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Anzuwendendes Recht 13,14 Art. 9 SE-VO

schluss innerhalb des europiischen Sekundirrechts, sei es in Gestalt einer vergleichbaren
Rechtsnorm, sei es in Gestalt allgemeiner Rechtsprinzipien,*” der Boden entzogen werden
kann. Dies konnte in Hinblick auf Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ zu verneinen sein, sofern diese Bestim-
mung als Analogieverbot mit der Folge zu verstehen wire, dass allein das jeweilige natio-
nale Recht fiir die Liickenfiillung zustindig wire.*® In der Tat steht die Vorschrift richtiger-
weise der Gewinnung allgemeiner (europiischer) Rechtsprinzipien in Bezug auf die SE
entgegen, und zwar sowohl aus einem Vergleich der einzelnen nationalen Rechtsordnungen
wie auch aus dem europiischen Sekundirrecht selbst; denn die Angleichung der nationalen
(Aktien-)Rechte gehort gerade nicht zu den Zielen der SE-VO.*” Auch die verschiedenen
ausdriicklichen Verweise auf das Sekundirrecht, etwa in Art. 17 f. auf die Verschmelzungs-
richtlinie, sprechen gegen eine allgemeine Zulissigkeit von Analogieschliissen zu sekundir-
rechtlichen Normen. Soweit hingegen die VO aber einen Bereich insgesamt oder hinsicht-
lich bestimmter Aspekte abschlieBend regelt, hierbei jedoch eine planwidrige Liicke zutage
tritt, lisst sich diese durch analoge Anwendung einer (konkreten) anderen Norm
der SE-VO schlieBen, sofern diese einen vergleichbaren Sachverhalt regelt.>® Gegen die
Planwidrigkeit einer Liicke spricht allerdings insbes. das Vorliegen einer Verweisung mit
Auffangcharakter, wie in den Fillen der Art. 5, 15 Abs. 1.

Anerkennt man, wie hier, die Zulissigkeit einer Liickenfiillung im Wege des Analogie- 13
schlusses in den bezeichneten Grenzen auch fiir die SE-VO, besteht daneben flir ein Umge-
hungsverbot weder Bedarf noch Rechtfertigung. Denn bei Umgehungssachverhalten stellt
sich stets die Frage einer analogen Anwendung von (Schutz-)Vorschriften des in der VO
geregelten Sachverhaltes. So fiihrt etwa die Sachgriindung einer Tochter-SE mit Ubertra-
gung des gesamten Vermogens der Mutter auf die Tochter wirtschaftlich zum gleichen
Ergebnis wie eine Verschmelzung, so dass demgemill die entspr. Anwendung von Ver-
schmelzungsrecht in Betracht kommt.>!

Beispiele fiir planwidrige Liicken sind bislang vor allem bei der Holdinggriindung 14
aufgefallen:®? Insbesondere wird die analoge Anwendung des Art. 25 Abs. 3 befilirwortet,
weil auch hier aus Gerechtigkeitsgriinden die nachtrigliche Verinderung des Umtausch-
verhiltnisses ausgeschlossen werden konnen muss, sofern diese Moglichkeit nicht den
Gesellschaftern simtlicher an der Griindung beteiligten Gesellschaften offen steht
(— Art. 34 Rn. 4).53 Diskutiert wird auch eine Analogie zu Art. 18,%* etwa in Bezug auf
das Mehrheitserfordernis fiir die Zustimmung der Hauptversammlung.®®> Auch bei der
Tochtergriindung im Wege der Einzelrechtsiibertragung kann man dartiber nachdenken,
ob die Generalverweisung in Art. 36 auf das nationale Recht einer entspr. Anwendung
der fiir die Verschmelzungsgriindung vorgesehenen Schutzvorschriften der SE-VO
(Art. 17 ff.) zwingend entgegensteht.>® Zur Analogie zu Art. 20 Abs. 1 beim Formwech-
sel — Art. 37 Rn. 4, 10.

*7 Zu dieser Unterscheidung s. nur Langenbucher Jb. Junger ZivWiss. 1999, 65, 77; als Bsp. fiir die analoge
Anwendung einer Rechtsnorm s. nur EuGH Slg. 1985, 3997. Allgemein zu Rechtsgrundsitzen der supranatio-
nalen Gesellschaftsrechtsformen Whlfers GPR 2006, 106 ff., 108 f. Zu Grenzen der Rechtsfortbildung im
Unionsrecht Grosche S. 1 ff.

48 Vgl. Casper, FS Ulmer, 2003, 51, 57; ferner Lutter/Hommelhoft/ Teichmann/Hommelhoff/ Teichmann
Rn. 51.

+9 Zutr. Casper, FS Ulmer, 2003, 51, 57 f.; Spindler/Stilz/ Casper Rn. 3, 18; Bachmann ZEuP 2008. 32, 54;
ebenso auch Habersack/Drinhausen/Schiirnbrand Rn. 22; aA Lutter/Hommelhoft/ Teichmann/Hommelhoff/
Teichmann Rn. 51; Wirtz S. 95 ff.; Wulfers GPR 2006, 106, 108.

0 So auch Spindler/Stilz/ Casper Rn. 10; Kolner Komm AktG/Veil Rn. 68; Habersack/Drinhausen/
Schiirnbrand Rn. 20; Lutter/Hommelhoft/ Teichmann/Hommelhoff/ Teichmann Rn. 51; Schneider S. 103, 106;
Schin, FS Hopt Bd. I, 2010, 1343, 1360.

! Niher Casper, FS Ulmer, 2003, 51, 62 ff.

52 Kalss/Htigel/ Kalss/Greda AT Rn. 21; niher dazu Casper, FS Ulmer, 2003, 51, 60 ff.

53 Teichmann ZGR 2002, 383, 437; zust. Casper, FS Ulmer, 2003, 51, 60.

5% Daflir Teichmann ZGR. 2002, 383, 437; dagegen Casper, FS Ulmer, 2003, 51, 61; niher — Art. 32
Rn. 3, 12f.

55 Dazu hier nur Teichmann ZGR 2002, 383, 434f.; — Art. 32 Rn. 34.

56 Fiir analoge Anwendung Casper, FS Ulmer, 2003, 51, 63; niher — Art. 36 Rn. 4.
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SE-VO Art. 9 15,16 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001

III. Generalverweisung auf das nationale Aktienrecht

1. Rechtsnatur. Art. 9 ist insgesamt eine Sachnormverweisung; insofern er nicht
auf das IPR des Sitzstaates verweist, sondern unmittelbar auf das einschligige Sachrecht
des Mitgliedstaates (— Rn. 2).>7 Das gilt auch, soweit — in Abs. 3 — auf ,,besondere
Vorschriften einzelstaatlichen Rechts* verwiesen wird (— Rn. 28). Dass auch insofern
keine Gesamtnormverweisung beabsichtigt ist, welche sich auch auf die IPR-Normen
erstreckte, zeigt sich nicht zuletzt darin, dass Abs. 3 unter den erginzend anwendbaren
allgemeinen Vorschriften des Mitgliedstaates diejenigen hervorhebt, die bes. flir die
Geschiftstitigkeit einer SE gelten. Demgegentiber liegen die allgemeinen Vorschriften
des Mitgliedstaates von vornherein auBBerhalb des sachlichen Anwendungsbereichs
der SE-VO, so dass auch der Generalverweis des Art. 9 insofern nicht eingreift (— Rn. 7).
Soweit dagegen der sachliche Anwendungsbereich der SE-VO betroffen ist, wire eine
vom Sitzstaatprinzip abweichende Bestimmung des anwendbaren allgemeinen Rechts
schwerlich sinnvoll. — Die Frage nach der Rechtsqualitit der Verweisung wird allerdings
nicht unwesentlich dadurch entschirft, dass gem. Art. 7 S. 1 Registersitz und Hauptver-
waltung der SE in demselben Mitgliedstaat liegen miissen. Folglich wiirden die beiden
konkurrierenden Normen des Internationalen Gesellschaftsrechts — Sitz- bzw. Griin-
dungstheorie — ebenfalls jeweils auf dasselbe, nimlich am Sitz der Gesellschaft geltende
nationale Gesellschaftsrecht verweisen (— Art. 7 Rn. 1).

Mit Riicksicht auf Erwigungsgrund 15, der die Vorschriften des IPR erwihnt, wird
zwar gelegentlich fuir das Konzernrecht, genauer fiir das auf die abhingige SE anwendbare
Recht, eine Sonderstellung insofern behauptet, als Art. 9 hier die Funktion einer Gesamt-
normverweisung wahrnehmen soll.>® Indes ist schon aus systematischen Griinden an der
einheitlichen Funktion des Art. 9 als Sachnormverweisung festzuhalten.>” Die einheitli-
che Funktion bliebe freilich auch dann gewahrt, wenn man das Konzernrecht von vornhe-
rein auBerhalb des sachlichen Anwendungsbereichs der SE-VO positioniert (— Rn. 4) und
deshalb einem , kollisionsrechtlichen Ansatz* den Vorzug gibt.°® Das konnte insbes. mit
Blick auf die SE als herrschendes Unternehmen geboten sein, weil sich die Anwendbarkeit
der Schutzregeln zugunsten von Gliubigern und Minderheit bei Anwendung der Sach-
normverweisung Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ ii nach dem Konzernrecht am Sitz der (herrschenden)
SE zu richten scheint, was zu unangemessenen Ergebnissen fiihrte.! Erwigungsgrund 15
ist andererseits ambivalent; er ldsst sich auch im Sinne einer Feststellung verstehen, dass die
von Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ ii vorgenommene Verweisung auf das Aktienrecht des Sitzstaates im

7 Vgl. Casper, FS Ulmer, 2003, 51, 65; Spindler/Stilz/ Casper Rn. 6; Habersack/Drinhausen/ Schiirnbrand
Rn. 34; Kolner Komm AktG/ Veil Rn. 71; Kalss/Hiigel/ Kalss/Greda AT Rn. 22; Lichler/Oplustil NZG 2005,
381, 383f.,; J. Schmidt, dt. vs. brit. SE, S.71f,; im Ergebnis auch Schwarz Europaisches Gesellschaftsrecht
Rn. 960; Schwarz SE-VO Art. 9 Rn. 25 (zu Art. 9 Abs. 1 lit. ¢); Wagner NZG 2002, 985, 987 (keine Gesamt-
normverweisung); Neun in Theisen/Wenz S. 70 f.; MiKoBGB/ Kindler IntGesR Rn. 70, 73; ebenso Brandt/
Scheifele DStR 2002, 547, 548 ff. (die deshalb fiir eine restriktive Auslegung des Art. 9 sprechen); so auch
noch Teichmann ZGR 2002, 383, 396, anders jetzt Teichmann, Binnenmarktkonformes GesR S. 295 ff. Ob
man Art. 9 gleichwohl auch eine ,,international-privatrechtliche Funktion* zuerkennen will (so etwa Wagner
NZG 2002, 985, 987 und Schwarz Europiisches Gesellschaftsrecht Rn. 960), ist letztlich Geschmackssache.

58 Kolner Komm AktG/ Veil Rn. 22: Brandi NZG 2003, 889, 890; Lutter/Hommelhoft/ Teichmann/ Hom-
melhoff/Teichmann Rn. 23; 28 ft.; Teichmann, Binnenmarktkonformes GesR S. 293 ff.; Ldchler/ Oplustil NZG
2005, 381, 386; Maul in Theisen/Wenz S. 466 f. (anders wohl fiir den Vertragskonzern, S. 493f.); Maul in
Lutter/Hommelhoft Europdische Gesellschaft, S. 249 ff.; demgegeniiber geht Maul, Die faktisch abhingige
SE, S. 21f. anscheinend von einer unmittelbaren Verweisung durch Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ ii auf das Aktienrecht
des Sitzstaates aus; unentschieden Ebert BB 2003, 1854, 1858 f.

39 Zustimmend Schwarz SE-VO Run. 26; Spindler/Stilz/ Casper Rn. 7; ebenso auch Habersack/Drinhau-
sen/ Schiirnbrand Rn. 35 f.; Engert ZVglRWiss 104 (2005) 448 f.; unentschieden LG Miinchen I ZIP 2011,
1511, 1512.

0 Dafiir Jaecks/Schonborn RIW 2003, 254, 256 f.; Casper, FS Ulmer, 2003, 51, 67 und Spindler/Stilz/
Casper Rn. 12; Habersack ZGR 2003, 724 ft.; allgemein auch Brandt/Scheifele DStR 2002, 547, 548 ff.; often
lassend Veil WM 2003, 2169, 2172 mit Fn. 39; aA Hommelhoff AG 2003, 179, 180.

1 So Jaecks/Schénborn RIW 2003, 254, 256; zust. Habersack ZGR 2003, 727 £.; 5. a. Kélner Komm AktG/
TVeil Rn. 23 ff.
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Anzuwendendes Recht 17-19 Art. 9 SE-VO

Ergebnis mit dem internationalen Privatrecht tibereinstimmt. Und fiir diese einheitliche
Interpretation des Art. 9 mag auch der — freilich schwer verstindliche — Erwigungsgrund 17
sprechen, der unmittelbar auf das Aktienrecht des Sitzstaates verweist.®> Bedeutung hat die
Problematik allerdings nur in Bezug auf die Befugnis der Mitgliedstaaten, ihr internationales
Konzernrecht in einer von Erwigungsgrund 17 abweichenden Weise zu kodifizieren.®
Sie wire namlich ausgeschlossen, wenn die sachrechtliche Verweisung des Art. 9 auch das
Konzernrecht umfasste. Fiir die deutsche SE verweist das (deutsche) internationale Gesell-
schaftsrecht derzeit jedoch ohnehin auf das fiir die abhingige AG geltende Recht, mithin
auf das AktG,** so dass die Frage hier dahinstehen mag. — Niher zum Konzernrecht der
SE unter — Art. 9 Anh.

2. Inhalt der Verweisung. Soweit die Generalverweisung des Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ ii auf 17
das nationale (Aktien-)Recht nach dem Vorstechenden (— Rn. 7ft.) greift, insbes. also
weder die SE-VO noch das nationale AusfiihrungsG eine Regelung treffen (zur Normhie-
rarchie noch naher — Rn. 21 ff.), fragt sich, ob fuir die Anwendung des nationalen Aktien-
rechts Besonderheiten gelten, sei es in Hinblick auf dessen nicht kodifizierte Teile, sei es in
Bezug auf die fiir seine Auslegung geltenden Grundsitze. Festzuhalten ist zunichst, dass
die Verweisung auch die Einbeziehung ungeschriebener Rechtsgrundsitze und des
Richterrechts erfasst. Zwar spricht lit. ¢ ii lediglich von ,,Rechtsvorschriften®, doch folgt
hieraus schon deshalb keine Beschrankung auf das geschriebene Recht, weil allein die
nationalen Gerichte fuir die Auslegung und also auch fiir die Fortbildung des nationalen
Aktienrechts zustindig sind, zumal sich zwischen beidem weder eine klare Grenze ziehen
lisst noch solche Staaten benachteiligt werden sollen, in denen das geschriebene Recht
traditionell hinter das gesprochene zurticktritt. Art. 15 verdeutlicht diesen umfassenden
Inhalt der Verweisung auf ,,das fiir Aktiengesellschaften geltende Recht* im Ubrigen besser
als die parallele Formulierung in lit. ¢ ii, ohne dass insofern eine — nicht nachvollziehbare —
Abweichung beabsichtigt wire.®® — Zur Abgrenzung der Regelung des Abs. 1 lit. ¢ ii von
Art. 10 vgl. — Rn. 1 aE sowie — Art. 10 Rn. 1{f; dazu, dass der Verweis nur das Sach-
recht des Sitzstaates betriftt, nicht auch dessen IPR, vgl. schon — Rn. 2f.

3. Zur Auslegung des verwiesenen Rechts. Auch flir die Auslegung des nationa- 18
len Rechts, soweit es durch die Generalverweisung — bzw. eine Spezialverweisung — in
Bezug genommen wird, gelten allein die allgemeinen Regeln des jeweiligen nationalen
Rechts. Ein Gebot ,,europafreundlicher Auslegung® des nationalen Aktienrechts, das auf
ein moglichst einheitliches Erscheinungsbild der SE in Europa zielt, ist nicht anzuerken-
nen.®® Ein solches Gebot flihrte zu einer nicht tolerablen gespaltenen Auslegung des nationa-
len Aktienrechts, je nachdem, ob eine SE oder eine AG beteiligt ist, und widerspriche
zudem der Grundkonzeption der SE-VO, die bewusst auf eine nur begrenzte Einheitlichkeit
des auf die SE anwendbaren Rechts gerichtet ist.

Entsprechendes gilt aber auch fiir diec Auslegung der Satzung. Man konnte zwar 19
geneigt sein, aus der etwas irreflihrenden zweifachen Erwihnung der Satzung sowohl in
Abs. 1 lit. b als auch in Abs. 1 lit. ¢ iii den (Fehl-)Schluss zu ziehen, dass die Satzung,
soweit sie von der SE selbst geregelte Themen behandelt, nach einem bes. europiischen

02 Allerdings handelt es sich hierbei vermutlich um ein Redaktionsversehen, s. Teichmann ZGR 2002, 383,
445.

3 Vgl. Ebert BB 2003, 1854, 1858.

o4 Vgl. nur MiKoBGB/ Kindler IntGesR Rn. 549; Veil WM 2003, 2169, 2172.

% Ebenso Kolner Komm AktG/Veil Rn.72; Lutter/Hommelhoft/ Teichmann/Hommelhoff/ Teichmann
Run. 55; Brandt/Scheifele DStR 2002, 547, 553; Hirte NZG 2002, 1, 2; Casper, FS Ulmer, 2003, 51, 68; Kalss/
Hiigel/ Kalss/Greda AT Rn. 27, 30; Schwarz SE-VO Rn. 38; Teichmann ZGR 2002, 383, 397; im Ergebnis
auch J. Schmidt, dt. vs. brit. SE, S. 72; Hoops S. 120.

% So mit Recht Casper, FS Ulmer, 2003, 51, 69f. und Spindler/Stilz/ Casper Rn. 15 (mit dem zutr.
Hinweis, dass hierdurch eine verordnungsfreundliche Auslegung des SEAG nicht ausgeschlossen wird, dazu
auch Bachmann ZEuP 2008, 32, 43); Kolner Komm AktG/ TVeil Rn. 74; Wulfers GPR 2006, 106, 110; aA
etwa Bachmann ZEuP 2008, 32, 44; Lichler/Oplustil NZG 2005, 381, 385; J. Schmidt, dt. vs. brit. SE, S. 82;
Schwarz SE-VO Einl. Rn. 155 ff.; Habersack/Drinhausen/ Schiirnbrand Rn. 44; Gdssl S. 63.
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SE-VO Art. 9 20,21 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001

Auslegungskanon zu behandeln sei und die mitgliedstaatlichen Auslegungsgrundsitze nur
insofern anzuwenden seien, als die Satzung Themen behandelt, die im Bereich des nationa-
len Rechts liegen. Doch steht dem schon Art. 3 Abs. 1 entgegen, demzufolge die SE als
AG des Sitzmitgliedstaates gilt. Schon daraus ergibt sich hinreichend deutlich, dass die
Satzung nach dem Recht des jeweiligen Sitzstaates auszulegen ist. Die Generalverweisung
des lit. c iii bestitigt dies, zumal die SE-VO zu diesem Thema schweigt.®” Hinzu kommt,
dass auf europiischer Ebene ohnehin keine Grundsitze zur Auslegung von Satzungen supra-
nationaler Rechtsformen erkennbar sind. Nimmt man wiederum die UnzweckmiBigkeit
einer gespaltenen Auslegung der Satzung hinzu (— Rn. 18), so ergibt sich eindeutig, dass
sich die Auslegung der SE-Satzung ausschlieBlich nach den auch sonst fiir die Auslegung
einer AG-Satzung geltenden Grundsitzen richtet (niher — AktG § 23 Rn. 48ff.). — Zur
Einordnung der Satzung in die Normhierarchie des Abs. 1 — Rn. 20f.

IV. Hierarchie der Rechtsquellen (noch Abs. 1)

1. Die Vierstufigkeit der Rechtsquellen. Art. 9 Abs. 1 ordnet das auf die SE anwend-
bare Recht wie folgt: Rangh6chste Rechtsquelle ist die SE-VO selbst. Das ist konsequent;
denn die VO konstituiert die Rechtsform der SE und unterwirft sie dadurch vorrangig
ihrem Rechtsregime; Entsprechendes folgt auch aus dem Anwendungsvorrang des Union-
rechts.®® Wie Abs. 1 lit. b betont, gilt dieser nicht nur im Verhiltnis zum mitgliedstaatlichen
Ausfihrungsgesetz bzw. Aktienrecht. Vielmehr setzt sich die VO auch gegen kollidierende
Bestimmungen der Satzung durch. Art. 9 schlieBt sich damit dem auch in § 23 Abs. 5 AktG
verankerten Prinzip der Satzungsstrenge an (— Rn. 25) und verschirft es sogar noch im
Verhiltnis zum deutschen Aktienrecht (— Rn. 2). Da Abs. 1 lit. c iii es im Ubrigen fiir das
Verhiltnis zwischen Satzung und nationalem Aktienrecht konsequentermalBen in Bezug auf
die SE bei dem auch sonst geltenden Rangverhiltnis beldsst, nimmt die Satzung bei der
deutschen SE die unterste Stufe ein: Sie gilt nur insoweit, als sie weder der VO noch
dem nationalen Aktienrecht widerspricht, noch eine nicht zugelassene Erginzung enthilt
(— Rn. 19). Zwischen der SE-VO auf der einen, der Satzung auf der anderen Seite findet
sich zunichst das gem. lit. ¢ i ranghohere nationale Ausfithrungsgesetz, also das SEAG,
gefolgt vom Aktienrecht in seiner geschriebenen (AktG) und ungeschriebenen Gestalt
(— Rn. 17). Damit ergeben sich also vier Ebenen: VO — SEAG — AktG — Satzung.®’
Diese Reihung gilt im Ubrigen auch dann, wenn sich die Verweisung auf das nationale
Aktienrecht nicht aus Art. 9 lit. ¢ ii, sondern aus einer Spezialverweisung (— Rn. 8{f))
ergibt. — Zur Bedeutung des § 1 SEAG vgl. — Rn. 22ff.

Abweichend von der hier vorgestellten vierstufigen Normhierarchie wird zwar gelegent-
lich gesagt, dass auch der Satzung Vorrang vor dem nationalen Recht zukomme, soweit
sie zulissigerweise von der VO abweiche.” Auf diese Weise wiirden die Normebenen
vermehrt und die Satzung zugleich verschiedenen Stufen zugeordnet. Indes ist eine solche —
eher zur Verwirrung als zur Systematisierung beitragende — Stufenbildung weder niitzlich
noch erforderlich. Denn bei Lichte besehen beruht der behauptete Vorrang der Satzung
gegeniiber dem nationalen Recht allein auf dem Primat der VO.”! Sofern diese nimlich
ein Thema behandelt, geht die Regelung dem nationalen Recht vor (lit. a), und soweit sie
hierbei (ausdriicklich) Satzungsautonomie gewihrt, vermag das nationale Recht diese folg-
lich nicht zu beseitigen. Aus dhnlichem Grunde erscheint iiberdies die Erweiterung der

%7 So auch Casper, FS Ulmer, 2003, 51, 69 f; aA Gassl S. 63.

%% Habersack/Drinhausen/Schiirnbrand Rn. 10; zum Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts grund-
legend EuGH Slg. 1964, 1251 = NJW 1964, 2371 — Costa/ENEL (seither stRspr).

69 Ahnlich schon Casper, FS Ulmer, 2003, 51, 53, der von der Satzung als von der ,,primiren‘* Rechtsquelle
spricht, damit aber nicht etwa deren oberste Geltungsstufe andeuten mochte; deutlicher (wie hier) jetzt
Spindler/Stilz/ Casper Rn. 5; Kolner KommAktG/ Veil Rn. 2.

70 So etwa Forst S. 39f.; Goz ZGR 2008, 593, 594 f.; Kiibler ZHR 167 (2003), 222, 224f.; Wagner NZG
2002, 985, 986; s. a. Raiser, FS Semler, 1993, 277, 283 (zum VO-Vorschlag 1991).

71 Zust. Habersack/Drinhausen/ Schiirnbrand Rn. 48 £.; Spindler/Stilz/ Casper Rn. 5; Kolner Komm AktG/
TVeil Rn. 51.
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Anzuwendendes Recht 22-25 Art. 9 SE-VO

Stufenfolge um die Unterscheidung zwischen dispositivem und zwingendem
Recht’” fiir die hierarchische Ordnung der Rechtsquellen wenig hilfreich; denn ein und
dieselbe Frage kann nicht gleichzeitig Gegenstand sowohl einer dispositiven als auch einer
zwingenden Norm sein, so dass sich die Vorrangproblematik innerhalb derselben Stufe
(SE-VO; AusfiihrungsG; AktG usw.) nicht stellt.”? Zugleich ist nach dem zuvor Gesagten
eindeutig, dass die SE-VO, solange sie nur eine Frage iiberhaupt regelt, auch dann Vorrang
vor dem zwingenden nationalen Recht hat, wenn sie dem Satzungsgeber die Moglichkeit
zur Abweichung einriumt, also eine nur dispositive Regelung trifft. Zur Auflésung von
Normkollisionen ist daher eine vierstufige Hierarchie der Rechtsquellen ausreichend.”*
Auch insoweit besteht mithin ein Gebot der einheitlichen Behandlung der Satzung,
nicht allein in Bezug auf die Auslegung (— Rn. 19).

2. Die deklaratorische Bedeutung des § 1 SEAG. Die dem Vorbild des § 1 EWIV-
AusfG folgende Vorschrift tiber das auf die deutsche SE anwendbare Recht regelt nur einen
Teilbereich der in — Rn. 20 f. behandelten Kollisionsproblematik, ndmlich das Verhiltnis
zwischen SEAG und VO, und beschrinkt sich insofern darauf, den Primat der VO zu
bestitigen. Da sich dieser indes schon zwingend aus Art. 9 Abs. 1 lit. a der VO ergibt,
kommt der Vorschrift lediglich deklaratorische Bedeutung zu. Der Handelsrechtsausschuss
des DAV hatte sie deshalb nicht zu Unrecht einerseits als tiberfliissig, andererseits als unvoll-
stindig kritisiert, weil das Verhiltnis zum AktG nicht thematisiert werde.” Diese Kritik hat
den Gesetzgeber offenbar nicht beeindruckt.

Einer anderen Empfehlung folgend, hat der Gesetzgeber aber klargestellt, dass auch an
der SE-Griindung beteiligte Gesellschaften mit Sitz im Inland dem SAEG unterfallen.
Auslandsgesellschaften werden also selbst dann nicht erfasst, wenn sie sich an der Griindung
einer deutschen SE beteiligen. Offen ist allerdings, welche Griindungsgesellschaft als Inlands-
gesellschaft iSv § 1 SEAG anzusehen ist. Auch die VO behandelt diese Frage nicht (vgl.
Art. 15), sondern tiberldsst es grundsitzlich den Mitgliedstaaten (etwa in Art. 21, 24 Abs. 1,
2, 25) zu bestimmen, auf welche Griindungsgesellschaften sie ihr SE-Recht zur Anwendung
bringen wollen.”® Zwar wird unter Berufung auf § 5 Abs. 1 AktG behauptet, dass bei der
Griindung einer deutschen SE allein deren Satzungssitz entscheide, so dass im Ausland
gegriindete Gesellschaften auch dann nicht dem SEAG unterfielen, wenn sie den Verwal-
tungssitz im Inland unterhielten.””

Doch ist dem nicht zu folgen. Wortlaut und Gesetzesbegriindung verhalten sich nicht
zu dieser Frage, und § 5 Abs. 1 AktG vermag naturgemil keine Auskunft iber die Anwend-
barkeit des deutschen SE-Rechts zu geben. Richtigerweise bleibt es daher den allgemeinen
Regeln des (deutschen) internationalen Gesellschaftsrechts iiberlassen, die Anwend-
barkeit des SEAG auf Grindungsgesellschaften mit Inlandsbezug zu bestimmen. § 1 SEAG
verweist mit dem Begriff des Sitzes somit auf die einschligige Kollisionsnorm, so dass
es auch fiir die Anwendbarkeit des SEAG auf den bekannten Streit um die Sitz- oder
Griindungstheorie bzw. eine neue, mit Blick auf die ,,Uberseering"—Entscheidung des
EuGH zu formulierende Kollisionsnorm ankommt.”® Sie befindet bei einer Divergenz zwi-
schen Satzungs- und Verwaltungssitz einer Griilndungsgesellschaft dartiber, welcher der Sitze
den Ausschlag gibt (— Art. 7 Rn. 11t.). Fiir die SE selbst ist diese Frage wegen Art. 7 S. 1
im Ubrigen obsolet.

3. Die Satzungsstrenge gem. Abs. 1 lit. b). Was die Satzungsautonomie betriftt, so
tibernimmt Art. 9 Abs. 1lit. b zunichst das Modell der Satzungsstrenge, wie es in Deutsch-

72 Wagner NZG 2002, 985, 985 gelangt so zu insgesamt sechs Stufen, die Satzung nicht mitgerechnet; flir
funf Stufen Lutter/Hommelhoft/ Teichmann/ Lutter Einl. Rn. 30; ihm folgend Goz ZGR (2008), 593, 594.

73 Zus. Kolner Komm AktG/ Veil Rn. 47.

7+ Zustimmend Spindler/Stilz/ Casper Rn. 5 Fn. 28.

7> DAV-Handelsrechtsausschuss zu § 1 DiskE SEAG, NZG 2004, 75 f.

76 Insoweit {ibereinstimmend auch Ihrig/Wagner BB 2004, 1749, 1751 mit Fn. 17.

77 So Ihrig/Wagner BB 2004, 1749, 1751.

78 Dafiir Schifer NZG 2004, 785, 787 f. mit zahlreichen Nachw.
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land in § 23 Abs. 5 AktG seinen Ausdruck gefunden hat, das aber keineswegs in allen Mitglied-
staaten zum Rechtsbestand gehdrt.”” Damit kommt den Normen der SE-VO grundsitzlich
zwingende Geltung zu:** Die Satzung kann nichts anderes bestimmen, es sei denn die VO
gestattet dies ausdriicklich, also im Sinne einer klaren positiven Aussage (— AktG §23
Rn. 153). Moglicherweise geht diese Regelung sogar noch tiber die Satzungsstrenge deutscher
Prigung hinaus, weil lit. b im Gegensatz zu § 23 Abs. 5 S. 2 AktG keinen ausdriicklichen
Vorbehalt zugunsten der Satzung erginzender Bestimmungen enthilt (— Rn. 20).3' Nach
Abs. 1 lit. ¢ iii iVm § 23 Abs. 5 AktG gilt fiir die deutsche SE Satzungsstrenge aber auch im
Verhiltnis zum Ausfiihrungsgesetz (— Rn. 26),% sowie unmittelbar auf Grund von § 23 Abs. 5
AktG im Verhiltnis zum nationalen AktG, jeweils soweit diese gem. lit. ¢ 1 und lit. ¢ ii ergin-
zend anwendbar sind. Die Satzung ist damit zum einen die naturgemil} speziellste und in
diesem Sinne primire Rechtsquelle der SE, zum anderen steht sie in der Normbhierarchie
an letzter Stelle, da im Falle einer Kollision simtliche gesetzlichen Rechtsquellen Vorrang
beanspruchen, was zur Unwirksamkeit widersprechenden Satzungsrechts fiihrt.

Nach dem vorstehend Ausgefithrten (— Rn. 20{f) steht bereits fest, dass die Satzung
einer deutschen SE nur insoweit Geltung beanspruchen kann, als sie weder der SE-VO
(Abs. 1 lit. b) noch § 23 Abs. 5 AktG widerspricht, dessen Anwendbarkeit sich aus Abs. 1
lit. ¢ iii ergibt. An dieser Stelle ist daher nurmehr der Umfang der Satzungsstrenge zu
bestimmen. Fiir diejenigen Regelungsgegenstinde der SE-Satzung, die sich nach deutschem
Aktien- bzw. SE-Ausflihrungsrecht bestimmen, gilt gem. § 23 Abs. 5 S. 2 AktG, dass die
Satzung erganzende Bestimmungen enthalten darf, soweit das AktG keine abschliefende
Regelung trifft (— AktG § 23 Rn. 157 ff.). Demgegentiber verlangt Abs. 1 lit. b einheitlich,
dass jedwede Abweichung von Bestimmungen der VO ,ausdriicklich® zugelassen wird.®?
Man mag daher fragen, ob diese Bestimmung speziell fiir Erginzungen praeter legem nach
dem Vorbild des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG zu vervollstindigen ist.®* Dies ist mit Casper de lege
lata zu verneinen.®® Soweit nimlich die VO eine Frage — bewusst — nicht abschlieBend
regelt, greift die Generalverweisung. Satzungsfreiheit wird insofern also nur zu den Bedin-
gungen des nationalen Rechts gewihrt und somit nur, wenn auch dieses keine abschlieBende
Regelung trifft. Nur in diesem Falle kann die Satzung gem. § 23 Abs. 5 S. 2 AktG somit eine
erginzende Regelung treffen. — Zwar greift die Generalverweisung nicht bei unbewussten
Regelungsliicken, sofern diese auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene auszufiillen sind
(— Rn. 12). Doch bedeutet dies noch keine Ausfiillungsbefugnis auf Satzungsebene. Auch
§ 23 Abs. 5 S. 2 AktG setzt bekanntlich eine bewusste Regelungsliicke voraus, so dass auch
hier die Liicke vorrangig im Wege des Analogieschlusses auszuftillen ist.

V. Anforderungen der VO an die Ausfiithrungsgesetze (Abs. 2)

Abs. 2 ordnet noch einmal ausdriicklich an, dass fiir die SE-Ausfithrungsgesetze dieselben
Richtlinienbestimmungen zu beachten sind, wie sie auch fiir Aktiengesellschaften gel-
ten,® die Mitgliedstaaten sich also bei Erlass dieser Bestimmungen insbesondere nicht in
Widerspruch zur Kapital-, zur Fusions- und zur Spaltungsrichtlinie®” setzen diirfen. Im
Grunde ergibt sich dies bereits aus dem Verweis auf das nationale Aktienrecht in Abs. 1
lit. ¢ ii und ferner aus Art. 3 Abs. 1 sowie Art. 10, woraus jeweils folgt, dass die SE wie eine

79 Vgl. Lutter/Wiedemann ZGR-Sonderheft Nr. 13, 152 ff.

80 Krit. insofern Lutter BB 2002, 1, 4; Hommelhoff, FS Ulmer, 2003, 267, 272 ff.

81 In diesem Sinne Hommelhoff, FS Ulmer, 2003, 267, 272.

82 Der Verweis auf das AktG in lit. c ii sichert als solcher noch nicht die Geltung der Satzungsstrenge im
Verhiltnis zum Ausfithrungsgesetz.

83 Mit gutem Grund krit. zu dieser Strenge Casper ZHR 173 (2009), 181, 188f.

84 Vgl. Hommelhoff AG 2001, 279, 287; Casper, FS Ulmer, 2003, 51, 71.

85 Casper, FS Ulmer, 2003, 51, 71; Spindler/Stilz/ Casper Rn. 5; zustimmend Goz ZGR 2008, 593, 612.
© Uberblick bei Habersack/Verse EuropGesR Kap. 6 Rn. 1ff. oder Habersack — Einl. Rn. 128 ff.

87 Zweite Richtlinie (RL 77/91/EWG); Richtlinie v. 29.4.2011 (RL 2011/35/EU), ABL 2011 L 110, 1
(bis zum 29.4.2011: Dritte Richtlinie v. 20.10.1978 [RL 78/855/EWG]); Sechste Richtlinie (RL 82/891/
EWG), alle bei Habersack/Verse EuropGesR Kap. 6 Rn. 92, Kap. 8 Rn. 72f.
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nationale Aktiengesellschaft zu behandeln ist (sog. Gleichbehandlungsgebot), vgl. — Rn. 2,
— Art. 3 Rn. 1 und — Art. 10 Rn. 1. In Richtlinien eingerdumte Regelungsbefugnisse
diirfen ohne sachlichen Grund bei der SE nicht anders ausgeiibt werden als bei der AG.®®

VI. Besondere Vorschriften fiir die ausgeiibte Geschiftstiatigkeit (Abs. 3)

Abs. 3 stellt ausdriicklich klar, dass zum allgemeinen Verkehrsrecht des jeweiligen Mit-
gliedstaates (insbes. Steuer-, Vertrags-, Delikts-, Kapitalmarktrecht, — Rn. 4) auch solche
Bestimmungen gehoren, die sich auf die Geschiftstitigkeit der SE beziehen. Das ist indes
eine Selbstverstindlichkeit, weil solche titigkeitsbezogenen Vorschriften sich neutral zur
Rechtstorm verhalten und damit die Niederlassungsfreiheit der SE von vornherein nicht
bertihren.
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I. Historie

1. Die Entwicklung bis zur SE-VO. Von den Mitgliedstaaten der Europiischen Union
verfligt Deutschland seit 1965 iiber eine Konzernrechtskodifikation. Im Hinblick auf
Regelungsziel und Regelungsdichte vergleichbar sind die Konzernrechtsbestimmungen des
Mitgliedstaats Portugal aus dem Jahre 1986." Dariiber hinaus gibt es ein Konzernrecht in
Kroatien, Italien, Ungarn, Tschechien und Slowenien sowie — teilweise — in Belgien.? In
den weitaus meisten Mitgliedstaaten existiert demgegeniiber kein spezielles Konzernrecht.?

Das Vorhaben eines europiischen Konzernrechts geht zuriick auf den Vorentwurf einer
9. Richtlinie zum Gesellschaftsrecht (Konzernrechtsrichtlinie) aus dem Jahre 1974, letz-
ter Stand 1984.* Der Vorentwurf sah einen Beherrschungsvertrag und eine Art Abhingig-
keitsbericht dhnlich dem deutschen Muster vor, stiel} aber in den anderen Mitgliedstaaten
iiberwiegend auf Widerstand.®> Der Vorentwurf auf dem Stand von 1984 blieb in der Folge-
zeit lediglich Diskussionsgrundlage. Auf Basis des Aktionsplans Gesellschaftsrecht, den die
EU-Kommission im Jahre 2012 vorgelegt hat, sind zwar Bestrebungen festzustellen, zu
bestimmten Fragestellungen, namentlich der Anerkennung eines Gruppeninteresses, der
Verbesserung der Struktur- und Transaktionstransparenz in der Unternehmensgruppe und
Related Party Transactions, EinzelmaBnahmen zu ergreifen. Ferner wurde eine Richtlinie
zu Kapitalgesellschaften mit einem einzigen Gesellschafter (Societas Unius Personae — SUP)
vorgeschlagen.® Das Schicksal dieser Vorhaben ist derzeit indes noch nicht abzusehen.

Auch die Verordnungsvorschlige iiber die Satzung einer Europiischen Aktiengesellschaft
aus den Jahren 1970 und 19757 enthielten in Art. 223 ff. detaillierte Vorschriften iiber das
Konzernrecht der SE. Insbes. sollten die Schutzvorschriften zugunsten der auBenstehenden
Aktionire und Gliubiger bereits an den Tatbestand der einheitlichen Leitung ankniipfen.®

S. dazu Kolner Komm AktG/ Koppensteiner Vor § 291 AktG Rn. 116; Lutter/Overrath ZGR. 1991, 394.
S. zu Portugal, Kroatien und Slowenien Forum Europaeum Konzernrecht ZGR 1998, 672, 678 f.; zu Italien
Stein, FS Hommelhoff, 2012, 1149; Strnad RiW 2004, 255 ft.; Lorenzetti/Strnad GmbHR 2004, 731, 733;
Steinhauner EuZW 2004, 364, 367; zur Tschechischen Republik und Ungarn den ,,Report of the Reflection
Group on the Future of EU Company Law* vom 5.4.2011, S. 59f.; zu Belgien de Cordt/Colard, FS Hopt,
2010, 3043 ff. Zu Portugal, Slowenien, Ungarn und Italien ferner im Uberblick Teichmann ZGR 2014, 45,
49 ff.

3°S. die Nachw. bei Forum Europacum Konzernrecht ZGR 1998, 672f.; Kolner Komm AktG/ Koppensteiner
Vor § 291 AktG Rn. 115 ff.; Kindler ZGR 1997, 449; Hopt, FS Volhard, 1996, 74; Spindler/Stilz/ Veil Vor
§ 291 AktG Rn. 53 ff; zur derzeit nicht fortschreitenden Entwicklung eines europiischen Konzernrechts vgl.
Hopt ZGR 2003, 199 ff., 204 sowie Schmidt GmbHR 2011, R 177 f.

* Abgedruckt in ZGR 1985, 446; niher zur Entwicklung Habersack/Verse EuropGesR § 4 Rn. 15 f.; Hom-
melhoff, FS Fleck, 1988, 125; Hopt ZGR 2003, 199 ft.; Immenga RabelsZ 48 (1984), 48; Immenga EuR 1978,
242; Kolner Komm AktG/ Koppensteiner Vor § 291 AktG Rn. 132; Lichler S. 48 ff.; Lutter ZGR 1987, 324;
Lutter Europiisches Unternehmensrecht S. 239f.; Teichmann Binnenmarktkonformes Gesellschaftsrecht
S. 246 ff., 281 ff.; Spindler/Stilz/ Veil Vor § 291 Rn. 53 ff.; Spahlinger/Wegen/ Wendt Rn. 994, 1067 ff., jew.
mwN.

> Niher Lutter ZGR 1987, 324, 340: , Blockade*.

® Ego — Europ. Niederlassungsfreiheit Rn. 10, 12; zusammenfassend ferner Lutter/Hommelhoft/ Teich-
mann/Hommelhoff/ Lichler SE-KonzernR Rn. 39 ft.

7 Vorschlag einer Verordnung iiber die Satzung einer Europiischen Aktiengesellschaft v. 30.6.1970, ABI.
1970 C 124, 1 = BT-Drs. 6/1109; 1. geanderter Vorschlag v. 30.4.1975, BT-Drs. 7/3713.

8 Vgl. BT-Drs. 7/3713, 7, 236.
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