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verschiedene Urteile des EuGH, in denen er fiir Richtlinien, die
die Regelung eines Privatrechtsverhiltnisses zum Gegenstand
haben, nur auf die Moglichkeit richtlinienkonformer Auslegung
verwies, nicht aber auf die Ausschlusswirkung des Gemein-
schaftsrechts.”® Legt man dieses Verstindnis der Rechtspre-
chung zu Grunde, so erweist sich die weitestgehende Anerken-
nung der Ausschlusswirkung gemeinschaftsrechtlicher Normen
als wertungsmiBig konsistent. Grenzen unter dem Gesichts-
punkt des Vertrauensschutzes bzw. der Rechtssicherheit konn-
ten sich nur in Extremféllen ergeben, insbesondere in Fragen
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit>® oder wenn das natio-
nale Recht keinerlei Verhaltensalternativen offen lasst.*” Im
Wortlaut der Rechtsprechung wird die maBgebliche Begriin-
dung bislang aber nicht hinreichend offen gelegt.

Fiir die Zukunft ist zu tiberlegen, ob nicht - entsprechend
den dargestellten Anklédngen in der Rechtsprechung des EuGH -
starker nach den Auswirkungen auf die Verteilung der Rege-
lungskompetenzen und auf den Vertrauensschutz bzw. die
Rechtssicherheit gefragt werden sollte. Eine fast uneinge-
schrinkte Orientierung an Vorrang und praktischer Wirksam-
keit des Gemeinschaftsrechts erscheint nicht unzweifelhaft.
Ggf. missten daher die Grenzen der Ausschlusswirkung neu
gefasst werden. Zu priifen wire insbesondere, ob der Wegfall
von Rechten Einzelner, die an sich nach nationalem Recht be-
griindet wiren, unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschut-
zes bzw. der Rechtssicherheit der gemeinschaftsrechtlichen Be-
griindung von Pflichten Einzelner gleichzustellen ist. Bejahen-
denfalls wére weiter zu fragen, ob sich die Ausschlusswirkung
dennoch mit den weniger gravierenden Auswirkungen auf die
Verteilung der Regelungskompetenzen begriinden lieBe. Dem
kann vorliegend nicht weiter nachgegangen werden.
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Zusammenfassung

Im Zusammenhang mit dem Prinzip der unmittelbaren Wir-
kung steht die Ausschlusswirkung gemeinschaftsrechtlicher
Vorschriften, die zur Unanwendbarkeit entgegenstehender na-
tionaler Rechtsvorschriften fiihrt. Der Verfasser sieht das vor-
herrschende Kriterium zur Bestimmung der Grenzen der Aus-
schlusswirkung - ob Pflichten Einzelner begriindet werden -
als nicht ausreichend an. Vielmehr befiirwortet er eine Analyse
im Hinblick auf die Verteilung der Regelungskompetenzen und
den Vertrauensschutz bzw. die Rechtssicherheit. Der EuGH
scheint diesen Gesichtspunkten aber allenfalls in Ausnahme-
fillen Bedeutung zuzumessen. Im Regelfall zieht er der Aus-
schlusswirkung nur Grenzen, wenn andernfalls das zweistufige
Regelungsverfahren der Richtlinie auBer Kraft gesetzt wiirde.

Summary

Linked to the principle of direct effect is the blocking effect of
community law that leads to the inapplicability of contrave-
ning national law. The author considers the general criterion -
if duties for individuals are generated - as insufficient to de-
termine the limits of the blocking effect. The analysis should
rather concentrate on the distribution of competencies and the
protection of legitimate expectations or legal certainty. The ECJ
though seems to attach only very limited significance to these
aspects. In general he admits limits to the blocking effect only
in the case of directives if the necessity to transpose community
law by national law would be undermined.

55 Vgl. etwa EuGH Slg. 1995, 1-4321 Rz. 17 - Spano; EuGH Slg. 1998, 1-4799
Rz.36 - Silhouette International Schmied; EuGH Slg. 2000, I-6007 Rz. 9,
15 f. - Centrosteel.

56 Vgl. oben Fn. 42.

57 Vgl. oben Fn. 41.

Der Beitrag des Europiischen Gesellschaftsrechts zum System des

Gemeinschaftsprivatrechts

Prof. Dr. Peter Jung, Basel

Der folgende Beitrag benennt die allgemein privatrechtlichen
Grundsitze, Regelungen und Rechtsinstitute des geltenden Eu-
ropéischen Gesellschaftsrechts und beschéftigt sich mit ihrer
moglicherweise systembildenden Funktion fiir das {ibrige Ge-
meinschaftsprivatrecht. Dabei wird ersichtlich, daB dem Gesell-
schaftsrecht als dem Pionier und einem nach wie vor zentralen
Gebiet des sekundiren Gemeinschaftsprivatrechts zwar eine
weitreichende Bedeutung fiir die Systembildung im Gemein-
schaftsprivatrecht zukommt, das insoweit vorhandene Potenti-
al jedoch aus verschiedenen Griinden nicht ausgeschopft wird.

A. Einfiihrung

Grenziiberschreitende Tétigkeiten werden im Binnenmarkt vor-
nehmlich von Gesellschaften entfaltet. So kann es nicht ver-

wundern, daf sich die europidische Rechtsetzung im Bereich des
Privatrechts zunichst dem Gesellschaftsrecht zugewandt hat'
und dieses bis heute einen wichtigen Platz im sekundiren
Privatrecht der Gemeinschaft einnimmt.? Mit dem sog. Nizza-
KompromiB in der Struktur- und Mitbestimmungsfrage bei der
Europiischen Aktiengesellschaft (SE)* konnte zu Beginn dieses
Jahrzehnts zudem das grote Hindernis auf dem Weg zu wei-
teren Harmonisierungs- und Rechtsvereinheitlichungsmafnah-

1 Siehe dazu Hallstein, RabelsZ 28 (1964), 221, 222 ff.

2 Siehe dazu etwa auch Grundmann, in Grundmann (Hrsg.), Systembil-
dung und Systemliicken in Kerngebieten des Européischen Privatrechts,
2000, S.1, 26 ff. und Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, 2.
Aufl. 2003, Rn. 1.

3 Siehe dazu Art.38 ff. der VO EG/2157/2001 des Rates v. 8.10.2001 iiber
das Statut der Europiischen Gesellschaft (SE), ABL. L 294/1 v. 10.11.2001
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men vermeintlich aus dem Weg geraumt werden. Seither ist der
vornehmlich in den 1990er Jahren beklagte Stillstand im klas-
sischen Bereich des Europdischen Gesellschaftsrechts® einem
verstarkten Aktionismus gewichen, der durch zahlreiche Anho-
rungen,* die Bildung von Kommissionen,> Aktionspldne® und
Vorschldge zu Rechtsakten’ gekennzeichnet ist.

Der Stand und die Perspektiven des Europdischen Gesell-
schaftsrechts® sollen jedoch ebensowenig Gegenstand dieses
Beitrags sein wie das innere System dieses Rechtsgebiets.’ Es
sollen vielmehr die allgemein privatrechtlichen Elemente der
gesellschaftsrechtlichen Richtlinien, Verordnungen und EuGH-
Entscheidungen herausgearbeitet und auf ihre systembildende
Funktion fiir das iibrige Gemeinschaftsprivatrecht hin unter-
sucht werden. Hierzu werden die Beitrdge des Européischen
Gesellschaftsrechts zu den allgemeinen Prinzipien, Instituten
und Begriffen des Gemeinschaftsprivatrechts sowie zur Losung
allgemeiner Fragen der Gemeinschaftsrechtsetzung in den
Blick genommen. Die mogliche Eignung einzelner Rechtsregeln
oder Entscheidungen zur Systembildung wird dabei bewuBt
eher groBziigig beurteilt, um auch auf aus heutiger Perspektive
noch rudimentére Konzepte zumindest hinweisen zu kénnen.
Denn das System des pointillistischen Gemeinschaftsprivat-
rechts ist mehr als jedes andere Privatrechtssystem im Werden
begriffen und folglich unvollstindig sowie fortwdhrenden Ver-
anderungen unterworfen. AuBerdem wird auch auf solche all-
gemein privatrechtlichen Elemente des Europdischen Gesell-
schaftsrechts eingegangen, die fiir dieses Rechtsgebiet nur am
Rande eine Rolle spielen oder im Gesellschaftsrecht stillschwei-
gend vorausgesetzt bzw. ohne eigenen Beitrag lediglich auf-
genommen werden. NaturgemaB kann im Rahmen eines Auf-
satzes auf viele Gesichtspunkte nur hingewiesen werden.

B. Einzelne Systembeitrige des Européischen
Gesellschaftsrechts

I.  Allgemein privatrechtliche Prinzipien im
Européischen Gesellschaftsrecht

1.  Grundsatz der Privatautonomie

Das bereits durch die Grundfreiheiten primérrechtlich vorgege-
bene Prinzip der Privatautonomie, d.h. der Grundsatz der
Selbstgestaltung der Rechtsverhiltnisse durch den einzelnen
nach seinem Willen," prigt auch das Europiische Gesell-
schaftsrecht. Mit Art. 4 Abs. 2 der SE-RL" hat der Grundsatz der
Privatautonomie auch eine ausdriickliche Erwdhnung gefun-
den. Bedeutsam ist er nicht nur fiir die meisten der hierfiir
disponierten, weil personengesellschaftsrechtlichen Regelun-
gen der EWIV-VO," sondern auch etwa fiir die durchaus nicht
selbstverstandliche™ Abdingbarkeit der Handelndenhaftung
nach Art.7 Publizitats-RL," Art.16 Abs.2 SE-VO und Art.18
Abs. 2 SCE-V0." Es ist allerdings auch festzustellen, da zwin-
gende Regelungen, bedingt durch die gemeinschaftsrechtlichen

und die RL 2001/86/EG v. 8.10.2001 zur Erginzung des SE-Statuts hin-
sichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABL. L 294/22 v. 10.11.2001;
dazu nur G. C. Schwarz, ZIP 2001, 1847, 1854 f. und Lutter, BB 2002, 1,
2f.und 5f.

4 Dazu nur Behrens, FS Mestmicker 1996, S. 831 ff. und van Hulle, EWS
2000, 521, 522 f.; relativierend unter Einbeziehung der gerade in den
90er Jahren erfolgten kapitalmarktrechtlichen Verdnderungen Grund-
mann, Europdisches Gesellschaftsrecht, 2004, Rn. 1141.
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Siehe z.B. Europdische Kommission, Konferenz zu Binnenmarkt und
Gesellschaftsrecht am 15. und 16.12.1997, Amt fiir amtliche Veroffent-
lichungen der Européischen Gemeinschaften, 1998 sowie zum Konsul-
tationspapier ,Moderne gesellschaftsrechtliche Rahmenbedingungen in
Europa“ der High Level Group of Experts on Corporate Law die Stellung-
nahme der Group of German Experts on Corporate Law, ZIP 2002,
1310 ff.; zur 6ffentlichen Konsultation betreffend Fragen der Corporate
Governance http://europa.eu.int/comm/internal_market/de/company/
company/modern/index.htm und zur 6ffentlichen Konsultation betref-
fend Fragen der Sitzverlegung http://europa.eu.int/yourvoice/results/
transfer/index_de.htm.

Beispiele sind die SLIM-Arbeitsgruppe (dazu Europdische Kommission,
Mitteilung an den Rat und das Européische Parlament v. 4.2.2000
KOM(2000) 56 endg. und v. 28.2.2000 KOM(2000) 104 endg. sowie
Drygala, AG 2001, 291 ff.) und die High Level Group of Experts on
Corporate Law (siehe dazu den Bericht v. 4.11.2002 http://www.euro
pa.eu.int/comm/internal_market/en/company/company/modern/con
sult/report_de.pdf).

Siehe Europdische Kommission, Mitteilung ,Finanzdienstleistungen:
Umsetzung des Finanzmarktrahmens: Aktionsplan® v. 11.5.1999, KOM
(1999) 232; Europdische Kommission, Mitteilung an den Rat und das
Européische Parlament ,Rechnungslegungsstrategie der EU: Kiinftiges
Vorgehen v. 13.6.2000, KOM(2000) 359; Europdische Kommission,
Mitteilung an den Rat und das Européische Parlament ,Modernisierung
des Gesellschaftsrechts und Verbesserung der Corporate Governance in
der Europédischen Union - Aktionsplan“ v. 21.5.2003 KOM(2003) 284
endg.; Europdische Kommission, Mitteilung an den Rat und das Euro-
paische Parlament zur Stirkung der AbschluBpriifung v. 21.5.2003, KOM
(2003) 286 endg., abzurufen unter Markt/2003/10826.
Kommissionsvorschlag v. 18.11.2003 fiir eine Richtlinie {iber die Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaa-
ten, KOM(2003) 703 (dazu Schulte-Hillen/Hirschmann, GPR 2003/04,
89 ff. und H. F. Miiller, ZIP 2004, 1790 ff.); Kommissionsvorschlag v.
17.10.2003 fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der RL
90/434/EWG des Rates v. 23.7.1990 iiber das gemeinsame Steuersystem
fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen
und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mit-
gliedstaaten betreffen, KOM(2003) 613 endg.

Dazu u. a. Blaurock, ZEuP 1998, 460 ff.; Lutter, ZGR 2000, 1 ff.; van
Hulle, EWS 2001, 521 ff.; Bayer, BB 2004, 1 ff.; Habersack, Européisches
Gesellschaftsrecht im Wandel, NZG 2004, 1 ff. und Drygala, ZEuP 2004,
337 ff.

Dazu u. a. Lutter, in Grundmann (Hrsg.), Systembildung und Systemlii-
cken in Kerngebieten des Européischen Privatrechts, 2000, S.121 ff;;
ders., ZGR 2000, 1 ff.; Grundmann, Europiisches Gesellschaftsrecht,
2004, Rn. 1135 ff.; Schon, RabelsZ 2000, 1 ff.; Merkt, RIW 2004, 1 ff.
Dazu nur Miiller-Graff, Unternehmensinvestitionen und Investitions-
steuerung im Marktrecht, 1984, S.283 ff. und ders., Privatrecht und
Européisches Gemeinschaftsrecht — Gemeinschaftsprivatrecht, 2. Aufl.
1991, S.17.

So Flume, Rechtsgeschift, § 1, 1.

RL 2001/86/EG v. 8.10.2001 zur Ergiinzung des SE-Statuts hinsichtlich
der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABL. L 294/22 v. 10.11.2001.

VO EWG/2137/85 des Rates v. 25.7.1985 iiber die Schaffung einer Eu-
ropéischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung (EWIV), ABIL. L 199/1
v. 31.7.1985.

Siehe dazu etwa die deutschen Leitentscheidungen RG v. 1.2.1910 RGZ
72, 401, 403 f. und BGH v. 14.3.1973 NJW 1973, 798.

RL 68/51/EWG des Rates v. 9.3.1968, ABL L 65/8 v. 14.3.1968, zuletzt
gedndert durch RL 2003/58/EG v. 15.7.2003, ABL. L 221/13 v. 4.9.2003.
VO EG/1435/2003 des Rates v. 22.7.2003 iiber das Statut der Europii-
schen Genossenschaft (SCE), ABIL. L 207/1 v. 18.8.2003 (dazu nur Mock,
GPR 2003/04, 213 ff)).
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Regelungsschwerpunkte (Aktienrecht, Publizitit, Vertretung,
Rechnungslegung, StrukturmafBnahmen), im Européischen Ge-
sellschaftsrecht verhiltnisméaBig weit verbreitet sind. Bisweilen
wird dieser Anteil zwingender Normen bei subsidiiren Verwei-
sen auf nationales Recht auch durch das jeweils maBgebliche
Gesellschaftsstatut mit bestimmt."”

Eine prominente Einschrankung der VertragsabschluBfrei-
heit findet sich im Ubernahmerecht. Hier sollen unter bestimm-
ten Voraussetzungen im AnschluB an eine Ubernahme einer-
seits der Ubernehmer von den verbliebenen Minderheitsaktio-
niren den Verkauf ihrer Wertpapiere i.S.d. Art.2 Abs.1 lit. e
Ubernahme-RL* zu einem angemessenen Preis an sich (Aus-
schluBrecht nach Art.15 Abs.2 Ubernahme-RL) und anderer-
seits die Minderheitsaktionire vom Ubernehmer den Erwerb
ihrer Wertpapiere zu einem angemessenen Preis verlangen kon-
nen (Andienungsrecht nach Art. 16 Abs. 2 Ubernahme-RL). Eine
vergleichbare Anerkennung hat der Kontrahierungszwang auch
beim allerdings lediglich als mitgliedstaatliche Option vorgese-
henen Riickkauf von Wertpapieren mit Sonderrechten nach
Art. 15 Fusions-RL" und Art. 13 Spaltungs-RL* erfahren. Einige
Richtlinienbestimmungen konnen schlieBlich noch als Beispiele
fiir eine sogar auf die vertragliche Aquivalenz bezogene Inhalt-
skontrolle gelten.!

Noch nicht abschlieBend geklirt sind im {ibrigen die Kon-
sequenzen, die sich aus der weitreichenden Zulassung der insti-
tutionellen Haftungsbeschrinkung auch im Européischen Ge-
sellschaftsrecht?? fiir die Zuléssigkeit vertraglicher Haftungs-
beschriankungen ergeben. Moglicherweise muf hier auch im Ge-
meinschaftsprivatrecht wegen des vorrangigen Grundsatzes der
Gleichbehandlung von institutioneller und vertraglicher Haf-
tungsbeschrinkung dievertragliche Haftungsbeschriankung ent-
gegen Art. 3 Abs.31.V.m. Anhang Nr. 1 lit. aKlausel-RL in stirke-
rem MaBe der privatautonomen Gestaltung ge6ffnet werden.?

In ihren Voraussetzungen wird die Privatautonomie im Eu-
ropdischen Gesellschaftsrecht insbesondere durch den sogleich
noch nédher zu behandelnden Informationsansatz gesichert. Da-
neben findet sich aber auch das von den verbraucherschutz-
rechtlichen Widerrufsrechten her bekannte Prinzip der Gewih-
rung einer hinreichenden Bedenkzeit. So miissen die Inhaber
von Wertpapieren einer Zielgesellschaft nach Art.3 Abs.1 lit. b
Ubernahme-RL im Interesse des Anlegerschutzes neben ausrei-
chenden Informationen auch iiber geniigend Zeit verfiigen, um
fundiert iiber das offentliche Pflichtangebot bzw. freiwillige
Angebot zur Ubernahme eines Teils oder aller Wertpapiere ent-
scheiden zu kénnen.

2. Informationsansatz und Offenlegungsgrundsatz

Im Zentrum des Européischen Gesellschaftsrechts stehen Rege-
lungen zur Unternehmenspublizitit.>* Die betroffenen Gesell-
schaften und etwaige Zweigniederlassungen sollen fiir ihre (po-
tentiellen) Gesellschafter und Geschiftspartner rechtlich und
wirtschaftlich durchschaubarer gemacht werden, indem sie
umfangreichen und von den Mitgliedstaaten effektiv zu sank-
tionierenden® Registrierungs- und Bekanntmachungspflichten
unterliegen. Diese Pflichten beziehen sich als Register-,* Ge-
schiftsbrief-* oder Hauspublizitdt?® auf die Rechtsform,” den
Satzungsinhalt,*® die Organmitgliedschaft und Vertretung,* die
Sachgriindung,*? die Rechnungslegung® sowie auf Umstruktu-
rierungen*®* und Kontrolldnderungen.*®

Aufgrund ihres Inhalts sowie ihrer Rechtsnatur und Intensi-
tat konnen die gesellschaftsrechtlichen Publizitétspflichten je-
doch nur zum Teil auf Einzelunternehmer und gar nicht auf
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So unterliegt etwa eine SE mit Verwaltungssitz in Deutschland einer
erheblichen Satzungsstrenge nach Art. 9 Abs. 1 lit. b SE-VO und lit. c iii)
SE-VOi.V.m. § 23 Abs. 5 AktG; entsprechendes gilt nach Art. 8 Abs. 1 lit.
b und lit. c iii) SCE-VO i.V.m. § 18 Abs. 2 GenG fiir die SCE.

RL 2004/25/EG des Européischen Parlaments und des Rates v. 21.4.2004
betreffend Ubernahmeangebote, ABL L 142/12 v. 30.4.2004.

RL 78/855/EWG v. 9.10.1978 betreffend die Verschmelzung von Aktien-
gesellschaften, ABI. L 295/36 v. 20.10.1978.

RL 82/891/EWG v. 17.12.1982 betreffend die Spaltung von Aktiengesell-
schaften ABI. L 378/47 v. 31.12.1982.

Siehe Art.5 Abs.2 S.2 und 3 Spaltungs-RL (,In diesem Fall haben sie
Anspruch auf ein dem Wert ihrer Aktien entsprechendes Entgelt. Sofern
hieriiber keine Einigung erzielt wird, muf das Entgelt durch ein Gericht
festgelegt werden konnen.*), Art.5 Abs.4 Ubernahme-RL (,Als ange-
messener Preis gilt der hochste Preis, der ...“) und Art.15 Abs.5 S.1
Ubernahme-RL (,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, daB eine angemes-
sene Abfindung garantiert wird.).

Siehe zu der nach Art.2 Abs.1 Einpersonen-GmbH-RL nunmehr auch
fiir die Einpersonen-GmbH und damit erst Recht fiir die anderen Kapi-
talgesellschaften geltenden Haftungsbeschrinkung den Erwigungs-
grund 5 der Einpersonen-GmbH-RL: ,Einzelunternehmern in der ge-
samten Gemeinschaft sollte das rechtliche Instrument einer Gesellschaft
mit Haftungsbeschrinkung geboten werden*; dazu auch Schon, RabelsZ
2000, 1, 14.

Dazu A. Bruns, Haftungsbeschrinkung und Mindesthaftung, 2003,
S.142 f.

Siehe zum Informationsansatz des Européischen Gesellschaftsrechts et-
wa Europdische Kommission, Mitteilung an den Rat und das Europai-
sche Parlament ,Modernisierung des Gesellschaftsrechts und Verbes-
serung der Corporate Governance in der Européischen Union - Aktions-
plan“ v. 21.5.2003 KOM(2003) 284 endg., S.15 f. und 26 f. sowie den
Bericht der Hochrangigen Expertengruppe v. 4.11.2002 (Fn.6), S.34 f.;
dazu auch Schon, RabelsZ 2000, 1, 25 ff. und Grundmann, Européisches
Gesellschaftsrecht, 2004, Rn. 1140.

Zur Sanktionierungspflicht nach Art. 6 Publizitéts-RL EuGH v. 4.12.1997
Rs.C-97/96, Slg.1997, 1-6843 (Daihatsu); dazu auch Leible, ZHR 162
(1998), 594 ff.

Siehe dazu etwa Art. 2 f. Publizitits-RL; Art. 6 ff. EWIV-VO.

Siehe dazu etwa Art.4 Publizitits-RL, Art.6 Zweigniederlassungs-RL
und Art. 25 EWIV-VO.

Siehe dazu etwa Art.47 Abs.1 UAbs. 2 Bilanz-RL und Art. 11 Fusions-
RL.

Zu den nach Europidischem Gesellschaftsrecht verbindlichen Rechts-
formzusidtzen in der Gesellschaftsfirma siehe Art.1 Abs.1 S. 2 Kapital-
RL; Art.5 lit. a EWIV-VO; Art.11 Abs.1 SE-VO sowie Art.1 Abs.2 S.3
und 10 Abs. 2 SCE-VO.

Siehe dazu etwa Art.2 Abs.1 lit. a Publizitits-RL sowie Art.2 und 3
Kapital-RL.

Siehe dazu etwa Art. 2 Abs.1 lit. d.

Siehe dazu etwa Art. 11 Kapital-RL.

Siehe dazu etwa Art. 47 ff. Bilanz-RL und 38 f. Konzernbilanz-RL; auch
das im Europédischen Rechnungslegungsrecht vorrangige true and fair
view-Prinzip erklart sich aus dem Bediirfnis des Anlegers nach ord-
nungsgemiBer Information tber seine Chancen und Risiken (dazu
Grundmann, Europaisches Gesellschaftsrecht, 2004, Rn. 48).

Siehe dazu etwa Art.6 und 9 Fusions-RL, Art.7 Spaltungs-RL sowie
Art. 8 Abs. 2-6 SE-VO; niaher zum Informationsansatz in der Fusions-RL
K. Riesenhuber, NZG 2004, 15, 19 ff.

Siehe dazu etwa Art.3 Abs.1 lit. b und Art.6 Abs. 2 Ubernahme-RL.
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Privatpersonen {ibertragen werden. Informationsasymmetrien
sollen im Gesellschaftsrecht anders als im iibrigen Privatrecht
vorrangig kollektiv durch Publizitit und nicht durch eine indi-
vidualvertragliche Aufkldrung beseitigt werden.*” Ein am Markt
tatiger Unternehmer und insbesondere eine Kapitalgesellschaft
koénnen sich zudem weniger auf Geheimhaltungsinteressen be-
rufen als eine Privatperson.’® Im Unternehmensrecht wird die
Verletzung von Informationspflichten schlieBlich eher durch
eine Haftung fiir unterlassene und fehlerhafte Information®®
und weniger als sonst im Vertragsrecht durch eine Bindung an
die gegebene Information*® sanktioniert.*!

Selbst als einer spezifisch unternehmensrechtlichen Rege-
lung kommt den Bestimmungen zur Publizitéit jedoch fiir das
allgemeine Gemeinschaftsprivatrecht insofern eine Bedeutung
zu, als sie eine besonders intensive Ausprigung des gemein-
schaftsrechtlichen Informationsansatzes darstellen. Danach soll
die Informationsgewihrung nicht nur die Voraussetzungen fiir
eine interessengerechte privatautonome Rechtsgestaltung
schaffen,*> sondern auch den Rechtsverkehr zwischen Angeho-
rigen verschiedener Mitgliedstaaten beférdern.”” Daher sind
auch Angaben zu machen, die sich ohne weiteres aus den na-
tionalen Rechtsvorschriften ergeben oder offenkundig erschei-
nen, da von AuBenstehenden keine vollstindige Kenntnis der
Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaates oder der dort
herrschenden Handelsbriduche erwartet werden kann.** Gerade
auch im Zusammenhang mit der Rechtfertigung nationaler Be-
schriankungen der gesellschaftsrechtlichen Niederlassungsfrei-
heit hat der EuGH verdeutlicht, daf die Auferlegung von Infor-
mationspflichten als milderes Mittel im Vergleich zu zwingen-
den Schutzregelungen in Betracht gezogen werden muB.**

3. Verkehrsschutz

Der Vertrauensschutz nimmt im Gesellschaftsrecht als einem Teil
des Unternehmensrechts eine besondere Stellung ein.*® Hierzu
tragen zunéchst generell vertrauensschiitzende Rechtsinstitute
bei. Zu diesen gehort insbesondere der auch auBerhalb des Unter-
nehmensgegenstands Geltung beanspruchende Grundsatz der
nach auBen hin unbeschriankten und unbeschrénkbaren Vertre-
tungsmacht von Mitgliedern des Vertretungsorgans.”’” Einen
wichtigen Beitrag zum allgemeinen Verkehrsschutz leistet aber
auch die Zuriickdrdngung der Nichtigkeit durch die Reduzierung
von Nichtigkeitsgriinden,*® die Schaffung von Heilungsmog-
lichkeiten* und die Begrenzung von Nichtigkeitswirkungen.*
Dartiiber hinaus bestehen noch Sonderregelungen zur materiel-
len Registerpublizitét, die dem Dritten den Schutz nur bei Kennt-
nis versagen.”' Die Rechtsfolgen eines der Handelsregistereintra-
gung widersprechenden Rechtsscheins richten sich hingegen
immer noch nach nationalem Recht.>

Da der weitreichende unternehmensrechtliche Vertrauens-
schutz nur mit dem besonderen Bediirfnis des Handelsverkehrs
nach Transaktionssicherheit und im Bereich der materiellen Re-
gisterpublizitit mit der Herstellung eines materiellrechtlichen
Registerzwangs gerechtfertigt werden kann,** kommt eine Aus-
dehnung der genannten Regelungen auf das allgemeine Zivil-
rechtallerdings nursehreingeschranktin Betracht. Bei Beschrian-
kungen der Vertretungsmacht ist lediglich in Fallen, in denen ein
denunternehmensrechtlichen Situationen vergleichbarerbeson-
derer Vertrauenstatbestand geschaffen wurde,>* ein entsprechen-
der Verkehrsschutz vorstellbar. Demgegeniiber kdnnte die Zu-
rickdrangung der Unwirksamkeit von Rechtsgeschéften durch-
aus Modellcharakter fiir andere Dauerschuldverhéltnisse besit-
zen.
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4. Grundsatz von Treu und Glauben
a) Mitgliedschaftliche Treuepflichten

Aus der Mitgliedschaft in der Gesellschaft ergeben sich zu-
nichst fiir jeden Gesellschafter unabhédngig von der Gesell-
schaftsform eine Reihe von Verhaltenspflichten, die unter dem
Begriff der Treuepflicht zusammengefaBt werden.>® Sieht man
einmal vom sogleich noch gesondert zu behandelnden Fall der
miBbrauchlichen Gesellschafterklage ab, spielt diese Form der
Treuepflicht im Europédischen Gesellschaftsrecht bislang jedoch
kaum eine Rolle, da sie die fiir das Gemeinschaftsrecht weniger
wichtigen Innenbeziehungen der Gesellschafter untereinander
und zur Gesellschaft betrifft. Ein Anwendungsfall des Prinzips
konnte aber etwa in der Regelung des Art.6 Abs.3 lit. i Uber-

37 Dazu auch Grundmann, Europidisches Gesellschaftsrecht, 2004, Rn. 229.

38 Dazu v. Caemmerer, in: Frankfurter Publizititsgesprach, S. 141 ff.; Wim-
mer, Bilanzpublizitit, S. 29 ff.; Windbichler, CR 1988, 447, 449; Hirte,
CR 1990, 631, 633.

39 Siehe dazu etwa Art.5f. Publizitits-RL; Art.20 f. Fusions-RL und
Art. 26 Priiferbefahigungs-RL.

40 Sjehe aber auch Art.3 Abs.6 UAbs. 2, Art.3a Abs.4 UAbs. 2 S.2 und
Art. 8 Publizitits-RL, die Regelungen zur positiven Publizitit und damit
zur Bindung an die gegebene Information enthalten.

41 Dazu auch Grundmann, Européaisches Gesellschaftsrecht, 2004, Rn. 229.

42 Dazu nur M. Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit, S. 101 f.

43 EuGH v. 12.11.1974, Rs.C-32/74, Slg. 1974, 1201, Rz.6 (Haaga).

44 So EuGH v. 12.11.1974, Rs.C-32/74, Slg. 1974, 1201, Rz.6 (Haaga), wo-
nach die von Art. 2 Abs. 1 lit. d S. 2 Publizitéts-RL geforderten Angaben
zur Vertretungsbefugnis auch dann zu machen sind, wenn nur ein ein-
ziger vertretungsberechtigter Organwalter bestellt ist und somit aus-
schlieflich eine Einzelvertretungsbefugnis in Betracht kommt.

45 EuGH v. 9.3.1999, Rs.C-212/97, Slg. 1999, 1-1459 Rz.36 (Centros).

46 Grundlegend fiir das deutsche Recht Canaris, Die Vertrauenshaftung im
deutschen Privatrecht, 1971, S. 150 ff.

47 Zur grundsitzlichen Vertretungsmacht von Gesellschaftsorganen bei
Rechtshandlungen auch auBerhalb des Unternehmensgegenstands Art. 9
Publizitéts-RL, Art. 20 Abs. 1 EWIV-VO und Art. 47 Abs. 2 SCE-VO; mog-
liche Ausnahmen sind das Handeln auBerhalb der gesetzlichen Zustan-
digkeitsordnung, die Kenntnis und das (wohl nur bei Evidenz des MiB-
brauchs gegebene) Kennenmiissen (dazu ndher Habersack, Europdisches
Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2003, Rn. 102 ff.).

48 Siehe dazu Art.11 Publizitits-RL, Art.22 Fusions-RL und Art.19 Spal-
tungs-RL.

49 Siehe dazu Art.15 Abs.1 S. 2 und Art.32 Abs.1 EWIV-VO.

50 Siehe dazu Art. 12 Publizitats-RL.

51 Art.3 Abs.5 bis 7 Publizitits-RL (negative und positive Registerpublizi-
tat); Art.3a Abs. 4 Publizitits-RL (Ausdehnung des Vertrauensschutzes
auf fakultativ offen gelegte Ubersetzungen); Art. 8 Publizitits-RL (bei
ordnungsgemiBer Offenlegung konnen Mingel der Organbestellung
Dritten nur bei deren Kenntnis entgegengesetzt werden); Art.9 Abs.1
und Art.15 Abs.3 EWIV-VO (Verweis auf Art.3 Abs.5 und 7 der Publi-
zitats-RL); Art.14 Abs.3 EWIV-VO (Sonderregelung zum Vertrauens-
schutz bei Sitzverlegung).

52 Siehe dazu EuGH v. 20.9.1988, Rs.C-136/87, Slg.1988, 4665, 4682
Rz.13 ff. (Ubbink Isolatie BV/Dak -en Wandtechniek BV).

53 Dazu nur Merkt, Unternehmenspublizitit - Offenlegung von Unterneh-
mensdaten als Korrelat der Marktteilnahme, 2001, S. 231 ff. und 334.

54 Beispiele bilden die den §§ 171 ff., 405, 409 BGB zugrundeliegenden
Fallgestaltungen.

55 Siehe dazu nur fiir das deutsche Recht BGH v. 5.6.1975 BGHZ 65, 15,
18 f. und Lutter, AcP 180 (1980), 84, 97 ff. und 102 ff.
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nahme-RL gesehen werden, wonach die Unterlage zu einem
offentlichen Ubernahmeangebot auch die Absichten des Bieters
in Bezug auf die kiinftige Geschéftstatigkeit zumindest der
Zielgesellschaft enthalten muB. Denn diese weitreichende Of-
fenlegungspflicht 148t sich letztlich nur mit einer gesteigerten
Treuepflicht des die Gesellschaft kiinftig kontrollierenden Bie-
ters rechtfertigen.”® Sofern die mitgliedschaftliche Treuepflicht
nicht ausnahmsweise auf den privaten Bereich der Gesellschaf-
ter ausstrahlt,”” hat sie jedoch keine auBergesellschaftsrecht-
liche Bedeutung.

b) Organschaftliche Treuepflichten

Die organschaftliche Treuepflicht, nach der die Organmitglieder
aufgrund ihrer gesteigerten Verfligungsmacht iiber fremdes
Vermogen®® die Interessen der Gesellschaft bestmoglich zu for-
dern und eine Schidigung derselben zu unterlassen bzw. zu
verhindern haben,* hat ihren gemeinschaftsrechtlichen Aus-
druck etwa in der Bindung an das Interesse der gesamten Ge-
sellschaft nach Art.3 Abs.1 lit. ¢ Ubernahme-RL und in der
Verschwiegenheitspflicht nach Art. 49 SE-VO bzw. Art. 49 SCE-
VO gefunden. Auch das im Zusammenhang mit der Regelung
zum Selbstkontrahieren in Art.5 Abs.2 Einpersonen-GmbH-
RL* angesprochene® Prinzip des Drittvergleichs (,at arms
length-Prinzip“) ist ein wichtiges Element organschaftlicher
Treuebindung.®” Weitere einschligige Regelungen finden sich
im Kommissionsentwurf fiir eine Fiinfte Richtlinie des Rates
tiber die Struktur der Aktiengesellschaft (Struktur-RL),* der
hier nicht niher zu behandeln ist, da er immer noch auf Eis
liegt und voraussichtlich durch die aktuellen Plane zur Corpo-
rate Governance abgelost wird.

Im Gegensatz zur spezifisch gesellschaftsrechtlichen mit-
gliedschaftlichen Treuepflicht 148t sich die organschaftliche
Treuepflicht als Auspragung eines generellen Prinzips der Treue-
bindung von Fremdvermoégensverwaltern begreifen.®* Insoweit
kann daher das verhéltnismaBig weit entwickelte européische
Recht der Gesellschaftsorgane neben der Handelsvertreterricht-
linie auch als Modell fiir andere Formen der Wahrnehmung
fremder Interessen (Vermittlungs-, Beratungs-, Betreuungs- und
Treuhandverhiltnisse) herangezogen werden.®® Dies gilt ins-
besondere fiir die Wahrung des at arms length-Prinzips.

c¢) Verbot des RechtsmiBbrauchs

Die einzelfallbezogene Einschrinkung einer Rechtsausiibung
unter dem Gesichtspunkt des individuellen oder institutionellen
RechtsmiBbrauchs®® kann als ein gemeineuropaischer Privat-
rechtsgrundsatz gelten.®” Auch im Europiischen Gesellschafts-
recht findet sich in Art. 11 der SE-RL®® eine dem Verbot des insti-
tutionellen RechtsmiBbrauchs zuzuordnende Regelung, wonach
die Mitgliedstaaten im Einklang mit den gemeinschaftlichen
Rechtsvorschriften dafiir Sorge tragen sollen, daB eine SE nicht
dazu miBbraucht wird, Arbeitnehmern Beteiligungsrechte zu
entziehen odervorzuenthalten. Einen wichtigen Beitrag zur Fort-
entwicklung des auch fiir das Gemeinschaftsrecht bedeutsamen
Rechtsprinzips hat der EuGH zudem anhand gesellschaftsrecht-
licherFélle geleistet.® Zwarkennt das Gemeinschaftsrecht bereits
seitlangerem die Einschriankung von Grundfreiheiten unter dem
Aspekt der Umgehung von mit dem Gemeinschaftsrecht verein-
baren nationalen Rechtsvorschriften’®und im Bereich des unmit-
telbar Rechtspositionen begriindenden Verordnungsrechts.” Die
Anerkennung des RechtsmiBbrauchsverbots als eines allgemei-
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nen Grundsatzes des Gemeinschaftsrechts blieb jedoch ebenso
fraglich’” wie sein genauer Inhalt.”

56 Dazu niher Burgard, AG 1992, 41, 47 ff.; ders., Die Offenlegung von
Beteiligungen, Abhingigkeits- und Konzernlagen bei der Aktiengesell-
schaft, 1990, S.65 ff.; ferner Jung, Der Unternehmergesellschafter als
personaler Kern der rechtsfahigen Gesellschaft, 2002, S. 245 f.

57 Siehe dazu Jung (Fn.56), S. 202 f.

58 Zu dieser heute nicht nur im deutschen Recht vorherrschenden Recht-
fertigung der organschaftlichen Treuepflicht etwa bereits Mestmdcker,
Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der Aktionére, 1958, S. 214.

59 Siehe dazu fiir das deutsche Recht etwa Lutter, ZHR 145 (1981), 224, 236
und Scheffler, DB 1994, 793, 795.

60 RL 89/667/EWG des Rates v. 21.12.1989 betreffend Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter, ABL. L 395/40
v. 30.12.1989.

61 Nach Art.5 Abs. 2 Einpersonen-GmbH-RL kénnen die Mitgliedstaaten
Geschifte, die i.S.v. Abs.2 zu den laufenden Geschiften gehoren und
unter normalen Bedingungen abgeschlossen werden, vom Dokumenta-
tionserfordernis nach Abs. 1 befreien.

62 Siehe dazu fiir das deutsche Recht etwa Scholz/U.H.Schneider, § 43
Rn. 150 ff.; KK/Mertens, § 93 Rn.62; Hopt, ZGR 2004, 1, 10 f.

63 Sjehe dazu etwa Art.10 Abs.2 S. 2 (StimmrechtsausschluB bei Interes-
sen- oder Pflichtenkollision) und Art.10a Abs.2 (Bindung der Organ-
mitglieder an die Interessen des Unternehmens, der Aktionére und der
Arbeitnehmer) der dritten Anderung des Vorschlags fiir eine Fiinfte
Richtlinie des Rates tiber die Struktur der Aktiengesellschaft sowie die
Befugnisse und Verpflichtungen ihrer Organe v. 20.11.1991 KOM(91) 372
endg., ABL C 321/9 v. 12.12.1991.

64 So auch im deutschen Recht etwa BGH v. 20.2.1995 129, 30, 34; KK/
Mertens, § 93 Rn.6 und 57 ff.

65 Vgl. dazu jlingst im deutschen Recht Hopt, ZGR 2004, 1 ff.

66 Die in der deutschen Dogmatik verbreitete Unterscheidung zwischen
individuellem und institutionellem Rechtsmifbrauch hat im Gemein-
schaftsrecht bislang offenbar keinen Niederschlag gefunden.

67 Siehe etwa A. Zimmermann, Das RechtsmiBbrauchsverbot im Recht der
Europiischen Gemeinschaften, 2002, S. 68 ff.; iiberblicksartig Fleischer,
JZ 2003, 865 ff.; einschrinkend GA Tesauro, Rs C-367/96, Slg.1998,
1-2843 Rz. 22 (Kefalas).

68 RL 2001/86/EG v. 8.10.2001 zur Erginzung des SE-Statuts hinsichtlich
der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABI. L 294/22 v. 10.11.2001.

69 EuGH v. 12.3.1996 Rs.C-441/93, Slg.996, 1-1347 (Pafitis); EuGH v.
12.5.1998, Rs C-367/96, Slg. 998, I-2843 (Kefalas) mit krit. Anm. Ranieri,
ZEuP 2001, 165 ff.; EuGH v. 23.3.2000, Rs C-373/97, Slg. 2000, 1-1705
(Diamantis); EuGH v. 9.3.1999, Rs.C-212/97, Slg. 999, 1-1459 (Centros);
dazuniher Schon, FSWiedemann 2002, S. 1271 ff.; Schmidt-Kessel, Jahr-
buch Junger Zivilrechtswissenschaftler, Prinzipien des Privatrechts und
Rechtsvereinheitlichung (2000), S. 61 ff. und Fleischer, JZ 2003, 855 ff.

70 St. Rspr. seit EuGH v. 3.12.1974, Rs.C-33/74, Slg. 974, 1299, Rz.13 (Van
Binsbergen); eingehend Ottersbach, RechtsmiBbrauch bei den Grund-
freiheiten des Europdischen Binnenmarkts, 2001; siehe speziell fiir den
Bereich des Gesellschaftsrechts EuGH v. 9.3.1999, Rs.C-212/97, Slg.
999, 1-1459, Rz.23 ff. m.w.N. (Centros) und EuGH v. 30.9.2003 Rs.
C-167/01 (Inspire Art), NJW 2003, 3331 = AG 2003, 680, Rz.136 ff,,
wonach die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit auch dann nicht
rechtsmiBbrauchlich bzw. betriigerisch ist, wenn damit gezielt einem als
strenger angesehenen Recht aus dem Weg gegangen wird.

71 Siehe dazu etwa EuGH v. 21.6.1988, Slg. 988, 3161, Rz.43 (Lair).

72 Vgl. dazu etwa noch ausdriicklich ablehnend GA Tesauro, Rs C-367/96,
Slg. 998, 1-2843 Rz. 18 ff. (Kefalas).

73 Siehe dazu etwa die lediglich pauschalen Hinweise in EuGH v. 3.12.1974,
Rs.C-33/74, Slg. 974, 1299, Rz.13 (Van Binsbergen) und EuGH v.
21.6.1988, Slg. 988, 3161, Rz. 43 (Lair).
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Mit den gesellschaftsrechtlichen Entscheidungen Kefalas und
Diamantis hat sich hingegen das Verbot der mibrauchlichen
Berufung auf Normen des Gemeinschaftsrechts als allgemeiner
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts und dies auch fiir den Be-
reich des Richtlinienrechts etabliert.”* Zwar billigte es der EuGH
in den genannten Fillen den vorlegenden griechischen Gerich-
ten zu, die Berufung der Kldger auf Art. 25 Abs. 1 der Kapital-RL”®
unter den Vorbehalt des nationalen Rechtsmibrauchsverbot
von Art. 281 GrZGB’¢ zu stellen,”” obwohl die einschligige Richt-
linienbestimmung wegen ihrer unzureichenden Umsetzung in
griechisches Recht ausnahmsweise unmittelbar anwendbar
war.”® Er machte jedoch zugleich deutlich, daB die Anwendung
des nationalen RechtsmiBbrauchsverbots nicht dem Ziel der ge-
meinschaftsrechtlichen Regelung sowie dessen effektiver und
einheitlicher Verwirklichung zuwiderlaufen diirfe.” Ein Rechts-
miBbrauch diirfe daher nur dann angenommen werden, wenn
dersich auf Art. 25 Abs. 1 der Kapital-RL berufende Aktionir eine
Klage erhobe, um widerrechtliche und mit dem Zweck dieser
Vorschrift offensichtlich unvereinbare Vorteile zu Lasten der
Gesellschaft zu erlangen.®® Damit wird die formale Anwendung
des Art.281 GrZGB durch die vorlegenden Gerichte inhaltlich
durch das allerdings noch liickenhafte gemeinschaftsrechtliche
RechtsmiBbrauchsverbot bzw. die allgemeinen und fallbezoge-
nen Auslegungsrichtlinien des EuGH dominiert und auf diese
Weise der Vorrang des Gemeinschaftsrechts gewahrt.®' Dies ist
auch deshalb geboten, weil nach der offensichtlich auch im Ge-
meinschaftsrecht dominierenden Innentheorie,®> wonach der
RechtsmiBbrauch bereits eine innere Beschrinkung des betref-
fenden Rechts darstellt, der EuGH die Reichweite der gemein-
schaftsrechtlich begriindeten Rechtsposition im Rahmen einer
teleologischen Auslegung festzulegen hat.

Durch die den vorlegenden Gerichten gegebenen Auslegungs-
hinweise hat der EuGH zugleich den Tatbestand des gemein-
schaftsrechtlichen RechtsmiBbrauchs prézisiert. Danach gentigt
unter Verzicht auf ein subjektives Element mit dem zweckwid-
rigen Ausnutzen einer durch Gemeinschaftsrecht erlangten
Rechtsposition ein rein objektiver MiBbrauch.?’> Besonders her-
vorgehobenwird zudem die Bedeutung dereffektivenund gleich-
miBigen Anwendung des Gemeinschaftsrechts fiir den gemein-
schaftsrechtlichen MiBbrauchstatbestand, so daB etwa eine Nich-
tigkeitsklage auch dann erhoben werden kann, wenn die Gesell-
schaft und damit auch der Kldger von der angegriffenen Kapital-
erhohung profitiert hat.®* Ebensowenig konne dem Kléger ent-
gegengehalten werden, er habe das Bezugsrecht fiir die anlaBlich
derstreitigen Kapitalerh6hung ausgegebenen neuen Aktien nicht
ausgetibt.

Zwar werden vom EuGH noch keine Fallgruppen des Rechts-
miBbrauchs gebildet bzw. gar benannt, doch enthalten die Ent-
scheidungen Aussagen zu verschiedenen, etwa auch in der
deutschen Rechtsordnung anerkannten Féllen des Rechtsmif3-
brauchs. Wenn beispielsweise in der Entscheidung Kefalas dem
vorlegenden Gericht angesichts hinreichender Anhaltspunkte
die Priifung gestattet wird, ob der sich auf Art.25 Abs.1 der
Kapital-RL berufende Aktionér eine Klage auf Feststellung der
Ungiiltigkeit der Kapitalerh6hung zu dem Zweck erhoben hat,
widerrechtliche Vorteile zum Nachteil der Gesellschaft zu er-
langen,* so ist damit der Unterfall des riicksichtslos eigenntit-
zigen Verhaltens angesprochen. In der Entscheidung Diamantis
wird ferner erortert, ob ein RechtsmiBbrauch nicht allein des-
halb angenommen werden kann, weil der auf Feststellung der
Nichtigkeit der Kapitalerhohung Klagende letztlich von der Ka-
pitalerh6hung profitiert habe oder weil er sein Bezugsrecht
nicht ausgeiibt habe. Thematisiert wird auch, ob die Berufung
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auf die fehlende Zustimmung der Hauptversammlung zu einer
Kapitalerhohung nicht deshalb rechtsmifbriauchlich sein kon-
ne, weil der Nichtigkeitsklager zuvor einen Antrag auf Einlei-
tung eines diese Zustimmung nach griechischem Recht gerade
entbehrlich machenden Verfahrens gestellt habe. Insoweit wur-
de unausgesprochen der Tatbestand widerspriichlichen Verhal-
tens als ein moglicher Ansatzpunkt fiir rechtsmifbrauchliches
Verhalten anerkannt,*® wenn auch das Verhalten des Kldgers im
konkreten Fall vollig zu Recht nicht als widerspriichlich und
rechtsmiBbrauchlich angesehen wurde.?” Ein RechtsmiBbrauch

74 EuGH v. 12.5.1998, Rs C-367/96, Slg. 998, 1-2843, Rz. 20 (Kefalas) und
EuGH v. 23.3.2000, Rs C-373/97, Slg. 000, [-1705, Rz. 33 (Diamantis): ,,ist
die miBbréiuchliche oder betriigerische Berufung auf Gemeinschaftsrecht
nicht gestattet”; ausdriicklich fiir die Qualifikation als allgemeines Prin-
zip auch GA La Pergola, Rs.C-212/97, Slg. 999, 1-1459, Rz. 20 (Centros);
dazu auch Schmidt-Kessel, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler,
Prinzipien des Privatrechts und Rechtsvereinheitlichung (2000), S.61,
70 f. und 79 f. sowie Fleischer, JZ 2003, 865, 868 ff.; zuriickhaltender A.
Zimmermann, RechtsmiBbrauchsverbot, 2002, S. 202 ff.

75 Zweite Richtlinie 77/91/EWG des Rates vom 13.12.1976, ABL. L 26/1 v.
30.1.1977, zuletzt gedndert durch Richtlinie 92/101/EWG des Rates vom
23.11.1992, ABL. L 347/64 v. 28.11.1992.

76 Nach Art.281 GrZGB ist ,die Ausiibung eines Rechts ...
wenn sie die sich aus Treu und Glauben, aus den guten Sitten oder aus

unzulissig,

dem sozialen oder wirtschaftlichen Zweck des betreffenden Rechts er-
gebenden Schranken offensichtlich tiberschreitet*.

77 EuGHv.12.5.1998,RsC-367/96, SIg. 998,1-2843,Rz. 21 (Kefalas); EuGH v.
23.3.2000, Rs C-373/97, Slg. 000, I-1705, Rz. 34 (Diamantis); hierzu krit.
Ranieri, ZEuP 2001, 165 ff. und Fleischer, JZ 2003, 865, 873 f.; zur mogli-
chenHeranziehung der nationalen Rechtsmibrauchsverbote zum Schutz
von Richtlinienbestimmungen zur Sachgriindung gegen Umgehung auch
bereits GA Tesauro, Rs.C-83/91, Slg. 992,1-4919 Rz. 21 (Meilicke).

78 Dazu bereits EuGH v. 30.5.1991, verb. Rs.C-19/90 und C-20/90, Slg.
991, [-2691, Rn. 28 (Karella und Karellas) sowie EuGH v. 24.3.1992,
Rs.C-381/89, Slg. 992, [-2111, Rn.35 (Syndesmos Melon tis Eleftheras
Evangelikis Ekklisias u. a.).

79 EuGH v. 12.5.1998, Rs C-367/96, Slg. 998, 1-2843, Rz.22 (Kefalas);
EuGH v. 23.3.2000, Rs C-373/97, Slg. 000, I-1705, Rz.34 (Diamantis).

80 EuGH v. 12.5.1998, Rs C-367/96, Slg. 998, 1-2843, Rz.28 (Kefalas);
EuGH v. 23.3.2000, Rs C-373/97, Slg. 000, I-1705, Rz.33 (Diamantis).

81 Dazu bereits GA Tesauro, Rs.C-83/91, Slg. 992, 1-4919 Rz.21 (Meili-
cke); ndher Schmidt-Kessel, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaft-
ler, Prinzipien des Privatrechts und Rechtsvereinheitlichung (2000),
S.61, 75 ff.; ebenso Fleischer, JZ 2003, 865, 873 (mehr Schein als Sein).

82 Sjehe dazu GA Tesauro, Rs C-367/96, Slg. 998, 1-2843, Rz. 25 (Kefalas);
GA La Pergola, Rs.C-212/97, Slg. 999, I-1459, Rz. 20 (Centros) und GA
Saggio, Rs C-373/97, Slg. 000,1-1705, Rz. 25 (Diamantis); siehe aber auch
zu der im Bereich der Grundfreiheiten vorherrschenden AuBentheorie GA
Lenz, Rs.C-23/93, Slg. 994, [-4795, Rz.35 (TV 10); speziell zur dogmati-
schen Einordnung des Rechtsmifibrauchseinwands im Europidischen Ge-
sellschaftsrecht Schdn, FS Wiedemann, 2002, S. 1271, 1282 ff.

83 Inwieweit dies generell fiir das gemeinschaftsrechtliche Mifbrauchsver-
bot gilt, ist allerdings fraglich (dazu Fleischer, JZ 2003, 865, 872).

84 EuGH v. 12.5.1998, Rs C-367/96, Slg. 998, 1-2843, Rz. 23 ff. (Kefalas).

85 EuGH v. 12.5.1998, Rs C-367/96, Slg. 1998, [-2843, Rz. 28 (Kefalas).

86 Vgl. dazu auch GA Saggio, Rs C-373/97, Slg. 2000, I-1705, Rz. 28 (Dia-
mantis), der ausdriicklich vom Vorwurf eines widerspriichlichen Ver-
haltens durch das vorlegende Gericht spricht.

87 EuGH v. 23.3.2000, Rs C-373/97, Slg. 2000, I-1705, Rz.39 f. (Diamantis);
in diesem Sinne auch bereits EuGH v. 12.3.1996 Rs.C-441/93, Slg. 1996,
1-1347 Rz.70 (Pafitis) und EuGH v. 12.5.1998, Rs C-367/96, Slg.1998,
1-2843, Rz. 29 (Kefalas).
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wurde jedoch insoweit fiir moglich gehalten, als sich der Klager
verhdltnismifBig spét auf die Nichtigkeit der Kapitalerh6hung
berufen hat.*® Zwar kénne es noch nicht fiir sich genommen
miBbriauchlich sein, wenn innerhalb der nach nationalem Recht
fiir Klagen der betreffenden Art geltenden Verjahrungsfrist eine
Klage, und sei es auch erst nach einer gewissen Zeit, erhoben
werde.®® Etwas anderes konne jedoch gelten, wenn der Klager
unter den verschiedenen Rechtsbehelfen, die fiir die Behebung
einer durch einen VerstoB3 gegen die Bestimmung des Art.25
Abs.1 entstandenen Lage zur Verfligung stehen, denjenigen
ausgewdahlt hat, der den berechtigten Interessen Dritter einen
derart schweren Schaden zufiigt, daB er offensichtlich unver-
héltnismaBig ist. Eine solche Wiirdigung wiirde weder die Trag-
weite der genannten Bestimmung verdndern noch ihre Zwecke
beeintrichtigen.®® In der Entscheidung Diamantis 14Bt sich da-
mit auch die Nihe des gemeinschaftsrechtlichen RechtsmiB3-
brauchsverbots zum VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz bzw. zum
UbermaBverbot erkennen.

5. Gleichbehandlungsgrundsatz

Nach Art. 42 Kapital-RL miissen die ,Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten die Gleichbehandlung der Aktionére sicherstel-
len, die sich in denselben Verhiltnissen befinden“.° Aktionire
sollen danach auch aus Sicht des sekunddren Gemeinschafts-
rechts von der Gesellschaft unter gleichen Bedingungen gleich
behandelt werden, sofern sie nicht einer abweichenden Be-
handlung zustimmen oder vorab durch eine Regelung im Ge-
sellschaftsvertrag zugestimmt haben. Auch nach Art.3 Abs.1
lit. a Ubernahme-RL sind alle Inhaber von Wertpapieren einer
Zielgesellschaft, die der gleichen Gattung angehoren, gleich zu
behandeln. Art. 29 Abs. 1 Kapital-RL ordnet ein Bezugsrecht der
Aktionidre im Verhiltnis ihrer Anteile am Aktienkapital an. Bei
der EWIV sehen Art.17 Abs.1 S.1 bei der Stimmrechtsmacht
und Art.21 Abs.1 und 2 EWIV-VO subsididr bei der Gewinn-
und Verlustverteilung eine Gleichbehandlung nach Képfen vor.
Eine weitere Regelung zur Gleichbehandlung von Organmit-
gliedern enthélt Art.10a Abs.1 des hier nicht ndher zu behan-
delnden Kommissionsentwurfs fiir eine Struktur-RL.°* Das Ge-
bot der Gleichbehandlung kann damit auch im Européischen
Gesellschaftsrecht bzw. im von ihm beeinfluBten nationalen
Gesellschaftsrecht als generalklauselartiger MafBstab zur Aus-
legung, Liickenfiillung und Anpassung des Gesellschaftsver-
trags®® sowie zur Kontrolle von Mehrheitsbeschliissen heran-
gezogen werden.**

Uber die fiir seine Verallgemeinerungsfihigkeit bedeutsame
Frage der Rechtfertigung des gesellschaftsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes geben die gemeinschaftsrechtlichen Re-
gelungen keinen ndheren Aufschluf. Es bleibt offen, ob das
Gleichbehandlungsgebot der Ausdruck einer allgemeinen Ge-
rechtigkeitsidee®® bzw. der Treuepflicht®® ist oder ob es sich aus
der Ausiibung von organ- bzw. mitgliedschaftlichen Macht-
befugnissen in der Gesellschaft®” oder aus dem durch die ge-
meinsame Zweckverfolgung entstehenden besonderen Ge-
meinschaftsverhiltnis ergibt.® Auch was das in letzter Zeit im
Zusammenhang mit der Gleichbehandlungs-RL** immer wieder
heftig diskutierte Spannungsverhidltnis zur Privatautonomie
anbetrifft, kann dem Gesellschaftsrecht lediglich entnommen
werden, daB der Gleichbehandlungsgrundsatz jedenfalls in Ge-
meinschaftsverhéltnissen und auch dort nicht uneingeschrénkt
Geltung beanspruchen kann. Damit die Privatautonomie auch
im Gemeinschaftsprivatrecht nicht zu sehr zurlickgedringt
wird, sollte der Gleichbehandlungsgrundsatz auBerhalb von
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besonderen Gemeinschaftsverhiltnissen'® aber lediglich noch
bei privater Machtausiibung wie insbesondere aufgrund von
Monopolstellungen zum Tragen kommen.'”'

6. Verschuldensprinzip

Das Verschulden bildet auch im Européischen Gesellschaftsrecht
eine grundsitzliche Voraussetzung der Schadensersatzhaftung
von Organmitgliedern'®® und Sachverstindigen,'® deren Vorlie-
gen teilweise vermutet wird.”* Eine ebenfalls verallgemeine-
rungsfiahige Regelung stellt Art. 23 der Priiferbefdhigungs-RL'*®
dar, wonach die Pflichtpriifer i.S.v. Art.1 der RL von den Mit-
gliedstaaten zur Beachtung der ,beruflichen Sorgfalt* verpflich-
tet werden missen. Hierbei handelt es sich um das Bekenntnis
des Gemeinschaftsgesetzgebers zu einem objektiven und berufs-
spezifischen SorgfaltsmaBstab. Es ist lediglich umstritten, ob es
sich um einen europdisch autonom auszulegenden Begriff'®
oder um einen nationalen Sorgfaltsstandard handelt."”’

88 Tm Fall EuGH v. 23.3.2000, Rs C-373/97, Slg. 2000, 1-1705 (Diamantis)
betrug die Zeitspanne vier bzw. fiinf Jahre.

89 EuGH v. 23.3.2000, Rs C-373/97, Slg. 2000, I-1705, Rz.39 (Diamantis).

9 EuGH v. 23.3.2000, Rs C-373/97, Slg. 2000, 1-1705, Rz. 43 (Diamantis).

91 Sjehe dazu Lutter, FS Ferid, 599, 605 ff. und Schon, RabelsZ 2000, 1, 25.

92 Siehe dazu Art.10 Abs.1 der dritten Anderung des Vorschlags fiir eine

Fiinfte Richtlinie des Rates iiber die Struktur der Aktiengesellschaft

sowie die Befugnisse und Verpflichtungen ihrer Organe v. 20.11.1991

KOM(91) 372 endg., ABL C 321/9 v. 12.12.1991.

Vgl. dazu fiir das deutsche Recht L. Raiser, ZHR 111 (1948), 75, 80 und

G. Hueck, Der Grundsatz der gleichméBigen Behandlung im Privatrecht,

1958, S. 278 f.

94 Vgl. dazu fiir das deutsche Recht RG v. 15.5.1936 RGZ 151, 321, 326;
BGH v. 14.5.1956 BGHZ 20, 363, 369; G. Hueck (Fn.93), S. 41 und 308 ff.

95 So etwa L. Raiser, ZHR 111 (1948), 75, 90.

% So etwa Fechner, Die Treubindungen der Aktiondre, 1942, S.93 ff.;
Hiiffer, FS Steindorff, 1990, S.59, 72; Lutter, JZ 1976, 225, 229; krit. L.
Raiser, ZHR 111 (1948), 75, 83 f.

97 So etwa L. Raiser, ZHR 111 (1948), 75, 93; W. Bockenfirde, Der alll-
gemeine Gleichheitssatz und die Aufgabe des Richters, 1957, S. 23 ff.; T.
Raiser, Kapitalgesellschaften, § 12 Rn. 41 und K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, § 16 11 4b.

98 So etwa G. Hueck (Fn.93), S.127 ff., 155 und 222 ff. und U. Huber,
Vermogensanteil, Kapitalanteil, und Gesellschaftsanteil an Personenge-
sellschaften des Handelsrechts, 1970, S. 314.

99 RL 2000/43/EG des Rates v. 29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbe-

handlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen

Herkunft, ABL. L 180/22 v. 19.7.2000.

Beispiele bilden die Versichertengemeinschaft, die Gemeinschaft der

9

@

10

S

Insolvenzglaubiger und die Betriebsgemeinschaft.

Beispiele bilden jedenfalls Art.82 S. 2 lit. ¢ EG und das Arbeitsverhalt-
nis; siehe zum umstrittenen weiten Anwendungsbereich der Gleichbe-
handlungs-RL deren Art. 3.

102 Sijehe dazu etwa Art. 20 Fusions-RL und Art. 18 Spaltungs-RL.

103 Siehe dazu etwa Art. 21 Fusions-RL und Art. 18 Spaltungs-RL.

104 Siehe dazu etwa Art. 18 Abs.3 S. 2 Kapital-RL; fiir die Organmitglieder
einer SE bzw. SCE mit Sitz in Deutschland gilt dies ebenfalls nach Art.51
SE-VO i.V.m. § 93 Abs. 2 AktG bzw. Art.51 SCE-VO i.V.m. § 34 Abs. 2
GenG.

RL 84/253/EWG des Rates v. 10.4.1984 iiber die Zulassung der mit der
Pflichtpriifung der Rechnungslegungsunterlagen beauftragten Per-
sonen, ABL. L 126/20 v. 12.5.1984.

106 So etwa Grundmann, Europaisches Gesellschaftsrecht, 2004, Rn. 585.
107 So Ebke, ZVEIRW 100 (2001), 62, 67 ff.
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7. Notstandsprivileg

Der allgemeine Gedanke des rechtfertigenden Notstands bzw.
der Zulassigkeit der Notgeschiftsfithrung hat einen gesell-
schaftsrechtlichen Ausdruck in Art. 19 Abs. 2 Kapital-RL gefun-
den. Danach kénnen die Mitgliedstaaten den ausnahmsweise
zuldssigen Erwerb eigener Aktien auch ohne Zustimmung der
Hauptversammlung erméglichen, wenn dies notwendig ist, um
einen schweren unmittelbar bevorstehenden Schaden von der
Gesellschaft abzuwenden.

8. Beendigung von Dauerschuldverhdltnissen aus
wichtigem Grund

Die allgemein im Privatrecht bestehende Moglichkeit zur Be-
endigung von Dauerschuldverhéltnissen aus wichtigem Grund
findet sich im Europédischen Gesellschaftsrecht in zweierlei
Form. Zum einen kann der Gesellschafter einer EWIV die Ge-
sellschaft nach Art.27 Abs.1 S.2 EWIV-VO individuell durch
eine Kiindigung aus wichtigem Grund zur Auflésung bringen.
Zum anderen steht den iibrigen Gesellschaftern nach Art.27
Abs.2 EWIV-VO bzw. Art.15 Abs.1 SCE-VO die Moglichkeit
zum Ausschluf} eines Gesellschafters und damit zur Beendi-
gung des Mitgliedschaftsverhéltnisses zur Verfiigung, wenn der
Gesellschafter grob bzw. schwerwiegend gegen seine Pflichten
verstofBt oder schwere Storungen der Arbeit der EWIV ver-
ursacht oder zu verursachen droht bzw. wenn er gegen die
Interessen der SCE gehandelt hat.

II. Bezugnahme des Européischen Gesellschaftsrechts auf
allgemein privatrechtliche Institute

Eine groBere Anzahl allgemein privatrechtlicher Institute wird
im Européischen Gesellschaftsrecht lediglich erwédhnt und in-
haltlich vorausgesetzt. Damit bleibt ihre ndhere Ausgestaltung
den nationalen Rechtsordnungen vorbehalten. Hier zeigt sich
nicht nur die Einbettung des Européischen Gesellschaftsrechts
in das System des Gemeinschaftsprivatrechts, sondern auch sei-
ne Verkniipfung mit den mitgliedstaatlichen Privatrechten. Dies
gilt zunéchst fiir das Institut der unmittelbaren Stellvertretung
mit den Unterformen der Gesamt- und Einzelvertretung'®® und
die Moglichkeit des Selbstkontrahierens'*® sowie die mittelbare
Stellvertretung."® Hierher gehoren zudem die Rechtsinstitute der
Schriftform,"! der 6ffentlichen Beurkundung,"? der Gesamt-
schuld,' der Wahlschuld,'* des Erlasses,"” der Sicherheitsleis-
tung,"® der vollstandigen'” und partiellen'*® Universalsukzessi-
on, der Vertragsnachfolge'® sowie der Enteignungsentschadi-
gung.'” Interessanterweise kennt das Europaische Gesellschafts-
recht schlieBlich auch die relative und die voriibergehende Un-
wirksamkeit von Rechtsgeschéften."!

III. Begriffsdefinitionen im Europiischen Gesellschaftsrecht
von allgemein privatrechtlicher Bedeutung

Da die meisten gesellschaftsrechtlichen Regelungen aus einer
vergleichsweise frithen Phase der Gemeinschaftsrechtsetzung
stammen, enthalten sie nur wenige fiir den jeweiligen Rechtsakt
maBgebliche Begriffsdefinitionen,'” von denen noch weniger
von allgemein privatrechtlichem Interesse sind. So wird etwa
der Wertpapierbegriff in Art. 2 Abs. 1 lit. e Ubernahme-RL letzt-
lich nicht definiert, sondern vorausgesetzt und speziell im Hin-
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blick auf den Regelungsgegenstand der Ubernahme-RL auf
iibertragbare Wertpapiere beschrinkt, die Stimmrechte in einer
Gesellschaft verleihen. Verallgemeinerungsfahig ist hingegen
neben dem sogleich noch zu besprechenden Begriff der Rechts-
fahigkeit die Definition der elektronischen Form i.S.v. Art. 3 der
Publizitiats-RL durch Art.3 Abs. 8 Publizitits-RL, wonach diese
vorliegt, wenn ,,die Information mittels Gerdten fiir die elektro-
nische Verarbeitung (einschlieBlich digitaler Kompression) und
Speicherung von Daten am Ausgangspunkt gesendet und am

108 Sjehe dazu etwa Art.9 Abs. 3 Publizitéts-RL.

109 Art. 5 Einpersonen-GmbH-RL.

110 Sjehe dazu etwa Art.4 Abs.12 SCE-VO und zur Anerkennung der Ein-
kaufskommission Art. 20 Abs.1 lit. ¢ Kapital-RL.

Siehe dazu etwa Art. 29 Abs.3 S.3 Kapital-RL, Art.5 Abs. 1 Fusions-RL
und Art.5 Abs. 2 SCE-VO.

Siehe dazu etwa Art.1 Publizitits-RL und Art. 16 Abs. 1 Fusions-RL.
Siehe dazu Art.22 Abs.1 lit. h Fusions-RL (gesamtschuldnerische Haf-
tung der an einer nichtigen Verschmelzung beteiligten Gesellschaften),
Art.12 Abs.3 Spaltungs-RL (gesamtschuldnerische Ausfallhaftung der
begiinstigten Gesellschaften, wobei die Mitgliedstaaten einen Beschran-

1

1
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kung auf das jeder dieser Gesellschaften zugeteilte Nettoaktivvermoégen
vorsehen konnen), Art. 12 Abs. 6 Spaltungs-RL (Méglichkeit der gesamt-
schuldnerischen Haftung der begiinstigten Gesellschaften fiir die Ver-
pflichtungen der gespaltenen Gesellschaft) sowie Art.7 Publizitits-RL,
Art.9 Abs. 2 EWIV-VO, Art.16 Abs.2 SE-VO und Art.17 Abs. 2 SCE-VO
(unbeschrinkte gesamtschuldnerische Handelndenhaftung).

114 Siehe dazu Art.5 Abs.5 S. 2 und 4 sowie Art. 15 Abs.5 S. 3 Ubernahme-
RL.

115 Art, 12 Kapital-RL (Verbot des Erlasses von Einlageverpflichtungen).

116 Art.32 Kapital-RL (Sicherheitsleistung bei Kapitalherabsetzung).

17 Art.19 Abs.1 lit. a Fusions-RL; Art.29 Abs.1 lit. a bzw. Abs. 2 lit. a
SE-VO; siehe auch indirekt Art. 28 Abs.2 EWIV-VO, der allerdings zu-
gleich unter dem Gesichtspunkt ,Gesellschaftsrecht geht vor Erbrecht”
eine Einschrankung der Universalsukzession von Todes wegen vorsieht.

118 Art.17 Abs.1 lit. a Spaltungs-RL.

119 Sjehe dazu etwa Art. 29 Abs. 4 SE-VO und Art.35 Abs. 8 SCE-VO.

120 Siehe dazu Art.11 Abs.5 Ubernahme-RL (angemessene Entschiadigung
der von den Durchbruchsregeln des Art.11 Abs.2 bis 4 Ubernahme-RL
betroffenen Rechteinhaber fiir die diesen durch die Teilenteignung ent-

©

stehenden Verluste).

121 Siehe dazu Art. 11 Abs. 2 Ubernahme-RL (Beschrinkungen in Bezug auf
die Ubertragung von Wertpapieren, die in der Satzung der Zielgesell-
schaft oder in nach Inkrafttreten der Ubernahme-RL abgeschlossenen
vertraglichen Vereinbarungen vorgesehen sind, gelten dem Bieter ge-
geniiber wiahrend der in Art.7 Abs. 1 festgelegten Frist fiir die Annahme
des Angebots nicht), Art.11 Abs.3 Ubernahme-RL (Stimmrechts-
beschrinkungen, die in der Satzung der Zielgesellschaft oder in nach
Inkrafttreten der Ubernahme-RL abgeschlossenen vertraglichen Verein-
barungen vorgesehen sind, entfalten in der Hauptversammlung, die
gemdf Art.9 tiber etwaige AbwehrmaBnahmen der Zielgesellschaft be-
schlieBt, keine Wirkung) und Art.11 Abs.4 Ubernahme-RL (voriiber-
gehende Unwirksamkeit von Sonderrechten und Ubertragungs-
beschriankungen in der ersten Hauptversammlung nach Angebots-
schluB).

122 Beispiele sind Art.2 Abs.2 Publizitits-RL (Begriff der geschlossenen
Aktiengesellschaft), Art.1 Abs.2 UAbs. 2 Kapital-RL und Art.5 Abs.2
Bilanz-RL (Begriff der Investmentgesellschaft), Art.5 Abs.3 Bilanz-RL
(Begriff der Beteiligungsgesellschaft), Art.17 Bilanz-RL (Begriff der Be-
teiligung), Art.1 und 33 Abs.1 S.2 Konzernbilanz-RL (konzernrecht-
liche Begriffe) sowie Art.2 der SE-RL 2001/86/EG v. 8.10.2001 ABL L
294/22 v. 10.11.2001 (Umschreibung von Begriffen des kollektiven Ar-
beitsrechts).
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Endpunkt empfangen wird und sie vollstindig tiber Draht, {iber
Funk, auf optischem oder anderem elektromagnetischem Wege
in der von den Mitgliedstaaten bestimmten Art und Weise ge-
sendet, weitergeleitet und empfangen wird“. Von allgemeinem
Interesse ist zudem die Definition des Begriffs ,gemeinsam han-
delnde Personen* durch Art. 2 Abs. 1 lit. d Ubernahme-RL. Hier-
bei handelt es sich um ,natiirliche oder juristische Personen, die
mit dem Bieter oder der Zielgesellschaft auf der Grundlage einer
ausdriicklichen oder stillschweigenden, miindlich oder schrift-
lich getroffenen Vereinbarung zusammenarbeiten, um die Kon-
trolle iiber die Zielgesellschaft zu erhalten bzw. den Erfolg des
Ubernahmeangebots zu vereiteln®.

IV. Privatrechtssystematische Unterscheidungen im
Européischen Gesellschaftsrecht

Das Europiische Gesellschaftsrecht legt in seinen Regelungen
zumeist stillschweigend einige wenige begriffliche Unterschei-
dungen zugrunde, denen eine privatrechtssystematische Bedeu-
tung zukommt. Dies gilt zunéchst fiir die Unterscheidung von
Zivil- und Handelsrecht, wenn in Art.48 Abs.2 EG zwischen
Gesellschaften biirgerlichen Rechts und Gesellschaften des Han-
delsrechts differenziert wird oder in Art.1 Abs.1 der SE-VO von
~Handelsgesellschaften“> die Rede ist. In Art.15 Abs.1 Kon-
zernbilanz-RL™* wird ferner in einer aus deutscher Sicht be-
fremdlichen Weise zwischen gewerblicher Tatigkeit und Handel-
treiben unterschieden, wobei beide Tétigkeiten zugleich von an-
deren Tatigkeiten abgegrenzt werden. Gleichfalls nur zum Teil
stimmt die in Art. 4 lit. b EWIV-VO vorgenommene Unterschei-
dung zwischen gewerblicher, kaufménnischer, handwerklicher,
landwirtschaftlicher und freiberuflicher Tatigkeit mit der deut-
schen Systematik iiberein. Da sich aus dieser Differenzierung
jedoch keine Unterschiede in den Rechtsfolgen ergeben und der
Verordnungsgeber vermutlich'?® auch unter Inkaufnahme von
Uberschneidungen lediglich in Anlehnung an Art.50 EG alle
denkbaren wirtschaftlichen Tatigkeiten erfassen wollte, sollte
dieser Regelung keine begriffsbildende Kraft zugesprochen wer-
den. Dem deutschen Juristen durchaus vertraut ist hingegen die
vom EuGH vorgenommene Unterscheidung zwischen materiel-
ler Handelsregisterpublizitit und allgemeiner Rechtsscheinhaf-
tung."”*

Bei den Rechtssubjekten wird generell zwischen natiirlichen
und juristischen Personen'”” sowie teilweise — offenbar als Zu-
gestindnis etwa an die deutsche Dogmatik - auch noch sons-
tigen Gesellschaften'*® unterschieden. Die juristischen Personen
werden zudem in solche des offentlichen Rechts und des pri-
vaten Rechts geschieden.'” Interessanterweise findet sich in
Art.1 Abs.2 und 3 EWIV-VO auch die aktuell im deutschen
Recht vorherrschende, ' aber in vielen anderen Rechtsordnun-
gen unbekannte Unterscheidung zwischen Rechtsfihigkeit und
Rechtspersonlichkeit. Wihrend die Rechtsfihigkeit als Féhig-
keit umschrieben wird, ,im eigenen Namen Triger von Rechten
und Pflichten jeder Art zu sein, Vertrdge zu schlieBen oder
andere Rechtshandlungen vorzunehmen und vor Gericht zu
stehen®, wird die Verleihung der Rechtspersonlichkeit an die
EWIV den Mitgliedstaaten freigestellt, ohne daB dabei aller-
dings wie auch in Art.1 Abs.3 SE-VO oder Art.1 Abs.5 SCE-VO
niher auf den Inhalt der Rechtspersonlichkeit und den Unter-
schied zur Rechtsfdhigkeit eingegangen werden wiirde. Wih-
rend die Rechtsfahigkeit i.S.v. Art.1 Abs.2 EWIV-VO auch die
Fahigkeit umfaBt, vor Gericht zu stehen, wird im Européischen
Gesellschaftsrecht ansonsten durchaus zwischen Rechtsfihig-
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keit und Parteifidhigkeit bzw. zwischen materiellrechtlichen
und prozeBrechtlichen Handlungen unterschieden."

Aus Art.7 S. 2 Kapital-RL bzw. Art. 18 Abs.1 und 2 Kapital-
RL folgt schlieBlich noch, daB auch das Europiische Gesell-
schaftsrecht zwischen Arbeitsleistungen und (freien) Dienstleis-
tungen bzw. zwischen unmittelbarer und mittelbarer Stellver-
tretung* unterscheidet.

V. Beitrdge des Europidischen Gesellschaftsrechts zu
allgemeinen Fragen der Gemeinschaftsrechtsetzung

1. Nutzung von Selbstrequlierungsmechanismen

Was die Rechtsquellen des Gemeinschaftsprivatrechts anbe-
trifft, so kann gerade im Gesellschaftsrecht die Tendenz zur
Integration informeller Regelungen festgestellt werden. Zwar
kennt das Europiische Gesellschaftsrecht keinen eigenen Cor-
porate Governance-Kodex und wird auf absehbare Zeit auch
iber keinen derartigen Kodex verfiigen.”® Die Kommission
strebt jedoch eine Koordinierung der in den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten** bereits weit verbreiteten Corporate Go-

123 Dies gilt allerdings, soweit ersichtlich, nur fiir die deutsche Fassung.

124 RL 83/349/EWG des Rates v. 13.6.1983 iiber den konsolidierten Ab-
schluB, ABL. L 193/1 v. 18.7.1983, zuletzt gedndert durch RL 2003/51/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates v. 18.6.2003 zur Anderung
der Richtlinien 78/660/EWG, 83/349/EWG und 91/674/EWG iiber den
JahresabschluB und den konsolidierten Abschlufl von Gesellschaften
bestimmter Rechtsformen, von Banken und anderen Finanzinstituten
sowie von Versicherungsunternehmen, ABl. 2003 L 178/16 v. 17.7.2003.
Vgl. dazu den Erwédgungsgriinde 5 und 6 der EWIV-VO, wonach ,der
Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit im weitesten Sinne auszulegen® ist

12
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und natiirlichen Personen der Zugang zur EWIV ,so weit wie moglich®
eroffnet werden soll.

Siehe dazu EuGH v. 20.9.1988, Rs.C-136/87, Slg.1988, 4665, 4682,
Rz.13 ff. (Ubbink Isolatie BV/Dak -en Wandtechniek BV).

Eine Zweiteilung der Rechtssubjekte findet sich etwa in Art. 2 Abs.1 lit.
c und Art.5 Abs.1 Ubernahme-RL sowie in Art.14 Abs.1 UAbs. 4 SCE-
Vo.

Eine Dreiteilung der Rechtssubjekte findet sich etwa in Art. 3 lit. i, Art. 10
Abs.1S.2 und Art. 27 Abs. 2 S. 2 Kapital-RL sowie in Art.10 Abs.1 S.3
Fusions-RL und Art.1 Abs. 2 Priiferbefahigungs-RL.

Siehe dazu etwa Art. 48 Abs. 2 EG.

Siehe zur Differenzierung zwischen Rechtsfdhigkeit und Rechtsperson-
lichkeit im deutschen Recht die §§ 14, 21 f., 54, 1059 BGB und § 11 InsO
sowie etwa U. Huber, FS Lutter, 2000, S. 107, 113 f. und Ulmer, ZIP 2001,
585, 588.

Siehe dazu etwa Art.2 Abs.1 lit. d i) Publizitits-RL und EuGH v.
5.11.2002 Rs.C-208/00, Slg. 002, -9919, Rz.93 (Uberseering).

Vgl. demgegeniiber zur Agency im Common Law nur Zweigert/Kotz,
Einflihrung in die Rechsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 429 f.

133 Siehe dazu die ablehnende Stellungnahme in Europdische Kommission,
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Mitteilung an den Rat und das Européische Parlament ,Modernisierung
des Gesellschaftsrechts und Verbesserung der Corporate Governance in
der Européaischen Union - Aktionsplan“ v. 21.5.2003 KOM(2003) 284
endg., S.12 ff.; zur Entwicklungsgeschichte etwa Haak, in: Gesell-
schaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Gesellschaftsrecht in der Diskus-
sion 2003, S. 151, 152 ff.

Siehe dazu die von der Kommission in Auftrag gegebene ausfiihrliche
Studie von Weil, Gotshal & Manges, Comparative Study of the Corporate
Governance Codes relevant to the European Union and its Member
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vernance-Kodizes an.””®> Damit macht sich auch die Européische
Gemeinschaft das Prinzip der Selbstverpflichtung von borsen-
notierten Gesellschaften zu eigen, die auf der Suche nach giins-
tigen Finanzierungsmoglichkeiten mehr oder weniger freiwillig
bereit sind, {iber die gesetzlichen Regelungen hinausgehende
und das Vertrauen der Anleger fordernde Anforderungen zu
erfiillen.”® Die mit Hilfe einer Richtlinie geplante Koordinie-
rung wird dabei die schon jetzt etwa im deutschen Recht zu
verzeichnende staatliche EinfluBnahme auf den Kodexinhalt
verstirken und die Regelungen damit noch mehr in die Ndhe
einer staatlichen MaBnahme riicken.”’

Dem Prinzip der Selbstverpflichtung zeigt sich das Europai-
sche Gesellschaftsrecht auch insoweit aufgeschlossen, als es
etwa in Art.1 Abs.1 Ubernahme-RL die verschiedenen unver-
bindlichen nationalen Kodizes zum Verhalten bei Ubernahmen
neben den Rechts- und Verwaltungsvorschriften sowie sons-
tigen Regelungen der Mitgliedstaaten ausdriicklich zu den
,Vorschriften* fiir Ubernahmeangebote zahlt, deren Koordinie-
rung die Richtlinie anstrebt. Der Erhalt der bisherigen Beschif-
tigungsbedingungen bei Verschmelzungen nach Art.29 Abs. 4
SE-VO und Art.35 Abs. 8 SCE-VO umfaft schlieBlich neben den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und individualvertragli-
chen Bedingungen auch sog. ,Gepflogenheiten“,*® zu denen
man neben dem Gewohnheits- und Richterrecht auch die be-
triebliche Ubung zihlen kann.

Ein gesellschaftsrechtliches Beispiel fiir die gleichfalls im
Vordringen begriffene Verlagerung von Regelungszustindig-
keiten auf demokratisch nicht legitimierte private Gremien bil-
det die IFRS-Verordnung."””® Auf ihrer Grundlage hat sich die
EU-Kommission inzwischen fiir die International Financial Re-
porting Standards (IFRS) des International Accounting Stan-
dards Committee (IASC) als Internationale Rechnungslegungs-
standards entschieden."® Von besonderem Interesse ist dabei,
daB die IFRS-Verordnung in Art.3 Abs. 2 Kriterien wie etwa die
Vereinbarkeit mit dem true and fair view-Prinzip benennt, die
die IFRS als Voraussetzung fiir ihre Wahl durch die Européische
Kommission und sicherlich auch ihre fortbestehende MaBgeb-
lichkeit erfiillen miissen. Mit diesem Modell kénnte auch in
anderen vergleichbaren Féllen die Vereinbarkeit mit deut-
schen' und européiischen'** verfassungsrechtlichen Vorgaben
nach Art des deutschen Wesentlichkeitsgrundsatzes hergestellt
werden.

2. Bedingte und fakultative Geltung von
Gemeinschaftsrecht

Als Vorreiter erweist sich das Gesellschaftsrecht schlieflich
auch hinsichtlich der bedingten und fakultativen Geltung von
gemeinschaftsprivatrechtlichen Regelungen. Bei der hier als
bedingt bezeichneten Geltung ist die nationale MaBgeblichkeit
der Regelung von der Existenz eines entsprechenden Rechts-
instituts im jeweiligen Mitgliedstaat abhédngig. Dies gilt etwa
fiir simtliche Regelungen zur Spaltung (Art.1 Spaltungs-RL)
und die Regelungen der Einpersonen-GmbH-RL zur Einper-
sonen-AG (Art. 6 Einpersonen-GmbH-RL). Von einer fakultati-
ven Geltung kann man demgegeniiber sprechen, wenn die An-
wendbarkeit ganzer Rechtsakte oder maBgeblicher Bestandteile
derselben unter den Vorbehalt ihrer Annahme durch die Mit-
gliedstaaten bzw. einzelne Privatrechtssubjekte gestellt wird.'*?
Ein zuletzt heftig diskutiertes Beispiel bildet Art.12 Ubernah-
me-RL, der die zentralen Durchbruchsregelungen der Richtlinie
fiir die Mitgliedstaaten nur insowedit fiir verbindlich erklart, als
diese den Gesellschaften i.S.d. Art.1 Abs.1 Ubernahme-RL die
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Moglichkeit zu einer widerruflichen und gegebenenfalls nach
Art.12 Abs.3 Ubernahme-RL auszusetzenden Wahl zugunsten
dieser Durchbruchsregelungen einzurdumen haben. Die Mit-
gliedstaaten erhalten mithin das Recht zum opt out unter der
Voraussetzung, daf3 sie diese Abwahl nicht zwingend aus-
gestalten und den ihrem Gesellschaftsstatut sowie der Richtlinie
unterworfenen Gesellschaften das Recht zum opt in gewéhren.
Zwar handelt es sich hierbei um eine dem politischen Kompro-
mif} geschuldete Konstruktion, die im Hinblick auf das ange-
strebte Ziel einer Harmonisierung des Ubernahmerechts mit
Recht nicht nur von der Europédischen Kommission heftig kri-
tisiert wurde."** Gerade vor dem Hintergrund der hier interes-
sierenden Fragen ist aber auch hervorzuheben, daf es sich in
zweierlei Hinsicht durchaus um einen zukunftsweisenden An-
satz handelt. Zum einen wird namlich der Umstand, ob eine
Gesellschaft aufgrund gesetzlicher Vorgabe bzw. eigener Wahl
letztlich dem gesamten gemeinschaftsrechtlichen Ubernahme-
regime untersteht oder nicht, von den Kapitalméarkten bewertet
und damit beeinfluBt werden. Zum anderen wird hier die Mo6g-
lichkeit zu einer differenzierten Integration'*®> im Gemein-
schaftsprivatrecht geschaffen, deren konkrete Ausgestaltung
nicht nur durch Entscheidungen von Mitgliedstaaten, sondern
auch von Privatrechtssubjekten beeinfluBt wird.

pany/news/corp-gov-codesrpt_en.htm sowie den analytischen Uber-
blick von R. Schmidt, in: Berndt (Hrsg.), Leadership in turbulenten
Zeiten, 2003, S.71 ff. und niher Hopt (Hrsg), Comparative Corporate
Governance - The State of the Art and Emerging Research, 1998.

135 Europdische Kommission, Mitteilung an den Rat und das Européische

[l

Parlament ,Modernisierung des Gesellschaftsrechts und Verbesserung

der Corporate Governance in der Europdischen Union - Aktionsplan® v.

21.5.2003 KOM(2003) 284 endg,, S. 14 ff.

Dazu auch Wymeersch, ZGR 2001, 294, 314; krit. im Hinblick auf die

Freiwilligkeit der Selbstverpflichtung gerade auch betroffener Dritter

und die fehlende gesetzgeberische Legitimation der Kodexregelungen

M. Wolf, ZRP 2002, 59, 60 und Seidel, ZIP 2004, 285, 290 ff.

Siehe zur Qualifikation des Deutschen Corporate Governance-Kodexes

als einer staatlichen Regelung bereits Seidel, ZIP 2004, 285 ff.

138 Auch in der RL 2001/86/EG v. 8.10.2001 zur Ergéinzung des SE-Statuts
hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABL. L 294/22 wv.
10.11.2001, findet sich passim die Unterscheidung von Rechtsvorschrif-
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ten und Gepflogenheiten.

VOEG/1606/2002 v. 19.7.2002 betreffend die Anwendung internationaler

Rechnungslegungsstandards, ABL. 2002 L 243/1 v. 11.9.2002.

VO EG/1725/2003 der Kommission v. 29.9.2003 betreffend die Uber-

nahme bestimmter internationaler Rechnungslegungsstandards in

Ubereinstimmung mit der VO EG/1606/2002 des Europiischen Par-

laments und des Rates, ABl. L 261/1 v. 13.10.2003, geéindert durch VO

EG/707/2004 der Kommission vom 6.4.2004 zur Anderung der VO

EG/1725/2003 ABL. L 111/3 v. 17.4.2004.

Siehe dazu eingehend im Zusammenhang mit der (seinerzeit noch ge-

planten) Regelung des § 292a HGB Hommelhoff, FS Odersky, 1996,

779 ff.

Dazu niher Heintzen, BB 2001, 825 ff.

Siehe auch die Diskussion um Optionsmodelle im européischen Ver-

tragsrecht (dazu nur Basedow, ZEuP 2004, 1 ff.; Schmidt-Kessel/Najork,

GPR 2003/04, 5, 10 f. und Zypries, ZEuP 2004, 225, 230 f.).

144 Sjehe etwa Germain, GPR 2003/04, 150, 151 f.

145 Zu den Problemen einer differenzierten Integration im Gemeinschafts-
privatrecht siehe den Uberblick bei Jung, GPR 2003/04, 169.
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3. Sprachenfrage

Sprachregelungen haben eine besondere Bedeutung im Recht
der moglichst gemeinschaftsweit herzustellenden Unterneh-
menspublizitit und sind dort auch besonders umstritten. Die
Gemeinschaft hat sich hier auf eine minimale KompromiBlésung
zuriickgezogen, indem sie es den Mitgliedstaaten iiberlaft, die
Sprache(n) der obligatorischen Offenlegung zu bestimmen.'®
Daneben wird den Mitgliedstaaten aber auch die Moglichkeit
eroffnet, weitere Amtssprachen'’” oder auch andere Sprachen'*®
fiir eine fakultative Publizitdt zuzulassen. Nach Art.3a Abs. 2
Publizitits-RL sind die Mitgliedstaaten sogar zur Zulassung jeder
anderen Amtssprache fiir die fakultative Offenlegung verpflich-
tet. Im Falle von Abweichungen koénnen die freiwillig offen ge-
legten Ubersetzungen Dritten zwar nicht entgegengehalten wer-
den, diese haben jedoch die Méglichkeit, sich bei Unkenntnis der
obligatorischen Sprachfassung auf die fakultativ offen gelegten
Ubersetzungen zu berufen.”*® Auch nach Art.19 der Prospekt-
RL™° ist zunéchst die Sprache des Herkunftsstaats fiir den Ge-
samtprospekt maBgeblich. Sofern jedoch allein oder auch in an-
deren Liandern als dem Herkunftsstaat Markte betroffen sind,
kann jeder betroffene Staat eine Ubersetzung der Zusammenfas-
sung in seine Amtssprache verlangen.

4. Hachst- und Mindeststandard

Die verschiedentlich heftig diskutierte Frage, ob die jeweilige
Richtlinie nur einen Mindeststandard oder auch einen Hochst-
standard festlegt, hat im Européaischen Gesellschaftsrecht keine
generelle, sondern eine wie auch sonst am jeweiligen Wortlaut
und Regelungszweck sowie den primérrechtlichen Vorgaben
orientierte differenzierte Losung erfahren.” Nur in einigen Fél-
len wurde die Frage ausdriicklich geregelt."”> Was das Bezugs-
recht nach Art.29 Abs. 4 Kapital-RL anbetrifft, so hat sich der
EuGH fiir eine Mindestregelung ausgesprochen.'® Art.2 Abs. 2
Zweigniederlassungs-RL™* hilt er hingegen fiir eine Hochst-
regelung."” Noch nicht endgiiltig geklart ist die Natur der in
Art. 11 Abs.1 Kapital-RL enthaltenen Nachgriindungsregelung
und damit die Moglichkeit zu einem weitergehenden nationa-
len Sachgriindungsrecht.™®

5. Verweisungs- und Vorrangregelungen

Die Richtlinien und Verordnungen des Europdischen Gesell-
schaftsrechts enthalten zahlreiche Verweisungen,'”” wobei die
Terminologie fiir die besonderen Zwecke der jeweiligen Rege-
lung gegebenenfalls angepafBt wird.””® Wenn die Bestimmun-
gen der Bilanz-RL™ geméiB deren Art.2 Abs.5 gegebenenfalls
auch gegen ihren Wortlaut so anzuwenden sind, da3 dem true
and fair view-Prinzip entsprochen wird, so wird dieses nicht
nur zum overriding principle erklért, sondern auch der Vorrang
der teleologischen vor der grammatischen Auslegung fest-
geschrieben. Aus der in Art.28 Abs.2 EWIV-VO getroffenen
Regelung 148t sich zudem der allgemeine Grundsatz des Vor-
rangs des Personengesellschaftsrechts vor dem Erbrecht ent-
nehmen.

6. Monitoring

Schon verhiltnismiaBig frithzeitig hat der Gemeinschaftsgesetz-
geber im Gesellschaftsrecht schlieBlich damit begonnen, Rege-
lungen zur Uberwachung der gleichm#Bigen Anwendung bzw.
Durchfiihrung von Richtlinien und Verordnungen durch Kon-
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taktausschiisse aus Vertretern der Mitgliedstaaten und der
Kommission zu schaffen.'®® Die Kommission hat zudem viel-
fach auch ausdriicklich die Aufgabe erhalten, die getroffenen
Regelungen auf ihre Reformbediirftigkeit hin zu tiberpriifen,'
wobei sie von den Kontaktausschiissen'®® bzw. dem Européi-
schen WertpapierausschuB'®® unterstiitzt werden soll. Von In-
teresse fiir die allgemeine Rechtsquellenlehre ist schlieBlich
noch Art. 18 Abs. 3 Ubernahme-RL, der als eine Art Sunset-Rule
nach vier Jahren die Aussetzung der gemiB Art. 18 Abs. 2 Uber-
nahme-RL im Ausschufiverfahren erlassenen Durchfiihrungs-
maBnahmen vorsieht, wobei nach Uberpriifung eine Verlinge-
rungsentscheidung im Mitentscheidungsverfahren moglich ist.

146 Art.3a Abs. 1 Publizitats-RL.

147 So in Art. 4 Zweigniederlassungs-RL.

148 So in Art.3a Abs.3 Publizitats-RL.

149 Sjehe dazu auch Schemmann, GPR 2003/04, 92, 93 f.

150 RL, 2003/71/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 4.11.2003
betreffend den Prospekt, der beim 6ffentlichen Angebot von Wertpapie-
ren oder bei deren Zulassung zum Handel zu ver6ffentlichen ist, und zur
Anderung der Richtlinie 2001/34/EG, ABL. L 345/64 v. 31.12.2003.
Dazu niher Steindorff, EuZW 1990, 251 ff.; siehe auch Drygala, AG
2001, 291, 293 ff.

Siehe etwa Art. 2 und 3 Kapital-RL und Art. 3 Abs. 2 lit. b Ubernahme-RL
einerseits (Mindestregelung) sowie Art.17 Kapital-RL und Art.2 f.
Zweigniederlassungs-RL andererseits (Hochstregelung).

EuGH v. 19.11.1996 Rs.C-42/95, Slg.1996, [-6017, Rz.12 ff. (Siemens/
Nold).

RL 89/666/EWG des Rates v. 21.12.1989 iiber die Offenlegung von
Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften
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bestimmter Rechtsform errichtet wurden, die dem Recht eines anderen
Staates unterliegen, ABI. L 395/36 v. 30.12.1989.

EuGH v. 30.9.2003 Rs.C-167/01 (Inspire Art), NJW 2003, 3331 = AG
2003, 680.

Siehe dazu den Fall EuGH v. 16.7.1992, Rs.C-83/91, Slg.1992, [-4919
Rz. 25 ff. (Meilicke) sowie Einsele, NJW 1996, 2681, 2683 f.

Beispiele finden sich insbesondere in der Spaltungs-RL, der Konzern-
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bilanz-RL und der Zweigniederlassungs-RL.

Siehe z.B. Art. 2 Abs.3 Spaltungs-RL.

RL 78/660/EWG des Rates v. 25.7.1978 iiber den JahresabschluB von
Gesellschaften bestimmter Rechtsformen, ABI. L 222/11 v. 14.8.1978,
zuletzt gedndert durch RL 2003/51/EG des Européischen Parlaments und
des Rates v. 18.6.2003 zur Anderung der Richtlinien 78/660/EWG,
83/349/EWG und 91/674/EWG iiber den JahresabschluB und den kon-
solidierten AbschluB3 von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen, von
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Banken und anderen Finanzinstituten sowie von Versicherungsunter-

nehmen, ABL. 2003 L 178/16 v. 17.7.2003.

Siehe dazu Art.52 Abs.1 lit. a Bilanz-RL, Art.29 lit. a Priiferbefihi-

gungs-RL, Art.17 lit. a Zweigniederlassungs-RL und Art. 42 Abs.1 lit. a

EWIV-VO.

Siehe dazu etwa Art.6 Abs.3 Kapital-RL, Art.53 Abs.2 Bilanz-RL;

Art.50 Abs. 1 Konzernbilanz-RL, Art. 20 Ubernahme-RL und Art. 69 SE-

Vo.

162 Sjehe dazu Art.52 Abs.1 lit. b Bilanz-RL, Art.29 lit. b Priiferbefihi-
gungs-RL, Art.17 lit. b Zweigniederlassungs-RL und Art. 42 Abs.1 lit. b
EWIV-VO.

163 Siehe dazu Art. 18 Abs.1 Ubernahme-RL.
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C. Fazit

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben verdeutlicht, daB das
Europiische Gesellschaftsrecht zahlreiche allgemein privat-
rechtliche Regelungen und Rechtsinstitute kennt, die vielfach
auch als systembildend fiir das Gemeinschaftsprivatrecht ins-
gesamtbezeichnet werden kénnen. Bei der Losung von allgemei-
nen Fragen der Gemeinschaftsrechtsetzung erweist sich das Ge-
sellschaftsrecht sogar durchaus als innovativ. Dennoch bleibt
das Gesellschaftsrecht insoweit hinter den (vielleicht auch zu
hohen) Erwartungen zuriick, die es als historisch erstes und nach
wie vor zentrales Gebiet der europiischen Rechtsangleichung
weckt. Die Griinde hierfiir sind vielfaltig: In der Natur des Gesell-
schaftsrechts als einer Sondermaterie des Privatrechts und Teil-
materie des Unternehmensrechts liegt es zunichst begriindet,
daB die in diesem Bereich besonders weitreichenden Regelungen
zur Publizitit und zum Verkehrsschutz nur eingeschriankt ver-
allgemeinert werden kénnen. Ein Rechtsinstitut wie die mit-
gliedschaftliche Treuepflicht ist zwar Ausdruck eines systembil-
denden Rechtsprinzips, kann jedoch nur in Personenverbidnden
und damit im Gesellschaftsrecht zum Tragen kommen. Auch der
im Bereich spezifisch gesellschaftsrechtlicher Kapitalgesell-
schafts- und Rechnungslegungsregelungen liegende Schwer-
punkt der Rechtsetzung triagt zu ihrer verhéltnismaBig geringen
Verallgemeinerungsfahigkeit bei. Einen weiteren Grund bildet
die Tatsache, daB der iiberwiegende Teil des geltenden Européi-
schen Gesellschaftsrechts einervergleichsweise frithen Phase des
Gemeinschaftsprivatrechts entstammt. So ist im Gesellschafts-
recht die inzwischen abnehmende Zuriickhaltung des Gesetz-
gebers und des EuGH'®* gegeniiber umfassenden und in die mit-
gliedstaatlichen Privatrechtssysteme eingreifenden Regelungen
noch deutlich spiirbar. Die Richtlinien und Verordnungen ent-
halten dartiber hinaus keine oder nur wenige Begriffsdefinitio-
nen, die zudem nur selten allgemein privatrechtliche Bedeutung
haben oder gar auf eine Systembildung hin angelegt wiren.
Nicht selten wurden schlieBlich urspriinglich noch wesentlich
umfassendere Rechtsetzungsvorhaben zusammengestrichen,
um sie insbesondere in ihrem gesellschaftsrechtlichen Kern-
anliegen politisch iiberhaupt durchsetzen zu koénnen.'®® Mit
Spannung bleibt jedoch zu beobachten, welche Auswirkungen
die weiteren gesellschaftsrechtlichen Vorhaben der Européi-
schen Kommission auf das Gemeinschaftsprivatrecht haben
werden.
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Summary

The preceding remarks point out that European company law
consists of many regulations relating to general aspects of pri-
vate law. Nevertheless, company law as a central element in the
unifying of European law does not meet the expectations in all
cases. The reasons for this are manifold: it’s in the nature of
company law that regulations on publicity and traffic protec-
tion are strictly limited to this field of law and can not be
generalized. This is also true in the central matters of account-
ing and capital protection. Additionally, in this field, the legis-
lator and the Court of Justice are reluctant towards extensive
regulations that conflict with the private law systems of the
Member States.

Résumeé

Cet article présente les éléments généraux de droit privé dans le
droit communautaire des sociétés actuellement en vigueur et
tend a vérifier I'impact de ces éléments sur le systeme du droit
privé communautaire dans son ensemble. Il montre que le droit
européen des sociétés en tant que matiére fondamentale du
droit privé communautaire influence considérablement le sys-
teme de ce dernier, bien que, pour des multiples raisons, I'im-
pact soit moins important qu’on pourrait le penser.

164 Zur Selbstbeschrankung des EuGH im Bereich des Gesellschaftsrechts
Everling, FS Lutter, 2000, S. 31, 43 f.

165 So wurden beispielsweise die Regelungen zur Organhaftung des Art.77
SE-VOV 1991 durch einen schlichten Verweis auf das anwendbare na-
tionale Recht in Art.51 SE-VO ersetzt.
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