auf die Handelndenhaftung nach Art. 9 Abs. 2 EWIV-VO wird vertreten, dass
der Anspruch gegen den Handelnden erst mit der Eintragung der EWIV entstehe'*>.
Diese Auffassung wird damit begriindet, dass die EWIV-VO erst ab dem Zeitpunkt der
Eintragung der EWIV anwendbar sei'®. Auf die SE ist diese Auslegung nicht
iibertragbar. Die SE-Verordnung ist vor FEintragung der SE anwendbar, wie die
zahlreichen Vorschriften iiber das Verschmelzungsverfahren in den Art. 17 ff SE-VO
beweisen. Der Schutzzweck des Art. 16 Abs. 2 SE-VO gebietet es, die Vorschrift schon
vor der Eintragung anzuwenden'*®. Im Interesse eines umfassenden Gliubigerschutzes

muss die Handelndenhaftung erst recht greifen, wenn die SE nie eingetragen wird'**°.

1949 Nach Ansicht von Kersting DB 2001, 2079 (2081) steht die Identitét der kiinftigen SE
erst mit der Zustimmung der Hauptversammlung fest.

199 Eiir eine friilhe Anwendung des entsprechenden Art. 9 Abs. 2 SE-VO: Scriba, EWIV,
S. 107.

1951 Ebenso zu entsprechenden vertraglichen Verhiltnissen vor Griindung eines EUV:
Wagner, Européische Verein, S. 109

1952 'y/gl. Wagner, Europiische Verein, S. 109 in Bezug auf die Griindung eines EUV;
Meyer-Landrut, EWIV, S. 129 in Bezug auf Griindung einer EWIV

1053°Scriba, EWIV, S. 107; Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 9 Rn. 5

%% Scriba, EWIV, S. 107

1955 Im Ergebnis ebenso Kersting DB 2001, 2079 (2081). Wie hier in Bezug auf die
EWIV: Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 1068.

Eine andere Frage ist, ob der Handelnden erst haftet, wenn sicher feststeht, dass die
Gesellschaft die Verbindlichkeit nicht iibernimmt, siche 6. Kap. A 14 a.

1056 Epenso zu Art. 7 Abs. 5 EUV-VOV Wagner, Européische Verein, S. 116. Zur EWIV:
- - insoweit nicht ganz konsequent — Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 9 Rn. 5;
Meyer-Landrut, EWIV, S. 160; Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 1069
m.w.N.; a.A.: Lentner, EWIV, S. 89.
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2. Handelnde

GemalB Art. 16 Abs. 2 SE-VO haftet, wer ,,im Namen der SE ...Rechtshandlungen
vorgenommen” hat. Rechtshandlungen im Sinne des Art. 16 Abs. 2 SE-VO sind
rechtsgeschiftliche oder zumindest rechtsgeschiftsihnliche Handlungen'®’. Deliktisches
Handeln ist nicht ,,im Namen der SE*“ moglich und wird von der Vorschrift nicht erfasst.
Art. 16 Abs. 2 SE-VO unterscheidet nicht danach, ob die Verpflichtungen den in der
Satzung festgelegten Gesellschaftszielen bzw. der Errichtung der SE dienen oder

nicht'*,

Handelnde im Sinne des Art. 16 Abs. 2 SE-VO konnen ,natiirliche Personen,
Gesellschaften oder andere juristische Personen” sein. Um einen umfassenden
Glaubigerschutz zu gewéhrleisten, muss der Begriff des Handelnden weit ausgelegt

1059

werden . Wer lediglich die Tatigkeit eines anderen billigt, nimmt jedoch keine

Rechtshandlung vor und ist daher nicht Handelnder'*®.

Als Handelnde kommen in erster Linie die Mitglieder des Vertretungsorgans der
kiinftigen SE in Betracht'”'. Desweiteren sind die Griindungsgesellschaften, soweit sie
Rechtshandlungen im Namen der SE gegeniiber Dritten vornehmen, Handelnde im Sinne
des Art. 16 Abs. 2 SE-VO'"?. Sie werden zwar durch die Verschmelzung nicht zu
Gesellschaftern der SE, stehen aber im Verschmelzungsverfahren auch nicht aulen vor.
Vielmehr sind sie es, die die Verschmelzung betreiben. Unschidlich ist, dass sie nicht
personlich, sondern nur durch ihre Vertretungsorgane handeln konnen. Indem Art. 16
Abs. 2 SE-VO nicht - wie Art. 7 Publizitétsrichtlinie — von ,,Personen®, sondern von
,hatiirlichen Personen, ... Gesellschaften oder anderen juristischen Personen® spricht,
stellt er klar, dass auch mittelbares Handeln durch Vertreter die Handelndenhaftung

begriinden kann'%®.

157 Ebenso zu Art. 9 Abs. 2 EWIV: Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 9 Rn. 10,
Meyer-Landrut, EWIV, S. 160. Zu Art. 7 Abs. 5 EUV-VOV: Wagner, Europiische
Verein, S. 114. Zu § 41 AktG: Hiiffer, AktG, § 41 Rn. 21.

'9%% Ebenso Scriba, EWIV, S. 107 zu Art. 9 Abs. 2 EWIV-VO

193 Schwarz, Europidisches Gesellschaftsrecht, Rn. 335 zu Art. 7 Publizititsrichtlinie

1% Griininger in: Miiller-Gugenberger/ Schotthéfer, EWIV, D Rn. 11 und Manz in:
Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 9 Rn. 6 zum entsprechenden Art. 9 Abs. 2 EWIV-VO

191 Kersting DB 2001, 2079 (2082); Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 335
zu Art. 7 Publizitétsrichtlinie; Wagner, Européische Verein, S. 115 zum entsprechenden
Art. 7 Abs. 5 EUV-VOV; Helms, Europdische Privatgesellschaft, S. 295 zur
Handelndenhaftung nach der SE-VO

1962 K ersting DB 2001, 2079 (2083)

199 Kersting DB 2001, 2079 (2083). Offen Wagner, Europiische Verein, S. 115 zum
entsprechenden Art. 7 Abs. 5 EUV-VOV und Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 9
Rn. 8 zum entsprechenden Art. 9 Abs. 2 EWIV-VO. Die Formulierung ,,Rechtshandlung
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Die ibertragenden Griindungsgesellschaften erloschen mit dem Vollzug der
Verschmelzung'®. Thre Verpflichtung aus Art. 16 Abs. 2 SE-VO geht im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf die SE iiber'°”. Darin ist keine Ubernahme im Sinne des Art.
16 Abs. 2 SE-VO zu sehen, da es dem Sinn und Zweck des Art. 16 Abs. 2 SE-VO
zuwiderliefe, wenn die iibernommene Haftung gerade infolge der Ubernahme entfiele'*®.
Die Aktiondre der Griindungsgesellschaften, die gleichzeitig kiinftige Anteilseigner der
SE sind'"’, haften regelméBig nicht. Die Zustimmung zum Verschmelzungsplan ist keine
,Rechtshandlung im Namen der SE*“ im Sinne des Art. 16 Abs. 2 SE-VO'"®  Sije
bestimmt rein gesellschaftsintern das Verhalten der Griindungsgesellschaft. Als
Handelnder soll aber nur haften, wer — personlich oder mittels eines Vertreters - nach
auBlen auftritt. Dem Schutzzweck des Art. 16 Abs. 2 SE-VO entsprechend soll dem
Glaubiger ein Anspruch gegen denjenigen zustehen, der ihm gegeniiber im Namen der SE
gehandelt hat. Gegen eine Haftung der Aktionére spricht zudem, dass sie ihre Haftung fiir
Handlungen ihrer Gesellschaft gerade beschrinkt haben'*®.

Fraglich ist, ob auch Personen, die in Vertretung einer natiirlichen oder juristischen
Person gehandelt haben, unter die Handelndenhaftung fallen oder ob allein der Vertretene
haftet'"°. Der Wortlaut des Art. 16 Abs. 2 SE-VO erfasst auch die Vertreter, da diese ,,im
Namen der SE“ ,,Rechtshandlungen vorgenommen haben®. Kersting lehnt eine Haftung
der Mitglieder des Vertretungsorgans der Griindungsgesellschaften ab'”’'. Die Haftung
dieser Personen sei neben der Haftung der Griindungsgesellschaft und der spiteren
Haftung der SE, die die Verbindlichkeit der Griindungsgesellschaft im Wege der
Rechtsnachfolge iibernimmt, nicht erforderlich, um die Gldubiger zu schiitzen. Dem
Wortlaut des Art. 16 Abs. 2 SE-VO ist eine solche Einschrinkung jedoch nicht zu
entnehmen. Hatte der Gesetzgeber die Haftung der Vertreter ausschlieBen wollen, hitte er

sie ausdriicklich ausnehmen konnen. Der allgemeine Grundsatz, dass die juristische

Person und nicht ihr Organ haftet'"”?, gilt im Rahmen des Art. 16 Abs. 2 SE-VO nicht.

vorgenommen® spricht nach ihrer Ansicht fiir eine alleinige Haftung des personlich
Handelnden.

9% Art. 29 Abs. 1 lit. ¢, Abs. 2 lit. ¢ SE-VO

195 Art. 29 Abs. 1 lit. a, Abs. 2 lit. a SE-VO

19 K ersting DB 2001, 2079 (2083)

'%7 Art. 29 Abs. 1 lit. b, Abs. 2 lit. b SE-VO

1068 Kersting DB 2001, 2079 (2083)

1999 K ersting DB 2001, 2079 (2083)

970 Offen Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 9 Rn. 9 zum entsprechenden Art. 9 Abs.
2 EWIV-VO. Fiir eine Haftung des Vertreters: Wagner, Européische Verein, S. 115 zum
entsprechenden Art. 7 Abs. 5 EUV-VOV

1971 K ersting DB 2001, 2079 (2083)

""2Manz in: Selbherr/ Manz (EWIV, Art. 9 Rn. 9) fiihrt diesen Grundsatz als Argument
gegen eine Haftung des Vertretenen im Rahmen des entsprechenden Art. 9 Abs. 2 EWIV-
VO an.
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Die Haftung der Mitglieder des Vertretungsorgans der kiinftigen SE ist der klassische Fall
der Handelndenhaftung'®”. Vor allem sie werden — soweit bereits bestellt — im Namen
der SE handeln. Die Glaubiger miissen gerade in diesem Fall sicher sein konnen, dass
ihnen eine Haftungsmasse zur Verfiigung steht, wenn die SE die Verbindlichkeit nicht
ibernimmt. Deshalb ist davon auszugehen, dass nicht nur der Vertretene, sondern auch
der Vertreter Handelnder im Sinne des Art. 16 Abs. 2 SE-VO ist. Fiir die Haftung ist

ohne Bedeutung, ob der Handelnde wirksam bevollméchtigt war'"™*,

3. ,,Im Namen der SE*

Erforderlich ist ein Handeln ,im Namen der SE“. Der Handelnde muss dem
Geschiftspartner zu erkennen gegeben haben, dass er das Rechtsgeschift nicht im
eigenen Namen, sondern in Vertretung der SE abschlieBen wollte. Unerheblich ist, ob der
Handelnde den Vertragspartner dariiber aufgeklart hat, dass das Griindungsverfahren
noch nicht abgeschlossen ist. Die Handelnde haftet unabhéngig davon, ob der

Vertragspartner weiB, dass die SE noch keine Rechtspersonlichkeit erlangt hat'"”.

4. Haftungsausschluss
Der Handelnde haftet nicht, wenn die SE die Verpflichtung, die sich aus der
Rechtshandlung ergibt, nach der Eintragung iibernimmt. Die Haftung steht ferner unter

dem Vorbehalt ,,anders lautender Vereinbarungen®.

a) Ubernahme durch SE
Die SE darf die Verpflichtungen, die sich aus den Rechtshandlungen im Sinne des Art. 16
Abs. 2 SE-VO ergeben, nicht iibernommen haben. Die Literatur zu Art. 7

1076 sieht in der fehlenden Ubernahme zum Teil eine aufschiebende

Publizititsrichtlinie
Bedingung der Handelndenhaftung. Wire dies zutreffend, konnten die Glaubiger den
Handelnden nur belangen, wenn die Eintragung der SE nicht mehr beabsichtigt oder
moglich wire oder die eingetragene SE die Ubernahme abgelehnt hitte. Insbesondere der

Beweis, dass die Griinder der SE die Eintragungsabsicht aufgegeben haben, wird meist

9% Nach deutschem Aktienrecht haften nur die Mitglieder des Vorstands der zu
grimdenden Gesellschaft, siehe Pentz in: MiiKo AktG § 41 Rn. 132. Kersting geht
ebenfalls davon aus, dass die Mitglieder des Vertretungsorgans haften, siche Kersting DB
2001, 2079 (2082).

7% Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 9 Rn. 10 zum entsprechenden Art. 9 Abs. 2
EWIV-VO

1975 Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 9 Rn. 10 zum entsprechenden Art. 9 Abs. 2
EWIV-VO; Wagner, Européische Verein, S. 114 zum entsprechenden Art. 7 Abs. 5 EUV-
VOV

1976 Fischer-Zernin, Rechtsangleichungserfolg, S. 106 f; dhnlich Habersack, Europdisches
Gesellschaftsrecht, Rn. 97
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nur schwer zu erbringen sein. Solange die SE die Verbindlichkeit nicht iibernommen hat
und die Gliubiger nicht beweisen konnen, dass es zu keiner Ubernahme kommen wird,
konnten die Gliaubiger u.U.'"”” niemanden haftbar machen. Zweck des Art. 16 Abs. 2 SE-
VO ist es aber, den Glaubigern zu jeder Zeit eine Haftungsmasse zur Verfiigung zu
stellen'”’®. Art. 16 Abs. 2 SE-VO ist daher so zu verstehen, dass die fehlende Ubernahme
nicht Voraussetzung der Handelndenhaftung ist, sondern die Ubernahme die
Handelndenhaftung ausschlieft'®””. Im Ubrigen geht die Qualifikation als aufschiebende
Bedingung fehl, weil von der fehlenden Ubernahme nicht die Wirkungen eines

Rechtsgeschifts, sondern eine gesetzliche Haftung abhingig gemacht werden'**’,

Die SE kann nur Verbindlichkeiten iibernehmen, die in threm Namen bzw. im Namen der
ihr vorangehenden ,,SE in Griindung* abgeschlossen wurden. Das folgt aus dem Wortlaut
und dem Sinn des Art. 16 Abs. 2 SE-VO. Die Glaubiger haben mit genau dieser SE bzw.
der ,,SE in Griindung™ ein Rechtsgeschift abgeschlossen. Sie miissen darauf vertrauen
konnen, dass die Verbindlichkeit nicht ohne ihre Mitwirkung auf eine andere SE
iibergeht'*®".

Die Ubernahme durch die SE setzt voraus, dass ein Handelnder im Sinne des Art. 16 Abs.
2 SE-VO die Verbindlichkeit begriindet hat. Nur dann ist die Anwendung des
Gesellschaftsrechts gerechtfertigt. Es besteht gesellschaftsrechtlich keine Notwendigkeit,
der SE die Moglichkeit zu geben, Verbindlichkeiten zu iibernehmen, die AuBenstehende

1082

in ihrem Namen begriindet haben "~. Das Verhiltnis zwischen AuBenstehendem,

Glaubiger und SE richtet sich nach dem allgemeinen Schuldrecht.

"7 0b die nicht-handelnden Griindungsgesellschafter haften, hidngt vom jeweiligen
nationalen Recht ab, siehe 6. Kap A II.

1% Ebenfalls nicht mit diesem Zweck vereinbar ist die Auffassung Scribas (Scriba,
EWIV, S. 107 zu Art. 9 Abs. 2 EWIV-VO), der Handelnde konnen die Einrede der
Vorausklage geltend machen; wie hier Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 9 Rn. 15
Fn. 221.

17" Ebenso Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 337 zu Art. 7
Publizitétsrichtlinie; Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 9 Rn. 15 und im Ergebnis
auch Meyer-Landrut, EWIV, S. 160 zum entsprechenden Art. 9 Abs. 2 EWIV-VO.
Schwarz (Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 337) weist darauf hin, dass gemal Art. 7
Publizititsrichtlinie die Mitgliedstaaten die Handelndenhaftung bei Ubernahme durch die
zu griindende nationale Gesellschaft ausschlieBen kdnnen, aber nicht miissen. Im Rahmen
des Art. 16 Abs. 2 SE-VO schlieBt die Ubernahme die Handelndenhaftung zwingend aus.
Anders als die Richtlinie normiert sie nicht nur Mindeststandards, sondern gilt in den
Mitgliedstaaten unmittelbar.

1080 Ebenso  Schwarz, Europidisches Gesellschaftsrecht, Rn. 337 zu Art. 7
Publizitatsrichtlinie

1081 Kersting DB 2001, 2079 (2081)

1982 K ersting DB 2001, 2079 (2085)
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Aus Art. 16 Abs. 2 SE-VO folgt, dass die SE die Moglichkeit haben muss, die
Verbindlichkeit zu iibernehmen'®. Die Art und Weise der Ubernahme regelt weder Art.
16 Abs. 2 SE-VO noch Art. 7 Publizititsrichtlinie.

Nach Auffassung von Kersting bedeutet Ubernahme im Sinne des Art. 16 Abs. 2 SE-VO,
dass sich die SE die Rechtshandlung ohne Zustimmung des Vertragspartners zu eigen
machen kann'®'. Diese Einschrinkung kann dem Art. 16 Abs. 2 SE-VO ebensowenig
entnommen werden wie Art. 7 Pulizititsrichtlinie. Art. 16 Abs. 2 SE-VO gibt in keiner
Weise vor, wie die Ubernahme ausgestaltet sein muss. Da die Verordnung im Zweifel

1085

keine abschlieBende Regelung trifft™", ist davon auszugehen, dass hinsichtlich der Art

und Weise der Ubernahme die nationalen Regelungen anzuwenden sind, die die

Mitgliedstaaten in Umsetzung des Art. 7 Publizititsrichtlinie erlassen mussten'*.

Danach bedarf die Ubernahme z.B. in GroBbritannien der Mitwirkung des Gliubigers'®’.

Das nationale Recht kann vorsehen, dass die Verbindlichkeiten automatisch auf die SE
iibergehen oder dass die Ubernahme dem Willen der SE iiberlassen bleibt'™*. Aus der
Formulierung des Art. 16 Abs. 2 SE-VO ergibt sich, dass der Ubergang nicht automatisch
erfolgen muss und die SE zur Ubernahme nicht unbedingt verpflichtet ist'®’. Weder Art.
16 Abs. 2 SE-VO noch Art. 7 Publizititsrichtlinie schreiben einen Ubergang kraft
Gesetzes, eine Gesamtrechtsnachfolge oder eine rechtliche Identitdt zwischen der ,,SE in
Griindung” und der SE vor'™". Das europiische Recht billigt die unterschiedlichen,
mitgliedstaatlichen Regelungen in Bezug auf die Situation vor der Griindung und den

Ubergang der Verbindlichkeiten.

1983 K ersting DB 2001, 2079 (2085)

1984 K ersting DB 2001, 2079 (2085)

193 Siehe 2. Kap. B IV

1% Ebenso Wagner, Europiische Verein, S. 111 zum entsprechenden Art. 7 Abs. 5 EUV-
VOV; vom Brocke, Europdische Genossenschaft, S. 53 zu Art. 5 Abs. 5 EUGEN-VOV.
A.A. Kersting DB 2001, 2079 (2085). Art. 7 Publizitétsrichtlinie schreibt den
Mitgliedstaaten vor, die Ubernahme durch die gegriindete Aktiengesellschaft zu
ermdglichen, siche Kersting, Vorgesellschaft, S. 284 und Kersting DB 2001, 2079
(2085).

197 Jaeger, Europdische Aktiengesellschaft, S. 30; Helms, Europiische Privatgesellschaft,
S. 295

1088 S0 auch Kersting DB 2001, 2079 (2085) zu Art. 7 Publizitétsrichtlinie; Wagner,
Européische Verein, S. 111 zu Art. 7 Publizitétsrichtlinie und Art. 7 Abs. 5 EUV-VOV;
vom Brocke, Europidische Genossenschaft, S. 53 und 55 zu Art. 5 Abs- 5 EUGEN-VOV.
Fiir einen automatischen Ubergang im Rahmen des entsprechenden Art. 9 Abs. 2 EWIV-
VO: Meyer-Landrut, EWIV, S. 160, a.A. Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, S.
1068.

1989 K ersting DB 2001, 2079 (2085)

1% Jaeger, Europdische Aktiengesellschaft, S. 34. Ebenso zu Art. 7 Publizititsrichtlinie
und Art. 7 Abs. 5 EUV-VOV: Wagner, Europdische Verein, S. 111. Schwarz,
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Hat eine iibertragende Gesellschaft im Namen der SE gehandelt, haftet die SE nach ihrer
Eintragung als deren Rechtsnachfolgerin'®' fiir die eingegangene Verbindlichkeit'*?.
Darin ist zwar keine Ubernahme im Sinne des Art. 16 Abs. 2 SE-VO zu sehen, weil sonst
der Gliaubiger seinen Anspruch verlieren wiirde'””’. Wirtschaftlich muss die SE aber —
unabhiingig von einer Ubernahme nach nationalem Recht - fiir die Verbindlichkeit aus
dem in ihrem Namen abgeschlossenen Rechtsgeschift einstehen'*.

Die aufnehmende Gesellschaft besteht unter Beibehaltung ihrer rechtlichen Identitét als
SE fort'®. Die SE haftet daher auch fiir die Verbindlichkeiten, die die aufnehmende
Gesellschaft im Namen der SE eingegangen ist.

Kersting'*°

vertritt die Auffassung, dass die Verbindlichkeit automatisch auf die SE
iibergehe, wenn alle kiinftigen Gesellschafter der SE oder Personen, die von diesen dazu
bevollméichtigt worden sind, gehandelt haben. Richtig ist, dass die Haftung aus Art. 16
Abs. 2 SE-VO die Gesellschafter verpflichtet, darauf hin zu wirken, dass die SE die
Verbindlichkeit ibernimmt. Daraus lidsst sich aber nicht schliefen, dass Art. 16 Abs. 2
SE-VO fiir diesen Fall eine automatische Ubernahme anordnet. Die Aktionire der SE
konnen mangels Weisungsbefugnis gegeniiber dem Leitungs- bzw. Verwaltungsorgan die
Ubernahme nicht zwingend durchsetzen'®’. Deshalb von der Pflicht der Aktionire, sich
fiir eine Ubernahme einzusetzen, nicht auf einen automatischen Ubergang geschlossen
werden. Ob die SE die Verbindlichkeiten automatisch oder je nach Einzelfall iibernimmt,
entscheidet allein das subsididr anzuwendende nationale Recht.

MaBgeblich ist geméd Art. 15 Abs. 1 SE-VO das Recht des Sitzstaates der SE, da der
Ubergang der Verbindlichkeiten allein die Sphire der SE betrifft. Die Interessen der

Aktiondre und Glaubiger der Griindungsgesellschaften werden nicht unmittelbar bertihrt.

Gehen die Verbindlichkeiten nicht kraft Gesetzes auf die SE iiber, muss das Leitungs-
bzw. Verwaltungsorgan bei der Entscheidung {iber die Ubernahme das
Ausschiittungsverbot geméB Art. 15 Abs. 1 lit. a Kapitalrichtlinie'*”® beachten'®””. Danach

darf die SE ihre Aktionire nicht durch die Ubernahme von ihrer Haftung als Handelnde

Européisches Gesellschaftsrecht, Rn. 337 und 339 zu Art. 7 Publizititsrichtlinie. A.A.
Meyer-Landrut, EWIV, S. 161. Siehe dazu auch 6. Kap. A II.

"1 Art. 29 Abs. 1 lit. a, Abs. 2 lit. a SE-VO

192 Art. 29 Abs. 1 lit. a, Abs. 2 lit. a SE-VO

1993 Siehe 6. Kap. A 12

1994 y/g]. Kersting DB 2001, 2079 (2085)

195 Art. 29 Abs. 1 lit. d SE-VO

109 Kersting DB 2001, 2079 (2085)

197 K ersting (a.a.0.) sieht darin ein Argument fiir eine automatische Ubernahme.

'8 Die nationalen Vorschriften, die in Umsetzung des Art. 15 Abs. 1 lit. a
Kapitalrichtlinie erlassen wurden, sind gemaf} Art. 5 SE-VO auf die SE anzuwenden.

1999 K ersting DB 2001, 2079 (2085)
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befreien, wenn dadurch das Grundkapital der SE angegriffen wird. Die Ubernahme
verstoB3t nicht gegen das Ausschiittungsverbot, wenn mit der Verbindlichkeit Rechte
iibernommen werden, die die Belastung ausgleichen”oo. Ubernimmt die SE die
Verbindlichkeit trotzdem, haften die Aktionére bei Kenntnis fiir den Fehlbetrag''®'

b) Anders lautende Vereinbarungen

Unter ,,anders lautender Vereinbarung(en)“ im Sinne des Art. 16 Abs. 2 SE-VO ist eine
vertragliche Vereinbarung zwischen dem Handelnden und dem Glaubiger zu verstehen,
wonach die Haftung des Handelnden im Einzelfall beschrinkt oder ausgeschlossen
wird""2. Nur der Glaubiger des Anspruchs aus Art. 16 Abs. 2 SE-VO kann wirksam auf

ihn verzichten.

5. Inhalt und Umfang der Haftung
Die Handelnden haften personlich und unbegrenzt, d.h. mit ihrem gesamten Vermogen.
Handeln mehrere gemeinsam, haften sie fiir die begriindeten Verbindlichkeiten
»Zgesamtschuldnerisch®. Der Glaubiger darf die Leistung nur einmal fordern, kann sich
dafiir aber an jeden der Handelnden wenden. Inhalt und Umfang der Haftung bestimmen
sich grundsitzlich nach der angestrebten Verpflichtung der Gesellschaft, da nur so die
Glaubiger umfassend geschiitzt werden''®.

Gléaubiger des Anspruchs aus Art. 16 Abs. 2 SE-VO ist die Person, gegeniiber der die
1104

Rechtshandlung im Namen der SE vorgenommen wurde

Schutzzweck des Art. 16 Abs. 2 SE-VO. Eine Haftung beschrinkt auf das Innenverhiltnis

. Das folgt aus dem

wiirde auBlerdem eine teilrechtsfahige ,,SE in Griindung* voraussetzen, die nur in einem

Teil der Mitgliedstaaten anerkannt wird''®.

6. Ausgleich im Innenverhiltnis zwischen Handelnden und Gesellschaftern
Soweit die Handelnden im Interesse der kiinftigen Gesellschafter der SE bzw. der

Griindungsgesellschaften der SE Verbindlichkeiten eingehen, liegt es nahe, ihnen einen

1% Kersting DB 2001, 2079 (2086)

"0V Art. 5 SE-VO i.V.m. den nationalen Umsetzungsvorschriften zu Art. 16
Kapitalrichtlinie

192 yom Brocke, Europdische Genossenschaft, S. 54 zur Handelndenhaftung nach Art. 5
Abs. 5 EUGEN-VOV; Wagner, Europédische Verein, S. 116 zu Art. 7 Abs. 5 EUV-VOV;
Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn. 338 und Habersack, Europiisches
Gesellschaftsrecht, Rn. 96 zu Art. 7 Publizititsrichtlinie; Aicher in: FS Frotz S. 170 zu
Art. 5 Abs. 3 EUGEN-VOV, Art. 8 Abs. 5 EUGGES-VOV und Art. 7 Abs. 5 EUV-VOV
1% vel. Hiiffer, AktG, § 41 Rn. 24

104 Kersting DB 2001, 2079 (2084)

195 Siehe 6. Kap. A 11
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Ausgleichsanspruch gegen diese zu gewihren''”. Das Innenverhiltnis zwischen den
Handelnden und den kiinftigen Gesellschaftern bzw. den Griindern der SE ist nicht
Gegenstand des Art. 16 Abs. 2 SE-VO. Mogliche Regressanspriiche richten sich nach
nationalem Recht und ggf. nach den Vereinbarungen zwischen den Handelnden und den
sie beauftragenden Gesellschaftern oder Griindern.

Mafgeblich ist gemédl Art. 15 Abs. 1 SE-VO das Recht des Sitzstaates der SE. Die
Verpflichtungen wurden im Namen der SE eingegangen und dienen der Errichtung oder
der Tatigkeit der SE. Das Verhiltnis zwischen den Handelnden und den Gesellschaftern

oder Griindern der SE ist daher der Sphére der SE zuzurechnen.

I1. Haftung der Griindungsgesellschafter bzw. der ,,SE in Griindung*

Fraglich ist, inwieweit die Griinder und Griindungsgesellschafter der SE haften, wenn sie
nicht Handelnde im Sinne des Art. 16 Abs. 2 SE-VO sind. Damit ist die Frage verbunden,
ob vor der Griindung eine Vorgriindungsgesellschaft oder eine Vorgesellschaft besteht

und inwieweit diese rechtsfahig sind.

Der zeitliche Anwendungsbereich der SE-Verordnung beginnt mit dem Aufstellen des

1107

Verschmelzungsplans '. Vor diesem Zeitpunkt ist das Recht der Mitgliedstaaten

einschlieflich deren Kollisionsrecht mafigeblich.

Art. 16 Abs. 2 SE-VO regelt allein die Haftung der Personen, die im Namen der SE
gehandelt haben. IThm kann nicht entnommen werden, dass vor der Eintragung der SE
eine (teil-)rechtsfihige ,,SE in Griindung® vorliegt''®®. Art. 16 Abs. 2 SE-VO entspricht
weitgehend''” Art. 7 Publizititsrichtlinie, der die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet, eine

(teil-)rechtsfahige Vorgesellschaft einzufiihren, sondern die unterschiedlichen Modelle in

1% Helms, Europiische Privatgesellschaft, S. 295

1% Siehe 6. Kap. A11a

1% Ebenso Schwarz, Européisches Gesellschaftsrecht, Rn. 337 zu Art. 7
Publizitétsrichtlinie; a.a.O., Rn. 1311 zum entsprechenden Art. 5 Abs. 5 EUGEN-VOV;
a.a.0. Rn. 1264/ S. 728 zum entsprechenden Art. 7 Abs. 5 EUV-VOV; A.A. Meyer-
Landrut, EWIV, S. 160 zum entsprechenden Art. 9 Abs. 2 EWIV-VO. Nach Ansicht von
Kersting (DB 2001, 2079 (2082)) besteht gemi3 Art. 16 Abs. 2 SE-VO eine Vor-SE als
Bezugspunkt fiir die Haftung und die Ubernahme der Verbindlichkeiten. Ob diese Vor-
SE rechtsfihig sei, richte sich gemi3 Art. 5 und 15 Abs. 1 SE-VO nach dem Recht des
kiinftigen Sitzstaates der SE. Ebenso Wagner, Europdische Verein, S. 110 f zu Art. 7 Abs.
5 EUV-VOV

1% Die beiden Vorschriften unterscheiden ich im Wesentlichen nur dadurch, dass Art. 16
Abs. 2 SE-VO den Kreis der Personen, die als Handelnde in Betracht kommen,
konkretisiert.
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den Mitgliedstaaten akzeptiert'''’. Der Regelungsbereich des Art. 16 Abs. 2 SE-VO geht
nicht weiter als der des Art. 7 Publizititsrichtlinie.

Die Vorschriften der SE-Verordnung auBlerhalb des Griindungskapitels gelten nur fiir die
eingetragene SE. Aus der SE-Verordnung ergibt sich nicht, dass sie so weit wie moglich
entsprechend auf die SE in Griindung anzuwenden sind''''. Hitte der europdische
Gesetzgeber das deutsche Modell''"? auf die SE iibertragen wollen, hitte er dies
ausdriicklich vorschreiben miissen. Art. 16 Abs. 2 SE-VO kann eine Anwendung der
betreffenden Vorschriften im Griindungsstadium ebensowenig entnommen werden wie

Art. 7 Publizititsrichtlinie.

Andererseits schlieit die Haftung der Handelnden eine Haftung der ,,SE in Griindung*
oder der Griindungsgesellschafter nicht aus''"”. Wie Art. 7 Publizititsrichtlinie regelt Art.
16 Abs. 2 SE-VO die Existenz und Rechtsnatur einer Vorgriindungs- oder
Vorgesellschaft und die Haftung der Griindungsgesellschafter nicht. Die Vorschriften der
SE-Verordnung sind im Zweifel nicht abschlieBend zu verstehen'''*. Nach Art. 16 Abs. 2
SE-VO haften die Griindungsgesellschafter, wenn ein Vertretungsorgan, das alle
Gesellschafter  bevollmichtigt haben, im Rahmen seiner Vertretungsmacht
Rechtshandlungen im Namen der SE vornimmt. Die Haftung der ,,Vor-SE“ nach
nationalem Recht kann als Folge dieser Haftung verstanden werden''"”. Zwischen Art. 16
Abs. 2 SE-VO und der Haftung der Vorgesellschaft besteht daher kein Gegensatz'''®. Ob
eine Vorgriindungsgesellschaft oder eine Vorgesellschaft existiert und welche

Rechtsnatur sie hat, richtet sich nach nationalem Recht. Das Gleiche gilt fiir die Frage,

"% Fischer-Zernin, Rechtsangleichungserfolg, S. 109 f. Z.B. kennt das englische Recht
keine Vorgesellschaft (siche Helms, Europdische Privatgesellschaft, S. 292). FEine
Ubersicht iiber die verschiedenen Modelle in den Mitgliedstaaten liefern Helms,
Europdische Privatgesellschaft, S. 288 ff und Jaeger, Europdische Aktiengesellschaft, S.
28 ff.

i Meyer-Landrut, EWIV, 158 zum Innenverhéltnis der EWIV. A.A. auch Wagner,
Europdische Verein, S. 111 und Schwarz, Europidisches Gesellschaftsrecht, Rn. 1264 in
Bezug auf das Innenverhéltnis des EUV. Die SE-Verordnung steht einer nationalen
Regelung, die eine entsprechende Anwendung vorsieht, aber nicht entgegen.

12 Dazu Pentz in: MiiKo AktG § 41 Rn. 24

"3 Ebenso Kersting DB 2001, 2079 (2084); Schwarz, Europaisches Gesellschaftsrecht,
Rn. 337 zu Art. 7 Publizitétsrichtlinie; a.a.0. Rn. 1311 zum entsprechenden Art. 5 Abs. 5
EUGEN-VOV; a.a.0. Rn. 1264/ S. 728 zum entsprechenden Art. 7 Abs. 5 EUV-VOV;
Meyer-Landrut, EWIV, 158 zum entsprechenden Art. 9 Abs. 2 EWIV-VO; Aicher in: FS
Frotz S. 170 zur EUV-VOV; Manz in: Selbherr/ Manz, EWIV, Art. 1 Rn. 13 zu Art. 9
Abs. 2 EWIV-VO; Wagner, Européische Verein, S. 111 und S. 116 zu Art. 7 Abs. 5
EUV-VOV; vom Brocke, Europdische Genossenschaft, S. 53 zu Art. 5 Abs. 5 EUGEN-
VOV; a.A. Hirte NZG 2002, 1 (4)

114 Siehe 2. Kap. B IV

115 Kersting DB 2001, 2079 (2084 f)

16 Kersting DB 2001, 2079 (2084 f)
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inwieweit ggf. die Verbindlichkeiten einer Vorgriindungsgesellschaft oder

Vorgesellschaft auf die SE iibergehen oder von dieser iibernommen werden kénnen.

MaBgeblich ist gemal Art. 15 Abs. 1 SE-VO das fiir Aktiengesellschaften geltende Recht
des kiinftigen Sitzstaates der SE''"". Die Existenz und Rechtsnatur der Vorgesellschaft,
ihr Verhéltnis zur SE und die Haftung der Griindungsgesellschafter betreffen die
Glaubiger und die Gesellschafter der kiinftigen SE und sind der Sphire der SE
zuzurechnen. Die Personen, die Rechtsgeschifte mit der kiinftigen SE abschlieen, sollen
sich darauf verlassen kdnnen, dass das Recht des Sitzstaates der SE subsidiér gilt und sie
genauso geschiitzt werden wie bei Rechtsgeschéften mit nationalen ,,Aktiengesellschaften

1118

in Griindung®. Zudem besteht ein Zusammenhang mit Fragen der Kapitalaufbringung " °,

fiir die nach Art. 15 Abs. 1 bzw. 5 SE-VO das Recht des Sitzstaates der kiinftigen SE gilt.

B. Schadenersatzpflicht der an der Griindung beteiligten

Personen

Die SE-Verordnung regelt nicht, ob und wie die an der Griindung beteiligten Personen fiir
Pflichtverletzungen im Rahmen der Griindung haften''"’. Da die SE-Verordnung insoweit
mangels anderer Anhaltspunkte nicht abschlieend zu verstehen ist, kommt das Recht der
Mitgliedstaaten zur Anwendung''?. Die Haftung des Leitungs- bzw. Verwaltungsorgans
einer Griindungsgesellschaft gegeniiber den Aktiondren dieser Gesellschaft betrifft allein
die Sphére der Griindungsgesellschaft, mit der Folge, dass gemd3 Art. 18 SE-VO das

Gesellschaftsstatut der Griindungsgesellschaft maBgeblich ist''*'

. Das gilt entsprechend
fiir die Haftung der Sachverstindigen, die den Verschmelzungsplan fiir diese Gesellschaft
gepriift''? haben''?. Dafiir spricht die ausdriickliche Verweisung auf dieses Recht in Art.

28 SE-VOV 1989 und 1991. Hat ein Organ der kiinftigen SE oder eines seiner Mitglieder

"7 Ebenso Kersting DB 2001, 2079 (2082). Vergleichbar nach dem EUGEN-VOV (siche
Schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 1311), dem EUV-VOV (Schwarz,
Européisches Gesellschaftsrecht, Rn. 1264 und Wagner, Européische Verein, S. 116) und
dem SE-VOV von 1991 (Schwarz, Europiisches Gesellschaftsrecht, Rn .1116 Fn. 412,
Schwarz/ Losler NotBZ 2001, 117 (119) und Jaeger, Europdische Aktiengesellschaft, S.
28)

"8 Unterbilanzhaftung, Vorbelastungsverbot, Erbringung der Einlagen vor Eintragung
u.d.. Siehe auch Kersting DB 2001, 2079 (2082)

19 Anders noch Art. 20 SE-VOV 1970 und 1975 und Art. 28 SE-VOV 1989 und 1991.
1120 Trojan-Limmer RIW 1991, 1010 (1013); Pfister, Europ. Gesellschaftsrecht, S. 71;
Schwarz/ Losler NotBZ 2001, 117 (119) zu SE-VOV 1991; Ebenso Schwarz ZIP 2001,
1849 (1851, Fn. 43)

121 Ebenso Schwarz ZIP 2001, 1849 (1851, Fn. 43)

122 Art. 10 Verschmelzungsrichtlinie, Art. 22 SE-VO, siche 5. Kap. BIV 1.

"% Ebenso Schwarz, ZIP 2001, 1849 (1851, Fn. 43)
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seine Pflicht verletzt, ist die Haftung gegeniiber den Aktionédren der SE der Sphére der SE
zuzurechnen''”*. GemiB Art. 15 Abs. 1 SE-VO ist das Recht des Sitzstaates der SE

anzuwenden.

Die Mitgliedstaaten sind gemél Art. 20 Verschmelzungsrichtlinie verpflichtet, die
zivilrechtliche Haftung der Mitglieder des Verwaltungs- oder Leitungsorgans der
ibertragenden Gesellschaft gegeniiber den Aktiondren dieser Gesellschaft fir
schuldhaftes Verhalten bei der Vorbereitung und dem Vollzug der Verschmelzung zu
regeln. GemiR Art. 21 Verschmelzungsrichtlinie miissen sie auBerdem vorsehen, dass die
Sachverstindigen, die den Bericht fiir die iibertragende Gesellschaft erstellen''”’, den
Aktiondren dieser Gesellschaft fiir schuldhaftes Verhalten bei der Erfiillung ihrer
Aufgaben haften. Die Haftung gegeniiber den Aktiondren soll die betreffenden Personen
zur gewissenhaften Erfiillung ihrer Pflichten anhalten und ergidnzt das Schutzkonzept der

1126

Verschmelzungsrichtlinie bzw. der SE-Verordnung Eine Haftung kommt

insbesondere in Betracht, wenn das Umtauschverhiltnis zum Nachteil der Aktiondre der

jeweiligen Griindungsgesellschaft festgelegt wurde''?’.

Das mitgliedstaatliche Recht kann dariiber hinaus weitere Haftungstatbestdnde normieren,
insbesondere eine Haftung der Organe der aufnehmenden Gesellschaft bzw. der fiir diese

Gesellschaft priifenden Sachverstindigen anordnen''*®,

24 Figr die Haftung gegeniiber der Gesellschaft ist Art. 51 SE-VO mafgeblich.

2% Siehe 5. Kap B IV 4.

126 Ebenso Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, § 716 a dd (Rn. 225) zu Art. 20
f Verschmelzungsrichtlinie

27 Ebenso Habersack, Européisches Gesellschaftsrecht, Rn. 225 zu Art. 20 f
Verschmelzungsrichtlinie

22 Ebenso Habersack, Europdisches Gesellschaftsrecht, Rn. 226 zu Art. 20 f
Verschmelzungsrichtlinie
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Zusammenfassung

1. Die Griindung ist Teil des Regelungsbereichs der SE-Verordnung. Einzelne, mit
der Griindung zusammenhidngende Bereiche, wie das Firmenrecht, die
Publizititswirkungen ~ und  die  vertragsrechtliche = Beurteilung  des

Verschmelzungsplans, sind dem Regelungsbereich nicht mehr zuzurechnen.

2. Soweit die SE-Verordnung Regelungsliicken aufweist, findet nationales Recht auf
die SE Anwendung. Die SE-Verordnung ist nach ihrer Systematik und
Entstehungssgeschichte im Zweifel nicht abschlieBend zu verstehen. Regelt die
SE-Verordnung eine Frage nicht ausdriicklich, besteht die Vermutung einer
Regelungsliicke. Von einer abschlieBenden Regelung ist ausnahmsweise
auszugehen, wenn Ziel und Zweck der Verordnungsvorschrift die ergidnzende

Anwendung nationalen Rechts ausschlieBen.

3. Wenn sich eine Rechtsfrage spezifisch fiir die SE, nicht aber fiir nationale
Gesellschaftsformen stellt, muss die Regelungsliicke aus der SE-Verordnung
heraus geschlossen werden. Eine Liickenfiillung durch die SE-Verordnung kann
nicht allein damit begriindet werden, dass die supranationale Rechtsform der SE

eine gemeinschaftseinheitliche Regelung verlange.

4, Die Generalverweisung auf das nationale Recht in Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-
VO gilt nur innerhalb des Regelungsbereichs der SE-Verordnung. Die Norm ist

in der Griindungsphase nicht anwendbar.

5. Die Vorschriften des Sitzstaates der SE sind iiber Art. 15 Abs. 1 SE-VO
anzuwenden, soweit sie die kiinftigen Anteilseigner und Glaubiger der SE
schiitzen. Das Verschmelzungsrecht, dem die jeweilige Griindungsgesellschaft
unterliegt, ist gemiB Art. 18 SE-VO maBgeblich, soweit es dem Schutz der
Aktiondre und Glaubiger der Griindungsgesellschaft dient.

Dient ein Verfahrensschritt der Griindung sowohl dem Schutz der Anteilseigner
und Gléubiger der Griindungsgesellschaften als auch dazu, die Interessen der
kiinftigen Gléubiger und Anteilseigner der SE zu wahren, sind die Vorschriften
des kiinftigen Sitzstaates der SE und die Verschmelzungsvorschriften des
Mitgliedstaats, dessen Recht die Griindungsgesellschaft unterliegt, kumulativ

anzuwenden.
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Nehmen die Griindungsgesellschaften eine Handlung im Griindungsverfahren
gemeinsam vor, sind die Vorschriften der verschiedenen Mitgliedstaaten

kumulativ zu erfullen.

Die Spezialverweisungen in den Vorschriften iiber die Griindung durch

Verschmelzung verdringen Art. 15 Abs. 1 SE-VO und Art. 18 SE-VO.

Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. ii SE-VO ist eine Gesamtnormverweisung. Art. 15 Abs. 1
SE-VO und Art. 18 SE-VO sind Sachnormverweisungen.

Die mitgliedstaatlichen  Vorschriften, die {iiber die General- und
Spezialverweisungen der Verordnung zur Anwendung gelangen, behalten ihre
nationale Rechtsnatur. Sie sind grundsitzlich nach nationalen und nicht nach
europarechtlichen Methoden auszulegen. In Ausnahmefillen ist die nationale
Norm eingeschriankt oder modifiziert anzuwenden, wenn die Besonderheiten der

SE dies erfordern.

Der Mindestinhalt der Satzung ergibt sich aus der SE-Verordnung und subsididr
aus dem fiir Aktiengesellschaften geltenden Recht des kiinftigen Sitzstaates der

SE.

Art. 9 Abs. 1 lit. b SE-VO lasst nicht nur von der SE-Verordnung abweichende,
sondern auch ergiinzende Satzungsbestimmungen zu, soweit die SE-Verordnung
diese ausdriicklich erlaubt. Nationales Recht kann die von der Verordnung

ausdriicklich gewihrte Satzungsfreiheit nicht einschranken.

Sofern die SE-Verordnung eine Regelungsliicke aufweist und iiber Art. 9 Abs. 1
lit. ¢ Ziff. ii SE-VO nationales Recht zur Anwendung kommt, reicht die
Satzungsfreiheit der SE gemill Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. iii SE-VO so weit wie die

nationaler Aktiengesellschaften.

Kommt nationales Recht iiber eine der Spezialverweisungen zur Anwendung
richtet sich die Satzungsfreiheit ebenfalls nach dem fiir Aktiengesellschaften

geltenden nationalen Recht.
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Der nationale Gesetzgeber kann die Freiheit der Satzungsgeber, ein monistisches
oder ein dualistisches Organsystem zu wihlen, nicht einschrinken. Kennt das
nationale Recht nur eines der Organsysteme, sind die organisationsrechtlichen
Regelungen — soweit iibertragbar — auf das fremde Organsystem sinngemél
anzuwenden. Die Mitgliedstaaten sind in der Regel nicht verpflichtet,
Vorschriften in Bezug auf das fremde Organsystem zu erlassen. Etwas anderes
gilt nur, wenn die SE-Verordnung und die analog anzuwendenden Vorschriften
ihres eigenen Organsystems die Funktionsfihigkeit einer nach dem anderen

System organisierten SE nicht gewahrleisten.

Der Sitz der SE kann bei der Verschmelzung durch Neugriindung und bei der
Verschmelzung durch Aufnahme auBlerhalb der Staaten gewihlt werden, in denen

die Griindungsgesellschaften ihren Sitz haben

Fir das Griindungsverfahren bis zur Eintragung gilt im Wesentlichen das
Gesellschaftsstatut der Griindungsgesellschaft. Die Verschmelzungsféhigkeit
richtet sich ebenfalls subsididr nach diesem Recht. Das Recht des kiinftigen
Sitzstaates der SE ist maBgeblich fiir die Satzung der SE, die Kapitalaufbringung,
die Verhandlungen iiber die Arbeitnehmerbeteiligung nach der AN-Richtlinie und

die Registereintragung im Sitzstaat.

Die RechtméBigkeit der Verschmelzung wird zwingend zweistufig gepriift. Die
Priifungsgegenstinde der zwei Stufen werden wie Art. 18 und 15 Abs. 1 SE-VO
nach der Sphére der Griindungsgesellschaft einerseits und der Sphire der SE
andererseits abgegrenzt. Im  Mitgliedstaat,  dessen = Recht  die
Griindungsgesellschaft unterliegt, wird gepriift, ob die subsididr anzuwendenden
nationalen Vorschriften und die SE-Verordnungsvorschriften, die dem Schutz der
Aktiondre und Glaubiger dienen, eingehalten wurden. Eine Behorde im Sitzstaat
der SE kontrolliert in der zweiten Stufe, ob die iiber Art. 15 Abs. 1 SE-VO
anzuwendenden Vorschriften und die SE-Verordnungsvorschriften, die dem
Schutz der kiinftigen Glaubiger und Aktiondre der SE dienen, gewahrt sind. Die
Zustandigkeit und das Verfahren richten sich nach dem Recht des jeweiligen

Staates.

Das Recht, dem die Griindungsgesellschaft unterliegt, bestimmt, ob ein Verstof3
gegen dieses Recht die Eintragung der SE hindert. Liegt ein Verstol gegen das
Recht des Sitzstaates der SE vor, bestimmt sich nach diesem Recht, ob die SE
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eingetragen werden darf. Ein Versto gegen die SE-Verordnung begriindet

grundsétzlich ein Eintragungshindernis.

Ist die zweite Stufe der RechtméBigkeitskontrolle nicht durchgefiihrt worden,
bestimmt das Ausfiihrungsgesetz des Sitzstaates der SE, ob die Gesellschaft
aufgelost werden kann. Fehlt die erste Stufe der RechtméBigkeitskontrolle kann
die SE nur aufgelost werden, wenn sowohl das Recht, dem die
Griindungsgesellschaft unterliegt, als auch das Ausfiihrungsgesetz des Sitzstaates
der SE dies zulassen. Nur in diesem Fall kommt es zu einer kumulativen

Anwendung der beiden Rechtsordnungen.

Art. 31 SE-VO vereinfacht das Verschmelzungsverfahren fiir den Fall, dass die
aufnehmende an der iibertragenden Gesellschaft beteiligt ist. Entgegen der
nationalen Vorschriften findet jedoch auch bei Konzernverschmelzungen ein
uneingeschriankter Anteilsiibergang statt, es sei denn, die aufnehmende

Gesellschaft ist zu 100 % an der iibertragenden Gesellschaft beteiligt.

Art. 31 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 Unterabs. 1 SE-VO sind Sachnormverweisungen.
Art. 31 Abs. 2 Unterabs. 1 SE-VO verweist allein auf das fiir die jeweilige
Griindungsgesellschaft geltende Recht.

Die Handelndenhaftung gemiB3 Art. 16 Abs. 2 SE-VO greift fiir jede Handlung
ein, die vorgenommen wird, nachdem der Verschmelzungsplan aufgestellt ist.
Die Haftung beginnt im Zeitpunkt der Handlung. Die Ubernahme der im
Griindungsstadium eingegangenen Verbindlichkeit durch die SE schlieit die
Handelndenhaftung aus. Fiir die Ubernahme der Verbindlichkeiten durch die SE
ist gemdl Art. 15 Abs. 1 SE-VO das Recht des Sitzstaates der SE mal3geblich.

Die SE-Verordnung schlieBt die Existenz einer teilrechtsfahigen ,,SE in
Griindung® weder aus, noch schreibt sie sie vor. Fiir die Frage der Existenz und
der Haftung einer teilrechtsfihigen  Vorgriindungsgesellschaft  bzw.
Vorgesellschaft gilt geméB Art. 15 Abs. 1 SE-VO das Recht des Sitzstaates.

Die Haftung des Leitungs- bzw. Verwaltungsorgans einer Griindungsgesellschaft
und der Sachverstéindigen richtet sich gemdB Art. 18 SE-VO nach dem

Gesellschaftsstatut der jeweiligen Griindungsgesellschatft.
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