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§ 4. Die Versicherungs-AG und die Versicherungs-SE § 4

Vorschriften im 6ffentlichen Interesse konnen dabei alle nicht-dispositiven Normen
sein. Der Begriff des offentlichen Interesses ist weit auszulegen;?** eine Beschrinkung der
Nichtigkeitsfolge auf mit den wesentlichen Grundsitzen des deutschen Rechts offensicht-
lich unvereinbare Gestaltungen oder VerstoBe gegen strafrechtliche Normen findet nicht
statt.”>> Andererseits soll bei der Frage, ob eine Vorschrift im 6ffentlichen Interesse § 241
Nr. 3 AktG unterfillt, als Auslegungshilfe herangezogen werden, ob die Norm aktionirs-
schiitzenden Charakter hat oder die rechtlichen Strukturen der Gesellschaft festlegt.>>
Einer derartigen Einschrinkung bedarf es, um den Ausnahmecharakter der Nichtigkeits-
folge fiir evidente oder schwerwiegende Beschlussmingeln?” beizubehalten und eine Aus-
uferung auf alle Fille der Verletzung im offentlichen Interesse liegender Normen zu ver-
meiden. Daher unterfiele etwa ein Hauptversammlungsbeschluss, der eine § 119 Abs. 2
AktG zu treffende GeschiftsfihrungsmaBBnahme zum Gegenstand hat, deren Inhalt gegen
aufsichtsrechtliche Normen verstieBe, ohne eine korporativen Bezugspunkt aufzuweisen,
nicht § 241 Nr. 3 AktG, wire aber anfechtbar.

Weitere — spezielle — Nichtigkeitsgriinde sind in § 250 AktG (Bestellung von Auf-
sichtsratsmitgliedern), § 253 AktG (Ergebnisverwendung) und 256 AktG (Jahresabschluss)
geregelt. Fiir Versicherungsaktiengesellschaften ist im Hinblick auf die Nichtigkeit einer
Aufsichtsratsbestellung aufgrund Fehlens personlicher Voraussetzungen gem. § 250 Abs. 1
Nr. 41iVm § 100 Abs. 1 und 2 AktG zu beriicksichtigen, dass die Hochstzahl der zulissigen
Mandate gem. § 24 Abs. 3 VAG tiiber § 100 Abs. 2 AktG hinaus beschrinkt ist
(= Rn. 135). § 24 Abs. 4 VAG schlief3t dariiber hinaus eine Aufsichtsratstitigkeit eines
ehemaligen Vorstands aus, wenn bereits zwei ehemalige Geschiftsleiter im Aufsichtsrat
vertreten sind (= Rn. 134); auch ein Verstol insoweit zieht die Nichtigkeitsfolge nach
sich.?%® Die Wahl eines Aufsichtsratsmitglieds, das den aufsichtlichen fit-and-proper-Anforde-
rungen nicht genitigt, ist jedoch nicht nichtig, sondern lediglich anfechtbar gem. § 251
AktG. Dies allerdings nicht wegen mangelnder Sektorkenntnis gem. § 100 Abs. 5 AktG>¥,
die das Gesetz nur organbezogen fordert, wohl aber aufgrund inhaltlichen Beschlussmangels
durch Verletzung des § 24 VAG.>*

Gemil § 253 AktG ist der Gewinnverwendungsbeschluss, gem. § 256 Abs. 1 Nr. 3
AktG der (ausnahmsweise von der Hauptversammlung zu fassende) Beschluss tiber die
Feststellung des Jahresabschlusses u. a. nichtig, wenn der Abschlusspriifer nicht ord-
nungsgemal, also nicht durch den Aufsichtsrat gem. § 341k Abs. 2 S. 1 HGB, bestellt ist
oder wenn der Abschlusspriifer nicht die erforderliche Priiferbefihigung aufweist, weil es
sich entgegen § 341k Abs. 1 S. 2 HGB nicht um einen Wirtschaftspriifer oder eine Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft gem. § 319 Abs. 1 S. 1 HGB handelt.

bb) Anfechtbarkeit. Eine Anfechtungsklage kann gem. § 243 Abs. 1 AktG auf jegliche
Verletzung eines Gesetzes im materiellen Sinne (oder der Satzung) gestiitzt werden,
unabhingig davon, ob der Beschluss unter Versto3 gegen solches Gesetz zustande
gekommen ist oder ob sein Inhalt hiergegen verstofit. Da eine Anfechtungsklage als
Beschlusskontrollinstrument dient,*!' sind auch VerstoBe gegen offentlich-rechtliche Nor-
men ohne (unmittelbaren) Einfluss auf die Gesellschaft, ihre Organe/Organmitglieder oder
Aktionire erfasst. Mithin kann auch jeglicher Beschluss, der den aufsichtsrechtlichen Vor-

b

234 Hiiffer/Koch AktG § 241 Rn. 19.

235 Hiiffer/Schifer in MiiKoAktG § 241 Rn. 56; Wiirthwein in Spindler/Stilz AktG § 241 Rn. 214.

236 Wiirthwein in Spindler/Stilz AktG § 241 Rn. 215f.

237 Hiiffer/Koch AktG § 241 Rn. 1.

238 Vgl. insoweit zur Analogie des § 250 Abs. 1 Nr. 4 AktG auf einen Verstol3 gegen § 105 AktG (Ausschluss
gleichzeitigen Vorstands- und Aufsichtsratsmandats): Hiiffer/Koch AktG § 250 Rn. 11; aA Simons in
Holters AktG § 250 Rn. 19.

23 Simon in Holters AktG § 100 Rn. 78.

240 Vgl. Koch in MiiKoAktG § 251 Rn. 4 hins. VerstoBes gegen satzungsmiBige Anforderungen gem. § 100
Abs. 4 AktG.

241 Hiiffer/Koch AktG § 243 Rn. 3, 22.
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gaben oder Regelungen inhaltlich widerspricht mit der Anfechtungsklage angegriften
werden.

cc) Klageberechtigung. Die Nichtigkeitsklage gem. § 249 AktG kann nur von dem dort
genannten Personenkreis erhoben werden, nicht aber von Dritten. Der BaFin steht diese
Klagemoglichkeit daher nicht zu. Denkbar wire insoweit die Erhebung der allgemei-
nen Feststellungsklage gem. § 256 ZPO auf Nichtigkeit des Hauptversammlungsbeschlus-
ses, die anders als die nach § 249 AktG lediglich infer partes wirkt und fiir die es der
Darlegung eines eigenen Feststellungsinteresses bedarf. Hieran wird es — ungeachtet des
Grundes der Nichtigkeit — stets mangeln, da die Aufsichtsbehorde {iber ein eigenes,
abschlieBendes aufsichtsrechtliches Instrumentarium zur Beseitigung von Missstinden ver-
fiigt, und andere als aufsichtsrechtlich begriindbare Missstinde nicht von dem Kontroll-
und Priifungsauftrag der BaFin umfasst sind. Die BaFin kann auch keine Beschliisse im
Wege der Anfechtungsklage gem. § 246 AktG fiir nichtig erkliren lassen, da sie nicht gem.
§ 245 AktG anfechtungsbefugt ist; eine Klage miisste als unbegriindet abgewiesen wer-
den.?*? Denkbar ist aber, dass ein von der BaFin eingesetzter Sonderbeauftragter, dem die
Kompetenzen eines klageberechtigten Organs iibertragen worden sind (= Rn. 190), Klage
erhebt.

c) Aufsichtsbehordliche Eingriffsrechte. Auch im Kompetenzbereich der Hauptver-
sammlung hat die BaFin Ein- und Mitwirkungsrechte. Dies gilt etwa im Hinblick auf ihren
Genehmigungsvorbehalt betreffend Satzungsinderungen (Ausnahme: KapitalerhGhun-
gen; § 12 Abs. 1 iVm § 9 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4 Nr. 1 lit. b VAG), hinsichtlich Umwand-
lungen nach dem Umwandlungsgesetz (§ 14 VAG) sowie hinsichtlich des Abschlusses oder
der Anderung von Unternehmensvertrigen gem. §§ 291 ff. AktG, soweit eine Vertrags-
partei eine Erstversicherungsaktiengesellschaft ist (§ 12 Abs. 1 S. 1 VAG).

Die BaFin kann dariiber hinaus eigeninitiativ Anderungen der Satzung als Teil des
Geschiftsplanes unter den Voraussetzungen des § 300 S. 1 VAG verlangen. Dies diirfte nur
moglich sein, wenn sie in der konkreten Satzungsausgestaltung einen Missstand entdeckt,?®
etwa weil sie gegen nicht-dispositives Reecht verstoBt, und hierdurch die Belange der
Versicherten nicht mehr ausreichend gewahrt sind.?*

Wie in Aufsichtsratssitzungen kann die Bafin auch in Hauptversammlungen Prisenz
zeigen und verlangen dort angehort zu werden (§ 306 Abs. 1 Nr. 4 VAG). Das wohl
starkste Eingriffsrecht betreffend die Hauptversammlung ist das Recht der BaFin gem.
§ 307 VAG, ecinen Sonderbeauftragten einzusetzen und diesem die Befugnisse der
Hauptversammlung ganz oder teilweise zu iibertragen. Dartiber hinaus gehende Kom-
petenzen konnen ihm nicht iibertragen werden. Allerdings kann er als ,,faktischer Allein-
aktionir aufgrund seiner Satzungsinderungskompetenz die Grundlagen der Aktiengesell-
schaft in einem Male verindern, wie es einzelnen Aktioniren (ohne Zusammenwirken)
nicht moglich wire. Hinzu kommt, dass ein- und demselben Sonderbeauftragten die
Befugnisse gleich mehrerer Organe iibertragen werden konnen (§ 307 Abs. 4 S. 3 VAG),
womit das aktienrechtlich austarierte Kompetenzgefiige zwischen den Organen vollig auBer
Kraft gesetzt werden kann.?* Welche Voraussetzungen fiir einen derart gravierenden Ein-
griff'in das Eigentumsrecht der Aktionire gem. Art. 14 GG gelten, regelt § 307 VAG nicht;
es darf daher bezweifelt werden, dass die Norm den rechtsstaatlichen Anforderungen an
den Gesetzesvorbehalt geniigt.?*¢ Jedenfalls gebietet der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz,
dass mildere Eingriffsmoglichkeiten, etwa MaBnahmen der allgemeinen Missstandsaufsicht

242 Hiiffer/Schifer in MiiKoAktG § 245 Rn. 3.

243 Kaulbach/Erdmann in BeckOK VAG § 300 Rn. 4.

24 Dreher in Prolss/Dreher VAG § 300 Rn. 8; Mdsbauer BB 1987, 1688 (1692).

245 Vgl. Hoffmann in Prolss/Dreher VAG § 307 Rn. 30.

246 Grote in HK-VAG VAG § 307 Rn. 12f.; Hoffmann in Prolss/Dreher VAG § 307 Rn. 13; Biirkle VersR
2015, 941 (944).
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§ 4. Die Versicherungs-AG und die Versicherungs-SE § 4

gem. § 298 VAG,*¥ Verwarnung, Abberufung von Inhabern von Schliisselfunktionen,
Mitgliedern der Geschiftsfithrung oder des Aufsichtsrats, Anderung des Satzung etc, nicht
ausreichend sind.

Soweit dem Sonderbeauftragten keine Befugnisse des Organs Hauptversammlung tiber-
tragen werden, verbleibt diese Kompetenz bei den Aktioniren als Mitgliedern dieses
Organs. Macht der Sonderbeauftragte von seinen Rechten hingegen keinen Gebrauch, so
kann dennoch die Hauptversammlung die betreffenden Kompetenzen nicht wahr-
nehmen, da sie insoweit ruhen.2*8

Das Haftungsregime, nach dem der Sonderbeauftragte bei fahrlissigem, einschlieBlich
grob fahrldssigem, Verhalten in Hohe von maximal 1 Mio. EUR (bzw. 4 Mio. EUR bei
borsennotierten Gesellschaften) in Anspruch genommen werden kann, diirfte — selbst bei
Versicherbarkeit iiber eine D&O-Versicherung — eher kosmetischer Natur sein, insbesonde-
re, da die Beschrinkung auch bei Ubernahme der Befugnisse mehrerer Organe greift. Eine
Amtshaftung der BaFin gem. § 839 BGB iVm Art. 34 GG diirfte kaum jemals greifen,
da die BaFin aufgrund der Weisungsungebundenheit des Sonderbeauftragten im Wesentli-
chen nur ein Auswahlverschulden treffen kann,2* das schwer nachzuweisen ist.

B. Die Versicherungs-SE

§ 8 Abs. 2 VAG ermoglicht neben einer Aktiengesellschaft auch einer Europiischen Gesell-
schaft (auch Europiische Aktiengesellschaft oder Societas Europaea — SE) den Betrieb eines
Versicherungsunternehmens. Bei SE handelt es sich um eine supranationale, europii-
sche Rechtsform, die die Regeln zur Aktiengesellschaft im jeweiligen Sitzstaat angelehnt
ist. In Deutschland entspricht die SE weitgehend der Aktiengesellschaft. Es gibt nur wenige
Sonderregeln, die sich im Wesentlichen auf die Griindung der SE beziehen.

Die Idee einer Europiischen Gesellschaft reifte bereits in den 1960er Jahren. 1967 wurde
der erste Entwurf eines Statuts fuir eine Europdische Gesellschaft (Societas Europaea, SE)
vorgelegt?’, das die Griindung einer Aktiengesellschaft auf europiischer Ebene ermogli-
chen sollte. Doch erst fast 35 Jahre spiter in 2001 konnten die erforderlichen europiischen
Rechtsakte verabschiedet werden (— Rn. 197). Danach kann eine SE durch die Verschmel-
zung bestehender nationaler Aktiengesellschaften entstehen, wobei mindestens zwei der an
der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften ihren Sitz in unterschiedlichen Mitgliedstaa-
ten haben miissen. AuBlerdem ist die Griindung einer SE durch die Errichtung einer
gemeinsamen Holdinggesellschaft ist moglich. Hieran konnen sich nicht nur Aktiengesell-
schaften, sondern auch GmbH beteiligen. Sofern mindesten zwei Gesellschaften in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten ansissig sind oder eine Tochtergesellschaft in einem anderen
Mitgliedstaat haben konnen sie ebenfalls eine gemeinsame Holding errichten. Auch eine
einmal errichtete SE kann ihrerseits SE-Tochter griinden. SchlieBlich ist noch die Um-
wandlung einer nationalen AG in eine SE mdglich, wenn diese AG seit mindestens zwei
Jahren eine Tochtergesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat hat.

Eine SE gilt als Aktiengesellschaft und unterliegt dem Recht des Landes, in welchem
sie ihren Sitz nimmt. Es wird dadurch das nationale Aktienrecht zur Grundlage, die durch
die direkt anwendbaren Bestimmungen des SE-Statuts erginzt werden. Das gezeichnete
Kapital einer SE muss mindestens 120.000 EUR betragen. Der Sitz muss sich in dem EU-
Mitgliedstaat befinden, in dem sich auch die Hauptverwaltung befindet. Dort ist sie auch in
das Register einzutragen. Sie hat die Wahl zwischen einer monistischen (nur ein einziges
Verwaltungsorgan) und einer dualistischen Struktur (Aufsichtsorgan und Leitungsorgan).
Auf den Jahresabschluss der SE sind die europiischen Vorschriften zur Rechnungslegung

247 Kaulbach/Erdmann in BeckOK VAG § 307 Rn. 9.

248 Ahnlich Hoffimann in Prélss/Dreher VAG § 307 Rn. 40.
249 Hoffmann in Prolss/Dreher VAG § 307 Rn. 72.

250" Zur Historie der SE Blanquet ZGR 2002, 20 ff.
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§ 4 Kap. 2. Rechtsformen und Arten von Versicherungsunternehmen

bzw. im Fall einer Borsennotierung die internationalen Rechnungslegungsstandards (IAS/
IFRS) anzuwenden. Fiir Prifung und Publizitit gilt das Gleiche wie fiir nationale Aktien-
gesellschaften im Sitzland.

Zur Regelung der Mitbestimmung in der SE wurde eine eigene Richtlinie geschaffen,
die von den Mitgliedsstaaten umzusetzen war. Die Einrichtung eines besonderen Verhand-
lungsgremiums vor der eigentlichen Griindung der SE soll sicherstellen, dass die fiir die
konkrete Gesellschaft geeignete Form der Mitbestimmung gefunden werden kann.

I. Rechtsgrundlagen der SE

Als im Kern europdische Rechtsform setzt das Recht der SE auf européische Vorgaben
auf. Kernvorschrift ist die VO (EG) 2157/2001 (SE-VO), die als europiische Verordnung
in den EU-Mitgliedstaaten unmittelbar gilt (vgl. Art. 288 Abs. 2 AEUV). Sie wird erginzt
durch das deutsche SE-Ausfithrungsgesetz (SEAG). AuBlerdem hat der Europiische Rat die
RL 2001/86/EG vom 8.10.2001 hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer einer SE-
Richtlinie erlassen, die durch das SE-Beteiligungsgesetz (SEBG) in deutsches Recht umge-
setzt wurde.

Nach Art. 9 VO (EG) 2157/2001 unterliegt die SE neben dieser Verordnung in Deutsch-
land dem SEAG und dem SEBG sowie insbesondere dem Aktiengesetz.

1. VO (EG) 2157/2001

Die VO (EG) 215772001 enthilt etwa 50 %2! des fiir die SE maBgeblichen Gesellschafts-
rechts. Dabei handelt es sich um die Regelungen zur Griindung einer SE und zur
Organisationsverfassung. Sie findet in den Mitgliedsstaaten unmittelbar Anwendung
und ist gegeniiber dem nationalen Rechts vorrangig, Sofern die VO (EG) 2157/2001 eine
bestimmte Frage regelt, ist dieser Regelung gegeniiber den Vorschriften des nationalen
Rechts vorrangig, Art. 9 Abs. 1 lit. a VO (EG) 2157/2001. Zusiatzlich findet nach Maf3-
gabe von Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ VO (EG) 2157/2001 erginzend das nationale Recht des
Sitzstaates Anwendung. Letzteres ist von erheblicher rechtspraktischer Bedeutung, da die
SE-VO wesentliche Teilbereiche des Gesellschaftsrechts nicht regelt, insoweit also liicken-
haft ist.?>?

Im Rahmen der Organisationsverfassung der SE befasst sich die VO (EG) 2157/2001 mit
speziellen Governance Regelungen zum dualistischen System (Art. 39—42) und zum
monistischen System (Art. 43—54) sowie fiir beide Systeme geltenden Vorgaben (Art. 46
=51). In Art. 52-60 befasst sich die VO (EG) 2157/2001 mit der Hauptversammlung,
wobei diese keine grundsitzlichen Anderungen zur Hauptversammlung einer SE enthalten.
Gleiches gilt fur Art. 61 und 62 VO (EG) 2157/2001, die sich mit der Rechnungslegung
und dem konsolidierten Jahresabschluss befassen. Art. 63—67 VO (EG) 2157/2001 befassen
sich mit der Auflosung, der Liquidation sowie der Insolvenz des SE. Hierfiir gelten ebenfalls
im Wesentlichen die nationalen Vorschriften fiir eine Aktiengesellschaft. Zusitzlich wird
der Formwechsel in eine Aktiengesellschaft nach dem nationalen Recht des Sitzstaates
ermoglicht.

2. Das SE-Ausfithrungsgesetz

Das SEAG befasst sich mit speziellen Regelungen zu Verfahren und Zustidndigkeiten im
Zusammenhang mit der Griindung und dem Aufbau einer SE. Es enthilt Einzelheiten zu
den Verfahren im Rahmen der Griindung einer SE wie zum Beispiel zur Verbesserung des
Umtauschverhiltnisses sowie zum Abfindungsangebot im Rahmen einer Verschmelzung

251 Lutter in Lutter/Hommelhoff/ Teichmann Einf. SE-VO Rn. 5.
252 Habersack/Drinhausen SE-Recht Einl. Rn. 4 ff.; Lutter in Lutter/Hommelhoff/ Teichmann Einf. SE-VO
Rn. 5.
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§ 4. Die Versicherungs-AG und die Versicherungs-SE §4

bzw. Griindung einer Holding-SE und zum Gliubigerschutz bei einer Griindung durch
Verschmelzung. Auferdem sind Regelungen zur Governance der SE im Rahmen eines
dualistischen bzw. monistischen Systems enthalten.

3. SE-Beteiligungsgesetz

Die SEBG setzt die SE-Beteiligungsrichtlinie in deutsches Recht um. Diese regelt die
unternehmerische und betriebliche Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE. Da die
Arbeitnehmerbeteiligung in erster Linie Gegenstand einer zwischen der Unternehmens-
leitung und der Arbeitnehmerseite ausgehandelten Beteiligungsvereinbarung ist, enthilt das
SEBG Regelungen zur Bildung und Zusammensetzung des besonderen Verhandlungsgre-
miums, sowie Auffangregelungen fur den Fall, dass eine Vereinbarung nicht zustande-
kommt (= Rn. 220).

II. Griindung einer SE

Die Griindung einer SE kann durch grenziiberschreitende Verschmelzung, durch
Griindung einer Holding-SE oder einer Tochter-SE sowie durch Formwechsel erfol-
gen.

1. Uberblick iiber die Griindung einer SE durch Verschmelzung

Die Griindung einer SE durch Verschmelzung wird durch Art. 2 Abs. 1 VO (EG) 2157/
2001 ermoglicht. Danach konnen Aktiengesellschaften, die nach dem Recht eines Mit-
gliedstaates gegriindet worden sind und ihre Sitz oder ihre Hauptverwaltung in der EU
haben, durch Verschmelzung eines SE griinden. Aussetzung ist nach Art. 2 Abs. 1 VO (EG)
2157/2001, dass mindestens zwei an einer Verschmelzung beteiligten Aktiengesellschaft
dem Recht unterschiedlicher Mitgliedsstaaten unterliegen. Das Griindungsverfahren richtet
sich nach Art. 17 VO (EG) 2157/2001 in Verbindung mit den §§ 5 ff. SEAG.

Der Ablauf einer Griindung durch Verschmelzung lisst sich in drei Phasen unterscheiden:
Die Vorbereitungsphase, der die Entscheidung der Leitungsorgane der Griindungsgesell-
schaften zur Vornahme der Verschmelzung vorausgeht, die Beschlussphase, in der die
Hauptversammlungen der Griindungsgesellschaften iiber die Verschmelzung beschlieBen,
und die Vollzugsphase, in der von den zustindigen nationalen Stellen die RechtmiBigkeit
von Vorbereitung und Durchfiihrung der Verschmelzung und der SE-Griindung gepriift
wird, und die mit der Eintragung der SE in das zustindige Register ihres Sitzstaates
endet.?>?

In der Vorbereitungsphase sind folgende MaBinahmen erforderlich?>*:

— Strukturierung: Entscheidung der beteiligten Vorstinde, ob die Griindung einer SE die
gewiinschten Ziele verwirklichen kann und auf welchem durch Art. 2 VO (EG) 2157/
2001 vorgegebenen Wege die SE gegriindet werden soll; bei Griindung durch Verschmel-
zung Entscheidung fiir Verschmelzung durch Aufnahme oder durch Neugriindung;

— Aufstellung von gleichlautenden Verschmelzungsplinen (Art. 20 VO (EG) 2157/2001)
unter Beachtung von nationalen Formerfordernissen gem. Art. 18 VO (EG) 2157/2001.
Sie sind nach § 6 UmwG notariell zu beurkunden;

— Entwurf der Satzung der SE, die Bestandteil des Verschmelzungsplans nach Art. 20 VO
(EG) 2157/2001 wird,

— Erstellung des Verschmelzungsberichts fiir jede Griindungsgesellschaft oder eines gemein-
samen Verschmelzungsberichts, wenn nicht nach Art. 18 VO (EG) 2157/2001 iVm § 8
Abs. 3 UmwG (= § 28 Rn. 76 ff.) entbehrlich;

253 Widmann/Mayer/Heckschen UmwG Anh. 14 Rn. 145; Marsch-Barner in Habersack/Drinhausen SE-
Recht Art. 17 Rn. 9.
254 Marsch-Barner in Habersack/Drinhausen SE-Recht Art. 17 Rn. 10.
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— Bestellung eines Verschmelzungspriifers fiir jede Griindungsgesellschaft oder eines ge-

meinsamen Verschmelzungspriifers sowie Vornahme der Verschmelzungspriifung(en) und
Erstellung des Verschmelzungspriifungsberichts fiir jede Griindungsgesellschaft oder des
gemeinsamen Verschmelzungspriifungsberichts; wenn eine Verschmelzungspriifung wenn
nicht nach Art. 18 VO (EG) 2157/2001 iVm § 12 Abs. 3 bzw. § 9 Abs. 3 iVm § 8
Abs. 3 UmwG (- § 28 Rn. 76 ff.) entbehrlich;

— Herbeiftihrung erforderlicher Organbeschliisse (bei deutscher AG zB Beschluss des Auf-

sichtsrats, sofern gem. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG vorgesechen, oder bei freiwilliger Ein-
bindung);

— Aufstellung von Schluss- und/oder Zwischenbilanzen der Grindungsgesellschaften, so-

fern erforderlich. Fiir eine tbertragende AG deutschen Rechts ist im Rahmen der
RechtmiBigkeitspriiffung gem. Art. 25 Abs. 1 eine den Anforderungen des § 17 Abs. 2
UmwG geniigende Schlussbilanz vorzulegen. Zwischenbilanzen sind gem. Art. 18 VO
(EG) 2157/2001 iVm § 63 Abs. 1 Nr. 3 UmwG zur Information der Aktionire im
Vorfeld der Hauptversammlung zu erstellen, wenn der jeweils vorliegende Jahresabschluss
sich auf ein Geschiftsjahr bezieht, das linger als sechs Monate zuriickliegt;

— Offenlegung des Verschmelzungsplans (bei deutscher Aktiengesellschaft gem. Art. 18 VO

(EG) 2157/2001 iVm § 61 UmwG) und Bekanntmachung der Angaben gem. Art. 21
VO (EG) 2157/2001;

— Zuginglichmachen des Verschmelzungsplans gegentiber sonstigen Parteien gem. Art. 18

VO (EG) 2157/2001 iVm dem nationalen Verschmelzungsrecht der jeweiligen Griin-
dungsgesellschaft (bei deutscher Aktiengesellschaft Zuleitung des Verschmelzungsplans an
den zustindigen Betriebsrat gem. Art. 18 iVm § 5 Abs. 3 UmwG);

— Einleitung und Durchfithrung des Verhandlungsverfahrens zur Regelung der Arbeitneh-

merbeteiligung in der SE; bei SE mit Sitz in Deutschland erfolgt die Einleitung durch
Information und Aufforderung zur Bildung des besonderen Verhandlungsgremiums gem.
§ 4 SEBG;

— Einberufung der Hauptversammlung und Zuginglichmachen aller erforderlichen Unter-

lagen zur Information der Aktionire (bei deutscher Aktiengesellschaft gem. Art. 18 VO

(EG) 2157/2001 iVm § 63 UmwG sowie §§ 121 ff. AktG).

In der Beschlussphase sind die Hauptversammlungen der Griindungsgesellschaften mit
den folgenden Beschliissen durchzufiihren:?

— Zustimmung zum Verschmelzungsplan (Art. 23 Abs. 1 VO (EG) 2157/2001; bei deut-

scher Aktiengesellschaft gilt das Mehrheitserfordernis gem. Art. 18 VO (EG) 2157/2001
iVm § 65 UmwG);

— ggf. Aufnahme des Vorbehalts der ausdriicklichen Genehmigung einer etwaigen Verein-

barung iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer (Art. 23 Abs. 2);

— bei tibernehmender Gesellschaft ggf. Kapitalerh6hung zur Gewihrung von Aktien an die

Aktionire der tbertragenden Gesellschaft(en); unter den Voraussetzungen von Art. 18
VO (EG) 2157/2001 iVm § 68 UmwaG ist eine Kapitalerhohung entbehrlich, wenn die
iibernehmende Gesellschaft eine deutsche AG ist;

— bei tibernehmender Gesellschaft Bestellung der Mitglieder des Aufsichts- oder Verwal-

tungsorgans der SE, soweit diese nicht in der Satzung bestellt werden (Art. 40 Abs. 2
bzw. Art. 43 Abs. 3 VO (EG) 2157/2001);

— bei tbernehmender Gesellschaft deutschen Rechts Bestellung des Abschlusspriifers

(Art. 15 Abs. 1 VO (EG) 2157/2001 iVm § 30 Abs. 1 AktG);

— ggf. weitere Beschlusspunkte;
— ggf. Abgabe von Verzichtserklarungen durch die Aktionire (bei deutscher Aktiengesell-

schaft kommen in Betracht: Verzicht auf die Erhebung von Klagen gegen die Wirk-
samkeit des Verschmelzungsbeschlusses, Verzicht auf die Gewihrung von Aktien, Verzicht
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auf die Unterbreitung eines Abfindungsangebots im Verschmelzungsplan, Verzicht auf
Verschmelzungsbericht, Verschmelzungspriifung und Verschmelzungspriiffungsbericht);

— Beendigung des Verfahrens zur Regelung der Arbeitnehmerbeteiligung in der SE durch
(1) Abschluss einer Vereinbarung (bei SE mit Sitz in Deutschland gem. § 21 SEBG) oder
(2) Nichtauthahme oder Abbruch der Verhandlungen durch das besondere Verhandlungs-
gremium (bei SE mit Sitz in Deutschland gem. § 16 Abs. 1 und Abs. 2 SEBG) oder (3)
Ablauf der Verhandlungsfrist und Eingreifen der gesetzlichen Auffangregelungen (bei SE
mit Sitz in Deutschland gem. §§ 22 Abs. 1 Nr. 2, 34 SEBG);

— Uberpriifung der Vereinbarkeit der Satzung der SE mit der Vereinbarung iiber die
Arbeitnehmerbeteiligung und, sofern notwendig, Anpassung der Satzung;

— gef. Zustimmung der Hauptversammlung zur Vereinbarung tber die Arbeitnehmerbe-
teiligung, wenn der Zustimmungsbeschluss zum Verschmelzungsplan gem. Art. 23 Abs. 2
VO (EG) 2157/2001 unter einen entsprechenden Vorbehalt gestellt wurde.

Die Vollzugsphase umfasst folgende Schritte:?5¢

— Sicherheitsleistung an berechtigte Gliubiger, soweit erforderlich (bei deutscher iiber-
tragender Aktiengesellschaft und Sitz der SE im Ausland gem. Art. 24 VO (EG) 2157/
2001 iVm §§ 8, 13 Abs. 1 SEAG);

— RechtmiBigkeitspriiffungen bei allen Griindungsgesellschaften gem. Art. 25 Abs. 1 VO
(EG) 2157/2001 und Ausstellung von RechtmiBigkeitsbescheinigungen gem. Art. 25
Abs. 2; zur Entbehrlichkeit einer gesonderten RechtmiBigkeitsbescheinigung flir eine
tibernehmende Gesellschaft, wenn dieselbe nationale Stelle fiir die Priifung gem. Art. 25
VO (EG) 2157/2001 und die Priifung gem. Art. 26 VO (EG) 2157/2001 zustindig ist;

— Priifungsverfahren gem. Art. 26 VO (EG) 2157/2001 durch zustindige nationale Stelle
am Sitz der SE unter Vorlage der R echtmifBigkeitsbescheinigungen der Griindungsgesell-
schaften;

— Eintragung der Verschmelzung und der SE in das zustindige Register ihres Sitzstaates
(Art. 27, 12 VO (EG) 2157/2001);

— Offenlegung der Verschmelzung auf der Ebene der Griindungsgesellschaften gem. Art. 28
VO (EG) 2157/2001 und der SE-Griindung gem. Art. 15 Abs. 2, 13 und 14 VO (EG)
2157/2001.

2. Griindung einer Holding-SE

Die Griindung einer Holding-SE richtet sich nach Art. 2 sowie Art. 32f. VO (EG) 2157/
2001. Danach konnen Aktiengesellschaften und GmbH die nach dem Recht eines Mit-
gliedstaates gegriindet worden sind und ihren Sitz sowie ihre Hauptverwaltung in der EU
haben die Griindung einer Holding SE anstreben, sofern mindestens zwei der Gesell-
schaften (Holdinggesellschaft bzw. Beteiligungsgesellschaft) dem Recht verschiedener
Mitgliedschaften unterliegen oder seit mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines
anderen EU-Mitgliedsstaats unterliegen Tochtergesellschaft oder eine Zweigniederlassung
in einem anderen Mitgliedstaat haben (Art. 2 VO (EG) 2157/2001).

Die Griindung erfolgt in zwei Stufen. Stufe 1 ist in Art. 32 VO (EG) 2157/2001 geregelt.
Danach ist ein Griindungsplan aufzustellen, durch die Griindungsgesellschaften often zu
legen (Art. 32 Abs. 2 und Abs. 3) nach Art. 32 Abs. 4 und Abs. 5 VO (EG) 2157/2001
durch einen oder mehrere externe Priifer priifen zu lassen. Die Gesellschafterversammlung
der Griindungsgesellschaften miissen dem Griindungsplan zustimmen (Art. 32 Abs. 6 VO
(EG) 2157/2001). AuBerdem ist das Beteiligungsverfahrens der Arbeitnehmer nach Mal3-
gabe des SEBG durchzufiihren (Art. 32 Abs. 6 VO (EG) 2157/2001).

Nach dem die Anteilsinhaber der Griindungsgesellschaften der Holding-Griindung zu-
gestimmt haben, miissen die einzelnen Gesellschafter nach dem Verfahren des Art. 33 ff.

VO (EG) 2157/2001 in Stufe 2 entscheiden, ob sie ihre Anteile an ihrer Griindungsgesell-
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schaft in Anteile an der neuen SE eintauschen wollen. Erginzt wird die Vorschriften der
VO (EG) 2157/2001 hinsichtlich des Verfahrens durch §§ 9-11 SEAG, die das Verfahren
der Unterbreitung eines Erfindungsangebots fiir Anteilsinhaber, die gegen die Zustim-
mungsbeschluss zum Griindungsplan Widerspruch zur Niederschrift erklart haben, regeln.

3. Griindung einer Tochter-SE

Die Griindung einer Tochter-SE kommt auf zwei unterschiedlichen Grundlagen in Be-
tracht. Art. 35 VO (EG) 2157/2001 ermoglicht die Primargriindung einer Tochter-SE
nach Malgabe von Art. 2 Abs. 3 VO (EG) 2157/2001. Danach koénnen Kapitalgesell-
schaften sowie juristische Person des oOffentlichen oder privaten Rechts, die nach dem
Recht eines EU-Mitgliedstaats gegriindet worden sind und ihren Sitz sowie ihre Haupt-
verwaltung in einer in der EU haben, eine Tochter-SE durch Zeichnung ihrer Aktien
griinden, sofern die Griinderin und die zu griindende Tochter-SE dem Recht verschiede-
ner Mitgliedsstaaten unterliegen oder seit mindestens zwei Jahren eine dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats unterliegen Tochtergesellschaft oder eine Zweigniederlassung in
einem anderen Mitgliedstaat haben.

Art. 3 Abs. 2 VO (EG) 2157/2001 ermdglicht auBerdem die Sekundargriindung einer
Tochter-SE durch eine SE. Auf deren Griindung ist nach heute herrschender Meinung
Art. 36 VO (EG) 2157/2001 anzuwenden.?>’

4. Formwechsel

SchlieBlich kommt die Griindung einer SE durch Formwechsel einer bestehenden
Aktiengesellschaft in eine SE nach Art. 2 Abs. 4 VO (EG) 2157/2001 in Betracht. Das
Verfahren richtet sich nach Art. 37 Abs. 4-8 VO (EG) 2157/2001 und entspricht im
Wesentlichen den tiblichen Standards einer Umstrukturierung nach dem unionsrechtlich
vorgegebenen Rechtsrahmen.?® Hierzu sind im Einzelnen die folgenden Schritte erfor-
derlich:>?

— Antrag an das zustindige LG zur Bestellung eines sachverstindigen Priifers fiir die
Kapitaldeckungspriifung;

— Vorbereitung des Umwandlungsplans durch den Vorstand der formwechselnden AG;

— Vorbereitung des Umwandlungsberichts, der die wesentlichen rechtlichen und wirt-
schaftlichen Aspekte der Umwandlung erliutert und begriindet und die Auswirkungen
auf die Aktionire und Arbeitnehmer darstellt, ebenfalls durch den Vorstand;

— Durchfiihrung der Kapitaldeckungspriifung und Ausstellung der Kapitaldeckungsbeschei-
nigung durch den sachverstandigen Priifer;

— Ausfertigung des Umwandlungsplans und des Umwandlungsberichts;

— Oftenlegung des Umwandlungsplans;

— Ggf. Zuleitung des Umwandlungsplans und des Umwandlungsberichts an den zustindi-
gen Betriebsrat (obwohl eine entsprechende Rechtspflicht nicht besteht, kann sich die
Zuleitung gleichwohl unter praktischen Gesichtspunkten empfehlen);

— Einberufung einer Hauptversammlung zur Einholung der Zustimmung zum Umwand-
lungsplan, Zuginglichmachung der relevanten Unterlagen;

— Durchfiihrung der Hauptversammlung mit Beschlussfassung iiber den Umwandlungsplan
und (ggf. auch nur vorsorglich) Bestellung der Mitglieder des Aufsichts- oder Verwal-
tungsrats, Abgabe etwaiger Verzichtserklirungen (zB auf die Berichterstattung gem.
Art. 18, 36 analog VO (EG) 2157/2001 iVm § 192 Abs. 2 S. 1 Alt. 2, S. 2 UmwG;

— Uberwindung etwaiger Anfechtungsklagen im Freigabeverfahren;
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