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A. Europaisches Unternenmensrecht:

Grundlagen und Entwicklungen

l. 40 Jahre Vertrag von Rom

Ihre Majestét die Konigin der Niederlande, der Préasident der Bun-
desrepublik Deutschland sowie die hochsten Reprasentanten von
Belgien, Frankreich, Italien und Luxemburg haben vor 40 Jahren
den Vertrag zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft unter-
zeichnen lassen. In der Praambel heil3t es, die Staaten seien ent-
schlossen, durch den Zusammenschlul3 ihrer Wirtschaftskrafte
in Europa Frieden und Freiheit zu wahren und zu festigen. Das
Ziel sei, die Volkswirtschaften zu einigen und deren harmonische
Entwicklung zu férdern. Art. 2 des Vertrages nennt als Aufgabe
der Gemeinschaft die Errichtung eines Gemeinsamen Marktes.
Vor zehn Jahren wurde als weitere Aufgabe die Schaffung einer
Wirtschafts- und Wahrungsunion eingeftigt, deren Verwirklichung

nahe bevorsteht.

Das Jubilaum der Romischen Vertrage ist ein willkommener
AnlaR3, Uber den Stand des europaischen Unternehmensrechts
nach vier Jahrzehnten zu berichten und Uber dessen Perspektiven
nachzudenken. Schlief3lich ist eine Wirtschaftsunion jetzt unser
Ziel. Das ist weit mehr als eine Freihandelszone und wohl auch
mehr als ein Gemeinsamer Markt. Um es noch einmal zu betonen:
Frieden und Freiheit in Europa verbanden die Vater des Grin-
dungsvertrags auch und gerade mit dem Zusammenschluf3 der

Volkswirtschaften!



Il. Grundfreiheiten im Gemeinsamen Markt

Unternehmen sind der Motor dieser Volkswirtschaften. Eine Wirt-
schaftsunion kann es nur geben, wenn Tatigkeit und Organisation
der Unternehmen weithin frei von nationalen Schranken sind. Zu

den wirtschaftlichen Grundrechten des EG-Vertrags® gehdren da-

her:

- der freie Warenverkehr

- der freie Personenverkehr

- der freie Dienstleistungsverkehr

- der freie Kapitalverkehr.

Schauen wir auf die wirtschaftliche Betatigung der Unterneh-
men im Europa der 15 Mitgliedsstaaten, so ist die Zwischenbilanz
hervorragend. Die Freiheit des Waren- und Kapitalverkehrs ist un-
ter tatkraftiger Beforderung durch den EuGH durchgesetzt. Nicht
nur Diskriminierungen, sondern auch unverhaltnismafige Be-

schrankungen sind grundséatzlich verboten.

Mir geht es im folgenden nicht um diese wirtschaftliche Tatigkeit
auf dem Binnenmarkt, sondern um die - in gewisser Hinsicht vor-
gelagerte - Frage, welches rechtliche AulRen- und Innenverhalt-
nis fur Unternehmen in Europa mal3gebend ist. Regelungen fur
dieses Verhadltnis finden sich im Gesellschafts-, Wettbewerbs-,

! Bleckmann, Die Freiheiten des gemeinsamen Marktes als Grund-

rechte, GS Sasse, Bd. Il, 1981, S. 665.



Steuer-, Arbeits- und Kapitalmarktrecht. Mit der Aufzahlung dieser
Rechtsgebiete wird meistens auch der Gegenstand dessen um-
schrieben, mit was sich ,Europaisches Unternehmensrecht” be-
fal3t. Mein Thema ist also weit, zu weit — Beschrankung tut not.
Das europaische Wettbewerbsrecht- und Arbeitsrecht bietet Stoff
genug fur ein je eigenes Referat. Ich konzentriere mich auf das
Recht der Unternehmenstrager, also das Gesellschaftsrecht und
auf das Recht des Marktes fur Unternehmensmitgliedschatften,

also das Kapitalmarktrecht.

Abgrenzungsfragen sollen nicht aufhalten. Ob man etwa den
nachher zu besprechenden Entwurf einer Take-over-RL zum Ge-
sellschafts- oder Kapitalmarktrecht zahlt, ist fur die gemeinsame
Betrachtung unter dem Blickwinkel eines europaischen Unterneh-
mensrechts unerheblich. AuRerdem verschwimmen die Grenzli-
nien in der modernen Entwicklung sowieso: Kapitalmarktoffene
Gesellschaften sind einem anderen gesellschaftsrechtlichen Reg-
lement unterworfen als kapitalmarktferne. Darauf ist zurlickzu-

kommen.

. Gesellschaftsrecht

Im Gesellschaftsrecht ist die EU durch eine Verordnung und durch
Richtlinien aktiv geworden. Volkerrechtliche Abkommen nach Art.
220 EGV gibt es hingegen nicht.

Die Rechtssetzung hatte zum deutlichen Schwerpunkt die
Rechtsangleichung bei den Kapitalgesellschaften durch Richt-
linien. Die Wirkungsweise der Richtlinien sind wohl hinreichend
bekannt, weshalb kurze Schlagworte geniigen: RL gelten grds.
nicht unmittelbar, es sei denn, ihre Umsetzungsfrist in nationales

Recht ist abgelaufen. Sie auRern aul3er der Umsetzungsdirektive



noch eine Sperrwirkung fur eine abweichende spatere nationale
Gesetzgebung. Das Recht der Mitgliedsstaaten ist im Lichte der
Richtlinie auszulegen; kdnnen Zweifel nicht ausgeraumt werden,

haben die Gerichte dem EuGH vorzulegen.

1. Teilharmonisierung durch Richtlinien

Zum Gesellschaftsrecht sind zwischen 1957 und 1997 neun Richt-
linien ergangen. Die erste Richtlinie wurde 1968, die letzte Richtli-
nie 1989 vom Rat der EG erlassen. Dabei féllt auf, daf3 es neun
Jahre dauerte, bis zum ersten Mal eine gesellschaftsrechtliche
Richtlinie das Licht der Rechtswelt erblickte — und dal3 seit der
letzten Richtlinie bald wieder neun Jahre vergangen sind. Bevor
ich auf die Griinde fur diese bemerkenswerte Schibe und Still-
stande zu sprechen komme, sei ein kurzer Blick auf den Inhalt der
Richtlinien geworfen.

a) Rechtsformen

Durch die Richtlinien wurde in erster Linie das Recht der Aktien-
gesellschaft betroffen, das Recht der GmbH nur am Rande. Per-
sonengesellschaften und Genossenschaften sind direkt nicht von

europdaischer Rechtssetzung angesprochen.

b) Harmonisierungsinhalte

Die Richtlinien regeln hauptséchlich zwei Bereiche: Finanz- und
Publizitatsfragen. Zu dem Finanzbereich z&hlt die 2. RL von
1976, die ein Grundkapital bei jeder AG verlangt sowie dessen
Aufbringung und Schutz regelt. Zum Publizitatsbereich zahlt die 1.
RL (1968), die Bestimmungen uber Registereintragung und Ver-
tretungsverhaltnisse enthalt. Die wichtigen Richtlinien zur Rech-



nungslegung (1978, 1983, 1984) betreffen sowohl Finanzen als

auch Publizitat.

Im Gbrigen gibt es RL zu der Einpersonen-Kapitalgesellschaft
(1989), zur nationalen Fusion bzw. Spaltung von Aktiengesell-
schaften (1978; 1982) sowie zu Zweigniederlassungen (1989).

Nicht weiter gekommen ist die Harmonisierung im Bereich der Or-
ganisation der Gesellschaften. Alle Richtlinien, die eine Regulie-
rung der Kompetenzen und —vor allem- der Zusammensetzung
der Unternehmensfiihrung vorsahen, sind gescheitert oder harren
noch der ungewissen Verabschiedung. Das betrifft vor allem die
sog. Strukturrichtlinie zur AG (1972), die an der Mitbestimmungs-
problematik scheiterte. Hier gibt es neue Entwicklungen, die ich im

2. Teil am Ende vorstellen werde.

c) Beurteilung

Im Ruckblick féallt es schwer, die Inhalte der RL einem schliissigen
Gesamtkonzept zuzuordnen. Offenbar haben die je zu ihrer Zeit
malf3gebenden Politiker und Beamten einen eher punktuellen An-
satz verfolgt, der einmal dies, einmal jenes in den Vordergrund
rickte. Das mag, wer negativer Denkweise zuneigt, Stickwerk
nennen. Aber wir sollten positiv denken. Immerhin ist die Finanz-
verfassung der Aktiengesellschaft in Europa in wichtigen Berei-
chen vereinheitlicht. Die Vorteile fur Investoren und Glaubiger in
einem Binnenmarkt liegen auf der Hand, wenn sie nicht kosten-
trachtig 15 verschiedene nationale AG-Modelle untersuchen mus-

sen. Man kann sich darauf verlassen, dal jede AG in Europa ein



Grundkapital aufbringen und bilanziell erhalten muf3. Das war na-

mentlich fiir GroRbritannien nicht selbstverstandlich?.

Doch man sollte diese Art von Harmonisierung nicht um ihrer
selbst willen feiern. Im ausgehenden 20. Jahrhundert mehren sich
die Zweifel, ob die Festlegungen der siebziger Jahre vollig richtig
waren und vor allem, ob sie das Mal? fur die Weiterentwicklung
des Unternehmensrechts auch weiterhin sind. Der Auftrag des
EG-Vertrags lautet ja nicht, eine Totalharmonisierung der nationa-
len Gesellschaftsrechte vorzunehmen, sondern ,soweit erforder-
lich die Schutzbestimmungen zu koordinieren, die in den Mitglied-
staaten den Gesellschaften im Interesse der Gesellschafter sowie
Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig
zu gestalten” (8 54 Ill lit. g EGV).

Diese Frage soll wieder aufgenommen werden, wenn ein umfas-
senderes Bild gewonnen wurde. Schliel3lich heil3t Unternehmens-
recht in Europa nicht nur die Anpassung der Rechtssysteme fur
nationale Unternehmenstréager, sondern auch deren grenztiber-
schreitende Mobilitat und ferner noch die Neuschaffung supranati-

onaler Gesellschaften. Schauen wir zunachst auf das letztere.

2. EWIV-Verordnung

Als europaische Unternehmensformen verstehe ich solche
Rechtstrager, die originér auf Europarecht beruhen, also keine
nationale (und sei es noch so harmonisierte) Regelungsheimstatt
haben. Davon gibt es vier Rechtsformen in der Planung: Europ.
Genossenschaft, Europ. Gegenseitigkeitgesellschaft, Europ. Ver-
ein und vor allem: Die Européische Aktiengesellschaft. Auf letztere

2 Lutter, ZGR Sonderheft 12, 1994, S. 127.



gehe ich gleich ein, doch zuerst zu der einzigen Rechtsform, die
als europaische in der Realitat und nicht am legislatorischen

ReilRbrett existiert.

Es handelt sich um die Européische wirtschaftliche Interessen-
vereinigung. Sie wurde aufgrund einer —unmittelbar anzuwen-
dendes Recht schaffenden- Verordnung des Rates der Européi-
schen Gemeinschaften 1985 etabliert’. Die nationalen Ausfiih-
rungsgesetze sind bis Ende der achtziger Jahre erlassen worden.
Die EWIV sttzt sich also auf zwei Rechtsgrundlagen: an erster
Stelle die Ratsverordnung, an zweiter Stelle die mitgliedstaatlichen
Regelungen. Deutschland hat das fur die OHG geltende Recht

weithin fur anwendbar erklart®.

Die EWIV ist konzipiert als ein Instrument grenziberschreiten-
der Kooperation. Sie soll die wirtschaftliche Tatigkeit ihrer Mit-
glieder erleichtern und entwickeln. Die eigentliche unternehmeri-
sche Tatigkeit liegt also bei den Mitgliedern; der EWIV ist nur eine
Hilfstatigkeit zugestanden®; Gewinne fiir sich selbst soll sie nicht
erzielen wollen. Plastisch hat der Mlinsteraner Rechtslehrer Grol3-

feld einmal formuliert, die Magd diirfe nicht zur Herrin werden®.

Diese Restriktionen, die im Hinblick auf den Unternehmensgegen-
stand geschildert wurden, setzen sich an weiteren Stellen fort:

Mehr als fiinfhundert Arbeitnehmer dirfen nicht beschéftigt wer-

3 Verordnung Nr. 2137/85 des Rates vom 25.7.1985.
4 EWIV-Ausfuhrungsgesetz v. 14.4.1988, BGBL. 1988, 514 ff.
° Art. 3 EWIV-VO.

6 GroRfeld WM 1992, 2121, 2127.
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den; als Konzerninstrument ist die EWIV nicht einsetzbar, da sie
keine Kontrollmacht Gber die eigenen Tatigkeiten ihrer Mitglieder
oder anderer Unternehmen ausuben darf. Damit ist klar, daf3 diese
besondere Form eines personengesellschaftsrechtlichen Zusam-
menschlusses mit genossenschaftsahnlichen Zwecken als
Rechtsform fiir europaische Unternehmen nur sehr bedingt geeig-

net ist.

Die EWIV ist zwar kein Hit européischer Rechtspolitik, aber ein
MiRRerfolg ist sie auch nicht. Wie sieht die Lage zur Zeit aus? Es
gibt in der EU mittlerweile (nur) ca. 800 EWIVs’. Die meisten (fast
ein Viertel der Gesamtzahl) sind in Belgien ansassig. Das ist we-
nig erstaunlich, denn in Brissel wurden von Anfang an besonders
viele Vereinigungen zu Lobbyzwecken gegriindet. An zweiter Stel-
le steht Frankreich. Das erklart sich aus der Vorbildfunktion einer
seit 1967 bestehenden franzosischen Gesellschaftsrechtsform fur
die EWIV. Deutschland liegt mit der Zahl der registrierten EWIVs

an vierter Stelle; danach folgen die Niederlande.

Bei den Tatigkeitsbereichen steht der Dienstleistungssektor ganz
im Vordergrund. Die EWIV wird gerne fur die grenziberschreiten-
de Kooperation von Rechtsanwalten eingesetzt; auch andere
Dienstleistungsberufe (Wirtschaftsprifer, Ingenieure) nitzen die
Rechtsform. Der Handel bedient sich der EWIV in Gestalt von Ein-
und Verkaufsgemeinschaften. In der Industrie ist die Zusammen-
legung von Forschungs- und Entwicklungsprojekten zu beobach-

ten, aber auch die gemeinsame Herstellung von Teilprodukten.

! Blick durch die Wirtschaft v. 18.9.1997; Neye DB 1997, 861 nennt
mit Stand Februar 1997 die Zahl von 741 EWIVs mit 1820 Mit-

gliedern.
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Die Kommission hat im Frihjahr 1997 auf einer Sitzung des
EWIV-Kontaktausschusses eine insgesamt positive Zwischenbi-
lanz gezogen. Das Potential der EWIV sieht man als noch nicht
ausgereizt an, weshalb durch zahlreiche Aktivitaten der Bekannt-
heitsgrad gesteigert werden soll, z.B. durch die Publikation von
Mustervertragen. Ein besonders interessanter Aspekt ist die be-
vorzugte Einbeziehung der EWIV in EU-FOrderprogramme. Wah-
rend im Regelfall die Beteiligung von Partnern aus mindestens
zwei Mitgliedsstaaten die Voraussetzung fur die finanzielle Férde-
rung bildet, kann die EWIV wegen ihres grenziiberschreitenden

Charakters auch einzeln geférdert werden.®.

Beschrankungen des Unternehmensgegenstandes und unbe-
grenzte personliche Gesellschafterhaftung konnen diese Rechts-
form bei allem Wohlwollen nicht zu einem Ersatz fir die klassi-

schen Rechtstrager (AG, GmbH) machen.

IV. Kapitalmarktrecht

Wie sieht es bei dem zweiten Aspekt meines Themas aus, das ich
mit Kapitalmarktrecht bezeichne? Kapitalmarkt ist, von den Akteu-
ren und Institutionen her betrachtet, zunachst einmal Bank und

Borse.

1. Bank und Borse

Im Kapitalmarktrecht mit Bezug auf Bank und Borse war die EG
sehr aktiv. Allein im Bankenrecht haben elf Richtlinien zwischen

1977 und 1993 fur Harmonisierung gesorgt. Betroffen waren da-

8 Blick durch die Wirtschaft v. 18.9.1997.
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von der Kundenschutz und das Aufsichtsrecht®. Darauf gehe ich

nicht weiter ein.

Den ,Kapitalmarkt Europa“ hat die EU durch bérsenrechtliche
Richtlinien vorangebracht. Insgesamt neun RL haben die Vor-
schriften Uber Bérsenzulassung und Bérsenpublizitat weithin har-
monisiert. Im Schnittpunkt zum Gesellschaftsrecht stehen zwei
weitere Richtlinien. Die Insider-RL (1989) verhindert, daf3 im
Wertpapierhandel unlauter Informationen ausgenutzt werden, die
etwa aus einer Fuhrungsposition in der Gesellschaft erlangt wor-
den sind. Die Transparenz-RL (1988) verpflichtet borsennotierte
Aktiengesellschaften zur Offenlegung ihrer 5% Ubersteigenden
Beteiligungen an anderen Gesellschaften. In Deutschland wurden

beide Richtlinien vor drei Jahren im WPHG umgesetzt.

2. Insbesondere: Ubernahmerecht

Im Schnittpunkt von Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht steht
das Recht der take overs, also der Ubernahme einer Gesellschaft
durch Anteilserwerb. In Deutschland ist der Ubernahmeversuch
von Krupp gegen Thyssen vom Friihjahr 1997 noch in lebhafter
Erinnerung. Diese Aktion scheiterte indessen nicht an einer unge-
nigenden Rechtsregelung, sondern an politischen EinfluRnah-
men. Nichtsdestotrotz: Im Gemeinsamen Markt positionieren sich
die Unternehmen neu, sie stellen sich der globalen Herausforde-
rung und bauen an wettbewerbsfahiger GroRe. Take overs, seien
sie nun freundlicher oder feindlicher Natur (der ehrliche Feind ist

besser als der falsche Freund), werden immer mehr zum europai-

° Dazu Assmann/Buck EWS 1990, 110ff, 190ff, 220ff; Hopt ZGR
1992, 265, 272 ff; ders. in Coing (Hrsg), Staat und Unternehmen
aus der Sicht des Rechts, 1994.
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schen Unternehmensalltag gehoren. Im Herbst 1997 ist z.B. die
Wirtschaftspresse voller Meldungen Uber Neustrukturierungen bei

Banken und Versicherungen.

Im européaischen Rahmen wurde schon frih versucht, diesen Vor-
gangen eine rechtssichere Grundlage zu verschaffen. Vom Pen-
nington-Entwurf 1974 bis zum jungsten Richtlinienvorschlag von
1996 spannt sich der Bogen. In den Jahren dazwischen (1989/90)
wurden ambitionierte Entwirfe vorgelegt, die einen umfassenden
regulatorischen Ansatz verfolgten. Insbesondere die Bestimmung,
wonach derjenige, der ein Drittel der Stimmrechte bei einer Ge-
sellschaft innehat, dann zum Erwerb aller Aktien verpflichtet sein
soll, stield auf massive Kritik. In Deutschland wurde dies als mit
dem Konzept eines Konzernrechts unvereinbar angesehen und
wirtschaftspolitisch als unerwiinschte Konzentrationsforderung
zuriickgewiesen™®. GroRbritannien verwies auf die Selbstregulie-
rung durch den Londoner City Code on Takeovers and Mergers,

der jedenfalls eine besondere Staatsbehérde Uberfliissig mache.

Der aktuelle Vorschlag vom Februar 1996, auf den ich im folgen-
den eingehen mdchte, hat den Charakter einer blol3en Rahmen-
richtlinie. Er enthalt einige wenige grundsétzliche Bestimmungen
(Art. 5), das Nahere bleibt den Mitgliedsstaaten Uberlassen. Vor-
gesehen sind ein Schutz der Minderheitsaktionare, Information
und Offenlegung, Verhaltens- und Verfahrensregeln fur Bieter und
die Geschaftsleitung der Zielgesellschaft, Vermeidung von Markt-
stérungen beim Handel in den betroffenen Wertpapieren sowie die

Kontrolle durch ein Aufsichtsorgan.

10 BeschluRempfehlungen und Berichte des Rechtsausschusses

des Deutschen Bundestags BT_Drucks. 11/6612 und 12/1456;
Neye DB 1996, 1121.
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Fur das besonders umstrittene Pflichtangebot gilt nun, dal die
Mitgliedsstaaten bestimmen kénnen, ab welchem Schwellenwert
es einsetzt. Der Sinn des Pflichtangebots ist, die Minderheitsaktio-
nare davor zu schitzen, dal3 sie sich in einer beherrschten Ge-
sellschaft wiederfinden. Sie sollen sich aus dem ,prisoners dilem-
ma“ befreien kénnen, indem sie sich aus der Zielgesellschaft zum
Marktwert zurtickziehen dirfen. Letztlich partizipieren sie an der
Kontrollpramie, die der Erwerber zu zahlen bereit ist'’. Allerdings
ist nicht unumstritten, ob die Eréffnung eines, wie manche formu-

lieren, ,vergoldeten Austritts“*? tiberhaupt berechtigt ist.

Wie auch immer: Der aktuelle RL-Entwurf besteht nicht mehr auf
einem Pflichtangebot. Vielmehr ist ein solches entbehrlich, wenn
.,andere geeignete und mindestens gleichwertige Vorkehrungen*
zum Minderheitenschutz bestehen. Es ist kein Geheimnis, dal} die
Alternative gleichwertiger Vorkehrungen auf den Wunsch deut-
scher Rechtspolitik zurtickzufiihren ist, das lediglich in Deutsch-
land und Portugal kodifizierte Konzernrecht als Alternative zum
Pflichtangebot zu prasentieren®®. Das wird etwa von Hopt vehe-
ment bekampft, weil ein kapitalmarktorientierter Funktionenschutz
mit dem erst spater einsetzenden konzernrechtlichen Minderhei-
tenschutz nicht bewerkstelligt werden kann'*. Dies |&Rt sich nicht
leugnen, so dal’ man in Deutschland auf den Gedanken verfallen

ist, doch nach englischem Vorbild einer Selbstregulierung der

1 Hopt ZHR 161 (1997) 368.
12 Schuster EuZW 1997, 237, 239.

13 Neye DB 1996, 1121, 1122; Deutscher Anwaltverein: Stellung-
nahme des Handelsrechtsausschusses vom Juni 1996 (NJW-
Informationen Heft 28/1996, XIV).

14 Hopt ZHR 161 (1997), 368; ders. EuZW 1997, 481.
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Marktteilnehmer den Vorzug vor staatlicher Normsetzung zu ge-

ben.

Der sog. Ubernahmekodex der Bérsensachverstandigenkommis-

sion, den allerdings nicht alle grol3en bdrsennotierten Aktienge-

sellschaften unterzeichnet haben, wird als ,gleichwertige Vorkeh-

rung“ ins Spiel gebracht. Daraus durfte nichts werden. Europa-

rechtlich sind blof3e freiwillige Selbstbindungen der Wirtschaft kei-

ne wirksame Umsetzung in nationales Recht. Auch nach deut-

schem Verfassungsverstandnis geht es nicht an, dal3 der Gesetz-

geber pauschal auf ein privates Regelwerk verweist, ohne selbst

die wesentlichen Grundentscheidungen zu treffen'®. Aber hier be-

steht noch Raum fir Diskussionen?®. Sie werden in Deutschland

mit dem Entwurf eines Ubernahmegesetzes im Sommer 1997

durch die SPD weiter geschirt'’.

15

16

17

Zutr. Neye DB 1996, 1121, 1124 f; Roos WM 1996, 2177, 2178
ff;

Krause AG 1996, 209, 215 f, der fur eine mittelbare Verbindlich-
keit des Ubernahmekodex durch bank- und bérsenaufsichtsrecht-
liche pladiert; idS auch Schuster EuZW 1997, 237, 241, der ohne
Anerkennung des Kodex keine Boérsennotierung bzw. keine Fi-

nanzdienstleistung durch inlandische Institute zulassen will.

Vgl. auch den Gesetzesvorschlag von Baums ZIP 1997, 1310.
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B. Schwerpunkte im europaischen Gesellschafts-

recht der Gegenwart

Die aktuelle Diskussion in der zweiten Halfte der neunziger Jahre
wird von drei Entwicklungen bestimmt. Sie betreffen die Schaffung
supranationaler Rechtsformen (nach dem Vorbild der EWIV), die
Durchsetzung der Unternehmensmobilitat in Europa und die Frage
nach weiterer Rechtsangleichung.

l. Europaische Aktiengesellschaft (SE)

Supranationale Rechtsformen sind —ich erwahnte es bereits- fur
den Verein und die Genossenschaft in Planung. Im wissenschatftli-
chen Raum, aber noch ohne vernehmbares Echo aus den EU-
Institutionen, wird an einem Vorschlag fir eine europaische GmbH
gearbeitet. Davon wird Herr Kollege de Kluiver berichten. Mein

Hauptthema in diesem Zusammenhang ist die SE.

1. Bedirfnis fur SE

Das Mitglied der Europaischen Kommission Mario Monti hat die

Notwendigkeit einer SE vor kurzem wie folgt begrindet:

,Die europaischen Unternehmen werden nur dann in
der Lage sein, erfolgreich im Wettbewerb auf den sich
schnell entwickelnden Weltmérkten mitzuhalten, wenn
die letzten noch bestehenden Hindernisse, die ihrer Zu-
sammenarbeit in der Gemeinschaft entgegenstehen,
beseitigt werden. Multinationale Unternehmen, die Uber
nationale Landesgrenzen hinaus in der Europaischen

Union tatig sind, brauchen hierzu derzeit noch ein Netz
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von Holding- und Tochtergesellschaften, die in bis zu
15 verschiedenen Mitgliedstaaten nach dem dort gel-
tenden Gesellschaftsrecht niedergelassen sind. Diese
zusatzlichen Managementebenen sind die Ursache fur
Ineffizienz und zusatzliche Kosten. Die Unternehmen
werden so daran gehindert, auf der Grundlage eines
gesellschaftsrechtlichen Instruments, das ihnen das Po-
tential des Binnenmarkts in vollem Umfang erschlief3t,
eine globale europaische Strategie zu entwickeln. An-
gesichts der Fortschritte, die anderswo in der Union bei
der Vollendung des Binnenmarkts erreicht worden sind,
gibt der gegenwartige Stand des Gesellschaftsrechts

keinen AnlaRR zur Zufriedenheit.*“'8,

Den europaweit tatigen Unternehmen soll die Mdglichkeit eréffnet
werden, mit nur einer einzigen Gesellschaft statt mit einer komle-
xen Konzernstruktur zu operieren. Der Rat fur Wettbewerbsféhig-
keit schatzt die eingesparten Kosten nach Annahme des SE-
Statuts auf immerhin 30 Mrd. US-Dollar pro Jahr.

Weitere Grunde fur die SE sind: Mit der Einfuhrung des Euro und
einem vollstandigen Kapitalbinnenmarkt durfte das Interesse von
Unternehmen zunehmen, den Investoren gegenuber in einer

Rechtsform aufzutreten, die ihrem wirtschaftlichen Profil auf euro-

paischer Ebene entspricht™®.

18 Monti WM 1997, 607.

19 Monti WM 1997, 608.
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Ein europaisches Erscheinungsbild ist fur Unternehmen auch
mit Blick auf die Mitarbeiterkultur sehr bedeutsam?’. Schon heute
fuhlen sich Mitarbeiter von international tatigen Gesellschaften
nicht mehr als Arbeitnehmer einer franzdsischen, niederlandi-
schen oder deutschen AG. Mit einer europdaischen Firmierung
koénnte ein formaler Ausdruck fir diese neue corporate identity
gefunden werden. Insbesondere wirde vermieden, dal’ das hoch-
qualifizierte und mobile Personal beim Wechsel in eine europai-
sche Betriebsstatte zu einem anderen Rechtstrager in Arbeitsbe-
ziehungen tritt, sondern wo auch immer man in Europa tatig ist,

man bleibt bei ein und demselben Arbeitgeber.

In welchen Bereichen kann man sich einen Einsatz der SE vor-

stellen?

Seit dem Unionsvertrag von Maastricht haben wir ein besonderes
Kapitel im EG-Vertrag uber ,transeuropéaische Netze*, womit die
Bereiche der Verkehrs-, Telekommunikations- und Energieinfra-
struktur gemeint sind?’. Fiir das unternehmerische Betreiben die-
ser notwendig europaweit angelegten Projekte ist eine SE mit Si-
cherheit die ideale Rechtsform. Wenn also der EGV den Aus- und
Aufbau dieser transeuropaischen Netze als industriepolitische
Gemeinschaftsaufgabe vorsieht, dann liegt es nahe, dal die Uni-
on auch gesellschaftsrechtliche Instrumente zur Verfligung stellt.
Zu denken ist an die Tragerschaft bei internationalen Infrastruktur-
projekten, wie etwa dem Eurotunnel zwischen Frankreich und
England oder bei den kinftigen Hochgeschwindigkeitstrassen fur

die Bahn. Einsatzfelder fur eine SE finden sich gewil3 im Bereich

20 Noack, Familienunternehmen in Europa, S. 650 f.

2 Art. 129b.
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der Telekommunikation und Medienbranche. Ein letztes Beispiel
ist das européaische Flugzeugkonglomerat Airbus, das schon seit

Jahrzehnten auf ein operables Rechtskleid wartet.

Die grof3e Politik will das Projekt: Der Européische Rat hat auf
seiner Florenz-Tagung 1996 zur baldigen Verabschiedung einer
SE-Verordnung gedrangt. Die Wirtschaft benétigt es, wie soeben
ausgefuhrt (obwohl sie auch mit Behelfskonstruktionen leben

kann??): Warum geschieht nichts?

2. Geschichte der SE

a) Vorbereitung

Die Plane fur eine Gesellschaft europaischen Typs sind Uber 40
Jahre alt. Das Bestreben, eine europaische Gesellschaftsform zu
schaffen, wurde sogar schon vor der Griindung der EWG verfolgt.
Der Europarat hat bereits 1952 die Etablierung einer solchen Ge-
sellschaft erwogen. Vorschlage im wissenschaftlichen und politi-
schen Raum folgten in den funfziger und sechziger Jahren. Pieter
Sanders hielt 1959 seine Antrittsvorlesung an der Wirtschafts-
hochschule in Rotterdam mit dem Titel: ,Auf dem Wege zu einer
Européischen Aktiengesellschaft?“?. Die franzdsische Regierung
schlug 1965 vor, eine Europaische Handelsgesellschaft durch

Staatsvertrag unter den Mitgliedstaaten zu schaffen.

22 Kolvenbach FS Heinsius, 1991, S. 379 ff: Rasner ZGR 1992, 21;
Kallmeyer AG 1990, 103.

= Sanders AWD 1960, 1 ff.
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b) Statutsvorschlage

Dann prasentierte die Kommission 1970 den ersten Vorschlag fur
ein Statut einer SE. Hier kommt die neue Sicht ins Spiel, unmittel-
bares europaisches Recht durch eine Verordnung zu schaffen,
also keine loi uniforme durch Abkommen der Mitgliedstaaten. Die-
sem Entwurf folgte ein zweiter, sehr umfangreicher Text im Jahre
1975, der die SE ,aus einem Gul3“, losgel6st von den nationalen
Gesellschaftsrechten, regeln wollte. Diesem detailgenauen und
sehr ehrgeizigen Vorschlag war kein Erfolg beschieden. Insbe-
sondere die Mitbestimmung der Arbeitnehmer und auch die kon-
zernrechtlichen Elemente waren nicht konsensfahig. Daraufhin

wurde es sehr lange sehr still um das Projekt einer SE.

Erst 1989 und 1991 wurde das Vorhaben wieder aufgegriffen. Nun
stand ein anderer Ansatz im Mittelpunkt: Nur eine Kernregelung
sollte européisch-zwingend geschaffen werden, wahrend im bri-
gen die Aktienrechte der Mitgliedstaaten zustandig sind®*. Diese
partielle Renationalisierung hat Kritik erfahren, denn ein solches
Reglement fuhrt, zu Ende gedacht, nicht zu einer Europa-AG,
sondern zu Dutzenden verschieden national eingefarbter SEs®.
Insgesamt kommt es zu einer Mixtur von einheitlichem Recht
(zwingendes SE-Statut), harmonisiertem Recht (z.B. durch Kapi-
talrichtlinie) und noch nicht angeglichenem Recht (z.B. Stimm-

rechtsausiibung). Diese gewdhnungsbedurftige Rechtsverschran-

24

Nach dem jungsten Vorschlag (1991) wird die Grindung, das
Mindestkapital, die Sitzverlegung und die Arbeit des Verwal-
tungsorgans durch das SE-Statut geregelt. Fiir die Anderungen
des Kapitals, die Aktionarsrechte im einzelnen und die Auflésung

gilt nationales Aktienrecht des Sitzes der Gesellschatft.

2 Lutter AG 1990, 413, 420.



21

kung ist zwar problematisch und beratungsintensiv, aber nicht der
Grund dafir, dal3 seit sechs Jahren auch dieser Vorstol3 nicht wei-

ter verfolgt wird.

Die Frage der Beteiligung der Arbeitnehmer hat auch in den neun-
ziger Jahren eine Verabschiedung der Verordnung tber das SE-
Statut verhindert. Die Mitgliedstaaten bestehen darauf, ihre Mitbe-
stimmungsvorschriften auf in ihrem Hoheitsgebiet niedergelassene
SEs anzuwenden. In Deutschland ist immer noch von der ,Flucht
aus der Mitbestimmung"“ die Rede, die eintreten konnte, falls eine
SE ohne fastparitatische Arbeithehmerbeteiligung im Aufsichtsrat
gegriindet werden kénnte?®. GroRbritannien will demgegeniiber
keinesfalls irgendwelche staatlichen Mitbestimmungsmodelle

Ubernehmen.

3. L6sung der Mitbestimmungsfrage

a) Initiative der Kommission (1995)

Die Kommission hat vor zwei Jahren wieder die Initiative wieder
ergriffen und verschiedene Optionsmdglichkeiten vorgeschlagen?’:
Fortfihrung der Beratungen aufgrund der vorliegenden Richtlini-
envorschlage; keine Unternehmensmitbestimmung, dafir aber
europaweite Harmonisierung der nationalen Betriebsverfassungs-
rechte; Anwendung der Richtlinie Gber den Europaischen Be-

triebsrat auf die SE. Davon ist neu nur der Ansatz bei den Vor-

2 Hopt ZGR 1992, 265, 278; Heinze AG 1997, 289, 291.

21 Mitteilung zur Information und Konsultation der Arbeitnehmer

vom 24.11.1995, KOM Doc. (95) 0547; dazu Kolvenbach EuzwW
1996, 229 ff; Wiesner AG 1996, 390, 392.
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schriften zum Europaischen Betriebsrat®®. Manchmal war zu ho-
ren, mit der Richtlinie zur Information und Anhérung von Arbeit-
nehmern in grenziberschreitend tatigen Unternehmen habe sich
der Erlal? einer eigenstandigen Mitbestimmungsregelung fir die
SE erledigt®®. Das ist unzutreffend, denn die betriebsverfassungs-
rechtlichen Konsultationsvorschriften sind keinesfalls gleichwertig
mit der Teilhabe an Entscheidungen im Aufsichtsorgan der Akti-
engesellschaft. Auch die anderen Optionen bringen keinen Fort-

schritt aus der Endlosblockade.

b) Davignon-Bericht

Ganz anders verhalt es sich mit den Vorstellungen einer hochran-
gig besetzten Expertengruppe, die von der Kommission 1996 ein-
gesetzt wurde und vor einem halben Jahr ihren Abschlul3bericht
prasentierte®®. Vorsitzender war der friihere EU-Komissar und
heutige Vorstandschef der Societe Generale de Belgique, Etienne
Davignon. Ferner waren beteiligt Frau Pichot, Frau Prof. Sciarra,
der ehemalige DGB-Vorsitzende Ernst Breit, Dr. Thising fur die
deutschen Arbeitgeber und Prof. Viandier aus Frankreich.

Grundsatzlich spricht sich der Bericht flr die Mitbestimmung
aus, denn Arbeitnehmer durften ,nicht einfach als Empfanger von
Anweisungen gesehen werden, die vom Arbeitgeber diktiert wer-
den". Wie soll nun diese —wie auch immer geartete- Mitbestim-

28 Richtlinie 94/45/EG ABI 1994 L 254 v. 30.9.1994; dazu Heinze
AG 1995, 385; Pipkorn FS Everling, 1995, S. 1113.

2 Redaktionsnotiz EuZW 1995, 227.

%0 ,European systems of worker involvement* (Mai 1997); unverof-

fentlicht.
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mung bei der SE eingefiihrt werden? Die Gutachter stellen, wenig
Uberraschend, zunachst einmal fest, dal? es in Europa kein ideales
System der Arbeitnehmerbeteiligung gebe. Daher setzen sie auf
eine Verhandlungslésung, die unter den an einer konkreten SE
beteiligten Sozialpartnern anzustreben ist. Binnen einer Jahresfrist
mussen anlaflich der Errichtung einer SE Vereinbarungen tber
die Partizipation der Arbeitnehmer auf Betriebs- und Unterneh-
mensebene gefunden werden. Und jetzt folgt die spannende Fra-
ge, was geschieht, wenn es zu keiner Vereinbarung kommt? Zu-
erst: Die gesellschaftsrechtliche Errichtung einer SE scheitert
nicht; es kommt also zu einer Entkoppelung von Gesellschafts-
und Arbeitsrecht. Das ist schon sehr bemerkenswert, aber noch
unspektakular mit Blick auf die zweite Konsequenz, die bei Schei-
tern einer Verhandlung eintritt. Sie sieht als sog. Auffangrege-
lung vor, dal3 die Arbeitnehmer ein Funftel der Sitze, mindestens
zwei, im Verwaltungs- bzw. Aufsichtsrat der SE innehaben ms-

sen’!,

Das ist aus mitbestimmungs-deutscher Sicht ein geradezu grandi-
oses Ergebnis, das immerhin von einem ehemaligen DGB-
Vorsitzenden mitgetragen wird und daher gewisse Chancen auf
rechtspolitischen Konsens hat. Es wurde richtig erkannt —ich refe-
riere-, dal3 ein von Verantwortungsgefihl getragenes Arbeiten im
Aufsichtsrat von gréf3erer Bedeutung ist als die jeweilige Quote
der Interessenvertreter, und dal3 es in der Praxis in effizient arbei-

tenden Organen selten zu Abstimmungen komme.

8 AbschluBbericht S. 19 (Ziff. 83 f). Auch der Wirtschafts- und So-
zialausschuf3 halt bei der SE eine ,spezifische” Arbeithehmerbe-
teiligung fir angemessen (Stellungnahme WSA v. 29.5.1996; Abl.
EG C 212/36).
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Die namentlich in Deutschland, wie bereits erwahnt, befurchtete
Flucht aus der fastparitatischen Mitbestimmung hin zu der Finftel-
Ldsung der SE wird nicht stattfinden, und zwar aus zwei Griinden.
Der erste besteht in der Beobachtung, dal3 die gesellschaftsrecht-
liche Mitbestimmung von den allermeisten Unternehmen nicht
mehr als Bedrohung, sondern als durchaus hilfreiche institutionelle

Einbindung der Arbeitnehmerseite empfunden wird.

Der zweite Grund ist besser fal3bar, da direkt rechtlicher Natur:
Die Umwandlung in eine SE aus einer nationalen AG ist ausge-
schlossen. Eine SE kann nur gegriindet werden durch grenziber-
schreitende Fusion, als grenztuberschreitende Holding oder als
Tochtergesellschaft durch Gesellschaften aus mindestens zwei

Mitgliedsstaaten.

Die Davignon-Bericht hat die Dinge in Bewegung gebracht. Die
Luxemburger Ratsprasidentschaft mochte noch in ihrer Amts-
zeit einen Vorschlag prasentieren, der sich auf die Ergebnisse des
Berichts stitzt. Allerdings muf3 man auch zur Kenntnis nehmen,
daR3 nur der zeitliche Grundansatz (zuerst Verhandlungslésung,
dann Auffanglésung) auf ganz breite Zustimmung st6(3t, wahrend
naturgemal die Auffanglésung als solche ein zwiespéltiges Echo
hervorruft. Aus GB ist zu horen, dal3 selbst eine Minimalbeteili-
gung von einem Funftel zu weit geht. In Deutschland hat ein Aus-
schul? des Bundesrats vor zwei Wochen auf dem Schutz der deut-
schen Mitbestimmung bestanden. Doch ist auch den gewerk-
schaftsnahen Rechtspolitikern klar, daf? mit diesem Vorstol3 wohl
der letzte Versuch unternommen wird, die SE endlich zu errichten
und es fatal ware, wenn sie der Totengraber waren. Ein mdglicher
Kompromif3 kénnte darin bestehen, dal3 man keine Auffanglésung
wahlt, die fur jede SE gleich ist, sondern darauf abstellt, aus wel-

chem nationalen Recht die dominierende Gesellschaft bei der
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Grundung oder Verschmelzung zu einer SE herkommt. Dieses

nationale Recht ware dann Leitlinie fur die Mitbestimmung.

Vor und hinter den Kulissen wird jedenfalls an dem Projekt eifrig
gearbeitet, z.B. in zwei Wochen auf einer hochrangig besetzten

Konferenz in Brissel. Die entscheidende Phase hat begonnen.

1. Europaische Unternenmensmobilitat

1. Stand der Niederlassungsfreiheit

Eine der wichtigsten Grundfreiheiten des EG-Vertrags ist die Frei-
zugigkeit der selbstandig Erwerbstétigen, also der Unternehmer.
Hier darf es keine Beschrankung der freien Niederlassung geben
(Art. 52 EGV). Selbstverstandlich ist, so Art. 6 | EGV ,jede Diskri-
minierung aus Grunden der Staatsangehdorigkeit verboten®. Ohne
Niederlassungsfreiheit und Inlandergleichbehandlung (anders her-
um: Diskriminierungsverbot) ist ein Gemeinsamer Markt nicht zu

schaffen.

a) Grundungs- und Beteiligungsfreiheit

Im einzelnen bedeutet unternehmerische Niederlassungsfreiheit,
dal jeder Burger der Union in jedem Mitgliedsstaat ein Unterneh-
men nach den dortigen nationalen Vorschriften griinden oder sich
an einem solchen beteiligen kann®. In der Wahl der Rechtsform
ist er genauso frei wie ein Inlander. Der deutsche Staat durfte also
nicht vorschreiben, daf? ein Hollander nur eine Gesellschaft mit

personlicher Gesellschafterhaftung errichten darf.

32 Lutter S. 37 f.
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b) Rechtslage bei Gesellschaften

Diese Grundungs- und Beteiligungsfreiheit gilt nicht nur fir natarli-
che Personen, sondern ganz genauso fur Gesellschaften. Das ist
in Art. 58 EGV ausdriicklich festgehalten. Eine niederlandische
Gesellschaft aus Maastricht kann ein Buro in Aachen erdffnen.
Das nennt der EG-Vertrag eine Agentur. Bei einem gewissen Um-
fang wird daraus eine Zweigniederlassung®®. Die Regelung iber
die registerrechtliche Publizitat solcher Zweigniederlassungen ist
seit den neunziger Jahren europaweit harmonisiert**. Die auslan-
dische Gesellschaft kann aber auch eine Tochtergesellschaft

grianden oder sich an einer solchen beteiligen.

Das alles ist heute ein selbstverstandlicher Vorgang. Man mdge
sich nur einmal gegenwartig machen, um wie viel komplizierter
(und teurer!) die genannten unternehmerischen Aktivitaten sind,
wenn ein europdisches Land aulRerhalb der EU und des Européi-
schen Wirtschaftsraums ins Spiel kommt. Man kann und soll zu-
frieden mit dem sein, was seit meiner Lebenszeit, die fast genau
mit dem Abschlul3 der RGmischen Vertrage beginnt, erreicht wor-

den ist.

2. Desiderata der Niederlassungsfreiheit

Aber es ist —verzeihen sie die saloppe Formulierung- ,noch mehr
drin“. Zwei ganz wichtige Voraussetzungen fir einen Gemeinsa-
men Markt im Hinblick auch auf die Mobilitdt von Unternehmen
sind namlich auch nach vierzig Jahren nicht erreicht. Die Rede ist

3 Heymann/Sonnenschein/Weitemeyer, HGB, § 13 Rn. 6-11.

3 In Deutschland: §§ 13d-g HGB (seit 1993).
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von der Sitzverlegung und von der Fusion. Jedoch kommen die

Dinge zur Zeit in Bewegung.

a) Sitzverlegung

Zunachst aber einmal zur gegenwartigen Rechtslage. Sie ist,
wenn man praktischerweise die Urteile des EuGH und deutscher
Gerichte als mal3gebend erachtet, nicht gut fur Gesellschaften, die

in EU-Europa ihren Sitz verlegen.

Das sei exemplarisch ausgefiihrt an einem ganz aktuellen Be-
schluf3 des OLG Hamm vom 30.4.1997. Die Gesellschafter einer
deutschen GmbH haben beschlossen, den Sitz der Gesellschaft
nach Luxemburg zu verlegen. Im Handelsregister des Bezirksge-
richts Luxemburg wurde die Gesellschaft als GmbH luxemburgi-
schen Rechts sodann eingetragen. Die Anmeldung der Sitzverle-
gung bei dem deutschen Registergericht wurde indessen zuriick-
gewiesen. — Das OLG gibt dem Registerrichter Recht, weil die
Verlegung des Verwaltungssitzes einer deutschen GmbH in das

Ausland zur Auflésung der Gesellschaft fuhre.

Der Wegzug einer Gesellschaft kann also nur um den Preis ihrer
Auflésung und Liquidation im Inland erfolgen. Im Ausland muf3
dann die Gesellschaft neu gegrindet werden. Da die Rechtstrager
wechseln, sind die Vermdgensgegenstande (Fahrnis, Immobilien,
Rechte) je einzeln nach den daflr geltenden besonderen Bestim-
mungen zu Ubertragen. Steuerrechtlich kommt es zu einer Liqui-
dationsbesteuerung, auch und gerade der stillen Reserven (88 11,
12 KOStG). Diese Konsequenzen sind im Regelfall unannehmbar.
Sitzverlegungen deutscher Gesellschaften kommen daher so gut
wie nicht vor. Man kann diesen Befund auch so ausdriicken: wir

haben uns eingemauert.
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Im Fall des OLG Hamm spielte tGbrigens die uralte kollisionsrecht-
liche Debatte um Sitz- und Grindungstheorie keine Rolle. Die un-
gliickliche GmbH winschte, sowohl Verwaltungs- als auch Sat-
zungssitz identitatswahrend nach Luxemburg verlegen zu durfen.
Wenn neben dem Verwaltungs- auch der Satzungssitz verlegt
wird, so hat das nach jeder kollisionsrechtlichen Theorie einen
Wechsel des Gesellschaftsstatuts zur Folge®. In unserem Fall:
vorher ist deutsches, nachher luxemburgisches Recht auf die Ver-
haltnisse der Gesellschaft (Organisation, Kapital) anzuwenden.
Das Kollisionsrecht hat also seine Aufgabe erfillt und den Ball
dem materiellen Gesellschaftsrecht zugespielt. Und dieses Ge-
sellschaftsrecht (!) sagt nach Auffassung der deutschen Oberge-
richte und einer verbreiteten Literatur, was das OLG Hamm judi-

zierte: Auflésung und Liquidation.

b) Zuzug auslandischer Gesellschaften

Satzungssitz bleibt im Ausland, Verwaltungssitz wird nach

Deutschland verlegt. Nach Grindungstheorie: Gesellschaftsstatut
unverandert. Nach (herrschender) Sitztheorie: Gesellschaftsstatut
verandert; Gesellschaft mul3 Rechtsfahigkeit hierzulande erst noch

erwerben.

® Anderer (haufiger) Fall: Satzungssitz bleibt in Deutschland, aber

Verwaltungssitz wird verlegt. Nach Grindungstheorie: Gesell-
schaftsstatut unverandert. Nach (herrschender) Sitztheorie: Ge-
sellschaftsstatut verandert, wenn Zuzugsstaat der Sitztheorie
folgt (daher Liquidation); Gesellschaftsstatut unverandert, wenn
Zuzugsstaat der Grindungstheorie folgt (GB, Irland, NL,
Schweiz;); dann Rickverweisung auf deutsches Sachrecht, Art. 4
| 2 EBGB.
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Bspl.: Niederlandische B.V. wird in Rotterdam von A und B ge-
grindet. Dann wird Verwaltung nach Diisseldorf verlegt®. Wer
haftet fir Buromiete? B.V. wird nicht als rechtsfahig anerkannt,
weil wegen der Sitzverlegung deutsches Gesellschaftsrecht gilt
(und es insoweit an einer Registereintragung fehlt)®’. Es haftet die
Vorgesellschaft, die bei einer Eintragungsabsicht besteht; A und B
unterliegen nach der Rechtsprechung einer unbeschrankten In-
nenhaftung. Wenn keine Vorgesellschaft anzunehmen ist (etwa
weil keine Eintragungsabsicht besteht), haften A und B nach per-
sonengesellschaftsrechtlichen Regeln (insbes. § 128 HGB; Au-
Renhaftung).

Eine Zeitlang wurde in der deutschen Literatur Gberlegt, ob man
den Zuzug einer auslandischen Gesellschaft nicht ahnlich einer
formwechselnden Umwandlung begreifen und entsprechend den
dafiir geltenden Bestimmungen behandeln kann®. Mit dem Um-
wandlungsrecht von 1994 scheint diesem Ansatz ein Riegel vor-

%6 NL folgt der Grindungstheorie (Staudinger/GrofR3feld, BGB, Inter-
nationales Gesellschaftsrecht, 1993, Rn. 150). Daher andert (fur
NL!) die Verwaltungssitzverlegung am Gesellschaftsbestand

nichts.

37 BGHZ 97, 269, 272; OLG Nurnberg RIW 1985, 494; OLG Mun-
chen NJW 1986, 2198; OLG Zweibriicken WM 1990, 1298; LG
Karlsruhe ZIP 1995, 1818. H.J.Miller ZIP 1997, 1049 ff.

% Behrens RIW 1986, 590, 593; ders. ZGR 1994, 10 f; idS auch
Grol3feld/Jasper RabelsZ 53 (1989), 52, 59 ff; Grof3feld/Konig
IPRax 1991, 380; Grof3feld/Kdnig RIW 1992, 433, 436 f; Eyles,
Das Niederlassungsrecht der Kapitalgesellschaften in der Euro-
paischen Gemeinschaft, 1990, S. 459 ff, 474 ff; Bungert AG
1995, 201.
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geschoben zu sein®. Nur Rechtstragern mit ,Sitz im Inland“ ist
eine Umwandlung ermdglicht; eine Analogie untersagt (8§ 1 1, I
UmwG). Der Gesetzgeber wollte ausdriicklich und gegen massive

Kritik ,aus dem wissenschaftlichen Raum“*°

grenziberschreitende
Umwandlungsvorgange ausschliel3en, weil sich diese nicht isoliert
durch einen Staat regeln lieRen*'. Angesichts der Bemiihungen
der EG um eine Regelung grenztberschreitender Vorgéange wolle
man nicht vorpreschen. Gegeniber diesen (schlief3lich nicht ver-
bindlichen) AuRerungen der Gesetzesredaktoren kann das deut-
sche UmwG selbst ins Feld gefuhrt werden. Wer von ,Rechtstra-
gern im Inland” spricht, sagt Giber ,Rechtstrager im Ausland” gera-

de nichts*?.

3. Vorgaben des EG-Vertrags

Jetzt mufl3 natirlich die Frage kommen, was das européische
Recht zu der Sitzverlegung sagt. Nach zutreffender Ansicht ge-
wahren Art. 52 und 58 EGV, von denen bereits die Rede war,
nicht nur eine Art sekundare Niederlassungsfreiheit durch Einrich-
tung von Zweigniederlassungen, sondern auch und gerade die
primare Niederlassungsfreiheit durch Verlegung der Hauptnieder-

lassung®®. Der EG-Vertrag verbietet Diskriminierung, und um

39 GroRfeld AG 1996, 302, 307.

40 Neye ZIP 1994, 917, 919 f, Ganske WM 1993, 1117, 1120; (ge-
meint ist Lutter ZGR 1994, 86f).

4 Neye, aaO (Bericht aus dem RechtsausschuR).

42 So jetzt Lutter, UmwG, 1996, § 1 Rn. 6.

43 Knobbe-Keuk ZHR 154 (1990), 325 ff; Drobnig, in: v. Bar, Euro-
paisches Gemeinschaftsrecht und Internationales Privatrecht,
1990, S. 185 ff; Behrens RabelsZ 52 (1988), 498 ff.



31

eine solche handelt es sich, wenn man seine Staatsangehdrigkeit
wechseln muf3, um sich frei in einem anderen EU-Staat niederlas-
sen zu kénnen**. Das gilt fur natiirliche Personen und das gilt
auch fur Gesellschaften. Wenn das nationale Recht die Verlegung
des Verwaltungssitzes (=der Hauptniederlassung; head office) mit
der Auflésung ahndet, so verstoR3t dies gegen das ebenfalls in den
Artt. 52, 58 EGV zu findende Benachteiligungsverbot. Nach der
Rechtsprechung des EuGH kann auch eine nichtdiskriminierende
(weil auch Inlander erfassende) Regelung als Beschrankung der
Grundfreiheit unwirksam sein. Diese zur Waren- und Dienstleis-
tungsfreiheit bereits seit langerem etablierte Rechtsprechung® hat
der Gerichtshof in inzwischen drei Entscheidungen aus den Jah-
ren 1993-1997 auf die Niederlassungsfreiheit tibertragen®®, was
eine sehr bedeutsame Weiterentwicklung des Verstandnisses der

Grundfreiheiten ist.

Die in Deutschland herrschende Sitztheorie (genau: die gesell-
schaftsrechtlichen Folgen ihrer Anwednung) ist daher europa-
rechtlich schwerlich aufrecht zu erhalten. Das materielle Gesell-
schafts- und Steuerrechts ist europarechtskonform zu verstehen.
Dieses Verstandnis muf3 konsequent dazu fuhren, trotz Wechsel
des Gesellschaftsstatuts (nach eben dieser Sitztheorie) eine steu-

erschadliche Liquidation zu vermeiden.

a Behrens ZGR 1994, 1, 18; ders. RabelsZ 52 (1988), 498, 517 ff.
5 EuGH NJW 1979, 1766 (Cassis de Dijon).

46 EuGH v. 31.3.1993 EuZW 1993, 322 (Kraus); EUGH v. +++
EuZW 1996, 92 (Gebhard); EUGH v. 15.5.1997 EuZW 1997, 443

(Futura) m. Anm. v. Borries.
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Ich breche die Uberlegungen an dieser Stelle ab, aus zwei Griin-

den. Erstens sieht der EUGH die erorterte Frage anders; zweitens
ist —darauf komme ich gleich- eine Richtlinie zur Sitzverlegung in

Vorbereitung.

4, ,Daily Mail* — Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH hat —vor seiner geschilderten ausdehnenden Interpreta-
tion der Niederlassungsfreiheit in diesem Jahrzehnt- 1988 einen
Fall zu entscheiden gehabt, in dem eine englische Gesellschaft
ihren Verwaltungssitz nach den Niederlanden verlegen wollte,
aber durch einen steuerrechtlichen Vorbehalt der englischen Be-
horden blockiert wurde. Der EuGH billigte das Vorgehen des eng-

lischen Fiskus und befand Uber den konkreten Fall hinausgehend:

LArt. 52 und 58 EGV (gewahren) den Gesellschaften nationalen
Rechts kein Recht, den Sitz ihrer Geschéftsleitung unter Bewah-
rung ihrer Eigenschaft als Gesellschaft des Mitgliedsstaats ihrer

Griindung in einen anderen Mitgliedsstaat zu verlegen“*’.

Die Begrundung verweist darauf, dafd im Gegensatz zu nattrlichen
Personen die nationalen Rechtsordnungen Griindung und Exis-
tenz der Gesellschaften regeln. Der EG-Vertrag sehe eine Beseiti-
gung von Unterschieden durch Ubereinkommen nach Art. 220
EGV und durch Harmonisierung gem. Art. 54 Il lit. g EGV vor.
Immerhin hat der EuGH seine Erwagungen unter den Vorbehalt
gestellt, sie gelten fur den ,derzeitigen Stand des Gemeinschafts-
rechts”. Doch das Urteil steht und an ihm orientiert man sich

zweckmanigerweise trotz aller Kritik im deutschen und auslandi-

47 EuGH v. 27.9.1988 EuGHE 1988, 5483 = NJW 1989, 2186 (Daily
Mail).
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schen Schrifttum®. Roma locuta, causa finita wird man aber ge-
wil3 nicht sagen kdnnen. Doch solange kein neuer Fall an den Ge-

richtshof herangetragen wird*®, bleibt die Unsicherheit bestehen.

5. Richtlinie zur Sitzverlegung

In dieser Situation hat die Europaische Kommission gehandelt.
Ende April dieses Jahres hat sie einen Entwurf fur eine ,Vierzehn-
te Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates uber die
Verlegung des Sitzes einer Gesellschaft in einen anderen Mit-
gliedsstaat mit Wechsel des fur die Gesellschaft mal3gebenden
Rechts* vorgelegt®™. Der Entwurf bezieht sich auf alle Gesell-
schaftsformen. Nach der jungsten Entwicklung sieht es jedoch so
aus, als wirde sich der kommende ormelle Vorschlag auf Kapital-

gesellschaften beschranken®'.

Der Entwurf sieht vor, daf3 eine Sitzverlegung (Satzungssitz oder
Verwaltungssitz oder beides) nicht zur Auflésung hier und Neu-
grindung dort fuhrt! Das ist der entscheidende Fortschritt. Die Ein-
tragung im Register des Aufnahmestaates fihrt lediglich zu einem
Wechsel des auf die Gesellschaft anwendbaren Rechts (Art. 3).

8 Knobbe-Keuk ZHR 154 (1990), 325 ff: van Solinge TVVS 1991,
169 ff; Timmermanns SEW 1991, 66 ff; Bellingwout TVVS 1995,
29; ders. RIW 1996, *.

49 Fur eine Vorlage gem. 88 177 EGV sehen nationale Gerichte

eben wegen der genannten ,Leitentscheidung” keinen Raum; vgl.
OLG Hamm GmbHR 1997, 848, 849.

50 ZIP 1997, *.

> Neye GmbHR 1997, R 181.
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Im Gbrigen enthéalt der Entwurf Verfahrensregelungen, die eine
Sitzverlegung fir die Glaubiger und Arbeitnehmer transparent ma-
chen sollen. Der Ablauf einer Sitzverlegung gestaltet sich danach

wie folgt:

Die Leitung der Gesellschaft erstellt einen Verlegungsplan und —
bericht. Dieser enthédlt Angaben zum kinftigen Sitz und zur neuen
Satzung, aber auch zur kinftigen Form der Arbeitnehmerbeteili-
gung. Der Plan ist zur Einsicht der Gesellschafter, der Glaubiger
und der Arbeitnehmer zu erlautern. Plan und Bericht liegen einen

Monat aus.

Danach beschlief3t die Gesellschafterversammlung mit einer
Mehrheit von zwei Dritteln. Der Schutz der Minderheit, die mit der
Verlegung nicht einverstanden ist, wird dem nationalen Recht
Uberantwortet. Die Glaubiger, wozu vor allem auch die 6ffentliche
Hand gehdrt (Fiskus, Sozialversicherung), haben ein Recht auf
Sicherheitsleistung.

In das Register des Aufnahmestaates kann erst eingetragen wer-
den, wenn alle dort geltenden Formlichkeiten erfillt sind. Das Be-
sondere ist: zusatzlich wird eine Bescheinigung des Wegzugs-

staats verlangt, daf alle fir den Wegzug vorgeschriebenen Hand-

lungen erbracht sind.

Zur Komplettierung dieser verniinftigen Regelung, die sich an die
3. und 6. Richtlinie zur Verschmelzung und Spaltung anlehnt, ist
noch fur eine Steuerharmonisierung zu sorgen. Hierftr gibt es
ein Vorbild in der Fusionssteuerrichtlinie von 1990, die eine steu-
erneutrale Durchfiihrung grenziberschreitender Verschmelzungen

vorsieht.
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6. Internationale Fusion

Damit ist der letzte Punkt des Themas ,Mobilitdt“ angesprochen.
Es geht um die Fusion Uber die Grenze. Sie ist mittelbar im Wege
der Einbringung der Aktiva, also durch Einzelrechtsnachfolge nach
den je dafiir geltenden Regeln, méglich®. Eine Gesamtrechts-
nachfolge, d.h. eine Verschmelzung im eigentlichen Sinn, kann
nach Deutschland hinein und heraus nicht erfolgen. Hier sperrt
nach wohl herrschender Lehre das Umwandlungsgesetz von
1994, das Verschmelzungen nur unter Beteiligung von Rechtstra-
gern mit Sitz im Inland (8 1 | UmwG) gestattet. Ferner steht entge-
gen die bereits erwéhnte Sitztheorie und die Auffassung, wonach
der Wechsel des Gesellschaftsstatuts zur Auflosung fihrt. Lutter
hat in seinem Kommentar zum Umwandlungsgesetz einen euro-
parechtskonformen Ausweg gewiesen, doch was gilt das Wort des
renommierten Rechtslehrers in der harten Welt der Tatsachen?
Das wiften wir nach einer Entscheidung des EuGH — doch wer

will den teuren Vorstol3 wagen?

Immerhin: Es besteht Gelegenheit, seinen Namen auf immer in die
europaische Rechtsgeschichte eingehen zu lassen, wenn ein ent-
sprechendes Urteil des EuGH freie Bahn schaffen sollte, da ja die
Judikate (anders als bislang in Deutschland) mit den Parteinamen

verbunden sind.

Wirklich zuverlassig kann Abhilfe nur durch européische Rechts-
setzung kommen. Damit sah es lange Zeit nicht gut aus. Der Vor-

schlag einer 10. Gesellschaftsrechtlichen Richtlinie tber die

52 Lutter Europ. Unternehmensrecht, S. 42 f; zur steuerneutralen

Gestaltung unter Hinweis auf die steuerliche Fusionsrichtlinie
Sarrazin ZGR 1994, 66 und Thommes ZGR 1994, 75 ff.
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grenziiberschreitende Verschmelzung von Aktiengesellschaften®
liegt seit 1985 auf Eis, vor allem deshalb, weil die Frage der unter-
nehmerischen Mitbestimmung ungeklart blieb. Nach neueren Ent-
wicklungen kdnnte diese Blockade entfallen. Die Mitbestimmungs-
schwelle fur Aktiengesellschaften wurde in Deutschland im Jahre
1994 auf 500 Arbeitnehmer angehoben, so dal3 unterhalb dieser
Zahl grenzuberschreitende Fusionen keine mitbestimmungsrecht-
lichen Probleme aufwerfen sollten®*. Wichtiger noch ist, daR sich
fur die Europaische Aktiengesellschaft eine Losung dieser Frage
abzeichnet —dartiber habe ich berichtet, so dal’ dies auch fur die

internationale Fusion den Durchbruch bringen kdnnte.

[ll.  Harmonisierung am Scheideweg

1. Zwischenbilanz der Harmonisierung

Fassen wir das Bisherige zusammen, so ergibt sich: Die Erfolge in
der Rechtsangleichung sind bedeutend, namentlich bei der Kapi-
talstruktur der Aktiengesellschaft und der Publizitat. Dabei ist Pub-
lizitét in zwei Beziehungen zu verstehen: einmal die klassische
Registerpublizitat, und zweitens die Berichtspflichten der Gesell-
schaftsverwaltungen bei wesentlichen Veranderungen, z.B. bei
Umwandlungen. Im Bereich der Binnenorganisation der Gesell-

schaften wurde hingegen kein wesentlicher Fortschritt erzielt.

Seit Anfang dieses Jahrzehnts ist die Rechtsangleichung im Ge-
sellschaftsrecht tberhaupt zum Stillstand gekommen. Dafir gibt

es nicht einen, sondern mehrere Griinde. Zuerst ist auf die Erwei-

53 ABI| EG 1985 Nr.C 23, S. 11; Abdruck bei Lutter, Europ. Unter-
nehmensrecht, S. 261-265.

> Wiesner EuZW 1995, 821, 822; GroR3feld AG 1996, 302, 306.
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terung der EU (1994) um 3 MS hinzuweisen. Es liegt auf der
Hand, daf3 eine derartige Zunahme um 25 % die Handlungsfahig-
keit erst einmal beschrankt. Aber entscheidend ist diese Erweite-
rung nicht, denn auch die urspringlichen sechs Griinderstaaten
blieben nicht unter sich, sondern konnten sogar einen so schwieri-

gen Partner wie Grof3britannien integrieren.

2. Ursachen fiir den Stillstand

Vielmehr sind drei Entwicklungen zu nennen, die einen ,stand still*
zur Folge haben®. Es handelt sich um einen wirtschaftlichen, ei-
nen rechtspolitischen und einen rechtlichen Faktor. Beginnen wir

mit dem letzteren und unwichtigsten.

Rechtlicher Ausgangspunkt, den Bedarf an weiterer Harmonisie-
rung grundsatzlich in Frage zu stellen, ist das Prinzip der Subsi-
diaritat, das seit dem Vertrag von Maastricht im EG-Vertrag ver-
ankert ist. Die EU soll nur téatig werden, ,sofern und soweit die Zie-
le der in Betracht gezogenen MalRnahmen auf Ebene der Mit-
gliedsstaaten nicht ausreichend erreicht werden kénnen und daher
wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf Gemein-
schaftsebene erreicht werden kénnen“ (Art. 3 b Il EGV). Das istin
der Sache nichts Neues, denn schon bisher war Rechtsanglei-
chung nur zulassig, wenn sie ,erforderlich“ war®®. Aber die aus-
drickliche Betonung hat doch Zweifel bestarkt, ob das Harmoni-
sierungsmuster der siebziger Jahre noch palt, ob etwa die Kapi-

talrichtlinie auf die GmbH ausgedehnt werden soll usw.

%5 Wiesner AG 1996, 390, 391 f; Neye GmbHR 1997, R 97; Beh-
rens EuZW 1996, 193.

%6 Schon, Gesellschaftsrecht nach Maastricht, ZGR 1995, 1.
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Was ist der rechtspolitische Ausgangspunkt fir diese Zweifel? In
den letzten Jahren wurde —auch mit Blick auf das bundesstaatli-
che Gesellschaftsrecht der USA- darauf hingewiesen, dal3 eine
Konkurrenz der Gesellschaftsrechte keinesfalls mit dem Konzept
eines Binnenmarkts im Widerspruch steht. Ein offener Wettbewerb
der Legislativen konne, so lauten diese Uberlegungen, im Ergeb-
nis besser fur das Gesamtwohl sein als eine zentrale Rechtsver-
einheitlichung. Die Versteinerung durch das Richtlinienrecht er-
weise sich als Hemmschuh fur die weitere Entwicklung in einem

sich rapide verandernden 6konomischen Umfeld.

Damit ist der dritte —wirtschaftliche- Faktor angesprochen. Er-
heblich starker als in den fur die Harmonisierungslegislative mal3-
gebenden sechziger und siebziger Jahren sind die Unternehmen
weltweit prasent. So wie die Européisierung vor zwanzig Jahren
gegen nationale Inselldsungen stritt, so ist heute die Globalisie-
rung die 6ffnende Kraft. Der Tag hat fur die Finanzmarkte dieser
Welt 24 Stunden, die Kommunikationsindustrien sind per se welt-
weit tatig. Wer an aul3ereuropdaische Kapitalmarkte will, muf3 die
dortigen Zulassungsvoraussetzungen beachten. Daher verlangen
international tatige Unternehmen nach weltweit vergleichbaren
Standards fir ihre Rechnungslegung. Die Strukturen der ,global
players” sind nicht mit denjenigen lokaler oder regional tatiger
Kleingesellschaften tber einen Kamm zu scheren, mbgen sie

auch die gleiche Rechtsform benutzen.

3. Ansatze weiterer Harmonisierung

Die Orientierung auf die Kapitalméarkte zwingt zum Uberdenken
bisheriger Glaubenssatze der Weiterentwicklung des Gesell-
schaftsrechts. Ist es berechtigt, durch das System des festen

Grundkapital den Glaubigerschutz zu bewerkstelligen, wie es die
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2. RL tat? Hier hatte sich das europaische Gesellschaftsrecht an
dem Vorbild eines damals sehr modernen Aktiengesetzes orien-

tiert, das 1965 in Deutschland in Kraft trat.

Eine besondere organisationsrechtlich-mitgliedschatftlich
gepragte Anschauungsweise von dem, was eine Akti-
engesellschaft ausmacht, hat sich im Deutschland der
Nachkriegszeit entwickelt®’. Glaubiger- und Minderhei-
tenschutz durch Strukturen (Nennkapital) und ,harte”
Sanktionen (Anfechtungsklage, Abfindungen) standen
im Mittelpunkt der Regulierung. Das war gewil3 erst
einmal gut so, um eine autokratisch-selbstherrliche Linie
niederzuringen (,Mehrheit ist Mehrheit*), die sich im Ak-

tienrecht breit gemacht hatte.

Die Frage ist heute, welche Bedeutung der Verschiebung in
Richtung Kapitalmarkt zukommt. Vieles spricht dafur, jedenfalls
fur borsennotierte Gesellschaften andere Regeln gelten zu lassen,
weil funktionierende Markte fur einen Ausgleich sorgen kdnnen.
Damit sie rechtlich funktionieren, braucht man ein Reglement fur
den sog. Markt fir Unternehmenskontrolle. Davon war schon die
Rede: Insiderrecht, Transparenz bei den Beteiligungen, Take-
over-Regeln. Im tbrigen kbnnen weiche Sanktionen wie etwa das
Sinken des Aktienkurses oder die Herabstufung beim Ranking
oder soft-law-Techniken in Gestalt von Verhaltenskodices hier
u.U. mehr bewirken als ein hartes, zwingendes, aber dann natur-

geman wenig flexibles Recht der Kassation und Nichtigkeit.

57 Milbert, Aktiengesellschaft, Unternehmensgruppe und Kapital-

markt, 1995, S. 62 ff.
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Die Harmonisierungs-Richtlinien der siebziger und achtziger Jahre
haben auf die Erscheinungsweisen der Aktiengesellschaft noch
keine Ricksicht genommen, sondern alle Typen tber einen Kamm

geschert. Das war vielleicht schon damals nicht berechtigt.

Jedenfalls zeigt sich in der neueren nationalen Gesetzgebung,
dalR3 in den Bereichen, die der Regelung durch den MS noch of-
fenstehen, man darum bemuht ist, einen Binnendifferenzierung
innerhalb der Rechtform zu etablieren. In Deutschland und in
Frankreich wurden durch Gesetz ,kleine Aktiengesellschaften”
geschaffen oder doch Erleichterungen fur den nicht publikumsof-

fenen Typ dieser Gesellschaft beschlossen.

Die weitere Harmonisierung sollte nicht oder nicht in erster Linie
auf die Vereinheitlichung der Organisationstruktur nach dem Vor-
bild der Vereinheitlichung der Finanzstruktur setzen. Vielmehr soll-
te Uberlegt werden, die Regeln entlang einer Grenzlinie ,public or
private* zu entwickeln. Wer einen o6ffentlichen Kapitalmarkt in An-
spruch nimmt, kann anderen Bestimmungen unterliegen als die
Gesellschaft, welche aus einem geschlossenen Anteilseignerkreis
besteht. Diese Unterteilung nach GroRen-und Typenmerkmalen ist
uns vom europaischen Recht her bereits vertraut: Rechnungsle-
gungsintensitat und —publizitat kntipfen bekanntlich an GréRRen-
merkmale an. Auch die Mitbestimmung der Arbeithehmer ist in
Deutschland je nach Zahl der beschaftigten Arbeitnehmer (unab-
hangig von der Rechtsform der Kapitalgesellschaft) abgestuft.
Wichtig ist, ein eindeutiges Kriterium fir den Ubergang von einer

geschlossenen zu einer offenen Gesellschaft festzulegen.
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a) Corporate Governance

Diesen Uberlegungen verschlie3t sich auch die EU-Kommission
nicht, im Gegenteil. Auf eine sich gerade anbahnende, brisante
Entwicklung sei abschliel3end hingewiesen. Sie besteht in der
Aufnahme der internationalen Corporate Governance-Debatte
durch die zustandige Generaldirektion XV der EG-Kommission.
Unter c.g. sei verstanden die Entscheidungszustandigkeit und die

Haftungsverantwortung in den Gesellschaften.

Im Auftrag der Kommission hat 1995/96 die Unternehmensbera-
tung Ernst&Young eine EU-weite Studie angefertigt, die sowohl
eine Bestandsaufnahme der nationalen Kapitalgesellschaftsrechte
als auch Vorschlage fur eine zum Teil tiefgreifende Reform der
Struktur dieser Gesellschaften enthalt®®. Auf Grundlage dieser
Ausarbeitung hat die Kommission sodann Anfang dieses Jahres
den Mitgliedstaaten und ausgewéhlten Fachkreisen einen umfang-
reichen Fragenkatalog zugeleitet. Damit sollte erhoben werden, ob
das Gesellschaftsrecht den Bedurfnissen des Binnenmarktes ent-
spricht, welche Licken bestehen und wo Mdglichkeiten fur eine
Rechtsvereinfachung bestehen. Inzwischen sind 58 Antworten von
Regierungen, Verbanden und Professoren eingegangen. Sie lie-
gen mir kompiliert vor und geben ein eindrucksvolles Bild von un-
gebrochenem Reformeifer einerseits, starker Zurtickhaltung ande-
rerseits. So hat das deutsche Justizministerium auf die Frage nach
winschenswerten EU-Aktivitaten kurz und bindig beschieden, es

gebe ,no need for action“. Die niederlandische Regierung hat sich

%8 »1he simplification of the operating regulations for public limited

companies in the European Union* (Kommissionsdokument). Fir
Deutschland hat der Rechtsanwalt Oltmanns (Stuttgart) berichtet,

fur Holland waren es Willemars und van der Tas (Rotterdam).
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leider nicht geaulert. Im Dezember findet in Brissel eine breit an-
gelegte Konsultation statt, deren Ergebnisse das weitere Vorge-

hen bestimmen durften.

Worum geht es in der Sache? Es ist ein breites Themenfeld, da
hier nicht im einzelnen ausgebreitet werden kann. Wichtiger Punkt
ist die bereits erwahnte Frage, ob man kinftig eine Differenzierung
bei den Kapitalgesellschaften nicht mehr in erster Linie nach
Rechtsformen, sondern nach Grofl3e und Publikumsoffenheit vor-

nehmen soll.

Weitere Themen sind der Schutz von Minderheitsgesellschaftern,
die Verantwortlichkeit von Geschaftsleitung und Aufsichtsorgan
sowie die effektive Ausiibung der Mitgliedsrechte. Kurzum: Es ist
fast alles dabei, was die Gesellschaftsrechtler in den letzten Jahr-
zehnten beschaftigt hat. Wer vieles bringt, wird manchem etwas
bringen, scheint das Motto zu sein. Ich mochte dieses Vorgehen
aber bestimmt nicht tadeln, im Gegenteil. Dal3 die Kommission
ihre Initiative auf eine breite Grundlage stellen mdchte, die durch
Analyse und Konsultation gewonnen wird, ist eine begrtf3enswerte
Neuerung, verglichen mit manchem Uberraschungscoup in der

Vergangenheit.

An dieser Stelle kann man nur die Hoffnung auf3ern, dal3 die Her-
kulesarbeit einer Organisationsreform der Kapitalgesellschaften
nicht ein Schicksal erleidet wie die Funfte Richtlinie zur Struktur
der Aktiengesellschaft. Zur Erinnerung: Sie wurde bereits 1972 im
Entwurf vorgestellt, dreimal geéndert und seit 1991 nicht mehr

weiter verfolgt®®.

%9 Vorstellung und Text bei Lutter, Europédisches Unternehmens-

recht, S. 171 ff.
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b) Konzernrecht

Nicht gesprochen habe ich bislang vom Konzern. Hierzu nur so-
viel: Das an der Struktur ansetzende deutsche Konzernrecht mit
seiner eigenartigen Unterteilung in vertraglich geordnete und
nichtvertragliche Unternehmensverbindungen mit je eigenen
Rechtsfolgen hat sich in Europa als nicht Giberzeugungskraftig ge-
nug erwiesen. Andere Mitgliedsstaaten orientieren sich mehr an
Verhaltenspflichten, die dem kontrollierenden Gesellschafter ob-
liegen. Wie auch immer: Von einer Ordnung durch europaisches
Recht sind wir zur Zeit weit entfernt. Dafir nimmt —ich halte das fir
ein gutes Zeichen- auf wissenschaftlicher Ebene die internationale
Diskussion zu®. Einen interessanten Vorschlag, auf den ich ab-
schliel3end nur hinweisen kann, hat Wymeersch gemacht, der fur
ein europaisches Statut fur grenziberschreitende horizontale

Konzerne pladiert®".

60 Kindler, Hauptfragen des Konzernrechts in der internationalen

Diskussion, ZGR 1997, 449 ff.

61 Zuletzt auf der Tagung ,40 Jahre ROmische Vertrage" am

28.10.1997 in KoIn.
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C. Summe und Ausblick

Das Gesellschaftsrecht ist der Kern des europaischen Unterneh-
mensrechts. Seine Weiterentwicklung ist zur Zeit blockiert: erstens
weil nach der ,Sturm-und-Drang“-Zeit eine gewisse Erniichterung
eingekehrt ist; zweitens weil ein unternehmensrechtliches Anlie-
gen, die Partizipation der durch Arbeit am Unternehmen Beteilig-
ten (,Mitbestimmung®), in seiner deutschen Variante in Europa

nicht konsensfahig ist.

Doch zur Betriibnis besteht kein Grund. Hinter den Kulissen wird
eifrig gearbeitet, wie zum Konzernrecht soeben angedeutet. Mit
der take-over-RL und mit der Mobilitatsrichtlinie ware ein Sprung
nach vorne geschafft. Dann bestiinde eine kapitalmarktrechtliche
orientierte Normsetzung, deren Adressaten borsennotierte Gesell-
schaften sind. Das ist eine bemerkenswerte Abkehr von der

rechtsformspezifischen Normsetzung vergangener Jahre.

Wenn wir das grof3e Jubilaum ,50 Jahre EG* im Jahre 2007 an-
gemessen feiern, so wirde es dem Festredner sehr helfen, wenn

er dann konstatieren kann:

e in der Wirtschaftsunion kann mit geringen Férmlichkeiten der

Gesellschaftssitz jederzeit verlegt werden

e in der Wirtschaftsunion gibt es originar europaische Gesell-

schaftsformen

e in der Wirtschaftsunion haben wir ein einheitliches Anleger-

schutzrecht fir borsennotierte Gesellschaften
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e in der Wirtschaftsunion gibt es Mindestregeln fir den Schutz
von Glaubigern und Minderheiten in geschlossenen Gesellschaf-

ten.

Mit diesem optimistischen Ausblick schliel3e ich und verbinde ihn
mit der Hoffnung, daf3 unser europaisches Unternehmensrecht
seinen Teil zu den Visionen der Griundungsvater der Europaischen

Gemeinschatft beitragt: ,Frieden und Freiheit".



