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Einfiihrung

A. Einleitende Bemerkungen

Die europiische Aktiengesellschaft (Societas Europaea = SE)!, nach einer
viel zitierten Formulierung von Hopt das ,,Flaggschiff europdischen Ge-
sellschaftsrechts‘?, ist zum 8. Oktober 2004 in See gestochen. GemiB
Art. 70 SE-VO’ trat an diesem Tag die Verordnung (EG) Nr. 2157/2001
des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das Statut der Europdischen Gesell-
schaft (SE) in Kraft.*

Bereits vier Tage spiter, am 12. Oktober 2004, nahm der Osterreichische
Baukonzern Strabag die Rechtsform der SE im Wege der formwechselnden
Umwandlung an und wurde ins Firmenbuch in Klagenfurt eingetragen.’

! Im Schrifttum und in der amtlichen Uberschrift wird von der ,,Europdischen Gesell-
schaft* gesprochen, was auf eine wortliche Ubersetzung des lateinischen Begriffs ,,socie-
tas europaea® zuriickzufiihren ist. Dennoch soll im Folgenden der Begriff der ,,Européi-
schen Aktiengesellschaft“ verwendet werden. Zum einen sprachen sdmtliche
Vorgingerentwiirfe (SE-VOV 1970, 1975, 1989, 1991) von einer ,,Europdischen Aktien-
gesellschaft®. Zum anderen wird auch in der SE-VO selbst der Begriff der Européischen
Aktiengesellschaft verwendet (zB Erwédgungsgrund 8) und vor allem in Art. 1 Abs. 1 SE-
VO legaldefiniert. Durch die Verwendung des Begriffs der ,,Europdischen Aktiengesell-
schaft” wird auch der Charakter der SE als supranationale kapitalmarktorientierte Gesell-
schaft zum Ausdruck gebracht und die Abgrenzung von anderen supranationalen Gesell-
schaftsformen (wie zB der SCE oder geplanten Gesellschaften wie dem EUV oder der
SPE) erleichtert; untechnisch gesprochen handelt es sich auch bei diesen um ,,europdi-
sche Gesellschaften; i.E. ebenso Schwarz, SE-VO, Einl. Rn. 1; Hommelhoff, AG 2001,
279, 287. Vgl. dazu auch Neye, ZGR 2002, 377, 378 Fn. 2; Kuhn, in: Jan-
nott/Frodermann, Hdb. Européische Aktiengesellschaft, Kap. 2 Rn. 37.

% Hopt, ZIP 1998, 96, 98.

* Artikel ohne Gesetzesangabe sind im Folgenden solche der SE-VO.

* ABL. EG L 294 v. 10.11.2001, S. 1 ff. (= SE-VO).

5 Vgl. Pressemitteilung der Gesellschaft vom 12. Oktober 2004, abrufbar unter
www.strabag.at. Die Eintragung war wohl etwas voreilig: Denn entgegen den gesetzli-
chen Vorgaben der SE-ErgRiLL wurden keine Verhandlungen mit dem von der SE-ErgRiL
geforderten besonderen Verhandlungsgremium gefiihrt. Stattdessen schloss die Gesell-
schaft mit dem Europidischen Betriebsrat eine Vereinbarung, nach der die Strabag SE in
die bestehende Vereinbarung zwischen dem Europdischen Betriebsrat und der Bauhol-
ding Strabag AG iiber die Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer eintritt. Ob-
wohl Art. 12 Abs. 2 ausdriicklich bestimmt, dass die Durchfithrung des Verhandlungsver-



2 Einfiihrung

Nach anfinglicher Zuriickhaltung haben mitterweile auch in Deutschland
einige namhafte Konzerne die Rechtsform der SE angenommen und dieser
Trend scheint ungebrochen.® So wandelte sich der Versicherungskonzern
Allianz AG im Wege der Mutter-Tochter-Verschmelzung mit seiner italie-
nischen Tochter Riunione Adriatica di Sicurta (RAS) S.p.A. in eine SE um
und wurde am 13. Oktober 2006 ins Handelsregister in Miinchen eingetra-
gen.” Weitere prominente Beispiele fiir SE-Griindungen aus jiingerer Zeit
sind die BASF SE, die Fresenius SE oder die Porsche Automobil Holding
SE.* Auch der Mittelstand scheint Gefallen an der SE zu finden. So wan-
delte sich etwa der Softwarehersteller Mensch und Maschine (MuM) AG
am 12. Dezember 2006 in eine SE um und nahm dabei die in Deutschland
bisher unbekannte monistische Fiihrungsstruktur an.® Auch in anderen
Mitgliedstaaten sind bereits die ersten SEs entstanden. So haben sich zB
der finnische Elektronikhersteller Elcoteq oder die Investmentbank Alfred
Berg ABN AMRO in eine SE umgewandelt. Das Projekt einer supranatio-
nalen Kapitalgesellschaft — nach der EWIV die zweite europidische Gesell-
schaftsform' — hat die Schreibtische der Gesetzgebungsorgane verlassen
und ist in der Rechtswirklichkeit angekommen.

Dabei ist die verabschiedete Fassung der SE-VO nicht ohne Kritik
geblieben. So wurde behauptet, dass der praktische Anwendungsbereich
der SE gering bleiben werde, was unter anderem auf die Kompliziertheit
des auf die SE anwendbaren Rechts zuriickgefiihrt wird." Zuzugeben ist
den Kritikern der SE, dass die torsohafte Regelung auf Verordnungsebene

fahrens Eintragungsvoraussetzung ist, wurde die SE in das Firmenbuch eingetragen.
Daher klagen die IG Bau (Deutschland), der Conseil d’entreprise Strabag (Belgium) und
die Bundesarbeitskammer gegen die Eintragung der Strabag SE. Zur Problematik der
arbeitnehmerlosen Vorrats-SE vgl. Kap. 2 Fn. 54.

% Zum 10.1.2008 waren insgesamt 127 SEs registriert, davon alleine 58 in der Bundes-
republik, vgl. Bayer/Schmidt, AG 2008 R 31 f., 103 f.

7 Pressemitteilung der Allianz SE v. 16.10.2006; abrufbar unter www.allianz.com.

8 Informationen zu vollzogenen und geplanten SE-Griindungen finden sich auf der
Homepage des European Trade Union Institute for Research, Education, and Health and
Safety (ETUI-REHS) unter http://www.worker-participation.eu.

® Vgl. Pressemitteilung der MuM SE; abrufbar unter www.mum.de.

" Die dritte europdische Gesellschaftsform ist die Europidische Genossenschaft
(SCE); vgl. Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates vom 22. Juli 2003, ABl. EG L
207 v. 18.08.2003, S. 1 ff. Die SCE-VO ist am 18. August 2006 in Kraft getreten (Art. 80
SCE-VO).

"'Vgl. Merkt, BB 1992, 652, 660; Rasner, ZGR 1992, 314, 325; so bezeichneten auch
die Spitzenverbidnde der deutschen Wirtschaft schon den SE-VOV 1989 wegen seiner
zahlreichen Verweisungen auf das Recht der Mitgliedstaaten als fiir die Praxis ,kaum
noch brauchbar*; zit. nach Hauschka, EuZW 1990, 182 (Fn. 16). Als weiterer Kritik-
punkt wird vor allem die Langwierigkeit des Mitbestimmungsverfahrens genannt; vgl.
dazu J. Wagner, EWS 2005, 545, 546 f.
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und das damit verbundene Verweisungskonzept Rechtsunsicherheit mit
sich bringen und dadurch den praktischen Umgang mit der SE erschwe-
ren."”? Das normative Fundament der SE bilden die SE-VO, die als gemein-
schaftsrechtliche Verordnung in allen Mitgliedstaaten allgemein, verbind-
lich und unmittelbar gilt (Art. 249 Abs. 2 EG) und eine Richtlinie (SE-
ErgRil), die der Umsetzung in nationales Recht bedarf (Art. 249 Abs. 3
EG).” Wihrend die Verordnung das Gesellschaftsrecht der SE regelt,
widmet sich die SE-ErgRil der Arbeitnehmermitbestimmung in der SE.
Dabei enthilt die SE-VO eine Reihe von mitgliedstaatlichen Erméchtigun-
gen, die es dem nationalen Gesetzgeber ermoglichen, spezielle Bestim-
mungen fiir eine SE mit Sitz in seinem Mitgliedstaat zu erlassen; diese
Erméchtigungen hat der deutsche Gesetzgeber durch Einfithrung des
SEAG umgesetzt." Neben diesen speziell fiir eine SE mit Sitz in Deutsch-
land geltenden Rechtsvorschriften verweist die SE-VO oftmals auf das fiir
Aktiengesellschaften geltende Recht, also vor allem auf das AktG und im
Griindungsstadium auf das UmwG." Allein die Vielzahl der aufgezéhlten
Rechtsquellen 146t erahnen, wie komplex das auf die SE anwendbare Recht
ist.

Doch die SE weist auch erhebliche Vorteile gegeniiber den nationalen
Gesellschaftsformen auf:'® So ermoglicht es die SE-VO erstmals, grenz-
iiberschreitende Verschmelzungen bzw. Umstrukturierungsmafnahmen auf
rechtssicherem Boden durchzufithren'” und sie befihigt die Unternehmen,

"2 Ausfiihrlich zum Verweisungskonzept der SE-VO Kap. 1 B, S. 20 ff.

" Die SE-ErgRiL wurde in Deutschland durch das SEBG umgesetzt.

' Sémtliche Ausfithrungsbestimmungen fiir eine SE mit Sitz in Deutschland sind im
Gesetz zur Einfithrung der Europidischen Gesellschaft (SEEG) zusammenfasst. Dieses ist
ein Artikelgesetz, dessen Art. 1 SEEG das Gesetz zur Ausfithrung der SE-VO (SE-
Ausfithrungsgesetz — SEAG) und dessen Art. 2 SEEG das Gesetz iiber die Beteiligung
der Arbeitnehmer in einer Europidischen Gesellschaft (SE-Beteiligungsgesetz — SEBG)
enthilt; vgl. dazu Schwarz, SE-VO, Einl. Rn. 229. Das SEAG wurde am 22. Dezember
2004 vom Bundestag verabschiedet und am 28. Dezember 2004 im Bundesgesetzblatt
(BGBI. 2004 1, S. 3675) verkiindet. Es ist am Tag nach der Verkiindung in Kraft getreten.

'3 Nach Schiitzung von Lutter/Hommelhoff, in: dies., Europiische Gesellschaft, S. 1, 2
bestehen allenfalls 40 % des auf die SE anwendbaren Rechts aus europdischem Recht,
wogegen die restlichen 60 % aus nationalem Recht bestehen.

' Dazu auch Schwarz, SE-VO, Einl. Rn. 10 ff.

"7 Hierbei ist zu beachten, dass sich die Rahmenbedingungen fiir grenziiberschreitende
Unternehmenszusammenschliisse — zumindest innerhalb der Mitgliedstaaten — in den
letzten Jahren grundlegend gewandelt haben. Bisher ging die wohl iiberwiegende Mei-
nung in Rechtsprechung und gesellschaftsrechtlichem Schrifttum davon aus, dass eine
Verschmelzung iiber die Grenze nicht moglich ist. Diese Ansicht stiitzte sich ma3geblich
auf den Wortlaut von § 1 Abs. 1| UmwG, welcher die Anwendung des UmwG auf
Rechtstrager mit Sitz im Inland* beschrénkte. In der Entscheidung ,,Sevic-Systems* hat
der EuGH festgestellt, dass das aus § 1 Abs. 1 UmwG hergeleitete Verbot grenziiber-
schreitender Verschmelzungen gegen die Niederlassungsfreiheit verstofit, vgl. EuGH,
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ihren gesellschaftsrechtlichen Sitz grenziiberschreitend zu verlegen
(Art. 8). Damit ermoglicht die SE-VO die Bildung eines europiischen Ein-
heitsunternehmens. So konnen ausldndische Tochtergesellschaften auf die
Mutter verschmolzen werden, was zur Einsparung administrativer Kosten
fiihren kann." Von besonderer Bedeutung ist auch die Wahlmoglichkeit
hinsichtlich der Corporate Governance zwischen dem dualistischen und
dem monistischen Fithrungssystem. Ein weiterer Vorteil ist darin zu sehen,
dass die unternehmerische Mitbestimmung anders als im deutschen Recht
nicht gesetzlich festgelegt ist, sondern primér der Vertragsfreiheit unter-
liegt. Danach sollen Art und Umfang der Mitbestimmung in einer zwi-
schen den Anteilseignern und Arbeitnehmervertretern getroffenen Verein-
barung geregelt werden, womit (zumindest theoretisch) die Moglichkeit
besteht, die Mitbestimmung flexibel auszugestalten und auf die speziellen
Bediirfnisse des Unternehmens zuzuschneiden.” SchlieBlich verleiht die

Urteil v. 13.12.2005 — Rs. C-411/06, AG 2006, 80 ff. Die Art. 43, 48 EG verbieten es
daher, dass in einem Mitgliedstaat die Eintragung einer Verschmelzung durch Auflésung
ohne Abwicklung und Ubertragung des Vermogens im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
auf die andere Gesellschaft in das nationale Handelsregister in grenziiberschreitenden
Fillen verweigert wird, wihrend sie in nationalen Fillen moglich ist; vgl. dazu Bungert,
BB 2006, 53, 56; Kieninger, EWS 2006, 49 ff. Eine derartige lediglich ,,primédrrechtlich
legitimierte” Verschmelzung ist aber mit erheblichen Unsicherheiten verbunden: So exis-
tieren bislang keine Verfahrensvorschriften, die ausdriicklich eine solche grenziiber-
schreitende Transaktion regeln wiirden. Nach tiberwiegender Ansicht kommt daher eine
kumulative Anwendung der unterschiedlichen Gesellschaftsstatute in Betracht (modifi-
zierte Vereinigungslehre); aufgrund der — bisher fehlenden — Koordinierung der nationa-
len Vorschriften kann dies zu Rechtsunsicherheit fithren, vgl. Dorr/Stukenborg, DB
2003, 647, 647; Kieninger, EWS 2006, 49, 51; Louven/Dettmeier/Pdschke/Weng, BB-
Special 3/2006, 1, 5. Auch betrifft ,,Sevic-Systems* nur den Fall der Hineinverschmel-
zung auf eine deutsche Gesellschaft, so dass unklar ist, ob auch eine Hinausverschmel-
zung von der Niederlassungsfreiheit erfasst wird. SchlieBlich stellt sich die Frage des
Verhiltnisses der Niederlassungsfreiheit zur Arbeitnehmermitbestimmung, wobei insbe-
sondere zweifelhaft ist, inwieweit der Verlust der Mitbestimmung (nach deutschem Ni-
veau) im Falle der Hinausverschmelzung eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
rechtfertigen kann; dazu Drygala, ZIP 2005, 1995, 1999. Neben der Entscheidung ,,Se-
vic-Systems* hat der Rat am 25. Oktober 2005 eine Richtlinie iiber die Verschmelzung
von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten (VerschmelzungsRiL) er-
lassen, die am 15. Dezember 2005 in Kraft getreten ist; vgl. Frischhut, EWS 2006, 55 ff.;
Kallmeyer/Kappes, AG 2006, 224, 227 ff.; H. F. Miiller, NZG 2006, 286 ff. Die Richtli-
nie wurde mittlerweile ins deutsche Recht umgsetzt (Zweites Gesetz zur Anderung des
Umwandlungsgesetzes v. 19. April 2007, BGBI. I 2007, S. 542).

18 Vgl. dazu Kallmeyer, AG 2003, 197, 202. Allg. zu den Einsatzmoglichkeiten der
SE Wenz, in: Theisen/Wenz, Europdische Aktiengesellschaft, S. 655 ff.

' Im Schrifttum werden der frei aushandelbaren Mitbestimmungsvereinbarung keine
allzu groBen Erwartungen entgegengebracht, vgl. etwa Miiller-Bonanni/Melot de Beaure-
gard, GmbHR 2005, 195, 196; Fleischer, AcP 204 (2004), 502, 535; Reichert/Brandes,
ZGR 2003, 767, 780; Heinze, ZGR 2002, 66, 92. Im Fall des Scheiterns der Verhandlun-
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Rechtsform dem Unternehmen eine europiische Identitit und damit ein
besonderes Prestige.

Daher ist es verfehlt, der SE vorab jede Praxistauglichkeit abzuspre-
chen,” sondern es kommt — wie so oft — auf die Umstinde des Einzelfalls
an. Hier wird man in der konkreten Situation sorgsam die Vor- und
Nachteile der Rechtsform gegeneinander abwégen miissen, wobei sicher
ist, dass die Waagschale in gewissen Konstellationen in Richtung der SE
ausschlagen wird.”! Die bereits getitigten SE-Griindungen sind hierfiir der
beste Beweis.”

B. Problemstellung und Gang der Untersuchung

Als korperschaftlich verfasste Gesellschaft verfiigt auch die SE iiber eine
Satzung, die quasi als ,,Grundordnung der Gesellschaft” die wesentlichen
Merkmale der Gesellschaft festlegt. Die vorliegende Arbeit soll die Prob-
leme, die sich im Rahmen der Satzung der SE stellen konnen, ndher aus-
leuchten.” Dabei beschrinkt sich die Darstellung auf die Rechtslage einer
in Deutschland ansédssigen SE. Ausfithrungen zu anderen Lindern werden
nur insoweit gemacht, als diese fiir das Verstidndnis forderlich erscheinen.

gen greift idR eine gesetzliche Auffanglosung ein, nach welcher der Stand der Beteili-
gungsrechte in den Griindungsgesellschaften auf die SE iibertragen wird (sog. "Vorher-
Nachher-Prinzip"). Daher wird iiberwiegend befiirchtet, dass die Verhandlungen von
Arbeitnehmerseite mit Blick auf die im Scheitern der Verhandlungen eingreifende Auf-
fangregelung gefiihrt werden, weshalb die Arbeitnehmervertreter kaum oder nur gegen
einen sehr hohen ,,Preis® bereit wiren, auf ihnen zustehende Positionen zu verzichten.
Indes sollte das Losungspotential der privatautonom festgelegten Vereinbarung nicht
unterschitzt werden. Denn fiir den Fall, dass kein Verhandlungsergebnis erzielt werden
kann, droht das Scheitern der kompletten Transaktion, was auch fiir die Arbeitnehmerver-
treter erhebliche Nachteile nach sich ziehen kann. Zum anderen ist zu beriicksichtigen,
dass sich im Verhandlungsgremium uU auch Arbeitnehmervertreter aus Mitgliedstaaten
befinden, in denen die unternehmerische Mitbestimmung unbekannt ist. Diese unter-
schiedlichen soziokulturellen Perspektiven konnen eine pragmatischere Verhandlungs-
fiilhrung der Arbeitnehmerseite fordern; optimistischer gegeniiber der Vereinbarungslo-
sung auch W. Heinze/Seifert/C. Teichmann, BB 2005, 2524, 2525; J. Wagner, EWS 2005,
545, 550.

? Vgl. aber etwa das osterreichische Wirtschaftsblatt v. 16.8.2005, S. 16: ,,Die Euro-
pa-AG - eine Totgeburt™; Wiesner, ZIP 2001, 397, 398: ,[...] europa- und ordnungspoli-
tische Miflgeburt.*

2! Letztlich positives Fazit auch bei J. Wagner, EWS 2005, 545, 553.

2 Vgl. auch FAZ v. 12.01.2009, S. 13: ,,.Die Europa AG macht unerwartet Karriere*.

» Vom Abdruck einer Mustersatzung wurde abgesehen. Insoweit sei auf die bisher
veroffentlichen Mustersatzungen verwiesen; vgl. etwa Korts, Die Europédische Aktienge-
sellschaft, 2003; Miinch. VertragsHdb., GesR, Kap. XV 5; speziell zur mittelstindischen
SE Lutter/Kollmorgen/Feldhaus, BB 2005, 2473 ff.



