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Einleitung

A. Einfithrung

Die Europiische Aktiengesellschaft (societas europaea, SE) ist eine supranatio-
nale Gesellschaftsform', die nach einem langwierigen Verhandlungsprozess auf
europiischer Ebene’ durch die Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom
08.10.2001 tiber das Statut der Europidischen Gesellschaft (SE) geschaffen
wurde (SE—VO).3 Die SE-VO enthilt aber keine abschlieBende, sondern nur eine
fragmentarische Regelung dieser Unternechmensform. Zum Zweck der Liicken-
fiillung verweist sie im Ubrigen auf das jeweilige nationale Aktienrecht' und
erméchtigt die Mitgliedstaaten zudem zum Erlass von Rechtsvorschriften, die
auf die Gesellschaften mit Satzungssitz in dem jeweiligen Mitgliedstaat anzu-
wenden sind.” In Deutschland wurde von dieser Erméchtigung durch den Erlass
des SEAG® Gebrauch gemacht. Obwohl durch die einheitliche Bezeichnung als
SE eine gewisse unionsweite Uniformitét der Gesellschaftsform suggeriert wird,
bestehen wegen der Verweisungen auf das nationale Aktienrecht und wegen der
Gestaltungsspielrdiume fiir die nationalen Gesetzgeber somit tatsdchlich eine
Vielzahl linderspezifischer SE.” Die folgende Untersuchung konzentriert sich
auf ,,deutsche* SE, also auf Gesellschaften mit Satzungssitz in Deutschland.

Die neue Gesellschaftsform der SE wurde gerade in Deutschland entgegen
zundchst geduferter Bedenken von der Praxis angenommen. Dabei hat sich bis-
her kein einheitlicher Realtypus der SE herauskristallisiert,® da sie sowohl fiir

1 Schréder, in: Manz/Mayer/Schroder (Hrsg.), Europdische Aktiengesellschaft - SE,
Teil A — Vorbemerkungen, Rn. 39; Wenz, AG 2003, S. 185, 187; Hirte, NZG 2002,
S. 1,2.

2 Hommelhoff, AG 2001, S.279; Lutter, BB 2002, S. 1 ff.; Nagel/Koklii, ZESAR 2004,

S. 175; Schliiter, EuZW 2002, S. 589, 590; Siems/Rosenhciger/Herzog, Der Kon-

zern 2008, S. 393.

ABI. EG 294, S. 1 ff. vom 10. 11. 2001.

Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) ii) SE-VO.

Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) i) SE-VO.

Gesetz zur Ausfithrung der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober

2001 tber das Statut der Europidischen Gesellschaft (SE) (SE-Ausfithrungsgesetz —

SEAG) vom 22. 12. 2004, BGBL. 12004, S. 3675.

7 Wiimann, in: FS Richardi, S. 841, 842; Hommelhoff, AG 2001, S.279, 285; Kel-
ler/Werner, EJIR 2008, S. 153, 170; Kiibler, in: FS Raiser, S. 247, 249; Nagel/Koklii,
ZESAR 2004, S. 175, 176; Siems/Rosenhdciger/Herzog, Der Konzern 2008, S. 393, 399.

8 Casper, ZHR 173 (2009), S. 181, 219.
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groBe Gesellschaften als auch fiir den Mittelstand Verwendung gefunden hat.’
Als Griinde fiir die Wahl dieser Gesellschaftsform werden ,,weiche* Faktoren,
wie etwa dem eigenen Unternehmen eine europdische Corporate Identity und
Unternehmenskultur zu geben'® oder durch den Wechsel in eine SE eine stirkere
Wahrnehmung auf dem Weltmarkt zu erzeugen,'' genannt. AuBerdem bietet die
SE den psychologischen Vorteil, eine grenziiberschreitende Verschmelzung als
Zusammenschluss von Gleichen (,,merger of equals“) vollzichen zu kénnen. "

Daneben bestehen aber auch unter rechtlichen Gesichtspunkten wichtige
Motive, sich fiir die Rechtsform der SE zu entscheiden. Zum einen erlaubt sie
grenziiberschreitende RestrukturierungsmalBBnahmen und erméglicht eine identi-
taitswahrende Sitzverlegung in andere Mitgliedstaaten der Européischen Union,
wodurch sich ein Unternechmen die Vorteile der Anwendbarkeit eines giinstige-
ren Gesellschafts- und Steuerrechts verschaffen kann."

Aber auch unabhéngig von diesen Mobilitdtserwdgungen weist die SE eini-
ge Vorziige gegeniiber dem deutschen Aktienrecht auf. Sie erlaubt beispielswei-
se die Wahl zwischen verschiedenen Corporate-Governance-Modellen. Anstelle
der in einer deutschen Aktiengesellschaft zwingend vorgesehenen, dualistischen
Unternehmensverfassung mit Aufsichtsrat und Vorstand kann in der Satzung der
SE fiir ein monistisches System mit einem einheitlichen Leitungsorgan optiert
werden.'

Dieses erhohte Mal3 an Flexibilitét zeichnet die SE aber auch im Bereich der
Mitbestimmung aus."” Die Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE wurde auf
unionsrechtlicher Ebene nicht durch die SE-VO, sondern in der zeitgleich verab-
schiedeten Richtlinie zur Ergénzung des Statuts der Européischen Gesellschaft

9 Keller/Werner, EJIR 2008, S. 153, 158; Eidenmiiller/Engert/Hornuf, AG 2009,
S. 845 ff.; Reichert, in: GS Gruson, S. 321, 325 ff.

10 Kallmeyer, AG 2003, S.197, 200, Wenz, AG 2003, S.185, 187; Reichert,
Der Konzern 2006, S. 821, 822; Siems/Rosenhdiger/Herzog, Der Konzern 2008, S. 393,
395.

11 Henssler, ZHR 173 (2009), S. 222, 224.

12 Kallmeyer, AG 2003, S. 197, 200; Nagel, AuR 2004, S. 281; Siems/Rosenhciger/Herzog,
Der Konzern 2008, S. 393, 395.

13 Bayer/Schmidt, AG 2007, S. R192, R194; Nagel, AuR 2004, S.281; Seibt/Reinhard,
Der Konzern 2005, S. 407, 408; Eidenmiiller/Engert/Hornuf, AG 2008, S. 721, 722.

14 Bayer/Schmidt, AG 2007, S.R192, R194; Nagel, AuR 2004, S.281; Habersack,
AG 2009, S. 1, 6; Henssler, ZHR 173 (2009), S. 222, 224; Eidenmiiller/Engert/Hornuf,
AG 2008, S.721, 722; Reichert, Der Konzern 2006, S. 821, 822; Seibt/Reinhard,
Der Konzern 2005, S. 407, 408.

15 Keller/Werner, EJIR 2008, S. 153, 163; Kiem, ZHR 173 (2009), S. 156, 159; Henssler,
ZHR 173 (2009), S. 222, 223 f.; Reichert, Der Konzern 2006, S. 821, 823; Habersack,
ZHR 171 (2007), S. 613, 619; Bachmann, ZEuP 2008, S. 32, 46.
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hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer (SE-RL) geregelt.'® Die notwen-
dige Umsetzung der SE-RL erfolgte in Deutschland in Form des SEBG."

Nach den Vorgaben der SE-RL handelt es sich bei der SE im Grundsatz um
eine mitbestimmungsfreie Rechtsform, bei der keine origindre, von objektiven
Merkmalen des Unternehmens abhingige Arbeitnehmerbeteiligung besteht.'®
Stattdessen sehen die SE-RL in Art. 4 und das SEBG in den §§ 4 bis 21 im
Rahmen der Griindung einer SE den Abschluss einer Vereinbarung iiber die Be-
teiligung der Arbeitnehmer zwischen den Leitungen der Griindungsgesellschaf-
ten und einem ,,besonderen Verhandlungsgremium® (BVG) der Arbeitnehmer-
seite vor. Lediglich fiir den Fall des Scheiterns der Verhandlungen ist eine ge-
setzliche Auffanglosung fur die Arbeitnehmerbeteiligung vorgesehen, um zu
gewdbhrleisten, ,,dass die Griindung einer SE nicht zur Beseitigung oder zur Ein-
schrinkung der Gepflogenheiten der Arbeitnehmerbeteiligung fiihrt, die in den
an der Griindung einer SE beteiligten Gesellschaften herrschen“'’. Diese gesetz-
liche Auffanglosung nach Art. 7 SE-RL, §§ 22 bis 39 SEBG orientiert sich im
Wesentlichen an dem bestehenden Beteiligungsniveau in den beteiligten Griin-
dergesellschaften.®

Das in der SE-RL und im SEBG verankerte Prinzip vom Vorrang der einzel-
fallbezogenen Verhandlungslosung stellt — zumindest im Hinblick auf die unter-
nehmerische Mitbestimmung - ein Novum im deutschen Mitbestimmungsrecht
dar?' Im Verhandlungswege konnen die Unternechmensleitungen von den an-
sonsten mitbestimmungsrechtlich zwingend vorgeschriebenen MindestgroBen
fir den Aufsichtsrat abweichen und dadurch eine zur Effizienzsteigerung bereits
friiher eingeforderte™ Verkleinerung erreichen.® AuBerdem fiihrt das Mitbe-
stimmungsmodell der SE zu einer Einbeziehung der Arbeitnehmer in den tibri-
gen Mitgliedstaaten und damit zugleich zu einer Internationalisierung der Ar-
beitnehmerbank im Aufsichtsorgan bzw. im monistischen Verwaltungsorgan der

16 ABIL EGL 294, S.22ff. vom 10. 11. 2001; Jacobs, in: MiiKo AktG, Vor SEBG § 1
Rn. 20 mwN.

17  Gesetz tber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Europdischen Gesellschaft
(SE-Beteiligungsgesetz — SEBG) vom 22. 12. 2004, BGBI. 12004, S. 3686.

18  Wifimann, in: FS Richardi, S. 841, 842; Kiem, ZHR 173 (2009), S. 156, 158; Haber-
sack, Der Konzern 2006, S. 105, 107.

19  Erwédgungsgrund (3) der SE-RL.

20  Wifimann, in: FS Richardi, S. 841, 843; Jacobs, in: MiiKo AktG, SEBG § 34 Rn. 8.

21 Bayer/Schmidt, AG 2007, S.R192, R194; Nagel/Koklii, ZESAR 2004, S. 175, 180;
Rehwinkel, ZESAR 2008, S. 74.

22 Schiessl, ZHR 167 (2003), S. 235, 240, 250.

23 Reichert, Der Konzern 2006, S. 821, 824; Ziegler/Gey, BB 2009, S. 1750; Brandes,
ZIP 2008, S. 2193.
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SE.* Hierdurch werden die Einflussmdglichkeiten deutscher Gewerkschaftsver-
treter, die von Unternehmensseite tiberwiegend als hinderlich angesehen wer-
den,” - selbst im Falle des Eingreifens der gesetzlichen Auffangregelung —*°
reduziert.

Gegen die Entscheidung fiir die Rechtsform der SE spricht aus Unterneh-
menssicht hiufig das komplizierte und langwierige Griindungsverfahren,”’ das
mit einem nicht unerheblichen Kostenaufwand verbunden ist. Zudem besteht
wegen des mehrstufigen Prozesses zur Bildung des BVG und zum Abschluss
einer Beteiligungsvereinbarung eine erhohte Fehleranfilligkeit. Erschwert wird
die gesetzeskonforme Durchfithrung des Verhandlungsverfahrens {iberdies
durch die Komplexitit der grundsitzlich grenziiberschreitend angelegten Griin-
dungs- und Umstrukturierungssachverhalte.”® Da der Rechtschutz im Hinblick
auf das Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren — wenn tiberhaupt — nur bruchstiick-
haft geregelt ist,”” resultiert hieraus zusitzlich eine gewisse Rechtsunsicherheit
tiber die Bestandskraft einzelner Verfahrensschritte und die Gefahr, diese im
Falle ihrer Unwirksamkeit wiederholen zu miissen.

Aus Sicht der Arbeitnehmer ergibt sich aus den weiten Gestaltungsmoglich-
keiten, die die SE bietet, eine Gefahr des Mi‘[bestimmungsverlustes.30 Denn ob-
wohl die SE-RL sowie das SEBG das Ziel der Mitbestimmungssicherung ver-
folgen, wird zugleich die Moglichkeit der Vereinbarung eines im Vergleich zu
den deutschen Mitbestimmungsgesetzen niedrigeren Mitbestimmungsstandards
eroffnet. Durch die vorbereitende Gestaltung der mitbestimmungsrechtlichen
Ausgangssituation, die den Rahmen fiir die gesetzliche Auffangregelung und
damit weitestgehend fiir die Verhandlungen zwischen BVG und den Leitungen
bildet, kénnen die Unternehmensleitungen das Verhandlungsergebnis in ihrem
Sinne beeinflussen. Aufgrund des Umstandes, dass allein den Unternehmenslei-
tungen das Recht, die SE-Griidnung und das Verhandlungsverfahren zu initiie-

24 Habersack, ZHR 171 (2007), S. 613, 619; Schiessl, ZHR 167 (2003), S. 235, 240, 251.

25 Stettes, AG 2007, S. 611, 613.

26 S.u. 1. Teil B.IV.2.c).

27  Keller/Werner, EJIR 2008, S. 153, 163; Brandes, ZIP 2008, S. 2193, 2194; Reichert,
Der Konzern 2006, S. 821, 830; Schiess/, ZHR 167 (2003), S. 235, 253; Wagner,
EWS 2005, S. 545 ff. Die Europdische Kommission erkennt die Kritik an der Komple-
xitdt auch an, doch wird eine Vereinfachung angesichts des schwierigen Kompromisses
zur Arbeitnehmerbeteiligung praktisch nicht erreichbar sein, vgl. KOM(2008)591,
S. 9 f.; Teichmann, Der Konzern 2007, S. 89, 91 f.

28  Bspw. waren bei der Griindung der BASF SE Arbeitnehmer aus 22 Mitgliedstaaten so-
wie in Norwegen und der Schweiz betroffen. Vgl. Kluge, Transfer 2008, S. 127, 128.

29  S.u.2.Teil B.

30  Keller/Werner, WSI Mitteilungen 11/2007, S. 604, 610; a.A. Calle Lambach,
RIW 2005, S. 161.
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ren, zusteht,’' haben sie gegeniiber den Arbeitnehmern einen erheblichen Wis-
sensvorsprung und kénnen sich bereits im Vorfeld umfassend auf ihre Verhand-
lungsfithrung vorbereiten. Im Gegensatz dazu miissen sich die Arbeitnehmer aus
den verschiedenen Mitgliedstaaten zunéchst auf eine gemeinsame Verhand-
lungsstrategie verstdndigen, sofern dies angesichts divergierender Interessen
einzelner Belegschaften iiberhaupt moglich ist. Andernfalls bestiinde sogar die
Gefahr, dass die verschiedenen Interessengruppen im BVG von den Unterneh-
mensleitungen gegeneinander ausgespielt werden. Aus den vorgenannten Griin-
den konnten Arbeitnehmervertreter der SE-Griindung ablehnend gegentiberste-
hen. Jedenfalls ergibt sich fiir sie aber ein Bediirfnis nach der gerichtlichen Kon-
trolle einzelner Verfahrensabschnitte.

Um sowohl den Arbeitnehmerinteressen als auch denen der Unternehmens-
leitungen zu entsprechen, besteht somit die Notwendigkeit eines einheitlichen
und in sich geschlossenen Rechtsschutzsystems.

B. Ziel der Untersuchung

Angesichts einer fehlenden umfassenden Regelung durch den europédischen und
nationalen Gesetzgeber sind die Anforderungen an das Rechtsschutzsystem
wihrend des Griindungsverfahrens einer deutschen SE durch die Gerichte und
die Wissenschaft zu erarbeiten.

Die vorliegende Untersuchung will hierzu einen Beitrag leisten, indem zu-
nichst bestehende Liicken in der Schutzgewdhrung festgestellt werden und so-
dann Losungsvorschldge angeboten werden. Das Ziel ist es daher, dem Rechts-
schutzbedarf in allen praktischen Stationen der Griindung einer deutschen SE
gerecht zu werden und durch ein harmonisiertes Rechtsschutzsystem die Rechts-
sicherheit sowie zugleich die Attraktivitit der Rechtsform der SE zu erh6hen.

C. Gang der Untersuchung

Nach einer detaillierten Darstellung des Verhandlungsverfahrens iiber die Betei-
ligung der Arbeitnehmer in einer deutschen SE werden zunéchst sowohl die eu-
roparechtlichen Vorgaben als auch die Bestimmungen des deutschen Gesetzge-
bers im Hinblick auf den Rechtschutz im Zusammenhang mit der Arbeitneh-
merbeteiligung untersucht. Auf diese Weise sollen Erkenntnisse in Form von
AuslegungsmaBstiben flir die richtlinien- bzw. verfassungskonforme Anwen-

31 S.u. 1. Teil B.I
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dung der einschldgigen Verfahrensvorschriften gewonnen werden. Im Anschluss
werden sodann die rechtschutzrelevanten Situationen im Griindungsstadium der
deutschen SE analysiert und ein den gesetzlichen Vorgaben entsprechendes
Rechtsschutzsystem entwickelt.
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Erster Teil: Darstellung des Verhandlungsver-
fahrens zur Arbeitnehmerbeteiligung

In einem ersten Schritt soll in diesem Abschnitt die Gesellschaftsform der SE
iiberblicksweise dargestellt werden. Dabei wird auf die fiir die SE vorgesehenen
Griindungsformen eingegangen und die innere Organisation und Organstruktur
in einer bestehenden SE behandelt, weil sich zumindest aus der Wahl der Griin-
dungsform Implikationen fiir die Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE erge-
ben.

Im Anschluss wird sodann der Ablauf des Verhandlungsverfahrens tiber die
Arbeitnehmerbeteiligung in einer deutschen SE skizziert. Beginnend mit der et-
waig erforderlichen Bildung eines Wahlgremiums, tiber die Bildung und Zu-
sammensetzung des BVG, bis hin zu den eigentlichen Verhandlungen und mog-
lichen Verhandlungsergebnissen wird der Verfahrensablauf detailliert beschrie-
ben, um mogliche Konfliktpunkte aufzuzeigen und dadurch die rechtsschutzre-
levanten Konstellationen zu ermitteln.

A. Uberblick iiber die Gesellschaftsform der SE

I.  Griindungsformen

Die Griindung einer SE ist auf die in der SE-VO geregelten Griindungsverfahren
beschréankt (sog. numerus clausus der Griindungsformen, der sich aus Art. 1
Abs. 1 SE-VO ergibt).*> Demzufolge bestehen vier primire Varianten einer
Griindung nach Art. 2 Abs. 1-4 SE-VO und eine sekundire Griindungsform als
Tochter-SE einer bereits bestehenden SE gemi$ Art. 3 Abs. 2 SE-VO.* Die in
Art. 2 und 3 SE-VO normierten allgemeinen Griindungsvoraussetzungen be-
schrinken den Kreis der als Griinder in Betracht kommenden Gesellschaftsfor-
men und beinhalten zudem ein einschriankendes Erfordernis der Mehrstaatlich-

32 Scheifele, Griindung, S. 11; Teichmann, in: Drinhausen/Hulle/Maul (Hrsg.), HdbSE,
Ab. 4 § 1 Rn. 1; Schwarz, SE-VO, Art. 2 Rn. 10; Drees, Griindung und Vor-SE, S. 33;
Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), SE-Komm, Art. 2 SE-VO Rn. 1; Oechsler, in:
MiKo AktG, SE-VO Art. 2 Rn. 1; Jannott, in: Jannott/Frodermann (Hrsg.), HdbSE,
Kap. 3 Rn. 1; Casper, AG 2007, S. 97; Schliiter, EuZW 2002, S. 589, 590.

33 Die begriffliche Einteilung in primdre und sekundire Griindungsformen findet sich zu-
nédchst bei Hommelhoff, AG 2001, S. 279, 280, wird in der Literatur aber als zutreffend
beibehalten. Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), SE-Komm, Art.2 SE-VO
Rn. 1; Fn.2; Scheifele, Grindung, S.14; Lutter, BB 2002, S.1, 4; Teichmann,
ZGR 2002, S. 383, 409; Casper, AG 2007, S. 97, 98.
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keit, das jedoch hinsichtlich der einzelnen Griindungsformen unterschiedlich
ausgeprigt ist.** Die detaillierten Verfahrensvoraussetzungen fiir die jeweiligen
Griindungsformen sind in Titel II (Art. 15 ff. SE-VO) geregelt.

1. Griindung durch Verschmelzung (Art. 2 Abs. 1,
Art. 17-31 SE-VO)

Nach Art. 2 Abs. 1 SE-VO konnen Aktiengesellschaften, die nach dem Recht
eines Mitgliedsstaats gegriindet worden sind und ihren Sitz sowie ihre Haupt-
verwaltung in der Europédischen Union haben, eine SE im Wege der Verschmel-
zung griinden, sofern mindestens zwei dieser Gesellschaften dem Recht ver-
schiedener Mitgliedstaaten unterliegen.

Verschmelzungsfihige Aktiengesellschaften sind dabei nur solche i. S. d.
Anhangs I der SE-VO.* Kraft der gesetzlichen Fiktion in Art. 3 Abs. 1 SE-VO
gilt eine SE dabei als eine solche Aktiengesellschaft, so dass sie an der Griin-
dung einer weiteren SE im Wege der Verschmelzung teilnechmen kann.*® Die
Griindungsgesellschaften miissen zu dem fiir die Erfullung der Griindungsvor-

34 Drees, Grindung und Vor-SE, S. 34; Teichmann, in: Drinhausen/Hulle/Maul (Hrsg.),
HdAbSE, Ab. 4 § 1 Rn. 1; Lingl, JA 2006, S. 304, 306; Nagel, AuR 2004, S. 281. In der
Praxis kommt dem Mehrstaatlichkeitserfordernis allerdings kaum mehr als ein ,,Feigen-
blattcharakter* zu, weshalb es sich vermehrt rechtspolitischer Kritik ausgesetzt sieht.
Vgl. hierzu: Kiem, ZHR 173 (2009), S. 156, 160; Casper, ZHR 173 (2009), S. 181, 189;
Casper, AG 2007, S. 97, 98 ff.; Oechsler, NZG 2005, S. 697, 698 f.; Scheifele, Griin-
dung, S. 72 {f.; Eidenmiiller/Engert/Hornuf, AG 2008, S. 721, 726.

35  Fir Deutschland ist somit allein die AG taugliche Griindungsgesellschaft, nicht hinge-
gen die KGaA. Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), SE-Komm, Art. 2 SE-VO
Rn. 8; Schmidt, Deutsche vs. britische SE, S.135; Scheifele, Grindung, S.78;
Seibt/Reinhard, Der Konzern 2005, S. 407, 409; Reichert, Der Konzern 2006, S. 821,
827. Weil tiberdies die wirksame Griindung der Grindungsgesellschaft vorausgesetzt
wird, scheidet eine Vor-AG entgegen der Auffassung von Fuchs, Verschmelzungsgriin-
dung, S.106; Schmidt, Deutsche vs. britische SE, S.135; Schrider, in:
Manz/Mayer/Schroder (Hrsg.), Europdische Aktiengesellschaft - SE, Art. 17 SE-VO
Rn. 6 aus. Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), SE-Komm, Art. 2 SE-VO Rn. 9;
Scheifele, Griindung, S. 79 f.

36  Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), SE-Komm, Art. 3 SE-VO Rn. 3; Schrdder, in:
Manz/Mayer/Schroder (Hrsg.), Europdische Aktiengesellschaft - SE, Art.3 SE-VO
Rn. 1; Schwarz, SE-VO, Art. 3 Rn. 15 f.; Marsch-Barner, in: FS Happ, S. 165, 173;
Kalss, in: Kalss/Hiigel (Hrsg.), SE-Komm, Vor § 17 SEG — Griindung der SE Rn. 13,
wobei die SE nach tlw. vertretener Auffassung aber lediglich tibertragender Rechtstra-
ger sein konne (so Jannott, in: Jannott/Frodermann (Hrsg.), HdbSE, Ab.4 § 3 Rn. 6;
Oplustil/Schneider, NZG 2003, S. 13, 16).
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aussetzungen mafgeblichen Zeitpunkt der Anmeldung zur Eintragung®’ ihren
Satzungssitz und ihre Hauptverwaltung, d. h. ihren Verwaltungssitz als den Ort,
an dem die Willensbildung und die eigentliche unternehmerische Leitung der
Gesellschaft erfolgen,’® in der Europaischen Union®” haben. Dabei konnen sich
der Satzungs- und der Verwaltungssitz aber in verschiedenen Mitgliedstaaten
befinden.”’ Zulissig ist die Errichtung der SE durch Verschmelzung von Griin-
dungsgesellschaften, die zueinander in einem Herrschafts- bzw. Abhangigkeits-
verhiltnis stehen, wodurch konzerninterne SE-Griindungen im Wege der Ver-
schmelzung ermdglicht werden.*!

Uberdies verlangt die SE-VO, dass mindestens zwei der Griindungsgesell-
schaften dem Recht verschiedener Mitgliedsstaaten unterliegen. Mangels einer
Regelung in der SE-VO zur Bestimmung des einschldgigen Gesellschaftsstatuts
in den Griindungsgesellschaften* ist dafiir auf das Internationale Gesellschafts-
recht der einzelnen Mitgliedstaaten zuriickzugreifen.”” Nach den nationalen
Rechtsordnungen gilt dabei in einigen Mitgliedstaaten die sog. ,,Griindungstheo-
rie“, die fur die Bestimmung des einschldgigen Rechts einer Gesellschaft auf
den Ort ihrer Grindung bzw. ihren satzungsméBigen Sitz abstellt; in anderen
Mitgliedstaaten findet hingegen die sog. ,,Sitztheorie* Anwendung, wonach der

37  Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), SE-Komm, Art.2 SE-VO Rn. 13; Schmidt,
Deutsche vs. britische SE, S. 143; Scheifele, Griindung, S. 126 f.; Schwarz, SE-VO,
Art. 2 Rn. 48.

38  Scheifele, Griindung, S. 98.

39  Der Begriff der Gemeinschaft umfasst hierbei auch die EWR-Staaten, weil die SE-VO
durch Beschluss des Gemeinsamen Ausschusses des EWR im Juni 2002 in den Rechts-
bestand des Abkommens tiber den EWR aufgenommen wurde. Vgl. Scheifele, Grin-
dung, S.98f.; Wenz, AG 2003, S.185; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), SE-
Komm, Art. 2 SE-VO Rn. 10. Nach Art. 2 Abs. 5 SE-VO konnen die Mitgliedstaaten
zwar vorsehen, dass sich unter bestimmten Umstinden auch eine Gesellschaft an der
Griindung beteiligen kann, die ihre Hauptverwaltung nicht in der Gemeinschaft hat, je-
doch hat der deutsche Gesetzgeber davon keinen Gebrauch gemacht. Vgl. Teichmann,
in: Drinhausen/Hulle/Maul (Hrsg.), HdbSE, Ab. 4 § 2 Rn. 28. Zur Rechtslage in den iib-
rigen Mitgliedstaaten vgl. Oplustil/Teichmann (Hrsg.), The European Company - all
over Europe, S.384 ff.; Jannott, in: Jannott/Frodermann (Hrsg.), HdbSE, Kap. 16
Rn. 1 ff.

40  Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), SE-Komm, Art.2 SE-VO Rn. 10; Scheifele,
Griindung, S. 98; Schwarz, SE-VO, Art. 2 Rn. 40.

41  Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), SE-Komm, Art. 2 SE-VO Rn. 12; Bayer, in: Lut-
ter/Hommelhoff (Hrsg.), Europdische Gesellschaft, S.25, 32; Jannott, in:
Jannott/Frodermann (Hrsg.), HdbSE, Kap. 3 Rn. 7.

42 Vgl insb. Erwdgungsgrund (27) der SE-VO.

43 Teichmann, in: Drinhausen/Hulle/Maul (Hrsg.), HdbSE, Ab. 4 § 2 Rn. 25 mwN.
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tatsichliche Verwaltungssitz der Gesellschaft maBgeblich ist.** Schwierigkeiten
bei der Bestimmung des anwendbaren Gesellschaftsstatuts konnen dann auftre-
ten, wenn der Grindungssitz und der Verwaltungssitz nicht im selben Mitglied-
staat liegen. Sofern eine Gesellschaft ihren effektiven Verwaltungssitz in einem
ausldndischen Staat hat, der uneingeschrankt die Griindungstheorie befolgt, und
sich ihr Satzungssitz in Deutschland befindet, das zumindest bisher der Sitztheo-
rie folgt,” so ist fiir diese Gesellschaft wegen eines gemiB Art.4 Abs. 1
EGBGB zu beriicksichtigenden Renvoi (Riickverweisung) das deutsche Recht
maﬁgebend.46 In der umgekehrten Konstellation, in der der Verwaltungssitz ei-
ner Gesellschaft in Deutschland und der Satzungssitz in einem Griindungstheo-
rie-Staat der Union liegen, ist Deutschland als Zuzugsstaat angesichts der
EuGH-Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit aus Art. 49, 54 AEUV dazu
verpflichtet, ,,die Rechtsfihigkeit und damit die Parteifdhigkeit zu achten, die
diese Gesellschaft nach dem Recht ihres Griindungsstaates besitzt.“*” Nach der
herrschenden Lehre und neuerer Auffassung des BGH ist die Gesellschaft somit
grundsiitzlich dem Gesellschaftsstatut des Griindungsstaates unterworfen.* Je-
denfalls ldsst sich das Gesellschaftsstatuts in den Griindungsgesellschaften aber
eindeutig bestimmen, um die Einhaltung des Mehrstaatlichkeitserfordernisses zu
beurteilen.

Bei Vorliegen dieser allgemeinen Griindungsvoraussetzungen richtet sich
das Verfahren der Griindung im Wege der Verschmelzung im Einzelnen nach
den Art. 17-31 SE-VO.* Dabei sind zwei Verschmelzungsarten, nimlich die
Verschmelzung durch Aufnahme (Art. 17 Abs. 2 lit. a) SE-VO) und die Ver-

44 Teichmann, in: Drinhausen/Hulle/Maul (Hrsg.), HdbSE, Ab. 4 § 2 Rn. 24.

45  In einem Referentenentwurf vom 07.01.2008 fiir ein ,,Gesetz zum Internationalen Pri-
vatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen* wird angesichts der
EuGH-Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit aus Art. 43, 48 EGV allerdings erst-
mals die Abkehr von der Sitztheorie und die gesetzliche Verankerung der Griindungs-
theorie im EGBGB erwogen. Vgl. Schneider, BB 2008, S.566 ff.; Kuf-
maul/Richter/Ruiner, DB 2008, S. 451 ff.

46  Kropholler, IPR, S. 574; Hausmann, in: GS Blomeyer, S. 579, 587.

47  EuGH, Urt. v.5.11.2002 — Rs. C-208/00 (,,Uberseering”), Slg.2002, S.1-9919 =
NJW 2002, S. 3614.

48  Kropholler, PR, S. 579; BGH, Urt. v. 13.3.2003 — VII ZR 370/98, NJW 2003, S. 1461;
Urt. v. 14.3.2005 — I1 ZR 5/03, NJW 2005, S. 1648; Rehberg, JZ 2005, S. 849, 852;
Kindler, in: MiKo BGB, IntGesR Rn. 124 ff.; KufSimaul/Richter/Ruiner, DB 2008,
S. 451, 453.

49 Vgl hierzu Schréder, in: Manz/Mayer/Schréder (Hrsg.), Europdische Aktiengesell-
schaft - SE, Art.2 SE-VO Rn.1; Art. 17 SE-VO Rn.1f{f; Bayer, in: Lut-
ter/Hommelhoff (Hrsg.), SE-Komm, Art. 17 SE-VO Rn. 1 ff.; Schwarz, SE-VO, Art. 17
Rn. 1 ff.
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schmelzung durch Neugriindung (Art. 17 Abs. 2 lit. b) SE-VO), vorgesehen.”
Im Falle der Verschmelzung durch Aufnahme wird das gesamte Aktiv- und Pas-
sivvermoOgen der iibertragenden Griindungsgesellschaft im Wege der Auflosung
ohne Abwicklung auf die aufnehmende Gesellschaft tibertragen. Im Gegenzug
werden den Aktiondren der iibertragenden Gesellschaft Aktien der aufnehmen-
den Gesellschaft sowie gegebenenfalls eine bare Zuzahlung gewéhrt. Im Falle
der Verschmelzung zur Neugriindung tiibertragen hingegen sdmtliche Griin-
dungsgesellschaften ihr gesamtes Aktiv- und Passivvermdgen im Wege der Auf-
16sung ohne Abwicklung auf eine von ihnen zugleich neu gegriindete Gesell-
schaft. Den Aktiondren der Griindungsgesellschaften werden dabei neben einer
moglichen baren Zuzahlung Aktien der neu gegriindeten Gesellschaft gewihrt.

2. Griindung einer Holding-SE (Art. 2 Abs. 2, Art. 32-34 SE-VO)

Als weitere primédre Griindungsform kommt nach Art.2 Abs.2 SE-VO die
Griindung einer Holding-SE in Betracht, wodurch eine neue Muttergesellschaft
der Griindungsgesellschaften in der Rechtsform der SE geschaffen wird.”' Ge-
geniiber der Verschmelzungs-Griindung ist der ansonsten iibereinstimmende
Kreis der moglichen Griindungsgesellschaften um Gesellschaften mit be-
schrinkter Haftung i. S. d. Anhangs II der SE-VO erweitert.”” Alternativ zu der
Moglichkeit, dass mindestens zwei der Griindungsgesellschaften dem Recht ver-
schiedener Mitgliedstaaten unterliegen, sicht die SE-VO in Art. 2 Abs. 2 lit. b)
vor, dass es ausreicht, wenn mindestens zwei> der Griindungsgesellschaften seit
mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines anderen Mitgliedsstaates unterlie-
gende Tochtergesellschaft oder eine Zweigniederlassung in einem anderen Mit-
gliedstaat gehabt haben.>* Weder fiir den Begriff der ,,Tochtergesellschaft* noch

50  Vgl. im Einzelnen: Scheifele, Grindung, S. 132 ff.

51  Scheifele, Grindung, S. 305; Lingl, JA 2006, S. 304, 307; Funke, NZA 2009, S. 412,
413.

52 Nach deutschem Recht kommt somit auch die GmbH als Griindungsgesellschaft in Be-
tracht. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), SE-Komm, Art. 2 SE-VO Rn. 14 mwN.

53 Wegen seiner Stellung im Normtext bezieht sich dieses Erfordernis der Erfiillung der
weiteren Voraussetzungen durch mindestens zwei Griindungsgesellschaften auch auf
die zweite Alternative der Griindung einer Holding-SE und ist wegen des Normzwecks
auch nicht teleologisch zu reduzieren. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), Européi-
sche Gesellschaft, S. 25, 30; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), SE-Komm, Art. 2
SE-VO Rn. 15; Schwarz, ZIP 2001, S. 1847, 1850; Hirte, NZG 2002, S. 1, 3; a. A. nur
Hommelhoff, AG 2001, S. 279, 281 f.

54 Fir den Fall, dass sich eine SE an der Griindung beteiligt, diirfte wegen teleologischer
Reduktion des Art. 2 SE-VO auf das Erfordernis der Mehrstaatlichkeit verzichtet wer-
den konnen. Vgl. Schwarz, SE-VO, Art. 3 Rn. 10 f.; Scheifele, Grindung, S. 435 f.;
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