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Vorwort

Seit dem 8. Oktober 2004 kénnen in allen Mitgliedstaaten der Européischen Union und des Eu-
ropéischen Wirtschaftsraums Gesellschaften in der supranational-europiischen Rechtsform der
Societas Europaea (SE) gegriindet werden.

Die SE findet ihre europarechtlichen Grundlagen in der Verordnung iiber das Statut der Europé-
ischen Gesellschaft (SE-VO), die sich mit der Griindung und gesellschaftsrechtlichen Ausgestal-
tung der SE befasst, und in der Richtlinie 2001/86/EG (SE-RL), die die Beteiligung der Arbeit-
nehmer in der SE regelt. Gesellschaften in der Rechtsform der SE mit Sitz in unterschiedlichen
Mitgliedstaaten unterliegen jedoch keinem vollkommen identischen Rechtsregime. Vielmehr gel-
ten fiir sie neben diesen europarechtlichen Regelungen auch die von den Mitgliedstaaten fiir die
SE erlassenen besonderen Bestimmungen und das auf Aktiengesellschaften des jeweiligen Mit-
gliedstaats anwendbare Recht. In Deutschland sind die SE-VO und die SE-RL durch das Gesetz
zur Einfithrung der Européischen Gesellschaft vom 22. Dezember 2004 (SEEG) ausgefiihrt wor-
den. Das deutsche Aktiengesetz ist fiir eine SE mit Sitz in Deutschland mafigeblich, sofern die SE-
VO bzw. das SEEG keine abschlieflenden Regelungen enthalten. Die SE ist also eine européische
Rechtsform mit einzelstaatlicher Ausprigung.

Steuerlich wird die Griindung einer SE in Deutschland durch das Gesetz iiber steuerliche Begleit-
mafinahmen zur Einfithrung der Européischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuer-
licher Vorschriften (,,SEStEG®) erleichtert, das seit dem 13. Dezember 2006 grenziiberschreitende
Umstrukturierungsvorginge ohne Aufdeckung und Versteuerung stiller Reserven zuldsst.

Die SE hat in Deutschland mit der Allianz, Fresenius, BASF und Porsche, die jeweils bereits ihre
Rechtsform in eine SE geiandert haben oder sich gegenwirtig im Umwandlungsprozess befin-
den, prominente Vertreter gefunden. Die Rechtsform der SE eignet sich aber nicht nur fiir grofie,
europaweit titige borsennotierte Konzerne, sondern auch fiir mittelstandische Unternehmen, die
grenziiberschreitend in Europa titig sind.

Dieses Buch befasst sich mit der Griindung einer SE in Deutschland, mit ihrer Ausgestaltung und
ihrem Rechtsleben. Es beleuchtet gesellschaftsrechtliche, steuerliche und arbeitsrechtliche As-
pekte der SE. Als Handbuch fiir die Praxis gibt es einen Uberblick als Grundlage fiir die Entschei-
dung zur Griindung einer SE. Da die SE eine noch junge Rechtsform ist, sind zahlreiche Fragen
zum Zusammenspiel europaischer und nationaler Vorschriften noch nicht geklart. Dieses Buch
ersetzt deshalb nicht die individuelle Beratung bei der Griindung einer SE.

Wir danken den fiir ihre Beitrdge verantwortlichen Autoren fiir ihren grofen Einsatz. Fiir tatkraf-
tige Mithilfe bei der Erstellung des Manuskripts und der Beschaffung von Material danken wir
Hans Martin Backer, Kim Laura Frank, Dr. Hendrik Otto, Nicole Schutzbier und Dr. Peter Stadler.
Unser besonderer Dank gilt Sonja Altwein, Karin Dapper, Britta Durdel und Patricia Huppert fiir
die Bewaltigung der Schreib- und Korrekturarbeiten.

Frankfurt am Main, Juni 2007

Die Herausgeber
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§1 Einfiihrung

A.  DerRechtsrahmen in Europa

. Das auf die SE anwendbare Recht

Die Societas Europaea (SE) ist eine supranationale Gesellschaftsform des Européischen Rechts.
Sie ist eine Handelsgesellschaft, die nach den Regeln der Verordnung iiber das ,,Statut der Euro-
paischen Gesellschaft“' (SE-VO) gegriindet werden kann.? Die SE-VO, die am 8. Oktober 2004 in
Kraft trat, ist in allen Mitgliedstaaten der Europaischen Union und des Européischen Wirtschafts-
raums® (EWR) unmittelbar anwendbares Recht. Seit dem 8. Oktober 2004 konnen deshalb in al-
len Mitgliedstaaten der EU und des EWR (,,Mitgliedstaaten) européische Aktiengesellschaften
gegriindet und im jeweiligen nationalen Handelsregister eingetragen werden.

Die SE-VO regelt neben der Griindung der SE auch deren Binnenverfassung (monistisches und
dualistisches Leitungssystem), enthalt Regelungen zum Mindestkapital, zur Hauptversammlung,
zur Rechnungslegung und zur Auflosung der SE. Auflerdem er6ffnet sie der SE ein Verfahren zur
grenziiberschreitenden Sitzverlegung von einem Mitgliedstaat der EU bzw. des EWR in den an-
deren. Die SE-VO enthélt aber keine abschlieffende Regelung zur SE. Vielmehr gilt die SE nach
Art. 10 SE-VO als Aktiengesellschaft des jeweiligen Sitzstaates. Sie unterliegt

B den Bestimmungen der SE-VO,

B den Bestimmungen ihrer Satzung (die mit der SE-VO bzw. dem nationalen Aktienrecht
vereinbar sein miissen),

B sowie in Bezug auf Bereiche, die in der SE-VO nicht oder nur teilweise geregelt sind

B den nationalen Rechtsvorschriften, die speziell fiir SE erlassen werden (in Deutschland
also dem SEEG) und

B den Rechtsvorschriften, die fiir Aktiengesellschaften im jeweiligen Sitzstaat gelten (in
Deutschland also dem AktG sowie dem UmwG und dem HGB).*

Auflerdem unterliegt die SE bei der Ausiibung ihrer Geschiftstitigkeit den allgemeinen Vor-
schriften des Rechts ihres Sitzstaats bzw. des Rechts der Staaten, in denen sie aktiv ist (wie z.B.
dem Wettbewerbs- und Kartellrecht und dem allgemeinen Zivilrecht).

Die Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE wird durch die Richtlinie 2001/86/EG geregelt. Diese
Richtlinie musste von den Mitgliedstaaten bis zum 8. Oktober 2004 in nationales Recht umgesetzt
werden. Das ist in Deutschland mit dem SEBG geschehen.

Europdische Aktiengesellschaften kénnen also mit Sitz in unterschiedlichen Mitgliedstaaten nach
den einheitlichen Vorschriften der SE-VO gegriindet werden und unterliegen bestimmten ein-

1 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates v. 8. Oktober 2001 iiber das Statut der europdischen Gesellschaft (SE), ABL
Nr. L 294 v. 10.11.2001, S. 1 ff.

2 Art. 1 Abs. 1 SE-VO.

3 Der Gemeinsame Ausschuss des EWR hat am 25.06.2002 beschlossen, die SE-VO und die SERL in den Rechtsbestand
des EWR-Abkommens zu iibernehmen (Beschluss Nr. 93/2002 vom 26.06.2002 zur Anderung des Anhangs XX(II)
(Gesellschaftsrecht des EWR-Abkommens)).

4 Art.9 Abs. 1 SE-VO.

27

1

2



— §1 Einfiihrung

heitlichen Regelungen der SE-VO, unterscheiden sich in ihrer konkreten organisationsrecht-
lichen Ausgestaltung aber wie Aktiengesellschaften des jeweils nationalen Rechts voneinander.
Aufgrund der Wahlfreiheit zwischen dem monistischen und dem dualistischen Leitungssystem,
die die SE-VO eréffnet, konnen sich sogar erhebliche Unterschiede zwischen SE eines Mitglied-
staats ergeben.

Il. Besonderheiten der SE

Gegeniiber den nationalen Rechtsformen weist die SE insbesondere folgende Besonderheiten
auf:

B Die Griindung einer SE erfolgt nach einem numerus clausus der Griindungsformen, wobei
sich an den verschiedenen Griindungsformen jeweils nur Gesellschaften bestimmter Rechts-
form beteiligen konnen.

B Die SE-VO lasst den Griindern bzw. der Hauptversammlung der SE die Wahlfreiheit zwischen
einem dualistischen Leitungssystem (bestehend aus Vorstand und Aufsichtsrat) und einem
monistischen Leitungssystem (bestehend nur aus einem Verwaltungsrat).

B Die SE kann grenziiberschreitend ihren satzungsmifligen Sitz von einem Mitgliedstaat in
einen anderen verlegen, ohne hierbei im Herkunftsmitgliedstaat aufgelost und im Aufnahme-
mitgliedstaat neu gegriindet zu werden (identitdtswahrende Sitzverlegung).

lll.  Die Entstehungsgeschichte der europaischen
SE-Regelungen zur SE und ihre Umsetzung in Deutschland

Den Anstof$ zur Entwicklung einer europiischen Aktiengesellschaft gaben Thibiérge® und San-
ders vor mehr als vierzig Jahren. Erste Vorschlage und eine Denkschrift der Kommission {iber die
Schaffung einer europdischen Handelsgesellschaft miindeten 1966 in einem Vorentwurf fiir das
Statut der Europaischen Aktiengesellschaft.® Auf verschiedene Entwiirfe der EG-Kommission in
den Jahren 1970 und 1975 folgte ein Stillstand des Projekts, der dem Widerstand einzelner Mit-
gliedstaaten geschuldet war und seine Ursachen in der Verteidigung der nationalen Aktienrechts-
regime fand.

Neuen Schub gab erst das Weiflbuch der Kommission im Jahr 1985, das den Plan der Vollendung
des Binnenmarktes der EU bis zum Jahr 1992 aufzeigte.” Nach diesem Plan traten bis Ende 1992
fast 300 Verordnungen und Richtlinien in Kraft, die in nationales Recht umgesetzt wurden. Hin-
sichtlich der SE nutzte die Kommission das Weifibuch, um auf die Notwendigkeit der Schaffung
der SE ausdriicklich hinzuweisen. Fortentwickelt wurde dieser Hinweis im Memorandum der
Kommission an das Europdische Parlament, den Rat und die Sozialpartner vom 8. Juni 1988.% Es
fithrte zum Verordnungsentwurf der Kommission im Jahr 1989 und miindete nach Ubernahme
der Anderungsantrige von Europdischem Parlament und Wirtschafts- und Sozialausschuss im

5  Thibiérge, Le Statut des sociétés étrangeéres, 57° Congreés des notaires de France tenu a Tours 1959, Paris, S. 270 ff,, 352,
360 ff.

6 Vgl zu dieser ersten Phase der Entstehung der SE Lutter, BB 2002, 1 ff. m.w.N.

7 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Vollendung des Binnenmarktes, Weifbuch der Kommission an den
Europiischen Rat, KOM (85) 310 endgiiltig v. 14.6.1985.

8  Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Statut fiir die Européische Aktiengesellschaft, Beilage 3/88 zum
Bulletin der Europdischen Gemeinschaften.
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Verordnungsvorschlag von 1991.° Bei einem solchen Vorschlag blieb es zunéchst auch, so dass
der im WeifSbuch aufgezeigte Europiische Binnenmarkt am 1. Januar 1993 ohne eine Europdische
Aktiengesellschaft in Kraft trat.

Den riickblickend entscheidenden Schritt auf dem langen Weg zur SE ging man wohl mit der
Einsetzung einer Expertengruppe unter dem Vorsitz von Etienne Davignon, deren Abschlussbe-
richt aus dem Jahr 1997 die Losung des bis dahin nicht konsensfihigen Problems der Arbeitneh-
mer-Mitbestimmung beinhaltete.”” Nach Beseitigung letzter Widerstinde im Europiischen Rat
von Nizza im Jahr 2000 konnte noch vor Ablauf desselben Jahres das Statut der SE geschaffen
werden."! SE-VO und SE-RL wurden schliefllich am 8. Oktober 2001 vom Europiischen Rat ver-
abschiedet.'”” Zum planmafligen Inkrafttreten der SE-VO kam es auch wegen des Klageverzichts
des Europiéischen Parlaments. Obwohl die Frage nach der richtigen Rechtsgrundlage und dem
Umfang der Mitwirkungsbefugnisse des Europdischen Parlaments streitig waren, wollte man die
Entstehung der SE nicht an Kompetenzstreitigkeiten scheitern lassen."

Nach den Erfolgen auf européischer Ebene waren in Deutschland nunmehr die Bundesminis-
terien fiir Justiz sowie fiir Wirtschaft und Arbeit zustandig, die nationalen Ausfithrungsbestim-
mungen zu erarbeiten. In Anhérungen kam es zu grundsétzlicher Kritik an der Gestaltung der
Mitbestimmung in der SE insbesondere von Seiten der Arbeitgeberverbande, wihrend sich die
Gewerkschaften zustimmend duflerten. Nach der Beschlussfassung des Bundeskabinetts tiber den
Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung der Europdischen Gesellschaft (SEEG) im Mai 2004 und
der Zuleitung an den Bundesrat noch im selben Monat wurde der Gesetzentwurf dem Deutschen
Bundestag zur Beratung und Beschlussfassung zugeleitet.

Das SEEG besteht aus zwei Teilen, dem Gesetz zur Ausfithrung der SE-VO (SE-Ausfithrungsge-
setz — SEAG, Art. 1 des SEEG) und dem Gesetz iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer
Europiischen Gesellschaft (SE-Beteiligungsgesetz — SEBG, Art. 2 des SEEG).

Der federfithrende Rechtsausschuss des Deutschen Bundestags beschloss im September 2004, eine
offentliche Anhorung durchzufithren. Insbesondere die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer in
einer SE mit monistischer Unternehmensverfassung, einer bisher im deutschen Recht nicht vor-
gesehenen Struktur, standen dabei im Fokus des Interesses und waren unter Sachverstindigen
umstritten. Die Ubertragung der Grundsitze der parititischen Mitbestimmung der Arbeitneh-
mer im Aufsichtsrat einer deutschen Gesellschaft auf den Verwaltungsrat einer monistischen SE
wurde als problematisch angesehen. In den Ausschiissen wies die Regierungskoalition verschie-
dene Anderungsantrage von Fraktionen der Opposition zwar zuriick. Mit der Einfiigung von
§ 35 Abs. 3 in den Gesetzentwurf des SEAG reagierte die Koalition aber auf die gedufSerten Zwei-
fel und normierte eine zusitzliche Stimme des Vorsitzenden des Verwaltungsrats bei bestimmten
Beschlussfassungen, bei denen andernfalls eine verfassungskonforme'* Stimmgewichtung gefihr-
det oder ausgeschlossen wire.'> Nach seinem Weg durch Bundestag, Bundesrat und Vermittlungs-
ausschuss trat das SEEG schliefilich am 29. Dezember 2004 in Kraft.'®

9 Vgl. Lutter, BB 2002, 1, 2.

10 Zum Davignon-Bericht siehe Heinze, ZGR 2002, 66, 69 ff.

11 Vgl. Theisen/Wenz, Die europidische Aktiengesellschaft, A TII 5.

12 Das Europiische Parlament hat auf eine Klage gegen die SE-VO vor dem EuGH verzichtet, um das Verfahren nicht zu
gefdhrden.

13 Vgl. ausfithrlich hierzu Kleinsorge, in Nagel/Freis/Kleinsorge, S. 8, 9.

14 Vgl. BVerfGE 50, 290.

15 Vgl. zu diesem Themenkreis § 3 Rn. 1 ff., Rn. 309 ff.

16 Zur namentlichen Abstimmung iiber das SEEG im Bundestag vgl. Plenarprotokoll 15/149 v. 17.12.2004 S. 14036; BR-
Drs. 989/04 (Beschluss neu) v. 17.12.2004.

29

10

11

12




— §1 Einfiihrung

1 I

14

15

16

Den thematischen Rahmen, in den sich die SE einordnen lisst, sowie die mit der SE verbundene
Zielvorgabe kann man unter anderem dem bereits erwidhnten Weiflbuch zur Vollendung des Bin-
nenmarktes von 1985 entnehmen. Die Schaffung einer européischen Aktiengesellschaft ist Teil
der Verwirklichung des européischen Binnenmarkts, einem Raum ohne Binnengrenzen, in dem
der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital geméaf! den Bestimmungen
des EGV gewihrleistet ist (vgl. Art. 14 Abs. 1 und 2 EGV). Mit der SE steht européischen Unter-
nehmen in allen Mitgliedstaaten eine einheitliche Rechtsform zur Verfiigung.

IV.  Die Harmonisierung des EU-Gesellschaftsrechts

Die Schaffung der SE als supranational-européische Rechtsform steht neben der fortlaufenden
Harmonisierung des nationalen Unternehmensrechts durch européische Regelungen. Diese An-
gleichung der rechtlichen Standards in Europa fiihrt gleichzeitig zu mehr Wettbewerb zwischen
den Gesellschaftsformen der Mitgliedstaaten bzw. in der EU. So sind beispielsweise grenziiber-
schreitende Verschmelzungen nicht nur aufgrund der SE-VO zur Griindung einer SE, sondern
auch nach der Verschmelzungsrichtlinie moglich, die in Deutschland bereits in nationales Recht
umgesetzt wurde."”

Fiir mehr Mobilitit von Gesellschaften hat auch der EuGH gesorgt. Im SEVIC-Urteil stellte er
fest, dass es eine unzuldssige Beschrankung der Niederlassungsfreiheit darstelle, einer luxem-
burgischen Gesellschaft die Verschmelzung auf eine deutsche Gesellschaft zu versagen.'® Nach
der Rechtsprechung des EuGH ist es Gesellschaften auflerdem gestattet, ihren Verwaltungssitz
in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen ihrer Griindung zu nehmen, ohne in dem Auf-
nahmemitgliedstaat erneut ein Griindungsverfahren zu durchlaufen. Der Aufnahmemitgliedstaat
muss die Gesellschaft vielmehr als solche, d.h. in ihrer auslindischen Rechtsform anerkennen.?
Das bedeutet, dass z.B. eine englische Limited ihren Verwaltungssitz nach Deutschland verlegen
kann und in Deutschland weiter als englische Limited zu behandeln ist, auf die englisches Gesell-
schaftsrecht Anwendung findet.

Die Harmonisierung des Europdischen Gesellschaftsrechts findet in zahlreichen Bereichen statt,
deren néhere Betrachtung den Rahmen dieses Handbuchs sprengen wiirden. Hervorzuheben ist
der am 21. Mai 2003 vorgelegte Aktionsplan ,Modernisierung des Gesellschaftsrechts und Ver-

«

besserung der Corporate Governance in der Européischen Union“* Ziele dieses Aktionsplans
sind ein verbesserter Schutz der Aktionédre und Dritter sowie die Steigerung der Wettbewerbs-
und Leistungsfahigkeit der in der EU angesiedelten Unternehmen. Dies soll durch Mafinahmen
zur Forderung der Mobilitdt und des Aufbaus von Unternehmensverbindungen, die den Unter-
nehmen mehr Flexibilitit verschaffen sollen, sowie durch eine verbesserte Corporate Governance
erreicht werden.

17 RL 2005/56/EG des Europdischen Parlamentes und des Rates v. 26.10.2005 tber die Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABL Nr. L 310/1. Diese Richtlinie wurde durch das Zweite
Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes vom 19. April 2007, mit dem Regelungen iiber grenziiberschreitende
Verschmelzungen in das UmwG eingefiigt wurden (§§ 122a ff. UmwG), in nationales Recht umgesetzt.

18 EuGH, Urteil vom 13.12.2005, Rs. C-411/03, NZG 2006, 112 f.

19 EuGH, Urteil vom 30.09.2003 - Rs. C-167/01, BB 2003, 2195 (Inspire Art), vorbereitet durch EuGH, Urteil vom
05.11.2002 - Rs. C-208/00, BB 2002, 2402 (Uberseering) und EuGH, Urteil vom 09.03.1999 - Rs. C-212/97, BB 1999,
809 (Centros).

20 Mitteilung an den Rat und das Europiische Parlament (KOM(2003) 284 endgiiltig), Abdruck in NZG 2003,
Sonderbeilage zu Heft 13; niher dazu Hopt, ZIP 2005, 461 ff.
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Der Aktionsplan umfasst 21 Mafinahmen, die in unterschiedlichen Zeitraumen umgesetzt werden
sollen. Als kurzfristige MafSnahmen wurden die Richtlinie tiber grenziiberschreitende Verschmel-
zungen,”! die Lockerung der Kapitalrichtlinie,” verschiedene Corporate Governance Themen?
und die Richtlinie zum Schutz der Aktionirsrechte?* genannt. Zu den mittelfristigen Projekten
des Aktionsplans gehoren zum Beispiel die Vereinfachung der 3. und 6. Richtlinie betreffend die
innerstaatliche Verschmelzung und Spaltung® oder erneut Fragen der Corporate Governance.
Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang auch das Ziel, Wahlfreiheit zwischen dem dualis-
tischen und dem monistischen System der Unternehmensleitung auch fiir nationale Aktiengesell-
schaften herzustellen.

Weitere Mobilitdt in Europa wird schliellich geschaffen, wenn es zu der schon seit langem ge-
planten Sitzverlegungsrichtlinie kommen sollte.® Damit hatte die Verlegung des satzungsméfligen
Sitzes einer Kapitalgesellschaft in das EU-Ausland nicht mehr deren Auflésung im bisherigen
Sitzstaat und die Neugriindung im Aufnahmestaat zur Folge. Solange die Sitzverlegungsrichtlinie
nicht beschlossen und umgesetzt ist, kann nur die SE ihren satzungsméfligen Sitz identititswah-
rend in einen anderen Mitgliedstaat verlegen.

Bereits seit langerem wird dariiber diskutiert, der SE als ,,kleine Schwester® eine Européische Pri-
vatgesellschaft (EPG) zur Seite zu stellen. Um dieses Ziel zu erreichen, hat das Europaische Par-
lament die EU-Kommission am 01. Februar 2007 aufgefordert, noch in diesem Jahr einen Le-
gislativvorschlag iiber das Statut fiir eine Europdische Privatgesellschaft vorzulegen.?” In seiner
Entschlieung fithrt es aus, dass eine Europdische Privatgesellschaft durch eine oder mehrere na-
tiirliche oder juristische Personen, die nicht notwendig in einem Mitgliedstaat anséssig sind, ge-
griindet werden konnen soll. Die Européische Privatgesellschaft soll Rechtspersonlichkeit besit-
zen, fiir ihre Verbindlichkeiten soll nur das Gesellschaftsvermogen haften und der SE vergleichbar
soll ein Wahlrecht des Systems der Unternehmensleitung (monistisch oder dualistisch) eingefiihrt
werden. Das Mindestkapital soll 10.000,00 Euro betragen. Die Griindung einer Européischen
Privatgesellschaft wiirde sich damit gegeniiber der SE deutlich einfacher darstellen. Die Griin-
dung einer SE erfolgt ndmlich nach einem numerus clausus bestimmter Griindungsformen, wo-
bei jeweils nur Unternehmen bestimmter Rechtsform sich an der Griindung beteiligen kénnen,
und setzt Mehrstaatlichkeit voraus. Das Mindestgrundkapital der SE betrigt 120.000,00 Euro. Die
Europiische Privatgesellschaft wire deshalb gerade fiir kleine und mittelstindische Unternehmen
eine attraktive Rechtsform.?

Der européische Binnenmarkt, die dem Binnenmarkt zugrunde liegenden Verkehrsfreiheiten und
vor allem die Rechtsprechung des EuGH haben das Gesellschaftsrecht der Mitgliedstaaten schon
bisher nachhaltig verdndert. Das europdische Gesellschaftsrecht folgt damit der Marktentwick-
lung im grenziiberschreitenden Giiter- und Dienstleistungsaustausch. Die mit dem Konzept des
Binnenmarktes beabsichtigte Verscharfung des Wettbewerbs wird somit auf die Rechtsordnungen

21 Bereits umgesetzt, sieche oben § 1 Rn. 14.

22 RL 2006/68/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 06.09.2006 zur Anderung der RL 77/91/EWG des
Rates in Bezug auf die Griindung von Aktiengesellschaften und die Erhaltung und Anderung ihres Kapitals, ABL L
264/31.

23 Siehe Habersack, NZG 2004, 1, 3 ff.

24 Die Richtlinie iiber Aktionédrsrechte wurde am 12. Juni 2007 durch den Rat verabschiedet, vgl. www.ec.europa.eu/
internal_market/company/docs/shareholders/dis/draft_dis_de.pdf und Noack, NZG 2006, 321 ff. m.w.N.

25 Vgl. zum Richtlinienvorschlag vom Mirz 2007 www.ec.europa.eu/enterprise/regulation/better_regulation/docs_
admin_b/com_2007_0091_de_acte.pdf.

26 Vgl hierzu www.ec.europa.eu/internal_market/company/seat-transfer/2004-consult_de.htm.

27 Abrufbar auf der Internetseite www.europarl.de/presse/pressemitteilungen.

28 Vgl. zur EPG Steinberger, BB 2006 (BB-Special 7), 27 ff., m.w.N.
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tibertragen. Genau in dieses Spannungsfeld tritt die im Grundsatz einheitliche Rechtsform einer
Europdischen Aktiengesellschaft, die einerseits grenziiberschreitend ungehindert und vor allem
unabhéngig vom Recht ihres Sitzstaates titig sein soll, und die andererseits gerade den Wettbe-
werb der Rechtsformen um eine européische Alternative erganzt.

B.  Vor- und Nachteile der SE

Die Griindung einer SE kommt insbesondere fiir Unternehmen in Betracht, die grenziiberschrei-
tend in Europa tétig sind oder sein wollen und iiber Tochterunternehmen oder Niederlassungen
und Mitarbeiter in verschiedenen Mitgliedstaaten verfiigen. Die SE-Griindung kann aber auch fiir
Unternehmen interessant sein, die noch nicht iiber auslandische Tochtergesellschaften verfiigen.?
Die SE bietet sich insbesondere als Obergesellschaft eines Konzerns an. Die nachfolgend aufge-
fithrten Vor- und Nachteile der SE gegeniiber nationalen Rechtsformen werden in den weiteren
Kapiteln dieses Buches néher erldutert.

Die Vorteile der SE bestehen insbesondere in Folgendem:

B Die SE eroffnet die Wahlméglichkeit zwischen dualistischem und monistischem Leitungs-
system. Dies ist fiir SE mit Sitz in Mitgliedstaaten interessant, die fiir nationale Aktiengesell-
schaften diese Wahlmoglichkeit nicht kennen. Eine SE mit Sitz in Deutschland kann also ein
monistisches Leitungssystem bestehend nur aus einem Verwaltungsrat haben, obwohl Akti-
engesellschaften nach deutschem Recht nur mit dualistischem System bestehend aus Vorstand
und Aufsichtsrat gebildet werden kénnen. Die SE-VO eréffnet damit zusétzliche Flexibilitit,
die gerade fiir auslandische Investoren interessant ist, die oft nur das monistische System ken-
nen.

B Die Grofle des Aufsichtsrats der SE ist nicht abhingig von der Anzahl ihrer Arbeitnehmer. Die
SE-VO regelt nur Hochstzahlen von Aufsichtsratsmitgliedern in Abhéngigkeit von der Hohe
des Grundkapitals. Deshalb ist es in der SE moglich, einen Aufsichtsrat zu bilden, der leis-
tungsfahiger ist, weil er aus weniger Mitgliedern besteht als dies nach deutschem Mitbestim-
mungsrecht vorgeschrieben wire.

B Durch die Griindung einer SE kann der Mitbestimmungsstatus dauerhaft eingefroren werden.
Denn die Mitbestimmungsregeln in der SE sind von der Anzahl der in der SE beschiftigten
Arbeitnehmer unabhéngig. Die Gefahr des Ansteigens der Einflussnahme der Arbeitnehmer
bei wachsender Grofle der SE besteht also nicht.

B Die SE bietet die Méglichkeit, die Unternehmensmitbestimmung im Rahmen der Verhand-
lung mit den Arbeitnehmern anders festzulegen als dies nach deutschem Mitbestimmungs-
recht vorgesehen ist. Dies bietet die Chance fiir gegeniiber dem deutschen Mitbestimmungs-
recht ,unternehmerfreundlichere® Gestaltungen.

B Auch in der dualistischen, parititisch mitbestimmten SE besteht grolere Flexibilitét als in
der nach deutschem Recht mitbestimmten AG. So kann ein Vetorecht fiir den Vorstandsvor-
sitzenden etabliert werden. Auflerdem kommt dem Aufsichtsratsvorsitzenden, der zwingend
ein Vertreter der Anteilseigner ist, stets ein Stichentscheidungsrecht zu. Dariiber hinaus kann,
anders als nach deutschem Mitbestimmungsrecht, dem stellvertretenden Aufsichtsratsvorsit-
zenden ein Zweitstimmrecht eingerdumt werden.

29 Vgl § 2 Rn. 23 ff. zu Gestaltungsmoglichkeiten bei der Griindung einer SE.
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® Die SE kann grenziiberschreitend ihren satzungsméfigen Sitz verlegen, ohne hierbei im Her-
kunftsstaat aufgelost und im Aufnahmestaat neu gegriindet werden zu miissen.

B Die SE ist als européische Gesellschaft geeignet, die Integration in europaweit titigen Konzer-
nen zu fordern. Sie erméglicht die Vertretung auch ausldndischer Arbeitnehmer im Aufsichts-
rat oder Verwaltungsrat. Gleichzeitig dokumentiert die Wahl dieser Rechtsform die europé-
ische Verankerung auch nach auflen.

B Das deutsche Umwandlungssteuerrecht sieht bei Umstrukturierungen oder der Sitzverlegung
von Gesellschaften in der Rechtsform der SE steuerliche Begiinstigungen vor. Diese liegen
insbesondere darin, dass bei einer durch eine grenziiberschreitende Umstrukturierung (un-
ter Beteiligung einer SE) eintretende Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts vom
Grundprinzip der sofortigen Besteuerung vorhandener stiller Reserven zugunsten einer nach-
gelagerten zukiinftigen Besteuerung abgewichen wird.

Diesen Vorteilen stehen insbesondere folgende Nachteile gegeniiber:

B Die Griindung der SE ist komplexer, zeit- und kostenaufwindiger als die Griindung einer
Gesellschaft nationalen Rechts. Der numerus clausus der Griindungsformen schrinkt die
Moglichkeiten der Griindung einer SE ein und kann vorbereitende Umstrukturierungsmaf3-
nahmen notwendig machen.

B Das Rechtsregime, dem die SE unterliegt, ist uniibersichtlich. Denn Regelungen fiir die SE fin-
den sich in der SE-VO, in dem speziell fiir SE geschaffenen nationalen Recht sowie in dem auf
Aktiengesellschaften anwendbaren nationalen Recht. Bis zur Herausbildung einer gesicherten
Praxis ist in vieler Hinsicht streitig, ob und welche Regeln des nationalen Rechts neben der SE-
VO anwendbar sind. Diese Uniibersichtlichkeit hat eine hohere Rechtsunsicherheit zur Folge
und fithrt zu einem héheren Beratungsbedarf.

Dass die Griindung einer SE vorteilhaft sein kann, belegen die Beispiele aus der Praxis.* Die erste
SE-Griindung vollzog noch im Oktober 2004 der Finanzdienstleister MPIT Structured Financial
Services SE. Thm folgten die Brenner Basistunnel BBT in Innsbruck und Anfang des Jahres 2005
die Schering-Plough Clinical Trials SE als erste britische SE. Als Beispiele fiir SE-Griindungen
in Deutschland sind die Allianz SE, die Fresenius SE, die MAN B&W Diesel SE und die Mensch
und Maschine Software SE zu nennen. Weitere Unternehmen haben Umwandlungen in eine SE
bereits beschlossen, darunter BASF und Porsche. Die meisten dieser SE entstanden durch form-
wechselnde Umwandlung von Aktiengesellschaften in eine SE. Die Allianz ist ein Beispiel fiir eine
Verschmelzungsgriindung einer SE.*!

C.  Neue steuerliche Rahmenbedingungen

l. Geanderte Fusionsrichtlinie vom 17.02.2005

Da die SE-VO keine steuerlichen Regelungen enthilt, ist mangels eines SE-spezifischen Regulie-

rungssystems bei der steuerlichen Strukturierung der Griindungsvorgénge oder der Sitzverlegung

einer SE auf die steuerliche Fusionsrichtlinie zuriickzugreifen.? Die Fusionsrichtlinie sieht steu-

30 Eine Auflistung bereits gegriindeter sowie geplanter SE ist unter www.seeurope-network.org zu finden.

31 Ziel der Griindung der Allianz SE war insbesondere die vollstindige Integration der italienischen RAS-Gruppe in
den Allianz-Konzern Zu diesem Zweck wurde die RAS S.p.A. auf die Allianz AG verschmolzen, die gleichzeitig die

Rechtsform der SE annahm.
32 RL90/434/EWG v. 23.07.1990, zuletzt geéindert durch Art. 1 AndRL 2005/19/EG v. 17.02.2005.
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erliche Regelungen zu Verschmelzungen, Spaltungen, zur Einbringung von Unternehmensteilen
und zum Austausch von Anteilen an Kapitalgesellschaften zwischen Unternehmen innerhalb der
EU bzw. EWR vor.

In ihrer urspriinglichen Fassung von 1990 erfasste die Fusionsrichtlinie jedoch nicht Gesell-
schaften in der Rechtsform der SE und sah keine Regelungen zur steuerneutralen Sitzverlegung
von Gesellschaften vor. Da bislang nur Vorschlage fiir eine 14. Richtlinie zur identitdtswahrenden
Sitzverlegung in einen anderen EU bzw. EWR-Staat vorliegen, hatte man sich dazu entschieden,
die durch die SE-VO notwendig gewordenen steuerlichen Anderungen in die Fusionsrichtlinie
aufzunehmen.

Dieser Anderungsbedarf fand seinen Niederschlag in der modifizierten Fusionsrichtlinie* vom
17.02.2005. Im Rahmen dieser Anderungen wurde im Anhang zur FRL die SE ausdriicklich als
Gesellschaft aufgenommen, die unter den Anwendungsbereich der Richtlinie fillt. Auflerdem
wurde die Richtlinie explizit fiir die SE um Sondervorschriften im Hinblick auf eine steuerneu-
trale Sitzverlegung ergénzt.

Die einzelnen Mitgliedstaaten waren danach verpflichtet, die gednderte FRL bis zum Januar 2006
umzusetzen. Deutschland hatte die Umsetzung jedoch nicht fristgerecht vollzogen.

ll.  Implementierung durch das SEStEG

Diese Umsetzung erfolgte erst im Rahmen des Gesetzes iiber steuerliche Begleitmafinahmen zur
Einfithrung der europiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften
(SEStEG). Mit dem Gesetzesvorhaben war nicht nur bezweckt, die erforderlichen Regelungen fiir
Gesellschaften in der Rechtsform der SE zu normieren. Vielmehr hatte sich die Bundesregierung
dafiir entschieden, das Umwandlungssteuergesetz grundlegend zu reformieren und auf grenzii-
berschreitende Sachverhalte auszuweiten.

Die Beriicksichtigung des grenziiberschreitenden Bezugs geschah einerseits durch Einfiihrung
sogenannter Entstrickungstatbestinde im Einkommen- und Kérperschaftsteuergesetz.** Danach
wird im Fall der Uberfithrung von steuerverstrickten Wirtschaftsgiitern aus Deutschland heraus
eine steuerwirksame Verauflerung fingiert, sofern hierdurch das inlandische Besteuerungsrecht
bei einer zukiinftigen Verduflerung der iiberfilhrten Wirtschaftsgiiter ausgeschlossen oder be-
schrinkt wird. Andererseits wurden die steuerliche Behandlung der Ubertragung von Kérper-
schaften auf Personengesellschaften, die Verschmelzung von Korperschaften, Spaltungsvorgiange
und die Einbringung von Unternehmensteilen oder Anteilen an Kapitalgesellschaften auf bzw.
von Gesellschaften mit Sitz in einem anderen EU-Staat erstmals gesetzlich geregelt.

Dieses Gesetzesvorhaben wurde nach mehreren Vorentwiirfen und abschlielenden Verhand-
lungen im Finanzausschuss Ende November 2006 beschlossen. Das SEStEG trat mit Wirkung
zum 13. Dezember 2006 in Kraft. Damit wurde ein rechtssicheres Instrumentarium geschaffen,
um die grenziiberschreitende Ubertragung von Unternehmensteilen oder Gesellschaftsanteilen,”
die Verschmelzung zur Griindung einer SE sowie die Sitzverlegung der SE steuerneutral zu voll-
ziehen. Es ist damit zu rechnen, dass die Griindung von Gesellschaften in der Rechtsform der
SE aufgrund dieses steuerlichen Rechtsrahmens zukiinftig vermehrt in Angriff genommen wird.
Denn die SE enthalt durch das SEStEG bei grenziiberschreitenden Vorgéngen steuerliche Vorteile

33 RL2005/19/EWG v. 17.02.2005, ABL. L 58/19 in Kraft getreten am 24.03.2005; nachfolgend als ,,FRL* bezeichnet.
34 Neuregelungen zur Entstrickung wurden zudem im Aufensteuergesetz eingefiithrt (§6 AStG).
35 Diese Ubertragungen sind zur Griindung einer Holding-SE und Tochter-SE erforderlich.
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