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A. Einleitung

Ziel dieser Arbeit ist die Erorterung von Sinn und Zweck einer Mustersatzung als
Gesetzeszusatz fir die Societas Privata Europaea (Europdische Privatgesellschaft), im
Folgenden kurz: SPE, einer supranationalen Gesellschaftsform fir kleine und mittlere
Unternehmen (KMU). Fir sie liegt bereits ein Verordnungsentwurf der Europaischen
Kommission vor®, der das Ergebnis einer jahrzehntelangen Entwicklung ist.?
Rechtsvergleichend wird unter Einbeziehung verschiedener mitgliedstaatlicher
Rechtsordnungen, in denen fiir eine Kapitalgesellschaftsform bereits eine Mustersatzung
angeboten wird, erarbeitet, wie entsprechende Mustersatzungen fiir solche Rechtsformen
ausgestaltet sein kénnen. Um aus dem Vergleich weiterfiihrende Schlisse fiir die SPE ziehen
zu kénnen, werden ausschlieBlich solche Rechtsformen in den Vergleich einbezogen, die sich
ebenso wie die SPE an KMU richten. Auf dieser Basis wird der zu dem aktuellen
Verordnungsentwurf ebenfalls vorliegende Mustersatzungsvorschlag vorgestellt und
diskutiert. Dabei wird sowohl dessen Inhalt® untersucht, als auch der Frage nachgegangen,
welches Gremium diese verfassen sollte.* SchlieBlich wird ein eigener Entwurf einer
Mustersatzung vorgestellt.” Dabei wird auch die Frage erdrtert, ob entgegen dem derzeit
vorliegenden Mustersatzungsvorschlag mehrere Mustersatzungstexte parallel angeboten
werden sollten, oder ob es sinnvoller ware, sich auf einen Text zu beschranken. Hintergrund
dieser Fragestellung sind die verschiedenen Einsatzmoglichkeiten der Gesellschaftsform. Die
Einsatzmoglichkeiten der SPE werden deswegen vorab untersucht.®

Neben Fragen der Ausgestaltung der Mustersatzungen sind auch die Fragen der
Rechtsverbindlichkeit einer Mustersatzung7 und deren Stellenwert im Regelunsgefiige der
SPE Gegenstand dieser Arbeit.®2 Wie die Mustersatzung zustande gekommen ist und welche
Funktion sie im Regelungsgeflige hat, hat namlich Auswirkungen auf die

Rechtsverbindlichkeit der Mustersatzung. Ob diese Gesetzescharakter haben soll bzw. ob zu

' Der Aufbau und der Regelungsbereich der Verordnung werden in Abschnitt B erliutert.

? Der Abschnitt zur historischen Entwicklung schliefRt sich dieser Einleitung in Abschnitt A.l an.

* Der Inhalt des aktuell vorliegenden Mustersatzungsvorschlags wird in Abschnitt E.lll behandelt. Der Entwurf
ist im Anhang abgedruckt.

* Auf die méglichen Verfasser einer Mustersatzung wird in Abschnitt E.Il eingegangen.

> Dieser Entwurf findet sich in Abschnitt F.

®Zu den Einsatzmoglichkeiten der SPE vgl. Abschnitt A.Il.1.

’ Diese Frage wird in Abschnitt D.VI und beziiglich des aktuell vorliegenden Entwurfs in Abschnitt E.Il.1.b)
behandelt.

® Das Regelungsgefiige der Verordnung und der Mustersatzung ist Thema des Abschnitts B.

-1-



Mustersatzungen in der SPE

erwarten ist, dass ihr ein entsprechender Stellenwert durch die Bewertung seitens der
Gerichte zuteil werden kann, hadngt nicht zuletzt von dem Gremium ab, das die
Mustersatzung erarbeitet. Schon im Griindungsprozess der SPE kénnte die Einbeziehung der
Mustersatzung zu einer Sonderbehandlung fihren. Daran schliet sich die Frage an,
inwieweit die Texte im Laufe des Bestehens der Gesellschaft gedndert werden koénnen.
SchlielRlich wird erortert, ob die Mustersatzung als Lickenschlussinstrument in Betracht
kommt, wenn sie bei Griindung der SPE nicht explizit einbezogen worden ist, und es an einer

wirksamen vertraglichen Regelung fehlt.’

I.  Historische Entwicklung der SPE

In Europa wurde erstmals vor nunmehr fast flinfzig Jahren der Vorschlag unterbreitet, eine
supranationale Gesellschaftsform einzufiihren.’® Damals ging es zunachst um die Einflhrung
einer Europdischen Aktiengesellschaft.'! Die SE-Verordnung wurde nach jahrelanger
Diskussion schlieRlich im Jahr 2001 verabschiedet.’ Im Rahmen einer ersten CREDA™-Studie
wurde erstmals im Jahre 1973 die Einfiihrung einer supranationalen Gesellschaftsform fir
KMU angeregt.14 Schon damals sollte die neue Gesellschaftsform® fir KMU geschaffen
werden, die nicht an die Borse gehen wiirden. Es sollten moglichst viele
Einsatzmoglichkeiten beriicksichtigt werden.'® Neben den unabhingigen KMU wurde auch
schon an den Konzern mit mehreren Tochtergesellschaften als Adressat der supranationalen
Rechtsform gedacht.!” Der spiter auf Grundlage dieses ersten Vorschlags einberufenen
CREDA-Arbeitsgruppe gehorten  Wissenschaftler und  Praktiker unterschiedlicher
Mitgliedstaaten an. Die CREDA-Arbeitsgruppe erarbeitete Gber mehrere Jahre hinweg einen

Textvorschlag flr eine solche Gesellschaftsform.® Aufgrund der Besetzung der Gruppe mit

® Auch auf diese Frage wird in Abschnitt B eingegangen, dort unter B.VI.2.

10 Boucourechliev, Pour une SARL Européenne, S. 14-17; Dorresteijn/Uziahu-Santcroos, ECL 2008, S. 278.

! Sanders, AWD 1960, S. 1 ff; die Europaische Aktiengesellschaft wird als Societas Europaea mit SE abgekiirzt.
12 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 08.10.2001 {iber das Statut der Europaischen Gesellschaft
(SE), Amtsblatt EG L294/1-21 vom 10.11.2001.

3 CREDA = Centre de Recherche sur le droit des affaires. Das Forschungszentrum ist an der Industrie- und
Handelskammer Paris (Chambre de commerce et d’industrie de Paris) angesiedelt.

1 Boucourechliev, Pour une SARL Européenne, 1973; Biirger, Die Kapitalaufbringung in der EPG, S. 10; darauf
Bezug nehmend: Hommelhoff in Boucourechliev/ders., Vorschlage fiir eine EPG, S. VII; Van Duuren/Vermeulen,
Not. Int. 2001, S. 84 ; fur die Einfilhrung einer supranationalen Rechtsform auch fiir KMU: Timmermans,
RabelsZ 48(1984), S. 18.

> Damals: »SARL Européenne”.

16 Boucourechliev, Pour une SARL Européenne, S. 241-244.

v Boucourechliev, Pour une SARL Européenne, S. 242-243.

18 Drury in Neville/Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 53.
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Vertretern verschiedener Mitgliedstaaten wurden die Eckpunkte und Leitlinien zu diesem
Entwurf von franzosischen, deutschen, englischen und niederlandischen
Rechtswissenschaftlern gemeinsam erarbeitet und durch die unterschiedliche Herkunft der
Verfasser gepragt.” Im Jahr 1997 erschien schlieRlich der erste kommentierte Entwurf der
Arbeitsgruppe, der von der EU-Kommission herausgegeben wurde,”® und der schlieRlich im
Jahr 1999 auch in deutscher Ubersetzung in Deutschland erschien.’* Dieser Text?* enthielt 38
Artikel und sollte eine Mustersatzung® als Begleitmaterial enthalten. Der Text selbst war
1998 in englischer, franzosischer und deutscher Sprache von der franzdsischen
Handelskammer herausgegeben worden.?* Der erste Entwurf stieR rechtspolitisch auf
geringes Interesse und wurde zunachst von der Europdischen Kommission nicht weiter
verfolgt.”> An dem Entwurf orientiert sich jedoch die bereits vor Veréffentlichung des
Kommissionsentwurfs erschienene Literatur. Ein aktualisierter Vorschlag wurde im Jahr 2006
von Teichmann verdffentlicht.”®

Etwa zeitgleich mit dem CREDA-Entwurf wurde der BEST-Bericht veréffentlicht.”” Die BEST-
Initiative war durch die EU-Kommission eingesetzt worden. Gegenstand der Arbeit dieser
Initiative war die Verbesserung der Situation der KMU in der EU. In diesem Bericht wurde
nicht das Thema einer neuen supranationalen Gesellschaftsform behandelt, aber es wurde
anhand verschiedener Beispiele verdeutlicht, wie im Wege der Harmonisierung die Situation
der KMU verbessert werden kénnte. Der Appell, Anderungen und Vereinfachungen auf den
Weg zu bringen, richtete sich also anders als der der CREDA-Gruppe an die nationalen
Gesetzgeber. Auch wurde bereits auf die vielfaltigen Erscheinungsbilder und

Einsatzmoglichkeiten der einzelnen nationalen Gesellschaftsformen fir KMU hingewiesen.

9 Hommelhoff in Boucourechliev/ders., Vorschlage fir eine EPG, S. VII.

2 commission Européenne, Boucourechliev/Urban, Propositions pour une société fermée européenne, 1997.
*! Boucourechliev/Hommelhoff, Vorschlige fiir eine Europaische Privatgesellschaft, 1999.

*> Nachzulesen bei CREDA unter: http://www.etudes.ccip.fr/dossiers/spe/de/textde.htm und
Boucourechliev/Hommelhoff, Vorschlage fur eine EPG, S. 281 ff.; dazu: Bisacre in Rider/Andenas, Developments
in European Company Law, S. 93; Drury, in McCahery/Raaijmakers/Vermeulen, The Governance of Close
Corporations and Partnerships, S. 384; Hommelhoff/Helms, GmbHR 1999, S. 53; Schmidt-Gerdts, S:R 2008,

S. 228; Schréder, Europadisierung des GmbH-Rechts, S. 43.

%% Dazu: Helms in Hommelhoff/ders., Neue Wege in die EPG, S. 259 ff.

?* Chambre de Commerce et d’Industrie de Paris, Société Privée Européenne, 1998; eine liberarbeitete Version
bei: Teichmann, ECL 2006, S. 279 ff., dazu: ebendort, S. 254.

%> Boucourechliev in dies./Hommelhoff, Vorschlédge fiir eine EPG, S. VII; Drury, EBLR 1998, S. 24, ders., ICCLJ
2001, S. 232/233; Kaiser, EPG und die spanische SL, S. 36; Schréder, Europaisierung des GmbH-Rechts, S. 43.

?® Teichmann, ECL 2006, S. 279-284.

%7 Business environment simplifications task force; abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/enterprise/enterprise_policy/best/doc/bestlen.pdf und
http://ec.europa.eu/enterprise/enterprise_policy/best/doc/best2en.pdf.
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Im Jahr 2001 wurde die Arbeitsgruppe Europadisches Gesellschaftsrecht®® durch die
Kommission eingesetzt. Diese Arbeitsgruppe29 wies, wie auch die EU-Kommission in ihrem
Aktionsplanso, auf den Bedarf einer supranationalen Rechtsform fir geschlossene
Gesellschaften hin.>' Dies wurde unter anderem mit den Ergebnissen der im Jahr 2005
veroffentlichten Machbarkeitsstudie tber ein europdisches Statut fir die KMU begriindet. In
dieser Studie wurde die Empfehlung ausgesprochen, die betroffenen Unternehmen selbst
zum Erfordernis der Einfilhrung einer solchen Gesellschaftsform zu befragen.** Darin liegt
ein fir die Entwicklung der SPE entscheidender Unterschied im Gegensatz etwa noch zur
BEST-Initiative. Dort war auf die Situation der KMU in der EU eingegangen worden, aber das
Thema der Einfliihrung einer supranationalen Gesellschaftsform noch nicht behandelt
worden. Die schlielRlich durchgefiihrte Befragung stieR vornehmlich auf positives Echo, die
Ergebnisse wurden im Oktober 2007 durch die Kommission verdffentlicht.*® Die Erarbeitung
eines SPE-Verordnungsentwurfs wurde als eines der vorrangigen Projekte fiir das Jahr 2008
bezeichnet und als solches angekiindigt.>* Schon fiir das Jahr 2007 hatte das Europaische

Parlament die Kommission ausdriicklich dazu aufgefordert, einen entsprechenden

*® Diese sogenannte Higl-Level Group arbeitete unter Vorsitz Jaap Winters.

*° Bericht der Hochrangigen Gruppe von Experten auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts (iber moderne
gesellschaftsrechtliche Rahmenbedingungen in Europa (Winter-Bericht), 04.11.2002, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/modern/report_de.pdf, S. 36 dazu: Goffaux-Callebaut,
Bull. Joly Soc. 2003, S. 1012-1013; Frischhut, Kyung Hee Law Journal, Juni 2008, S. 424; Luby/Mermisse, RTD
Com. 2004, S. 180; Wiesner, BB 2003, S. 216/217.

3% EU-Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat und das europaische Parlament, Modernisierung des
Gesellschaftsrechts und Verbesserung der Corporate Governance in der Europdischen Union Aktionsplan,
21.05.2003, KOM(2003) 284, S. 25 ff.; zu der darin enthaltenen Initiative zur Einfiihrung der SPE: Baums,

AG 2007, S. 63; Dominguez Pérez, Der. Neg. 2007, Nr. 205, S. 42; Maul/Lanfermann/Eggenhofer, BB 2003,

S. 1295.

3 Winter-Bericht, vgl. Fn. 29, S. 35; Habersack, Europ. GesR, S. 70; Krause, GS Blomeyer, S. 391; Maul,

ZGR 33(2004), S. 500; Wymeersch in Ferrarini/Hopt/Winter/Wymeersch, Reforming Company and Takeover
Law in Europe, S. 172.

2 Vgl. dazu die Homepage der EU-Kommission zur SPE,
http://ec.europa.eu/internal_market/company/epc/index_de.htm und Drury in
McCahery/Raaijmakers/Vermeulen, The Governance of Close Corporations and Partnerships, S. 384;
Habersack, NZG 2004, S. 2; Kaiser, EPG und die spanische SL, S. 36/37; J. Schmidt, Comp. Lawyer 2006 Nr. 27,
S. 108; Schréder, Europaisierung des GmbH-Rechts, S. 45; Teichmann in Bartman, European Company Law in an
accelerated process, S. 152 ff.; Weller in Gebauer/Wiedmann, ZivR unter europ. Einfluss, S. 816, Rn. 66.

** Abrufbar unter: http://ec.europa.eu/internal_market/company/epc/index_de.htm; dazu: Dominguez
Pérez/Garcia Gallardo, Der. Neg. 2007, Nr. 205, S. 42; Ferndndez Torres, RDBB 2007, Nr. 108, S. 266/267;
Greulich/Rau, BB 2008, S. 2691.

3 Krejci, SPE, S. 8; Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Legislativ- und Arbeitsprogramm der
Kommission 2008, 23.10.2007, KOM (2007) 640, S. 23.
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Verordnungsvorschlag zu erarbeiten.®® Nach jahrelanger Diskussion um die Einflihrung einer
supranationalen Gesellschaftsform fir KMU*® wurde schlieBlich im Juni 2008 der
Kommissionsvorschlag zum Erlass einer entsprechenden Verordnung vorgestellt.37 Dieser
Verordnungsentwurf der Kommission fiir die Societas Privata Europaea wird im Folgenden
als SPE-VOE bezeichnet. Die Verordnung ist Bestandteil des ,Small Business Act” der
Kommission zur Verbesserung der Situation der KMU in der Européischen Union.*®

Im Anschluss an die Veroéffentlichung des Entwurfs durch die Kommission fand eine
Konferenz in Paris statt. Dort wurden Verbesserungsvorschldge von verschiedenen
Teilnehmern vorgestellt und diskutiert.>® Bereits im November wurden erste
Anderungsvorschlige seitens des Europdischen Parlaments vorgelegt.40 Am 11. Dezember
2008 wurde ein weiterer Anderungsvorschlag zum zuvor veréffentlichten
Kommissionsentwurf seitens der franzésischen Ratsprasidentschaft veréffentlicht.*! Unter
franz6sischer Ratsprasidentschaft ist die Verordnung nicht mehr in Kraft getreten. Die
anfangliche Euphorie und die Benennung der Einfliihrung einer Rechtsform fiir KMU als eines
der zentralen Ziele der Kommission im Jahr 2008 sind jedoch Anzeichen dafir, dass die
Gesellschaftsform in naher Zukunft salonfahig wird. Einen ersten Schritt in diese Richtung
unternahm das Europdische Parlament, indem es am 10. Marz 2009 den Entwurf mit einigen
Anderungsvorschligen annahm.*” Die im Rahmen dieses Anderungsvorschlags
unterbreiteten Vorschlage werden an den entsprechenden Textstellen dieser Arbeit neben

dem Kommissionsentwurf behandelt.

3> Amtsblatt der EU, C 250 E/111-112 vom 25.10.2007, P6_TA(2007)0023, EntschlieRung des Europaischen
Parlaments mit Empfehlungen an die Kommission zum Statut der Europaischen Privatgesellschaft
(2006/2013(INI)).

*® Dazu: Behrens in Dauses, Hdb. Europ. WirtschaftsR, E lll., Rn. 170; Hommelhoff, WM 1997, S. 2101-2109;
Hommelhoff/Helms, GmbHR 1999, S. 53; Kretschmer, EPG, S. 5 ff.; Schréder, Europaisierung des GmbH-Rechts,
S. 43 ff.; Winkler in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 308 EGV, Rn. 143.

37 Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates Uber das Statut der Europadischen Privatgesellschaft (von der
Kommission vorgelegt), abrufbar unter: http://ec.europa.eu/internal_market/company/epc/index_de.htm.

3% Small Business Act, Kommission, 25.06.2008, KOM(2008), 394, dort: S. 2/5; dazu auch: FAZ, 06.05.2008, S. 19;
angekindigt in: Kommission, Vorschlag fiir ein Lissabon-Programm der Gemeinschaft 2008-2010, 11.12.2007,
KOM (2007) 804 final, S. 8, 3. Ziel.

** Dazu: Miiller, AG Report 2008, S. R512 ff.

“® |ehne, Européisches Parlament, 24.11.2008, (KOM(2008)0396 — C6-0283/2008 — 2008/0130(CNS)).

! Council of the European Union, Interinstitutional file: 2008/0130 (CNS), Brussels, 11 December 2008.

* Legislative EntschlieRung des Européischen Parlaments vom 10. Mirz 2009 zu dem Vorschlag fiir eine
Verordnung des Rates tber das Statut der Europaischen Privatgesellschaft (KOM(2008)0396 — C6-0283/2008 —
2008/0130(CNS)) vorlaufig veroffentlicht unter: P6_TA-PROV(2009)0094; FAZ 11.03.2009, S. 12.
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Il. Der SPE-Verordnungsentwurf

Welchen Stellenwert die Mustersatzung haben kann und haben soll, richtet sich nicht zuletzt
danach, an wen sich der SPE-VOE richtet und wer diese Gesellschaftsform einsetzt. Sodann
ist zu untersuchen, welche Rechtsgebiete durch den SPE-VOE zu regeln sind und auf welche

Fragen das nationale Recht Anwendung finden soll.

1. Einsatzmoglichkeiten der SPE

Die SPE soll vielfdltig einsetzbar sein. So sollen nicht nur Einzelunternehmer von dieser
Gesellschaftsform Gebrauch machen kénnen, sondern auch Tochterunternehmen gréRRerer
Unternehmen.®® Gerade Konzernen, die ihre Tochter in den verschiedenen Mitgliedstaaten
der EU halten, soll mit der Einfilhrung der SPE eine einheitliche Rechtsform fiir diese Téchter
angeboten werden.** Der Adressatenkreis ist fir die Struktur der Verordnung von
Bedeutung, da sich viele Fragen erst ab einer gewissen Grofie stellen, so etwa die der
betrieblichen Mitbestimmung.*® Griinder einer SPE kann nicht nur jede natirliche, sondern
auch jede juristische Person sein.*® Es bestehen keine Hochstgrenzen, weder fiir Kapital noch
fir beteiligte Gesellschafter, weshalb nicht nur wirkliche KMU, sondern auch grofRere
Gesellschaften von der neu eingefiihrten Gesellschaftsform Gebrauch machen werden.

Gesellschaftsvertrage koénnen nur dann tatsdchlich mehrfach in verschiedenen
Mitgliedstaaten eingesetzt werden, wenn eine supranationale Gesellschaftsform als
Plattform vorgesehen ist. Die Notwendigkeit einer solchen Plattform ergibt sich aus dem
Prinzip des numerus clausus des Gesellschaftsrechts.*” Danach ist der Einzelne nicht befugt,

eine Gesellschaftsform nach eigenem Vertrag zu entwerfen, sondern darauf beschrankt, eine

3 50 schon der CREDA- Entwurf: Boucourechliev, Ond.R. 2001, S. 318; Dejmek, GmbHR 2002, S. 108; Drury,
EBLR 1998, S. 25; ders., ICCLJ 2001, S. 236/237; ders. in Neville/Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 55;
ders./Hicks, JBL 1999, S. 431; Esteban Velasco, RdS 1999, Nr. 13, S. 168/169; Outin Adam/Simon, Bull. Joly Soc.
1999, S. 343, Sheikh, Comp. Lawyer 2003, Vol. 24, Nr. 12, S. 368; zum SPE-VOE Dufour Interview mit Simon,
Bull. Joly Soc. 2008, S. 460; Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, S. 897; Krejci, SPE, S. 9-11;
Verordnungsbegriindung, S. 2.

* FAZ vom 01.04.2008, S. 21; Hommelhoff, WM 1997, S. 2105.

* Auf diesen Streitpunkt hinweisend: Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, S. 910; Lehne, Européisches
Parlament, Drucksache 2008/0130 (CNS) vom 09.09.2008, S. 41; ders., GmbHR 2008, S. R258; Ho, BB 2008,

S. M16; schon zum CREDA-Entwurf: Bloemarts, ECL 2006, S. 265-267; Drury in Neville/Engsig Sgrensen,
Internationalisation, S. 61/62; Esteban Velasco, RdS 1999, Nr. 13, S. 170/171; die Problematik mit dem Hinweis
auf kleine Gesellschaften ausklammernd: Bisacre in Rider/Andenas, Developments in European Company Law,
S. 93; ausfihrlich dazu: Hommelhoff/Krause/Teichmann, GmbHR 2008, S. 1193 ff.

6 Verordnungsbegriindung, S. 6, so auch schon im CREDA- Entwurf vorgesehen: Drury, ICCL) 2001, S. 237;
Esteban Velasco, RdS 1999, Nr. 13, S. 168; Simon, Rev. Soc. 2000, S. 266.

*” 7Zum numerus clausus: K. Schmidt, GesR, S. 96.

-6-



Mustersatzungen in der SPE

gesetzlich verankerte Form in den Grenzen des Gesetzes auszugestalten.48 Die vereinfachte
Wiederverwendung der Gesellschaftsvertrage ist insbesondere flir Konzerne mit mehreren
Tochterunternehmen in verschiedenen Mitgliedstaaten ein Argument fiir die Einfilhrung der

supranationalen Gesellschaftsform als solche.

2. Regelungsbereich der Verordnung

Die Mustersatzungen kénnen und sollen keine Anwendung auf Fragen solcher Gebiete
finden, die vom Regelungsbereich der Verordnung ausgenommen sind. Bevor erarbeitet
werden kann, welche Rechtsfragen in welcher Form durch die Mustersatzungen beantwortet

werden sollen, ist daher zunachst der Regelungsbereich des SPE-VOE zu untersuchen.

a) Gesellschaftsrecht

Durch die Einflihrung des SPE-VOE soll das Gesellschaftsrecht fir die neue Gesellschaftsform
vereinheitlicht werden.* Fir dieses Rechtsgebiet soll ein Vollstatut eingefihrt werden,
mithin gewahrleistet sein, dass fur hier auftretende Rechtsfragen nicht auf das nationale
Recht zuriickgegriffen werden muss.”® Schon der CREDA-Entwurf unterschied in der
Verweisungstechnik zwischen Gesellschaftsrecht und anderen Rechtsfragen. Nach Art. 12
bzw. Art. 36 CREDA-Entwurf waren fiir erstere Belange Verweise quasi ausgeschlossen,
wihrend in anderen Bereichen explizit auf nationales Recht verwiesen wurde.’! Die Grenze
zwischen Statut-Belangen und nicht durch das Statut zu regelnden Punkten sollte
entsprechend der Grenze im Kollisionsrecht gezogen werden. Wenn es sich danach um
Gesellschaftsrecht handelte, so war die Materie im Statut zu regeln.52

Ziel der Einflihrung der SPE ist es, eine Gesellschaftsform zu schaffen, mit der im
Rechtsverkehr bestimmte Merkmale verbunden werden. Die Vereinheitlichung auf dem
Gebiet des Gesellschaftsrechts ist gerade deswegen von zentraler Bedeutung, weil die dazu

zdhlenden Elemente, wie etwa Fragen der Einfiihrung des Stammbkapitals oder der Form der

*® Fleischer, ZHR 168(2004), S. 680.

950 schon seit einiger Zeit gefordert: Bachmann, ZEuP 2008, S. 57; Braun, GLJ 2004, S. 1401; Frischhut,
ecolex 2007, S. 220; Helms, GmbHR 1999, S. 964; Hommelhoff, FS Doralt, S. 210; Hommelhoff/Teichmann,
DStR 2008, S. 929; Krause, GS Blomeyer, S. 398; Straube, FS Fischer, S. 575/576.

> Hommelhoff, “EPG” am Beginn ihrer Normierung, S. 20/21.

> Dazu: Boucourechliev in dies./Hommelhoff, Vorschlage fir eine EPG, S. 65 ff.; Braun, GLJ 2004, S. 1401;
Dejmek, NZG 2001, S. 880/881; Drury, in McCahery/Raaijmakers/Vermeulen, The Governance of Close
Corporations and Partnerships, S. 391; ders. ICCIL 2001, S. 238; Hommelhoff, FS Doralt, S. 210; Teichmann,
Binnenmarktkonformes GesR, S. 275.

> Krause, GS Blomeyer, S. 399.
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Vertretung der Gesellschaft nach aulien, die Entscheidung der Glaubiger, mit selbiger zu
kontrahieren, beeinflussen kann. Kdnnen sie sich auf eine einheitliche Struktur verlassen, so
wird erwartet, dass die Gesellschaftsform von dem Label der SPE als bekannte Rechtsform
profitieren wird und sich die Grinder aufgrund der positiven Resonanz seitens der
potentiellen Vertragspartner fiir die Gesellschaftsform entscheiden werden.”® Ausdriicklich
wird darauf verwiesen, dass im Zuge der Einfihrung der SE deutlich geworden ist, dass ein
europaisches Label allein nicht genligt. So ist es bei der SE nicht gelungen, das
Gesellschaftsrecht europdisch zu vereinheitlichen, nach Art. 9 Abs. 1 ¢)ii) SE-VO soll fir
Punkte, die nicht speziell fiir die SE geregelt sind, auf das nationale Aktienrecht
zurlickgegriffen werden. Positiv ist daher zu bewerten, dass fiir die SPE umfassende
europaische Regelungen vorhanden sind und nicht doch wieder nationale Regelungen zur
Anwendung kommen. Insoweit konnte der SPE-VOE dem SE-Statut als Vorbild bei etwaigen

. . 4
Verbesserungsansitzen dienen.”

b) Andere Rechtsgebiete

Die Einflihrung einer Gesellschaftsform hat nicht nur Auswirkungen auf das
Gesellschaftsrecht, sondern auch auf andere Rechtsgebiete. Dazu zdhlen in erster Linie
Fragen des Insolvenz-, des Arbeits- und des Steuerrechts,55 sowie die Normen der
Rechnungslegung.®® Ferner sind registerrechtliche Fragen betroffen, die Frage des Bedarfs
einer notariellen Priifung des Gesellschaftsvertrags sowie Form und Verfahren der
Eintragung. Eine moglichst weit reichende Angleichung erscheint zum Erreichen des Ziels
eines einheitlichen Labels der SPE auf dem ganzen Gebiet der EU erstrebenswert. Es darf
jedoch nicht auBer Acht gelassen werden, dass derzeit auf noch keinem der tangierten
Rechtsgebiete ein europaweit einheitliches Gesetzbuch vorhanden ist. Eine zu umfangreiche
Vereinheitlichung wiirde sehr einschneidende MaRnahmen bedeuten®” und ein Konsens auf

all diesen Gebieten wire derzeit nicht zu erreichen.”® Hinsichtlich des Steuerrechts plant die

>3 Drury, ECL 2006, S. 268; Eidenmiiller, ZGR 33(2004), S. 186/187; Gutsche, Eignung der SE, S. 31/32;
Teichmann in Bartman, European Company Law in an accelerated process, S. 153/154.

>* Lanfermann, BB 2008, Heft 42, S. M1.

> De Erice/Gaude, DStR 2009, S. 857; Giedinghagen, NJW-Spezial 2008, S. 751; Hommelhoff/Teichmann, DStR
2008, S. 929; dies., GmbHR 2008, S. 898; Hopt, EuZW 2008, S. 513; Maul/Réhricht, BB 2008, S. 1574; so auch
der Bericht zur Folgenabschatzung (,,Impact Assessment”) der EU, S. 18., abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/internal_market/company/epc/index_de.htm.

*® Cerioni, ELF 2005, S. 1-138/139; Lanfermann/Richard, BB 2008, S. 1610.

> Krause, GS Blomeyer, S. 399.

> Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, S. 898.
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Kommission aber die Durchfiihrung von Steuerangleichungsgespr‘cichen.59 Ob das System der
Vollregelung im Gesellschaftsrecht durchgehalten wird, oder ob in den dem
Gesellschaftsrecht fremden Rechtsfragen tatsachlich auf nationales Recht verwiesen wird, ist

einer der Ansatzpunkte der in dieser Arbeit vorgenommenen Untersuchung des SPE-VOE.

lll. Der Begriff der Mustersatzung

Bevor anhand des SPE-VOE erarbeitet werden kann, wie eine zu dieser Gesellschaftsform
passende Mustersatzung aufgebaut sein sollte, ist neben dem Regelungsbereich der
Verordnung der Begriff der Mustersatzung zu erklaren. Nach der Erérterung welcher Art das
Regelungsinstrument ist, kann herausgearbeitet werden, ob es den Anforderungen der
Verordnung entspricht. Ausgehend vom sprachlichen Begriff der Mustersatzung soll auch auf
mogliche Abweichungen, bedingt durch die jeweilige Einsatzform der Mustersatzung,

eingegangen werden.

1. Der sprachliche Begriff der Mustersatzung

Der Begriff der Mustersatzung ist als solcher kein feststehender juristischer Begriff. In
entsprechenden juristischen Worterbichern findet sich auch keine Definition im
Zusammenhang mit der Anwendung im Privatrecht.?® Die Funktion der Satzung wird in der
Verordnung wie auch in anderen Gesellschaftsrechtstexten erklart. Diese soll nach dem
Verordnungsvorschlag Regelungen fir all die Bereiche treffen, die nicht zwingenden
Regelungen61 unterliegen.62 Der Begriff des Musters wird als Vorlage, Beispiel oder Vorbild
definiert.®®

Mit dem Begriff des ,Vorbilds“ wird der Gedanke des Soll-Werts verbunden, die zu
treffenden Regelungen sollen also so sein, wie sie hier vorgeschlagen werden. Es handelt
sich bei der Mustersatzung als Vorbild um Richtlinien, an denen sich die Verfasser eines
Gesellschaftsvertrags orientieren sollen, wenn sie ihrerseits einen entsprechenden
Vertragstext entwerfen. Der Aspekt des Begriffs ,Vorlage” spiegelt sich ebenso in der
Mustersatzung wider. So dient die Mustersatzung als eine Art Formular, die sich auf

vielfache SPE-Griindungen anwenden ldsst. Als ,Beispiel” kann die Mustersatzung insofern

>° Hopt, EUZW 2008, S. 513.

% Weder in: Creifelds/Weber, Rechtsworterbuch; Kébler, Jur. Wérterbuch; noch in: Tilch/Arloth (Hrsg.),
Dt. Rechtslexikon Il findet sich eine Definition fiir den Begriff.

*1 Zu dem Begriff ndher in Abschnitt B.11I.

62 SPE-VOE, Begriindung S. 6, Art. 8 als zentrale Norm.

63 Kébler, Jur. Worterbuch, S. 281.
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verstanden werden, dass es auch andere Moglichkeiten als die in Form der Mustersatzung
angebotene gibt, um die nach der Verordnung erforderlichen Regelungen zu treffen. Alle
drei Aspekte finden sich in der Funktion der Mustersatzung wieder.

Vergleichbar kdnnte die im Lexikon zu findende Beschreibung flir Mustersatzungen im
Kommunalrecht sein. Die Anwendung von Mustersatzungen auf diesem Gebiet fiihre zu
einem weniger bunten Bild, als man bei der Vielzahl von Gemeinden und -verbdnden
erwarten wirde. Hingewiesen wird auf die daraus resultierenden Vorteile fiir den Birger, so
stiinden die Mustersatzungen auf dem Gebiet des Kommunalrechts fiir mehr Transparenz
und Vergleichbarkeit des kommunalen Ortsrechts.®® Satzungen im Kommunalrecht haben
zwar eine grundlegend andere Funktion als Satzungen im Gesellschaftsrecht, dennoch sind
die auftretenden Probleme teilweise miteinander vergleichbar. Im Kommunalrecht handelt
es sich um Rechtsnormen, die sich die Gemeinde als Kérperschaft selbst gibt. Der betroffene
Birrger ist nur mittelbar durch die Wahl des Gemeinderats an der Rechtsetzung beteiligt,®
wahrend sich die Gesellschafter durch ihre Satzung selbst verpflichten.66 Die
Rechtsbeziehung zwischen Satzungsgeber und deren Adressaten ist eine andere als im
Gesellschaftsrecht. Hinsichtlich der Frage, wer Mustertexte im Gesellschaftsrecht verfassen
sollte, ist jedoch auf die vielfaltigen Satzungsverfasser im Kommunalrecht zu verweisen. Die
Muster fiir diese kommunalen Satzungen werden von verschiedenen Gremien entworfen. So
gibt es einerseits Mustersatzungen, die seitens der kommunalen Spitzenverbande und
Ministerien eingebracht werden, andererseits konnen Mustersatzungen aber auch aus der
Feder der Anwalte stammen. Dies gilt beispielsweise fiir ErschlieBungsbeitragssatzungen, die
Anwilte als Muster entwerfen und vorschlagen.’” Der Begriff der Mustersatzung im
Kommunalrecht ist nicht zwingend damit in Verbindung zu bringen, dass eine
Gebietskorperschaft selbst den Text entworfen hat. Auch private Verfasser kdnnen deren
Urheber sein. Diese Mdglichkeit wird auch fur die SPE erwogen werden.®®

Transparenz und Vergleichbarkeit sind auch fir die SPE als europaweite Gesellschaftsform

wichtige Aspekte. Gerade aufgrund der unterschiedlichen juristischen Vorbildung ist zu

® Winkler in Tilch/Arloth (Hrsg.), Dt. Rechtslexikon II, S. 2938.

% Maurer, Allg. VerwR, § 4, Rn. 20 ff.

66 Vgl.: § 705 BGB Inhalt des Gesellschaftsvertrags: Durch den Gesellschaftsvertrag verpflichten sich die
Gesellschafter gegenseitig, die Erreichung eines gemeinsamen Zweckes in der durch den Vertrag bestimmten
Weise zu fordern, insbesondere die vereinbarten Beitrage zu leisten.

®” Schink, ZG 1986, S. 37.

® Dazu unten in Abschnitt E.II.3.
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erwarten, dass die jeweiligen Berater bzw. der Grinder fir die SPE dem Aufbau nach stark
unterschiedliche, national gepragte Gesellschaftsvertrage einsetzen. Dadurch entstiinden
sehr unterschiedliche Gesellschaften, obwohl sie alle unter demselben Label gefiihrt
werden. Durch Mustertexte wird ermoglicht, dass sich die gegriindeten Gesellschaften
miteinander direkt vergleichen Ilassen. Ob die entstehende Einheitlichkeit der
Gesellschaftsvertrage durch das Einbringen der Muster geférdert werden sollte, wird an
anderer Stelle thematisiert. Hinsichtlich dieses Aspekts passt der kommunalrechtliche
Mustersatzungsbegriff auch auf die Anwendung im Gesellschaftsrecht. Der Begriff der
Mustersatzung findet sich schon heute immer wieder im Zusammenhang mit der
Erarbeitung eines Gesellschaftsvertrags. Im Folgenden sollen die als Mustersatzungen

deklarierten Formen einzelner Mitgliedstaaten vorgestellt werden.

2. Die Verordnung

Im aktuellen SPE-VOE ist der Begriff der Mustersatzung nicht zu finden. Genannt werden in
der Verordnungsbegriindung, nicht in den Vorschriften selbst, nur ,Beispiele fir
Bestimmungen der Satzung einer SPE“.*® Wie soeben erértert, kénnen auch solche
,Beispiele” nach der rein sprachlichen Definition des Begriffs als Mustersatzung verstanden
werden. Es kdnnte jedoch der Aspekt der Vorbildfunktion wegfallen. Der Adressat kénnte
sich nicht mehr dazu angehalten fiihlen, sich an den Mustersatzungen zu orientieren. Der
Sollcharakter des Gesellschaftsvertrags wird allein durch die Begriffe Vorbild und Vorlage
deutlich. Die Beispiele sollen dem Verstindnis der Verordnung dienen. Dass sie einen
Individualvertrag ersetzen, ist dem Wortlaut nach nicht vorgesehen.

Interessant sind die vorliegenden englischen und franzésischen Ubersetzungen. Im
gesondert veroffentlichten ,Impact Assessment” ist der englische Begriff fir
Mustersatzungen ,,model articles of association“’”® verwendet worden, der, ebenso wenig
wie in der deutschen, auch in der englischen Fassung’* des Verordnungsvorschlags nicht zu

finden ist. In der franzosischen Fassung des SPE-VOE werden die Mustersatzungen des

® Verordnungsbegriindung, S. 5, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/internal_market/company/epc/index_de.htm.

70 Dort, http://ec.europa.eu/internal_market/company/epc/index_de.htm, S. 24.
! Dort heift es entsprechend der deutschen Version des Verordnungsvorschlags:
“Examples of provisions for the articles of association”, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/epc/proposal_en.pdf.
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Sachverstandigenausschusses als ,modeles de dispositions statutaires“’? angekindigt. Hier

“3 und nicht des

wiederum handelt es sich um die direkte Ubersetzung des Begriffs ,Muster
Begriffs ,Beispiel”. In weiteren Sprachen ist der SPE-VOE bislang noch nicht veréffentlicht
worden. Anhand der abweichenden Bezeichnung kénnte von den Beispielsregelungen ein
noch eingeschrankterer Regelungsgehalt ausgehen als von Mustersatzungen im eigentlichen
Sinne. Diese Begriffsinterpretation beschrankt sich jedoch auf die lexikalischen Begriffe, es
wird an keiner Stelle dargelegt, dass die Entscheidung der Ersetzung des Begriffs der
Mustersatzung durch die hier angefihrten Begriffe bewusst geschah bzw. die hier
dargelegten Gedanken verfolgte, die Vorbildfunktion nicht zu sehr in den Vordergrund zu
stellen. Infolge dessen, sowie aufgrund der franzésischen Fassung des
Verordnungsvorschlags, ist im Zusammenhang mit den Vorentwiirfen und des in englischer
Sprache verfassten ,,Impact Assessment” genauso gut vertretbar, dass es sich hier um eine
sprachliche Ungenauigkeit und keine gewollte Abweichung handelt. Der mittlerweile
vorliegende Anderungsentwurf des Europdischen Parlaments enthilt an einigen Punkten
Regelungen, in denen die Mustersatzung erwahnt wird. Sie werden in der deutschen
Ubersetzung auch mit dem Begriff der Mustersatzung bezeichnet.” Inzwischen ist seitens
der durch die Kommission eingesetzten Brisseler Expertengruppe eine Mustersatzung
verdffentlicht worden.”” Dieser Entwurf ist als ,model articles” Gberschrieben. Ob dieses
vorliegende Muster tatsachlich als Vorbild oder nur als ein Beispiel unter vielen angesehen

werden sollte, wird erst nach genauerer Untersuchung desselben zu beantworten sein.

3. Fazit

Der Begriff des Musters kann sowohl als Beispiel als auch als Vorbild verstanden werden. Ob
von der Mustersatzung eine Vorbildfunktion ausgehen soll, oder ob die Mustersatzung als
ein Beispiel unter vielen gleichwertigen Regelungsmoglichkeiten zu verstehen ist und welche
Intention der Verordnungsgeber verfolgt, ist aufgrund des Begriffs und der Verwendung

unterschiedlicher Bezeichnungen fir dieses Regelungsinstrument seitens des

7 http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/epc/proposal_fr.pdf, S. 4.

3 Vgl. Doucet/Fleck, Worterbuch der Rechts- und Wirtschaftssprache Bd. 1 franzésisch-deutsch, S. 513;
Weis/Mattutat, Worterbuch, S. 588; erklart wird der Begriff auf Franzdsisch entsprechend der Erlduterung im
deutschen juristischen Worterbuch als ,,Ce qui sert ou doit servir d’objet d’imitation pour faire ou reproduire
qguelque chose” (Petit Robert S. 1211).

74 Abanderungsvorschlage des EP, vgl. Fn. 42, Nr. 20/79 zu Art. 8 und 63 zu Art. 43a (neu).

S Abgedruckt im Anhang I; Council of the European Union, 23. Juli 2008, Nr. 12124/08, Interinstitutional file:
2008/0130 (CNS).
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Verordnungsgebers nicht zu bestimmen. Was im Zusammenhang mit dem SPE-VOE unter
einer Mustersatzung zu verstehen ist und welchen Stellenwert sie fiir die Verordnung, deren
Anwendung und Auslegung haben kann, hangt von mehreren Faktoren ab und muss genauer
untersucht werden. Entscheidend dafiir ist zunachst, welche Punkte lUberhaupt durch die
Mustersatzung und welche Bereiche umfassend durch die Verordnung geregelt werden. In
diesem Zusammenhang sind die Funktion der Mustersatzung und der Stellenwert dieses
Regelungsinstruments im Verordnungsentwurf zu behandeln. Nicht ausschlaggebend soll die
Bezeichnung der inzwischen veroffentlichten ,model articles” der Expertengruppe sein. Die
uneinheitliche Verwendung der Begrifflichkeiten im SPE-VOE und in diesem vorgelegten
Mustersatzungsentwurf deutet daraufhin, dass diese Bezeichnung keine weiterfiihrenden

Hinweise auf den Stellenwert dieses Textes im Regelungsgeflige des SPE-VOE liefert.

B. Die Mustersatzung im Gefiige der Regelungsmethoden der SPE

Nachdem nunmehr der Regelungsbereich abgesteckt worden ist, soll im Folgenden die
Regelungsmethode des SPE-VOE erldutert werden. Die gesetzlichen Regelungen einer- und
der Gesellschaftsvertrag andererseits stehen zueinander in engem Zusammenhang. Der
Umfang des Gesellschaftsvertrags richtet sich danach, wie weit reichend die verbindlichen
Gesetzesregelungen sind. Je mehr Freirdume das Gesetz lasst, desto mehr Regelungen sind
fir das Ausfillen dieser Freiraume moglich oder erforderlich. Sind weder verbindliche noch
dispositive, also abbedingbare Regelungen im Gesetz enthalten, dann ist der Mindestinhalt
des Gesellschaftsvertrags entsprechend gréRBer. Bestehen dispositive Regelungen, so
eroffnen sie den Griindern der Gesellschaft fiir die dort geregelten Aspekte Spielrdume, die

sie durch eigene Regelungen regeln dirfen, aber nicht mussen.

I.  Schlankes Statut und weit reichende Gestaltungsfreiheit

Das Statut soll méglichst tbersichtlich und knapp gehalten werden.”® Die SPE soll durch weit
reichende Gestaltungsfreiheit gepragt sein und das Statut den Gesellschaftern moglichst viel
Spielraum fur die individuelle Ausgestaltung ihrer SPE lassen.”” Die weit reichende

Gestaltungsfreiheit erhoht die Flexibilitat und die Einsatzfahigkeit der Rechtsform.”®

76 Drury in Neville/Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 64; Ehricke, RabelsZ 64(2000), S. 508; Schall in Van
Hulle/Gesell, Eur. Corp. Law, S. 24.

7 Verordnungsbegriindung, S. 4; Boucourechliev, Pour une SARL européenne, S. 246; Braun, GLJ 2004, S. 1402;
Cerioni, ELF 2005, S. I-137; Drury, EBLR 1998, S. 25/26; ders., ICCL) 2001, S. 237; Dufour/Simon, Bull. Joly Soc.
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1. Die SPE als geschlossene Gesellschaftsform

Die SPE ist ausschlieBlich geschlossenen Gesellschaften vorbehalten. SPE diirfen ihre Anteile
nicht an der Borse anbieten. Der Eintritt neuer Gesellschafter unterliegt einer Kontrolle oder
einer Genehmigung seitens der Alt-Gesellschafter.”” Die Gesellschafter selbst dirfen die
Voraussetzungen der Anteilsiibertragung im Einklang mit dem SPE-VOE regeln (Art. 16 SPE-
VOE). Nachdem die CREDA-Gruppe zundchst den Begriff der ,Société Fermée Européenne”
verwendet hatte, wird die Gesellschaftsform inzwischen als SPE ,Société Privée Européenne”
bezeichnet.?® Die Bezeichnung entstammt dem franzdsischen und dem britischen Recht.®!
Sowohl durch das Attribut ,geschlossen als auch durch das Attribut ,privat” wird
ausgedriickt, dass es die Anteilseigner selbst sind, die entscheiden sollen, wer einer von
ihnen werden soll und wer nicht. Diese Einschrankung ist von zentraler Bedeutung bezliglich
der Frage der Einsetzbarkeit der Rechtsform.

Schon rein begrifflich ist der Kreis der Gesellschafter begrenzt.82 »Geschlossen” bedeutet das
Vorhandensein einer verschlossenen Tir vor neuen Interessenten. Diese miissen an die Tur
klopfen. Ob der Ruf ,herein” erfolgt, hdangt von der Entscheidung der sich bereits im Raum,
in der Gesellschaft, befindenden Gesellschafter ab. Diese sind es auch, die ihre Kriterien fir
den Zuruf ,Herein” selbst vertraglich regeln (Gesellschaftsvertrag). Wegen dieses
grundlegenden Unterschieds zur anonymen borsennotierten Aktiengesellschaft wird auch in
der deutschen Rechtswissenschaft fiir eine Unterscheidung zwischen bdérsen- und nicht
borsennotierten Aktiengesellschaften pléidiert.83 Die Kriterien fiar den Ruf ,Herein”

festzulegen, flihrte zu umfassenden Diskussionen schon im Rahmen der Erarbeitung des

2008, S. 460; Esteban Velasco, RdS 1999, Nr. 13, S. 167; Ferndndez Torres, RDBB 2007, S. 267; Helms, EPG,

S. 142; Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, S. 898; Lecourt, Rev. Soc. 2004, S. 233; McCahery/Vermeulen in
dies./Raajimakers, The Governance of Close Corporations and Partnerships, S. 207, Outin Adam/Simon, Bull.
Joly Soc. 1999, S. 341 ff.; Peters/Wiillrich, DB 2008, S. 2185; Sheikh, Comp.Lawy. 2003, Vol. 24, Nr. 12, S. 368;
Simon, Rev. Soc. 2000, S. 265

78 Neville in dies./Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 84.

7 Guyon in Boucourechliev/Hommelhoff, Vorschldge fiir eine EPG, S. 43; Steding, NZG 2000, S. 917; Merle,
Droit. Comm., S.731; das Merkmal der personalistischen  Struktur  wird auch be
Albach/Corte/Friedwald/Lutter/Richter, Deregulierung des AG-Rechts, S.37 als Unterscheidungskriterium
angefiihrt.

8 Viera Gonzdlez, Soc. Cap. Cerradas, S. 41/42.

8 Biirger, Die Kapitalaufbringung in der EPG, S. 13; Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, S. 897.

82 Bachmann, ZGR 30(2001), S. 352; Helms, EPG, S. 105/106; Kretschmer, EPG, S. 63; Steding, NZG 2000, S. 917;
Schréder, Européisierung des GmbH-Rechts, S. 154; so auch: Guyon in Boucourechliev/Hommelhoff, Vorschlage
fur eine EPG, S. 52; zum britischen Recht: Davies/Rickford, ECFR 2008, S. 54; Jones, Incorporating a business,
S. 20; zum spanischen Recht: Viera Gonzdlez, Soc. Cap. Cerradas, S. 43.

 Bayer, NJW 2008 Beilage zu Nr. 21, S. 24.
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CREDA-Entwurfs.®* Die Gesellschaftsform ist auf Mitwirkung ihrer Gesellschafter an der
Geschiftsfuhrung ausgelegt.®® Die Gesellschafter legen die innere Organisation selbst fest
(Art. 26 Abs. 2 SPE-VOE). In Art. 18 und Art. 19 SPE-VOE finden sich Regelungen zum
Ausschluss und Ausscheiden einzelner Gesellschafter. Die weit reichende Regelungsfreiheit
bringt auch das Risiko von Streitigkeiten und Diskrepanzen mit sich. Dem soll durch die
Moglichkeit des Ausschlusses bzw. des Ausscheidens abgeholfen werden.

Die Gestaltungsfreiheit ist fur die geschlossenen Gesellschaften Ublicherweise weiter gefasst
als fur die offenen Gesellschaftsformen.®® Das Verbot, die Anteile an der Bérse anzubieten,
entkraftet das zentrale Argument des Anlegerschutzes fiir die Satzungsstrenge im
Aktienrecht.?’” Je weit reichender die Gestaltungsfreiheit ausgepragt ist, desto mehr Fragen
konnen oder miissen im Gesellschaftsvertrag geregelt werden. Geschlossene
Gesellschaftsformen zeichnen sich dadurch aus, dass sich die Gesellschafter im
Innenverhadltnis ihre Regelungen frei wahlen dlrfen und grundsatzlich nur im
Aullenverhaltnis an gesetzliche Vorgaben gebunden sind. Daneben kénnen Regelungen zum
Individual- und Minderheitenschutz erforderlich sein.®?® Begriindet wird diese weitgehend
freie Ausgestaltung der Gesellschaft mit der These, dass die Gesellschafter geschlossener
Gesellschaften zumeist untereinander bekannt sind. Das Leitbild orientiert sich an einer
Haftungsgemeinschaft von Mitunternehmern. Probleme wechselseitiger Information und
Risikoeinschatzung sind am besten bei den Beteiligten selbst aufgehoben. lhnen wird
ausreichende Erfahrung unterstellt, um Risiken selbst einzuschatzen. Andernfalls sollten sie
sich aus solchen Haftungsgemeinschaften heraushalten. Aufgrund dieser Erwartung an die

Gesellschafter wird ihnen die Ausgestaltung ihrer Gesellschaft weitestgehend freigestellt.®’

8 Drury in Neville/Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 65.

# Davies/Rickford, ECFR 2008, S. 261; Dejmek, EPG und ApS, S. 37; Neville in dies./Engsig Sgrensen,
Internationalisation, S. 89; Steding, NZG 2000, S. 917; Viera Gonzdlez, Soc. Cap. Cerradas, S. 43, 51 ff.; so auch
schon: Boucourechliev, Pour une SARL Européenne, S. 232; Schwarz in De Kluiver/Van Gerven, EPC?, S. 221.
8 Embid Irujo, Rev. Not. 2003, S. 120; Helms, EPG, S. 144/145, Kalss in dies./Ruffler, Satzungsgestaltung in der
GmbH, S. 15/16; Neville in dies./Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 89; Schréder, Europdisierung des
GmbH-Rechts, S. 154; Teichmann, Binnenmarktkonformes GesR, S. 277.

8 Hommelhoff, “EPG” am Beginn ihrer Normierung, S. 14; Hopt in Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit,

S. 144,

8 Drury in Neville/Engsig Sg@rensen, Internationalisation, S. 59; Esteban Velasco, RdS 1999, Nr. 13, S. 169;
Grundmann, Europ. GesR, S. 514; Heider in Hommelhoff/Helms, Neue Wege in die EPG, S. 128 ff.;

Helms, EPG, S. 105 ff., Hommelhoff in Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit, S. 55/56; Krause, GS Blomeyer,
S. 404; Kretschmer, EPG, S. 63 und 66/67; Maul/Réhricht, BB 2008, S. 1577; Schréder, Européisierung des
GmbH-Rechts, S. 154; Teichmann, S:R 2008, S. 229; Vélter, LickenschluB in der EPG, S. 31/32; Walz in
Ott/Schafer, Okon. Analyse UnternehmensR, S. 56.

8 Walz in Ott/Schafer, Okon. Analyse UnternehmensR, S. 58/59.
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Im Gegensatz dazu haben sich die Anteilseigner einer bérsennotierten Aktiengesellschaft
nicht bewusst zu einer Haftungsgemeinschaft zusammengeschlossen und sind untereinander
fremd.

Unverzichtbare Mitgliederrechte sind etwa das Recht auf Teilnahme an der
Gesellschafterversammlung, das Auskunftsrecht sowie das Recht, sich aus wichtigem Grund
von der Gesellschaft zu 16sen.”® Neben diesen die Gesellschafter schiitzenden Rechten ist zu
Uberprifen, inwiefern die Glaubiger rechtlich beeintrachtigt werden kdnnen. Nur wenn
deren Schutz gewéhrleistet ist, handelt es sich um wirkliche Bereiche des Innenverhiltnisses,
die frei ausgestaltet werden kénnen. Das Innenverhaltnis tangiert etwa dann die Glaubiger
nicht, wenn es darum geht, wann und wo die Gesellschafterversammlung angekiindigt wird.
Zu Regelungen des Innenverhiltnisses gehdrt auch die Frage der Geschaftsfihrung.” So
kann es den Gesellschaftern freigestellt werden, ob sie einen oder mehrere Geschaftsfiihrer
bestellen.?” Externe Effekte entstehen durch schidliche Wirkungen auf unbeteiligte Dritte,
die durch die VertragsschlieRenden verursacht werden. Diese Effekte miissen dann zu
zwingenden Reglungen flihren, wenn der Schaden Dritter starker zu gewichten ist als die
EinbuRe an Vertragsfreiheit der VertragsschlieRenden.”

Das Aufenverhidltnis ist berihrt, wenn es um Vertretungsbefugnisse der Geschaftsfiihrer
geht.®® Glaubigerschutz wirkt sich nicht zuletzt durch einheitliche und verlassliche
Regelungen zum Aufllenverhaltnis der Gesellschaft aus. So ist die Vertretungsmacht des
Geschiftsfilhrers nach auRen im GmbH-Recht nicht beschriankbar, § 37 Abs. 2 GmbHG.*
Neben der nicht beschrankbaren Vertretungsmacht des Geschaftsfiihrers wirken sich alle
Regelungen zum Kapital, von Aufbringung Uber Erhaltung bis hin zu eventuellen
Ausschittungen, auf das AuBenverhadltnis und den Schutz der Glaubiger aus.’® Diese
Regelungen, die das Verhaltnis Dritter zur Gesellschaft betreffen, sind verbindlich geregelt,
insoweit ist die Gestaltungsfreiheit zwangslaufig eingeschrankt. Nach dem aktuellen
Verordnungsvorschlag kann die Vertretungsmacht im AuBenverhéltnis hin nicht wirksam

beschrankt werden. Fehlt eine formwirksame Ernennung zum Geschaftsfiihrer, so soll

% Raiser in Hachenburg/Ulmer, GmbHG, § 14, Rn. 28.

L K. Schmidt, GesR, S. 172.

2 7um deutschen Recht: § 35 GmbHG, dazu: Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 35 GmbHG, Rn. 26 ff,

%3 Walzin Ott/Schafer, Okon. Analyse UnternehmensR, S. 57.

e Schmidt, GesR, S. 172, Walz in Ott/Schifer, Okon. Analyse UnternehmensR, S. 57.

9 Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 3, Rn. 3; K. Schmidt, GesR, S. 1075/1076.

% Walz in Ott/Schafer, Okon. Analyse UnternehmensR, S. 57; zu den Kapitalschutzvorschriften im GmbH-Recht:
K. Schmidt, GesR, S. 1111/1112.
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derjenige dennoch als solcher behandelt werden, der als solcher auftritt. Hinsichtlich der
Vertretung der Gesellschaft nach aullen bestehen Regelungen im SPE-VOE. Nach
Art. 33 Abs. 1 Satz 1 SPE-VOE wird die SPE gegeniliber Dritten durch ein oder mehrere
Mitglied(er) der Unternehmensleitung vertreten. Die Regelungen missen jedoch durch die
Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag ausgestaltet werden, Art. 33 Abs. 2 SPE-VOE. Die
Gesellschaftsform der SPE entspricht daher den Grundsdtzen der geschlossenen

Gesellschaftsform.

2. Die Privatautonomie im Gesellschaftsrecht

Hintergrund dieser weit reichenden Gestaltungsfreiheit ist der Grundgedanke der
Privatautonomie. Danach besteht die Vermutung, dass freiwillig eingegangene Vertrage zur
wechselseitigen  Wohlstandssteigerung beitragen und den damit verbundenen
gesellschaftlichen Nutzen in sich tragen.”” Dieser Gedanke und der Grundsatz der
Handlungsfreiheit sind es, die dazu fuhren, dass grundsatzlich jede Einschrankung der
Gestaltungsfreiheit einer Begriindung bedarf. Je mehr zwingende Vorschriften die
Verordnung enthalt, desto groRer ist die Einschrankung der Gestaltungsfreiheit.

Fur Personengesellschaften ist die Gestaltungsfreiheit Ausfluss der Privatautonomie,®®
soweit sie Regelungen der Gesellschaft und Gesellschafter untereinander regeln. Die
deutsche GmbH ist, obwohl Kapitalgesellschaft, auf eine personalistische Struktur
ausgelegt.”® Als geschlossene Kapitalgesellschaft ist sie in ihrer Ausgestaltung der
Personengesellschaft sehr nahe, auch sie zeichnet sich durch den Grundsatz der
Gestaltungsfreiheit aus.'® Diese stark an dem Verhiltnis der Inhaber zueinander orientierte
Auspragung, aber auch die unterschiedlichen Markte, Produkte und Leistungen sind es, die
das Bedirfnis einer spezifischen Ausgestaltung begrinden. Diese ist nur durch weit

reichende Gestaltungsfreiheit zu erlangen.™*

97 Fleischer, ZHR 168(2004), S. 692; Kahan/Klausner, 74 Wash. U. L. Q. 1996, S. 347; McCahery/Vermeulen, in
dies./Raajimakers, The Governance of Close Corporations and Partnerships, S. 191; Schdfer/Ott, Okon. Analyse
ZivR, S. 422; Walz in Ott/Schifer, Okon. Analyse UnternehmensR, S. 55.

% K. Schmidt, GesR, S. 110.

Pk, Schmidt, GesR, S. 993; Walz in Ott/Schifer, Okon. Analyse UnternehmensR, S. 56/57.

100Hommelhoffin Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit, S. 46; Hopt, in Lutter/Wiedemann, ebendort, S. 136;
Odersky ebendort, S. 104/105.

%' ommelhoff, “EPG” am Beginn ihrer Normierung, S. 13.
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3. Konsequenzen fiir die Griinder einer SPE

Die SPE ist vielseitig einsetzbar, jedoch ist mit dem schlanken Statut, das viel Spielraum in
der Ausgestaltung lasst, auch ein Mehraufwand in der Griindung verbunden. Aufgrund der
zahlreichen Punkte, die den Grindern zur Regelung Uberlassen werden, sind die
Gesellschaftsvertrage entsprechend ausfiihrlich. Welche Punkte im Gesellschaftsvertrag
enthalten sein missen und welche enthalten sein kdnnen, wird im anschlieBenden Abschnitt
zum Regelungsaufbau des SPE-VOE dargestellt. Der zusatzliche Aufwand des
umfangreicheren Gesellschaftsvertrags ist der Preis fir die Flexibilitdt der Rechtsform. Dieser
Aufwand soll seinerseits durch die Mustersatzung kompensiert und verringert werden. Dort
wo mehr Geschmeidigkeit, mehr Gestaltungsfreiheit zugelassen wird, besteht auch immer
ein Verlust an Rechtssicherheit.'%?

Dass den Parteien die inhaltliche Ausgestaltung der Regelungen freigestellt wird, bringt
sowohl Vor- als auch Nachteile bzw. Freiheiten und Risiken fir die Gesellschafter und
Glaubiger mit sich. GroBere Spielrdume der Gesellschafter bei Ausgestaltung ihrer
Gesellschaft konnen dazu fiihren, dass nicht kurze, pragnante und eindeutige, sondern

® Diese Befirchtung

uniibersichtliche und komplizierte Regelungswerke entstehen.™
erscheint insbesondere im Hinblick auf supranationale Gesellschaftsformen begriindet. So
zeichnen sich supranationale Gesellschaftsformen dadurch aus, dass sie durch Rechtsberater
ganz unterschiedlicher Herkunft und juristischer Pragung angewendet werden. Eine
uniibersichtliche Regelung hat ein hoheres Risiko fiir Glaubiger und Richter zur Folge, weil
die in ihren Augen fremden Formen kaum so interpretiert und aufgefasst werden kénnen,
wie es im Herkunftsstaat Gblich ist. Dies hatte Konsequenzen fiir die Rechtsprechung. So
konnten einzelne gesellschaftsvertragliche Regelungen in einem Mitgliedstaat als wirksam
und anderswo als unwirksam bewertet werden. Eine einheitliche Rechtsprechung ist daher
ohne eine supranationale Judikatur nicht zu erwarten.*®

Die Idee des schlanken Statuts und der nicht umfassend gesetzlich geregelten Struktur hat

auch Auswirkungen auf den Umfang der Mustersatzung, diese muss entsprechend viele

Gebiete und Fragen abdecken.'® SchlieBlich wird sich die Einfilhrung einer

192 Walz in Ott/Schafer, Okon. Analyse UnternehmensR, S. 70; Wiedemann in Lutter/ders., Gestaltungsfreiheit,

S.11-14.

'3 Fleischer, ZHR 168(2004), S. 703.

Ehricke, RabelsZ 64(2000), S. 512; Wicke in StiR/Wachter, Hdb. Int. GmbH-Recht, S. 346.
Hommelhoff, ,,EPG” am Beginn ihrer Normierung, S. 23.
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Gesellschaftsform mit einem schlanken Statut, das viel Gestaltungsspielraum lasst, in den
einzelnen Mitgliedstaaten auch unterschiedlich auswirken. Wie im Kapitel zum
Rechtsvergleich aufgezeigt wird, bestehen in der EU unterschiedliche Rechtstraditionen.
Daher besteht Grund zu der Annahme, dass sich die Einfiihrung des SPE-VOE ebenso

unterschiedlich auswirken wird.®

Il. Der Regelungsauftrag

Der SPE-VOE enthdlt im Anhang!| eine Liste mit Regelungsauftragen. Durch einen
Regelungsauftrag wird festgelegt, was geregelt werden muss oder kann. Des Weiteren wird
durch den Regelungsauftrag die Ausfiihrung der im Anhang | des SPE-VOE aufgefiihrten
Punkte an den Gesellschaftsgriinder delegiert. Der Regelungsauftrag kann durch ganz
unterschiedliche Vertrage befolgt werden. Es werden lediglich die Mindestvoraussetzungen
fiir die wirksame Griindung der SPE festgelegt. Erflillbar sind diese Voraussetzungen durch
zahlreiche, unterschiedliche Formen der Ausgestaltung. Anhand dieses Instruments wird
einerseits eine Vollregelung in der Weise ermoéglicht, dass keine wesentlichen zu regelnden
Punkte auBRer Acht gelassen werden, andererseits findet keine gesetzgeberische
Bevormundung in Form einer verbindlichen Vorgabe statt. Gleichzeitig wachst aber auch der
Umfang des Gesellschaftsvertrags entsprechend der Anzahl der Regelungsauftrage an. Je
mehr Auftrdge an die Gesellschafter ausgesprochen werden, desto groRRere Bedeutung
erlangt deren Ausfiihrung fiir die Funktionsfahigkeit der Gesellschaft. Dies kdnnte Anlass
dazu sein, ihnen durch Gesetzesbeiwerke, etwa eine Mustersatzung, Hilfestellung zu bieten.
Daher stehen auch diese Regelungsinstrumente in engem Zusammenhang mit der Frage der

Einfihrung weiterer gesetzgeberischer Instrumente.

1. Funktion

Die Funktion eines solchen Regelungsauftrags ist nicht zuletzt darin zu sehen, dass er bei der
privaten Ausgestaltung der Regelungen davor schiitzt, dass bestimmte Regelungsfelder

unentdeckt bleiben.'®’

Die Auflistung der einzelnen Regelungsauftrage ist eine Form der
Regelung durch Information. Durch sie wird die Selbstbestimmung als Ausfluss der

Privatautonomie gewahrt und zugleich werden dem Birger durch die Warnung die Folgen

196 Machbarkeitsstudie der EU-Kommission, Juli 2005, Lettre de Contrat Nr. FIF 20030950, S. 11, abrufbar unter:

http://ec.europa.eu/internal_market/company/epc/index_de.htm.
107 Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 80.
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der Nichtausfiihrung bewusst gemacht. Klassische Gebiete der Steuerung durch Information
sind die Gesundheitsvorsorge oder das Tragen eines Fahrradhelms. Auch im
Verbraucherschutz ist die Regelung durch Informationen verbreitet. Es wird Uber die
gravierenden Folgen bei Nichtbefolgung mit dem Ziel aufgeklart, dass sich die Biirger an die

Empfehlung halten und den Steuerungsabsichten Folge leisten.'®

Im Gegensatz zur
Steuerung durch Information im eigentlichen Sinne ist mit der Information {ber den
Sollgehalt des Gesellschaftsvertrags die Verpflichtung verbunden, die Auftrage zu befolgen.

Es wird das ,, Ob“ festgeschrieben, das ,,Wie“ jedoch offen gelassen.109

2. Umfang und Verbindlichkeit der Regelungsauftriage

Die Aufzahlung aller zu regelnden Punkte ist das Gegenstiick zur hohen Flexibilitat in der SPE.
Die Haftungsbeschrankung ist mit strengen Regelungen zum Glaubigerschutz und der
Vertretung der Gesellschaft nach auBen verbunden. Diese Regelungen finden sich
grofltenteils in der Verordnung selbst. Daher sind mittels der entsprechenden
Regelungsauftrage primar die Fragen des Innenverhiltnisses, nicht des AulRenverhéltnisses,

auf die Gesellschafter zur Ausgestaltung tUbertragen.

a) Obligatorische Regelungsauftrige

Als Eintragungsvoraussetzungen werden die Regelungsauftrage als obligatorisch bezeichnet.
Die Gesellschafter bekommen dadurch die Verantwortung dafiir Gbertragen, dass die
wesentlichen Punkte Gberhaupt geregelt werden.™° Die Freiheit der Nichtregelung besteht
nur insoweit, wie gewahrleistet ist, dass die Gesellschaft handlungsfahig bleibt. So kann bei
unzureichender Ausgestaltung und mangelnder Kontrolle eine Gesellschaft gegriindet
werden, ohne dass deren innere Organisation oder gar ihr Auftreten nach auRen hinreichend
geregelt ist.'"'! Die Gesellschafter trifft dann die Unsicherheit, nicht zu wissen, ob die von
ihnen ausgearbeitete Fassung des Gesellschaftsvertrags rechtmaRig ist und umfassend alle
erforderlichen Regelungen enthalten sind.'*?

Der Anhang | SPE-VOE enthdlt insgesamt 44 Regelungsauftrage. Zur Veranschaulichung soll

als Beispiel fur einen obligatorischen Regelungsauftrag die Regelung zur Einsetzung eines

1%\, Hippel, Rechtspolitik, S. 77/80.

109 Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 71; De Erice/Gaude, DStR 2009, S. 857; Fleischer, ZHR 168(2004), S. 696;
Kaiser, EPG und die spanische SL, S. 37.

110 Kretschmer, EPG, S. 67.

mu Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 93.

2 ommelhoff, ,EPG“ am Beginn ihrer Normierung, S. 23.
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Vertretungsorgans herangezogen werden. Als obligatorischer Regelungsauftrag ist flr das
Kapitel V im Anhang | SPE-VOE angeordnet, die Bestellung und Abberufung von Mitgliedern
der Unternehmensleitung im Gesellschaftsvertrag zu regeln. Die Erforderlichkeit einer
Regelung ist in diesem Beispiel darin begriindet, dass eine juristische Person ohne
Vertretungsorgan nach auflen nur bedingt handlungsfahig ist. Eine bloRe Information gentigt
hier nicht, da eben gerade nicht nur der Biirger selbst, sondern auch Dritte im Rechtsverkehr
von der Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags an dieser Stelle betroffen sind. Daher muss
der Gesetzgeber, wenn er weder eine gesetzliche Regelung verbindlich anordnet, noch eine
solche als abbedingbar anbietet, hinsichtlich der Vertretungsverhdltnisse einen

obligatorischen Regelungsauftrag erteilen.

b) Fakultative Regelungsauftrige

Neben den obligatorischen Regelungsauftrdagen, die zwingend einer Regelung bediirfen,
damit die Gesellschaft handlungsfahig ist, gibt es auch solche Regelungsauftrage in Anhang |
des SPE-VOE, die lediglich geregelt werden konnen, von deren Umsetzung die
Funktionsfahigkeit der Gesellschaft aber nicht abhdngt. Diese Auftrage sind unverbindlich.
Die Gesellschafter sollen nur auf ihre Moglichkeiten hingewiesen werden. Es wird ihnen
freigestellt, ob sie von den ihnen dargestellten Moglichkeiten Gebrauch machen. Ein solcher
fakultativer Regelungsauftrag findet sich beispielsweise im Abschnitt zur Organisation der

Gesellschaft.!®

Den Gesellschaftern werden zwei Varianten zur Regelung der Leitungsorgane
der SPE angeboten. Danach koénnen sie sich entweder fir ein Leitungsorgan nach den
Grundprinzipien eines monistischen oder eines dualistischen Systems entscheiden. Es kann
entweder ein Verwaltungsgremium oder ein Leitungsgremium eingesetzt werden. Diese
Entscheidung ist zwingend zu treffen. Fakultativ zu entscheiden ist jedoch Uber die sich im
Fall der Entscheidung zugunsten des Leitungsgremiums anschlieBenden Frage zur Einsetzung

1% Treffen die Gesellschafter dariiber keine Entscheidung, wird kein

eines Aufsichtsrats.
Aufsichtsrat eingesetzt. Dieser Fall der Nichtregelung hat auch keine Auswirkungen auf die
Funktionsfahigkeit der Gesellschaft. Schon aus der Formulierung, es sei zu regeln, ,0b“ ein
Aufsichtsrat eingesetzt werden soll, geht eindeutig hervor, dass eine SPE ohne Aufsichtsrat
ebenso wie eine SPE mit einem solchen Organ vorgesehen und funktionsfahig ist. Die beiden

Alternativen sollen gleichwertig nebeneinander stehen. Durch das Einfligen der fakultativen

3 SPE-VOE, Anhang |, Kapitel V.

1 Regelungsauftrage 11-13, Kapitel V SPE-VOE, Anhang |, S. 41.
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Regelungsauftrage werden die Gesellschafter voreinander geschitzt. Lige kein solcher
Regelungskatalog vor, wiirden erfahrenere Mitgriinder nur solche Punkte ansprechen, die

d.*®> Durch das Einfigen der

den von ihnen angestrebten Positionen forderlich sin
fakultativen Regelungsauftrage hat jeder Griinder die Moglichkeit, diesen Katalog
dahingehend zu {berprifen, ob alle seiner Ansicht nach wesentlichen Punkte im
Gesellschaftsvertrag enthalten sind. Gerade im Zusammenhang mit dem Beispiel des
Aufsichtsrats und der personalistisch ausgestalteten Gesellschaftsform ist es vorstellbar,
dass bei Griindung sowohl Anwaérter auf Geschéftsfiihrerposten als auch Mitgriinder, die aus
verschiedenen Griinden ein zusatzliches Aufsichtsgremium beflirworten,
zusammenkommen.

Gegen die Freiheit, diesen Punkt weder zu regeln noch ihn als bewusst nicht geregelt zu
erwdhnen, spricht jedoch die Uberschrift der Regelungsauftrige in Anhangl

116 pie Uberschrift bezieht sich auf den ganzen Anhang, also auch auf die

(,muss...regeln”).
fakultativen Regelungsauftrage und ordnet somit auch fiir diese an, eine Regelung zu treffen.
Dem reinen Wortlaut des SPE-VOE nach ist die (Nicht)Regelung, also von einer
Regelungsmoglichkeit keinen Gebrauch zu machen, als bewusste Entscheidung im

117

Gesellschaftsvertrag niederzuschreiben.”" Daflir spricht, dass durch eine abschlieBende

Regelung bestatigt wird, dass die Gesellschafter bewusst keine weiteren Regelungen

118 Die explizite Nichtregelung

getroffen und ihre Regelungsmoglichkeiten erkannt haben.
konnte als Bestatigung dafiir zu bewerten sein, dass sich die Gesellschafter tatsachlich
Gedanken darliber gemacht haben, ob etwa die Einsetzung eines Aufsichtsrats fiir ihre
Gesellschaft sinnvoll ist. Dies wiirde daflir sprechen, eng am Wortlaut orientiert eine solche
ausdrickliche Nichtregelung zu fordern. Durch die Anflhrung des Punktes in den
Regelungsauftragen wird den Gesellschaftern vor Augen gefiihrt, dass sie die Moglichkeit
haben, den betreffenden Punkt zu regeln.

Allerdings ist die Gesellschaft auch ohne eine entsprechende, eigentlich nach dem SPE-VOE

verlangte Entscheidung, funktionsfahig. Die Regelung Uiber die Einsetzung eines Aufsichtsrats

ist daher rein fakultativ. Den Umfang des Gesellschaftsvertrags dadurch kiinstlich in die

> Bejer, Regelungsauftrag im GesR, S. 83.

116 SPE-VOE, Anhang |, S. 39.

'S0 auch: Peters/Wiillrich, NZG 2008, S. 808.

8 Ein Vorschlag zu einer solchen Norm ist im in dieser Arbeit unterbreiteten Entwurf einer Mustersatzung
enthalten.

-22 -



Mustersatzungen in der SPE

Lange zu ziehen,'™ dass die fakultativen, nicht ausgelibten Regelungsauftrage aufgezahlt
werden, kann hingegen nicht Sinn und Zweck der Anfliihrung der Punkte im Anhang | sein.
Der Gesellschaftsvertrag gewinnt nicht dadurch an Ubersichtlichkeit, dass eine Auflistung
enthalten ist, welche der in Anhang | angefiihrten Punkte nicht geregelt wurden. Auch bei
Anfuhrung eines nicht geregelten Punktes ist nicht auszuschlielRen, dass die Gesellschafter
aufgrund purer Unwissenheit den Satz, keine Regelung treffen zu wollen, aufgenommen
haben. Ob sie von ihrer Regelungsmoglichkeit Gebrauch machen oder nicht, soll gerade in
ihr Ermessen gestellt werden. Dass die nicht geregelten Punkte unerwéahnt bleiben diirfen,
wird auch seitens des Arbeitskreises Unternehmensrecht vorgebracht. Dieser schlagt vor, die
fakultativen Regelungsauftrage mit ,kann..regeln” und nicht, wie die obligatorischen
Regelungsauftrage, mit ,muss...regeln” zu tberschreiben.*?°

Diese nicht zwingend zu erfillenden Regelungsauftrage werden auch als
Anregungsnormen®?! bezeichnet. Ob die Gesellschafter die Punkte tatsichlich alle zur
Diskussion annehmen und den Anregungen des Verordnungsgebers Folge leisten, ist jedoch
im derzeitigen Stadium, noch vor Einfihrung der SPE, nicht einzuschitzen. Dass die
Gesellschafter die Punkte abarbeiten oder zumindest zur Kenntnis nehmen, ist zugleich

Voraussetzung fir den Erfolg dieses Regelungssystems.?

Nur wer die vorgeschlagenen
Regelungspunkte tatsadchlich durchdenkt, kann die richtigen Konsequenzen ziehen und eine
sinnvolle Entscheidung fiir seine Gesellschaft treffen. Die Umsetzung der Anregungsnormen
ist zwar keine Bedingung fiir das Funktionieren der Gesellschaft, doch ist es gerade aufgrund
der schlanken Verordnung wichtig, die Gesellschafter auf darin nicht angefiihrte
Fragestellungen zu stofRen. Solche Anregungsnormen kénnen auch ékonomische Wirkungen
entfalten. Der Gesetzgeber kann praventiv auf Vereinbarungen hinwirken, deren
Durchsetzung zur Kosteneinsparung fuhrt. Die Gesellschafter erhalten die Anregung,
Regelungen liber die angefiihrten, die Gesellschaft betreffenden Punkte zu treffen. Indem
mehr Punkte im Vorfeld diskutiert und durchdacht werden, kann spateren Konflikten

vorgebeugt werden. Es soll moglichst die Situation vermieden werden, dass aufgrund

mangelnder Vorstellungskraft eine eintretende Konstellation unbedacht und regelungslos

' Dies wird anhand der eigenen Vorschldage am Ende dieser Arbeit und des Vorschlags der Expertengruppe im

Anhang deutlich.

120 Arpeitskreis Unternehmensrecht, NZG 2008, S. 898, These 12.

121 Bejer, Regelungsauftrag im GesR, S. 81; Fleischer, ZHR 168(2004), S. 697.
122 Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 83.
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bleibt, obgleich die Gesellschafter eine bestimmte Regelungsabsicht haben. Eine solche

Absicht kann nur durch den DenkanstolR der Anregungsnorm entwickelt werden.

lll. Dispositive Regelungen

Im deutschen GmbH-Recht werden an zahlreichen Stellen dispositive Normen als

123

Regelungsinstrument eingesetzt.””> Zur Verdeutlichung, dass grundsatzlich abweichende

Regelungen getroffen werden dirfen, finden sich an mehreren Stellen explizite Regelungen,

dass es sich bei den betreffenden Regelungen des GmbHG um zwingendes Recht handelt.'?*

Im SPE-VOE ist von diesem Gesetzgebungsinstrument weitestgehend kein Gebrauch

5

gemacht worden,'®® stattdessen wurden die Regelungsauftrage in den Vorschlag

126 7ur Abgrenzung

aufgenommen. Die Ausgestaltung liegt bei den Gesellschaftern selbst.
zum System der Regelungsauftrage soll die Funktionsweise des Regelungssystems mit
dispositivem Recht erdrtert werden. Erst dann sind ein Vergleich mit dem SPE-VOE und eine
Bewertung des Regelungssystems des SPE-VOE moglich.

Dispositives Gesetzesrecht enthalt Ersatzordnungen fir den Fall, dass die Vertragsparteien
sich Uber bestimmte Punkte nicht geeinigt haben und sich ein solcher Punkt sodann als
regelungsbedirftig erweist.*?’ Dispositive, also abdingbare, Vorschriften finden Anwendung,

128 £< wird den Gesellschaftern so ein

wenn die Gesellschafter keine eigene Regelung treffen.
gesetzliches Normalstatut zur Verfugung gestellt.** Dispositive Vorschriften kénnen auch als
Luckenfiller, als Ruckgriffmoglichkeit oder als erganzende Vorschriften bezeichnet

% Liickenfiillerfunktion nehmen die Normen dann ein, wenn zu einem

werden."
regelungsbedirftigen Punkt gar keine individualvertragliche Regelung getroffen wurde. Als
Rickgriffmoglichkeit halten die dispositiven Vorschriften her, wenn die vereinbarte

Individualregelung rechtswidrig ist. Erganzend zur Anwendung kommen die Vorschriften,

123 7ur Regelungsstruktur: Zéliner in Baumbach/Hueck, GmbHG, § 45, Rn. 6; als Beispiel fiir eine dispositive

Norm: § 52 Abs. 1.

12250 zum Beispiel in § 51a, 25; nach § 53 Abs. 2 S. 2 diirfen nur strengere Anfordernisse als im Satz 1 der Norm
im Gesellschaftsvertrag vereinbart werden.

125 Ein Beispiel fur eine dispositive Regelung enthalt Art. 23 Abs. 6 SPE-VOE:“Vorbehaltlich des Absatzes 5 und
der Satzung der SPE unterliegt die Loschung der Anteile dem geltenden innerstaatlichen Recht.” Hier darf durch
die Satzung vom grundsatzlich anwendbaren innerstaatlichen Recht abgewichen werden.

126 vgl. Anhang |, Uberschrift der einzelnen Regelungsauftrige: ,Die Satzung einer SPE muss zumindest
Folgendes regeln”, Verordnungsvorschlag, S. 39.

127 Schdfer/0tt, Okon. Analyse des ZivR, S. 426.

Ayres/Gertner, Yale Law Journal, Bd. 99, 1989, S. 87; Eisenhardt, GesR, S. 366; K. Schmidt, GesR, S. 109 ff.

K. Schmidt, GesR, S. 110.

130 Ayres/Gertner, Yale Law Journal, Bd. 99, 1989, S. 91.
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wenn zwar eine rechtmaRige Regelung vorliegt, diese den Regelungspunkt jedoch nicht
umfassend regelt, also nicht ohne weiterfiihrende Regelungen anwendbar ist. Gemeinsam
haben die verschiedenen Anwendungsmoglichkeiten, dass fir die zu lésende rechtliche
Frage keine zwingenden Regelungen bestehen und der zugrunde liegende Vertrag auch
keine Regelung enthalt. Vertragliche Vereinbarungen haben grundsatzlich Vorrang vor den
dispositiven Vorschriften. Unterschiedlich ist einzig und allein der Grund, weshalb auf diese

Normen zuriickgegriffen wird.

1. Beispiel

Zur Verdeutlichung, worin sich die Regelungsstruktur des SPE-VOE von der des deutschen
GmbH-Rechts unterscheidet, soll im Folgenden als konkretes Beispiel die Bestimmung des
Geschaftsfihrers per Mehrheitsbeschluss der Gesellschafter in der SPE nach dem VOE und in
der GmbH nach dem derzeit geltenden GmbHG dargestellt werden.

In  Art.27 SPE-VOE geht es um Entscheidungen, die die Gesellschafter per
Mehrheitsbeschluss fallen sollen. Nach Art. 27 Abs. 1 lit. j SPE-VOE sind die Mitglieder der
Unternehmensleitung durch die Gesellschafterversammlung zu bestimmen. Die
Mehrheitsanforderungen sind nicht in der Verordnung geregelt, es findet sich dort
diesbeziiglich auch keine dispositive Regelung. Es wird in Art. 27 Abs. 1 SPE-VOE auf die
Regelungen der Satzung verwiesen. Einschriankend ist nur Art.27 Abs.2 SPE-VOE zu
beachten, nach dem fiir bestimmte aufgezahlte Punkte eine Zweidrittelmehrheit erforderlich
ist. In Anhang| ist die Regelung der Mehrheiten™! als Regelungsauftrag formuliert. Der
Absatz 2 des Artikels 27 ist also nicht als dispositive Regelung fiir den Fall der unterbliebenen
Regelung im Gesellschaftsvertrag heranzuziehen. Es kann aufgrund unzureichender
Regelungen der Mehrheiten dazu kommen, dass die Gesellschaft kein handlungsfahiges
Vertretungsorgan in  Form eines Leitungsorgans hat und nur durch die
Gesellschafterversammlung selbst nach auRen vertreten werden kann.

Im Gegensatz dazu wird anhand der Bestimmungen in §§ 47, 53 GmbHG die grundsatzlich
abweichende Struktur des Verordnungsentwurfs gegenliber dem deutschen nationalen
Recht aufgrund der darin enthaltenen dispositiven Regelungen deutlich. In § 47 GmbHG sind
die erforderlichen Mehrheiten festgelegt. § 53 Abs. 2S.1GmbHG enthalt spezifische

Regelungen fir Satzungsanderungen. Nach §53 Abs.2S.2 GmbHG kann der

Bt Vgl. Anhang | des SPE-VOE, Kapitel 5 zur Organisation der SPE.
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Gesellschaftsvertrag noch weitere Erfordernisse aufstellen. Die Dreiviertelmehrheit ist
gemdR §53Abs.2S.1GmbHG als Mindestvoraussetzung festgelegt. Stimmen also
mindestens eine Dreiviertelmehrheit fiir die zu behandelnde Satzungsanderung, so ist diese
angenommen, sofern der Gesellschaftsvertrag selbst keine strengere Regelung enthilt.'*?

In der Regelung des Art. 27 Abs. 2 SPE-VOE fehlt einzig und allein der Hinweis, dass die
Regelung der Zweidrittelmehrheit im Fall einer rechtswidrigen Regelung, oder bei
unentdeckter Nichtregelung, direkt anzuwenden ist. Ohne diesen Zusatz kann streng nach

dem Wortlaut eine Satzungsanderung ohne entsprechende Regelung im Gesellschaftsvertrag

nicht wirksam vorgenommen werden.

2. Bewertung der Einfiihrung dispositiver Regelungen

Driickt der Verordnungsgeber so eindeutig wie in dem hier behandelten Fall der
qualifizierten Mehrheit aus, welchen Mindestbestand an Regelungen er erwartet, so schlief3t
sich die Frage an, warum hier nicht die Zweidrittelmehrheit als dispositive Norm von

.3 Diese Regelung wirde eine entsprechende

vornherein Anwendung finden sol
richterrechtliche Entwicklung vorwegnehmen. Findet sich in einem Gesellschaftsvertrag
keine Mehrheitsregelung, so ist aufgrund der im SPE-VOE eindeutig festgelegten
Mindestquoren zu erwarten, dass sich die Richter an diesen orientieren und fur wirksame
Beschlisse eben diese Anforderungen verlangen, wenn keine gesellschaftsvertragliche
Regelung darliber besteht.

Die Einfliihrung entsprechender dispositiver Normen, zugeschnitten auf die jeweilige Form
der gegriindeten SPE, ist unter Beachtung des Konzepts des liberalen Verordnungsentwurfs

zu bewerten.'®

Die Einflihrung dispositiver Bestandteile in das System der Verordnung
unterliefe das System der Regelungsauftrdge. Eine Vollregelung des Gesellschaftsrechts, wie
sie fir die SPE angestrebt wird, impliziert nicht die umfassende Ausgestaltung der
Regelungen seitens des Verordnungsgebers. Es wiirde konzeptionell genligen, wenn der
Verordnungsgeber dafiir sorgt, dass gewisse Punkte durch die Satzung geregelt werden.*®

Die Gefahr der Unibersichtlichkeit ist der Preis der den Gesellschaftern gewéhrten

B2 50 auch: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 53, Rn. 13.

Die Einfuhrung dispositiver Regelungen in den CREDA-Entwurf empfahlen auch schon: McCahery/Vermeulen
in dies./Raajimakers, The Governance of Close Corporations and Partnerships, S. 208.

134 McCahery/Vermeulen in dies./Raajimakers, The Governance of Close Corporations and Partnerships,
S.219/220.

3> Hommelhoff, ,EPG“ am Beginn ihrer Normierung, S. 22.
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vollumfanglichen Freiheit in der Ausgestaltung ihrer Gesellschaft. Diese Freiheit wiirde den
Gesellschaftern nicht ohne gute Grinde gewadhrt. Wird auf die gesetzliche Ausgestaltung
unter Gewahrung entsprechender Freiraume der Gesellschaft verzichtet, so besteht die
Moglichkeit, die Ausgestaltung individuell an den Bedirfnissen der Gesellschaft und der

beabsichtigten Einsetzung auszurichten.™®

Die SPE soll als kleine Kapitalgesellschaftsform
sowohl als KMU, als auch als Tochterunternehmen groBer Konzerne oder Joint Venture
einsetzbar sein. Die Erfullung der Regelungsauftrage je nach Einsatz der Gesellschaftsform
macht diese vielseitiger und attraktiver. Ferner erhoht ein schlankes Statut die

’ Die Gesellschaftsform offnet sich nicht nur fir

Konsensfahigkeit desselben.®
unterschiedliche tatsachliche Anwendungen, sondern ldsst zugleich Raum fir spezifisch
gepragte Ausgestaltungen. Sie soll nicht von vornherein eindeutig durch nur ein nationales
Gesellschaftsrecht  gefarbt sein.®®  Die Befurworter der Selbstregulierung im
Gesellschaftsrecht fihren an, dass dadurch die Moglichkeit einer internationalen
Ausrichtung bestehe. Die eigenen, selbst geschaffenen Regelungen seien nicht an
Landesgrenzen gebunden.”® Der hinter dem System stehende Gedanke der
Gestaltungsfreiheit konnte durch das Einbringen von Vorschldgen in Form von dispositiven
Regelungen eingeschrankt werden. Den Griindern wiirde nicht nur ein Beispiel, so im Fall der
Mustersatzungen, unterbreitet. Vielmehr kdnnten die Texte als eine Soll-Formulierung
angesehen werden. Die Grinder sollen ihren Vertrag selbst ausgestalten und nicht in die
Situation gebracht werden, sich fiir Abweichungen rechtfertigen zu missen. Je nach
Mitgliedstaat und damit verbundener Rechtstradition koénnten unterschiedliche
Erwartungen an die Gesellschafter entstehen, sich mehr oder weniger eng an die als
dispositiven Normen formulierten Vorgaben zu halten. Dispositive Vorschriften waren durch
eine bestimmte Rechtstradition gepragt, den Gesellschaftern soll aber gerade die
Moglichkeit eingerdumt werden, ihre Vorstellungen in das Kleid der SPE einzufiigen. Der
Gedanke, durch die Gestaltungsfreiheit vertraute Strukturen in eine supranationale Form zu
gielRen, steht hinter dem System der Regelungsauftrage und soll Grund dafiir sein, keine
dispositiven Regelungen in die Verordnung aufzunehmen. Durch den Verzicht auf disponible

Normen wahrt der Verordnungsgeber noch weitgehender, als dies bei Anbieten derselben

136 Fleischer, ZHR 168(2004), S. 702; Kretschmer, EPG, S. 67; Schréder, Europaisierung des GmbH-Rechts, S. 154.

Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2009, S. 37; Krause, GS Blomeyer, S. 403.
Straube, FS Fischer, S. 572.
Fleischer, ZHR 168(2004), S. 702.

137
138
139
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149 schlieRlich wiirde die Verordnung

der Fall ware, die Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter.
auch umfangreicher werden. Die Regelungsauftrage ermoglichen es, die Verordnung
maoglichst schlank und Gberschaubar zu halten.***

Trotz des offensichtlichen Vorteils der weit reichenden Gestaltungsfreiheit und der
vermiedenen Voreinnahme der Griinder durch Regelungsvorschlage in Form von
dispositiven Vorschriften, ergeben sich aus diesem Regelungssystem auch offensichtliche
Nachteile.'*? Die mangelnde Rechtssicherheit ist eines der zentralen Argumente, weshalb
verschiedentlich die Einfiihrung dispositiver Normen befiirwortet wird.**® Dispositives Recht

bietet eine gesetzliche Losung fir Regelungspunkte an, die nicht abweichend im

Gesellschaftsvertrag geregelt sind.

IV. Fazit

Der obligatorische Regelungsauftrag verbindet einerseits die Idee der groRtmoglichen
Satzungsautonomie und Regelungsfreiheit und andererseits die Grundsatze der minimalen
Ausgestaltung der Gesellschaftsform miteinander. Das Risiko besteht in der
unkontrollierbaren Ausgestaltung der Regelungen zur Erfillung des Katalogs der
Regelungsauftrage. Zu beachten ist, dass eine Normierung der Regelungsauftrage im Statut
zugleich berechtigter Weise die Erwartung der Gesellschafter schirt, dass bei
Berlicksichtigung dieser obligatorischen Punkte in ihrem Gesellschaftsvertrag eben keine
ungeklarten Punkte mehr auftreten und die weiteren relevanten Punkte gesetzlich geregelt
sind. Die Gesellschaftsgriinder wissen, was zu regeln ist. Die Ausarbeitung darf und soll ihnen
tiberlassen sein.'**

Das System des SPE-VOE bietet den Gesellschaftern nicht nur umfassende
Gestaltungsfreiheit, sondern beschert ihnen auch verschiedene Situationen von Unsicherheit
und unzureichender Ausgestaltung. Die daraus resultierenden Risiken sind mit den Vorteilen
des Systems der Regelungsauftrage abzuwagen. Wie und ob diesen Situationen trotz der hier
dargestellten Probleme aufgrund nicht vorliegender dispositiver Regelungen vorgebeugt

oder ob auf diese Situationen angemessen reagiert werden kann, soll einer der

149 ejer, Regelungsauftrag im GesR, S. 187; Hommelhoff, ,,EPG“ am Beginn ihrer Normierung, S. 22.

Hommelhoff, in Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit, S. 58.

Neville in dies./Engsig S@rensen, Internationalisation, S. 95 ff.

Hertig/McCahery, Berkeley Program in Law & Economics, Working Paper Series, 2006, Nr. 180, S. 2/27;
Krejci, SPE, S. 13; Neville in dies./Engsig S@rensen, Internationalisation, S. 95 ff.; Vossius, EWS 2007, S. 442.
144 Hommelhoff in Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit, S. 59; ders., ,,EPG“ am Beginn ihrer Normierung,
S. 22; Steinberger, BB 2008, S. M1.

141
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143

-28 -



Mustersatzungen in der SPE

Gesichtspunkte dieser Arbeit sein. Es stellt sich daher die Frage, ob der Gesetzgeber durch
das bloRe Aufzeigen der regelungsbedirftigen Punkte seiner Regelungsverantwortung
gerecht wird bzw. ob er auch unter Beibehaltung des Systems der Regelungsauftrage dieser

Verantwortung durch zusatzliche, ergdanzende Mittel gerecht werden kann.

V. Regelungsverantwortung

Hat sich der Verordnungsgeber fir die Anwendung des Mittels des Regelungsauftrags
entschieden, so ist nunmehr zu tberpriifen, welche weiterflihrenden Aufgaben er in diesem
Zusammenhang zu erfillen hat. Aufgrund des Numerus clausus im Gesellschaftsrecht kann
eine Gesellschaftsform nur seitens des Gesetzgebers selbst eingefiihrt werden. Die
Gesellschaftsform muss so ausgestaltet sein, dass sie am Rechtsverkehr teilhaben kann. Nur
wenn der Verordnungsgeber seine Aufgaben umfassend wahrgenommen hat, ist dies
gewadhrleistet. Der Verordnungsgeber muss sich nicht nur tber die einzuhaltenden Grenzen
der Gestaltungsmoglichkeiten, sondern auch Uber die Forderung der Ausgestaltung der
Gesellschaft bzw. die Folgen der Nichtausgestaltung, eine Vorstellung machen und eine
Lésung anbieten.'® Entscheidet sich der Gesetzgeber dazu, Vertrige gesetzlich anzubieten,
so trifft den Gesetzgeber die damit einhergehende Verpflichtung, einen Rahmen zu schaffen,
der es den beteiligten Personen erlaubt, sich bei Abschluss des entsprechenden Vertrags auf
die gesetzlichen Regelungen zu verlassen. Sie brauchen keine zusatzlichen Regelungen zu
entwerfen. Andernfalls waren Vertrage teilweise unwirksam, obwohl sie auf einer gesetzlich
angebotenen Form beruhten. Diese Folge verstieRe nicht zuletzt gegen das Interesse der
VertragsschlieRenden, da sie sich auf das Gesetz und die darin gewahrte
Vertragsschlussmoglichkeit verlassen haben.'*®

Die Gesellschafter im Wege des fakultativen Regelungsauftrags zu sensibilisieren und sie auf
ihre Moglichkeiten aufmerksam zu machen, ist, wie der obligatorische Regelungsauftrag
auch, Ausfluss der Regelungsverantwortung. Die Gesellschafter sollen nicht den aus dem

schlanken Statut resultierenden Risiken ausgesetzt sein.*” U

berlasst der Verordnungsgeber
den Gesellschaftern wesentliche Punkte zur Ausgestaltung,**® dann ist seine Aufgabe nicht

auf das Abstecken der Grenzen beschrankt, sondern umfasst auch das zur Verfligung Stellen

143 Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 91; Burckhardt, Methode und System, S. 173.

Burckhardt, Methode und System, S. 173.
1 Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 83; Hommelhoff/Mattheus, AG 1998, S. 250.
%8 5o zum SPE-VOE: Krejci, SPE, S. 47-50.

146
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eventuell erforderlicher Hilfestellungen zur Ausgestaltung derselben.™*

Der Gesetzgeber
kann keine Vertrage gesetzlich anbieten, ohne zu regeln, was gelten soll, wenn zwei
Personen von dem Angebot Gebrauch machen, einen solchen Vertrag abzuschlielen und
dabei wesentliche Punkte nicht regeln. Andernfalls waren alle unvollstandigen Vertrage
unwirksam, was einerseits nicht gewollt sein kann, sonst hatte der Gesetzgeber den
Abschluss nicht gesetzlich ermoglicht, und andererseits auch gegen das Interesse der
VertragsschlieBenden verstieBe, da sie sich auf das Gesetz und die darin gewadhrte
Vertragsschlussmaglichkeit verlassen haben.°

Dieser Regelungsverantwortung wirde der Verordnungsgeber im Fall der Einflihrung
dispositiver Regelungen gerecht. Es wiirde ein konkreter Vorschlag angeboten. Der Fall der
Nichtgestaltung, das nicht Wahrnehmen der Gestaltungsfreiheit, ist bedacht worden. Anders
hingegen gestaltet sich die Lage bei der Einsetzung des Instruments des Regelungsauftrags.
Hier muss der Gesetzgeber starker als im Fall der dispositiven Regelungen fiir geeignete
Rahmenbedingungen der privaten Regelerstellung sorgen.” Die Gesellschafter trifft bei
Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags die Unsicherheit, nicht zu wissen, ob der Vertrag

rechtmaRig ist und ob alle erforderlichen Regelungen umfassend enthalten sind.™?

Trager
von Regelungsverantwortung koénnen sowohl der Verordnungsgeber als auch private
Rechtssubjekte sein.™”® Die Frage der Erfillung der Regelungsverantwortung ist nicht nur
dann zu bejahen, wenn der Verordnungsgeber selbst umfassende Regelungen entwirft. In
Abgrenzung zur Gestaltungsfreiheit handelt es sich bei der Regelungsverantwortung um die
durch die Gesetzgebungsinstrumente auszuiibende Organisation der Regelerstellung,
wahrend die Gestaltungsfreiheit die Grundlage flir private und gesetzgeberische

154

Regelerstellung bildet. Im Wege der Privatautonomie kann nicht alles auf die

Vertragspartner verlagert werden. Ausfluss der weit reichenden Vertragsfreiheit ist auch das
Zustandekommen unvollstandiger Vertrage. Den Parteien eine Vollregelung abzuverlangen,
wirde unerfiillbare Anforderungen an die Vertragspraxis stellen, weshalb eine

155

Ersatzordnung flr solche Falle bereitzuhalten ist Zur privaten Regelerstellung im

149 Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 91; Burckhardt, Methode und System, S. 173.

Burckhardt, Methode und System, S. 173.

Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 91.

Hommelhoff, ,,EPG” am Beginn ihrer Normierung, S. 23.

Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 33.

14 Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 20.

33 Neville in dies./Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 102; Schéfer/Ott, Okon. Analyse ZivR, S. 426.
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Gesellschaftsrecht sind die Gesellschafter selbst in Form des Gesellschaftsvertrags
befihigt."*® lhre Kompetenz ist Ausfluss der Vertragsfreiheit, aufgrund derselben die
Privaten die Moglichkeit und die Verantwortung fir die Ausfiihrung erhalten, ihnen fliel3t

rechtliches Kénnen zu.'®’

Im Rahmen der Organisation trifft der Gesetzgeber die Wahl der
Art und Weise und des Systems der Regelerstellung. Vorliegend hat der Verordnungsgeber
das System der Regelungsauftrage ausgewdhlt. Eng damit verknlipft ist die Entscheidung,
einen Teil der Kompetenzen auf den Privaten zu ibertragen, da die Auftrage der Erfiillung
bedurfen.

Teilweise wird das System der Regelungsauftrage als Schlechterfiillung seitens des

Gesetzgebers bewertet.™®

Die Regelungsauftrage seien flr den juristischen Laien kaum
verstandlich.™ Dem wird jedoch entgegengehalten, dass die Regelungsverantwortung auch
durch die im SPE-VOE enthaltenen Regelungsauftrage und Anregungsnormen erfillt werden
konne. Bei dem dadurch verordneten Prinzip der Selbststeuerung wiirde vermieden, dass die
Parteien mangels Erfahrung oder aufgrund falsch verstandener Riicksichtnahme

regelungsbedirftige Punkte tbergehen.'®

Die Kompetenzverteilung setzt voraus, dass ein
jeder seine ihm zustehenden Kompetenzen soweit ausschopft, dass die anderen
Kompetenzteilhaber die ihnen zugewiesenen Aufgaben ihrerseits wahrnehmen kdnnen. Gibt
ein Kompetenzinhaber einen Teil der ihm zustehenden Kompetenzen an andere ab, dann
konnte ihn die Pflicht treffen, deren Ausibung zu Uberpriifen oder zu unterstitzen. Der
Verordnungsgeber delegiert die Ausgestaltung weitestgehend an die Gesellschafter, er gibt
seine Kompetenzen ab. Diese Kontrollinstanz ist fir das Gesellschaftsrecht das

Registergericht bzw. der Notar.*

SchlieBlich ist niemand gezwungen von dieser neuen
Rechtsform Gebrauch zu machen.'®

Der Berichterstatter beim Europdischen Parlament unterstreicht in diesem Zusammenhang,
dass trotz des Grundsatzes, soviel Freiheit wie moglich zu lassen und zugleich soviel Schutz
des Rechtsverkehrs wie notig zu gewdhren, ein Mindestmall an Praventivkontrolle

eingehalten werden sollte. Den sehr einfachen Griindungsvoraussetzungen steht so eine

156 Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 25; Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, S. 898.

Enderlein, Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, S. 71.

Vossius, EWS 2007, S. 441.

BR-Drucksachen zum Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates liber das Statut der Europaischen
Privatgesellschaft 479/08 vom 10.10.2008 (Beschluss), S. 7 und 479/1/08 vom 29.09.2008 (Empfehlungen), S. 8.
' Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, S. 898.

te1 Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 96.

182 Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2009, S. 37.
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gewisse Garantie an Nachhaltigkeit und Rechtssicherheit gegenijber.163 Der
Verordnungsgeber konnte die ihn treffende Regelungsverantwortung jedoch auch schon im

Vorfeld seiner Kontrollpflicht durch praventive Instrumente erfillen.

VI. Regelungsliicken

Eine Regelungsliicke wird allgemein als planwidrige Unvollstédndigkeit des positiven Rechts

1% Hinzu kommt die Priifung, ob der Gesetzgeber bewusst oder unbewusst keine

definiert.
entsprechende Regelung getroffen hat. So kommt fiir den europdischen Gesetzgeber als
Begriindung fiir eine Nichtregelung in Betracht, dass er nicht grundlos in nationale
Kompetenzen eingreifen wollte bzw. dass der nationale Gesetzgeber seinerseits
entsprechende Kompetenzen nicht auf den europiischen Gesetzgeber tibertragen wollte.®®
Planwidrigkeit ist daher nur fir die Falle zu bejahen, in denen der europaische Gesetzgeber

eine Frage umfassend regeln wollte, dies nach seinen Kompetenzen auch durfte und die

sodann getroffene Bestimmung diesen Anforderungen nicht gerecht wurde.

1. Risiko der Regelungsliicke

Fiir die SPE sollen entsprechend des umfangreichen Katalogs an Regelungsauftragen viele
Fragen im Gesellschaftsvertrag geregelt werden. Das Risiko der Regelungsliicke besteht
daher nicht nur flir den Verordnungstext selbst, sondern aufgrund der Methode des
Umgangs mit der Regelungsaufgabe durch den Gesetzgeber auch fiir das Zusammenspiel
von Verordnungstext und Gesellschaftsvertrag.

Vertragen haftet stets das Risiko an, dass sich Situationen ergeben, die sich nicht aus sich

186 5o werden die klassischen Konstellationen

selbst heraus |6sen und beantworten lassen.
und Situationen beriicksichtigt. Nur selten auftretende Problemstellungen bleiben jedoch
hintan gestellt. Zwar kann verlangt werden, dass ein Gesellschaftsvertrag mit der
entsprechenden Sorgfalt erarbeitet wird, aber selbst dann werden Einzelfragen offen
bleiben. Dies wird sich nicht vermeiden lassen. Eine Satzung wird niemals alle einmal

167

auftretenden Fragestellungen im Vorfeld regeln kdonnen.”™" Zum einen sind nicht alle

163 Lehne, Europaisches Parlament, Drucksache 2008/0130 (CNS) vom 09.09.2008, S. 41/42; so auch Kuck,
S:R 2008, S. 316.

le4 Vélter, LickenschluB in der EPG, S. 36.

Vélter, LickenschluB in der EPG, S. 41.

Fleischer, ZGR 30(2001), S. 5; Walz in Ott/Schafer, Okon. Analyse UnternehmensR, S. 55/66.

Fleischer, ZHR 168(2004), S. 683; Hertig/McCahery, Berkeley Program in Law & Economics, Working Paper
Series, 2006, Nr. 180, S. 13; Schdfer/Ott, Okon. Analyse ZivR, S. 393/394.
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Situationen absehbar und zum anderen kann es auch fir manche, selten auftretende
Fragestellungen 6konomischer sein, keine komplizierte Regelung zu erarbeiten, wenn es
letztendlich unwahrscheinlich erscheint, dass jemals eine solche Situation eintritt. Solange
die obligatorischen Regelungsauftrage erfillt werden, kann den Gesellschaftern eine
entsprechende Entscheidung, sich aus rein 6konomischen Griinden gegen eine detailliertere
Fassung des Gesellschaftsvertrags entschieden zu haben, nicht zum Vorwurf gemacht
werden. Sie haben sich dann ordnungsgemal’ verhalten und die Liicke kann entsprechend
der Methode fiir Gesetzesliicken nicht als planwidrig eingestuft werden. Geplant waren
Antworten auf Fragen im Bereich der obligatorischen Regelungsauftrage.

In Fallen des atypischen Verlaufs der Entwicklung der Gesellschaft und fiir nicht bedachte
Schwierigkeiten muss in jedem Fall der Weg der in Betracht zu ziehenden
Erganzungsregelungen bestimmt werden. Dabei sollen entsprechend des SPE-VOE nur
Fragestellungen des Gesellschaftsrechts von Bedeutung sein. Der Regelungsbereich des
Gesellschaftsvertrags kann nicht weitergehen als die Verordnung zur Einfihrung der

Gesellschaftsform selbst.

2. Instrumente des Liickenschlusses

Anhand der entsprechenden Absédtze in der Begriindung des Verordnungsvorschlags wird

188 Andernfalls

deutlich, dass der Gesetzgeber selbst mit entsprechenden Liicken rechnet.
hatte er fiir die entstehenden Liicken keine Regelungen getroffen. Die Vorstellung, dass
entstehende Regelungsliicken lediglich durch den Gesetzgeber selbst kompensiert werden
konnen, ist jedoch zu Uberpriifen. Zunachst ist das Kontrollsystem fiir bereits erarbeitete
Gesellschaftsvertrage zu beleuchten und sodann zu (berlegen, inwiefern dieser
Kontrollschritt durch Anbieten einer Mustersatzung vorverlagert werden kann. Eine
Kontrolle, sei es durch die Gesellschaft selbst, durch einen Dritten, Notar oder Anwalt, oder
durch den Staat, Registerbehorde bzw. -gericht, setzt voraus, dass es bereits Regelungen zur
Ausgestaltung der Gesellschaft gibt. Eine solche Uberpriifung kann erst nach Erstellung des

169

Entwurfs des Gesellschaftsvertrags erfolgen.™” Dabei ist zwischen der Kontrolle hinsichtlich

170

der Wahrnehmung der Regelungsauftrage und der Inhaltskontrolle zu unterscheiden.”"" Eine

umfassende, inhaltliche Prifung ist in der aktuellen Version des SPE-VOE nicht vorgesehen.

1%8 Verordnungsbegriindung, S. 6/7.

1% Bejer, Regelungsauftrag im GesR, S. 93 ff.
170 Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 101.
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Einer weit reichenden Inhaltskontrolle steht die Privatautonomie entgegen.'’! Die
Ubertragung der Regelungsverantwortung auf die Gesellschafter als Private 16st eine
Richtigkeitswahrscheinlichkeit aus und entbindet die Registergerichte von der vollstandigen
Uberpriifung der Vereinbarungen. Diese sind gehalten, die Vereinbarungen nur im Rahmen
der zwingenden Rechtsvorschriften und der allgemeinen Rechtsgrundsatze zu tiberpriifen.!’?
Wie weit eine Priifung nach dem SPE-VOE tatsachlich reichen wird, ist nicht eindeutig
festgelegt. Die Uberpriifung im Eintragungsverfahren ist also nicht nur ein im
Grindungsverfahren spates Kontrollinstrument, vielmehr wird durch das Verfahren auch
kein umfassender Schutz vor zwar rechtlich zuldssigen, aber inhaltlich unglinstigen
Regelungen geboten. Um Regelungsliicken vorzubeugen, hat der Gesetzgeber auch die
Moglichkeit, durch das Anbieten von Regelungsinstrumenten Liicken gar nicht erst
entstehen zu lassen. Dieser praventive Schutz konnte durch das zur Verfligung Stellen von
Mustersatzungen erreicht werden. Zunadchst sollen jedoch in diesem Abschnitt andere
Alternativen des Llckenschlusses behandelt werden. In einem separaten Abschnitt werden
dann die Funktionen  der  Mustersatzungen unter anderem auch als

Lickenschlussinstrumente dargestellt.

a) Verweis auf nationales Recht

Obgleich in der Vorbereitungsphase ein Verweis auf nationales Gesellschaftsrecht stets
abgelehnt wurde,”? ist ein solcher Verweis nun doch im Statut enthalten (Art. 4 SPE-VOE).

Der Verweis ist jedoch weiter eingeschrankt als zunachst erkennbar. Ausgenommen sind alle
in Anhang | angefiihrten Bereiche des Gesellschaftsrechts. Die Liste ist weit reichend, sodass
nur flr wenige Fragen auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts noch Raum fiir Verweise auf

174

nationales Recht besteht.””” Dieser weitgehende Verzicht auf nationalrechtliche Vorschriften

im Bereich des Gesellschaftsrechts beschert der SPE die Bezeichnung als wirklich

175

europaische Rechtsform.””> Auch schon fiir den CREDA-Entwurf ist ein Rickgriff auf

nationale Vorschriften vermieden worden, eine solche Losung war nicht gewollt.176 Was

7! Eiir die GmbH: Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 3, Rn. 67.

Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 31-33, 101; K. Schmidt, GesR, S. 109/110.

Hommelhoff, ,EPG“ am Beginn ihrer Normierung, S. 20/21; Krause, GS Blomeyer, S. 398; Kretschmer, EPG,
S. 34; Lanfermann, BB 2008, S. M1; Roth, ELF 2000/01, S. 403.

7% S0 auch: Dufour/Simon, Bull. Joly. Soc. 2008, S. 460; Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, S. 898/899.
Hopt, EuZW 2008, S. 513.

Teichmann, 10.03.2008 Konferenz zur EPG in Brussel:
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/epc/presentations/teichmann_de.pdf; Boucourechliev,
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tatsachlich dagegen spricht, einen Rickgriff auf das nationale Recht in die Verordnung
aufzunehmen, soll anhand der zu diesem Thema gefiihrten Diskussionen sowohl zum

CREDA-Entwurf als auch zum aktuellen SPE-VOE deutlich gemacht werden.

aa) Griinde fiir die Vermeidung im CREDA-Entwurf

Regelungsliicken auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts sind gemall der Konzeption des
CREDA-Entwurfs nach europarechtlichen Grundsatzen und nicht durch die Anwendung
nationalen Rechts zu fiillen. Dies erfolgt im Licht von Ziel und Zweck der gemeinschaftlichen

77 50 wurde ein Verweis auf allgemeine Rechtssitze vorgeschlagen.'’®

Marktorganisation.
Unterstlitzt man diesen Vorschlag, schlieBt sich die Frage an, was diese allgemeinen
Rechtssatze beinhalten. Bei den allgemeinen Rechtssdtzen handelt es sich um einen
ausfillungsbedirftigen Grundsatz, seine Bestandteile miissen durch eine entsprechende
Untersuchung ermittelt werden. Weder im Bereich des Zivil- noch im Bereich des
Gesellschaftsrechts existieren europaische Gesetzbicher. Es ist nicht mit Sicherheit zu
bestimmen, was unter diese Grundsdtze zu fassen ist.'® Im Gegensatz dazu misste bei
Anwendung des nationalen Rechts zwar die Priifung fiir die SPE je nach Mitgliedstaat jeweils
erneut erfolgen. Vorteilhaft ware aber, dass ein umfassendes Regelungswerk vorhanden ist
und dass bereits im Vorfeld klar ist, welche Regelungen aufgrund des Verweises auf

80 per Verweis auf das Recht der Mitgliedstaaten hitte

nationales Recht eingreifen werden.
zur Folge, dass das Statut in einen europdischen und einen nationalen Teil zerbriche.'®
Auch bestiinde dann die Gefahr, dass sich die Standortwahl danach richtete, welches
nationale Recht zur Anwendung kdame. Es entstlinde ein Wettbewerb, zwar nicht zwischen

182

den Gesellschaftsformen, aber der einzelnen SPE untereinander.”™" Dahinter stehen die

vielfdltigen, unterschiedlichen Gesellschaftsrechtsstrukturen, die meist strenger sind, als es

Ond. R. 2001, S. 318; Drury, ICCLJ 2001, S. 239; Helms, EPG, S. 159; Simon, Rev. Soc. 2000, S. 267; Vélter,
LickenschluR in der EPG, S. 59. Weit reichende Verweise auf nationales Recht fiir supranationale
Gesellschaftsformen insgesamt ablehnend: Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Europ.
Binnenmarkt, S. 377/378.

77 Drury, in McCahery/Raaijmakers/Vermeulen, The Governance of Close Corporations and Partnerships,
S. 391; Vélter, LuckenschluB in der EPG, S. 42.

178 Vélter, Lickenschluf in der EPG, S. 137 ff.; zum Liickenschluss durch allgemeine Rechtssatze in der Europ.
Genossenschaft: Wulfers, GPR 2006, S. 106-114.

179 Kretschmer, EPG, S. 26.

Vélter, LickenschluB in der EPG, S. 59.

Dies bereits wegen der im SPE-VOE enthaltenen Verweise auf nationales Recht kritisierend:
Dorresteijn/Uziahu-Santcroos, ECL 2008, S. 279.

82 Drury, EBLR 1998, S. 26; Vélter, LiickenschluR in der EPG, S. 59.
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die SPE werden sollte.'®3

Der zentrale Ansatz der weit reichenden Gestaltungsfreiheit kénnte
so nur einschrankend garantiert werden. Ist die Folge einer Nichtregelung oder einer
unwirksamen Klausel die Anwendung nationalen Rechts, kann dies zum Einfallstor fur sehr

viel strengere Vorschriften werden, als dies vom Verordnungsgeber beabsichtigt war.

bb) Zum aktuellen Verordnungsentwurf

Der Verweis auf nationales Recht im SPE-VOE beschrankt sich auf andere als in den
Regelungsauftragen des Anhangs | angefiihrte Punkte. Der Rickgriff auf nationale
Vorschriften ist insoweit eingeschrankt. Dem Ansatz, Verweise auf nationales Recht auf dem
Gebiet des Gesellschaftsrechts zu vermeiden, ist also weitestgehend Folge geleistet worden.
Grundsatzlich sollen jedoch zundchst die Normen der Verordnung selbst auf die Belange
Anwendung finden, fur die unmittelbar anwendbare Regelungen vorhanden sind. Sodann
wird auf Anhangl und die darin enthaltenen Regelungsauftrage verwiesen. Die
Regelungsauftrage sollen in den Gesellschaftsvertragen ausgefiihrt werden. Um das Label
,SPE“®* nicht zu unterlaufen und das Ziel der einheitlichen europaischen Rechtsform nicht
zu untergraben, erscheint es sinnvoll und erforderlich, die Verweise auf das Notigste zu
reduzieren. Die weit reichende Anwendbarkeit nationalen Rechts wiirde gravierende
Unterschiede der einzelnen SPE nach sich ziehen, letztendlich wirde das Ziel der
einheitlichen Rechtsordnung verfehlt.'®> Ein weit reichender Verweis wiirde nicht zuletzt
auch im grenziiberschreitenden Konzern zu Unsicherheiten des Mutterunternehmens
fihren, da dann wieder jede einzelne SPE unterschiedlichen Regelungen unterfiele. Die
Vereinheitlichung entsprache dann nicht dem eigentlichen Ziel der Harmonisierung und

186

Vereinfachung.”™ Gesellschafter wie Dritte wissen bei Vermeidung eines Verweises auf das

jeweilige nationale Recht, auf welche Regeln sie sich EU-weit einstellen kdnnen. Auch fiir sie

187 Es sind daher im

bedeutet diese Regelungstechnik einen Gewinn an Rechtssicherheit.
Folgenden die alternativ zur Verfligung stehenden Rechtsquellen auf ihre Einsatzfahigkeit

anstelle des Verweises auf nationales Recht hin zu Uberprifen. Der seitens der CREDA-

183 outin Adam/Simon, Bull. Joly Soc. 1999, S. 342.

Zur Bedeutung des Labels ,SPE“: Cerioni, ELF 2005, S. I-141; Lanfermann, BB 2008, Heft 42, S. M1; Radwan,
EBLR 2007, S. 770; J. Schmidt, EWS 2008, S. 456; Steinberger, BB-Beilage 2006, S. 29; Vossius, EWS 2007,

S. 439/440.

185 50 auch: Mock, Der Konzern 2008, S. 541/542; Siems/Herzog/Rosenhdiger,
http://ssrn.com/abstract=1350465, S. 4; Vélter, LiickenschluR in der EPG, S. 59.

188 Hommelhoff, ,EPG“ am Beginn ihrer Normierung, S. 24.

Lehne, Européisches Parlament, Drucksache 2008/0130 (CNS) vom 09.09.2008, S. 42.
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Arbeitsgruppe unterbreitete Vorschlag eines Verweises auf allgemeine Grundsatze des

188 Dieser

europdischen Gesellschaftsrechts ist in den SPE-VOE nicht aufgenommen worden.
Verweis ist aufgrund der sich anschlieRenden Frage des Inhalts der allgemeinen Grundsatze
auch keine erstrebenswerte Losung.

Ebenso wenig, wie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts Verweise auf nationales Recht im
Zuge der Lickenfullung erméglicht werden sollen, wird der Anspruch an den SPE-VOE
gestellt, andere Rechtsgebiete zentral zu regeln. Schon im Vorfeld wurde ein Ausschluss

auch fir andere Rechtsgebiete nicht gefordert.™®

Ob die Vermeidung eines Verweises auf
nationales Recht einen tatsdchlichen Gewinn an Rechtssicherheit bedeutet, erscheint
fraglich. Der Zugewinn an Rechtssicherheit bei Verzicht auf einen Verweis auf nationales
Recht beschrankt sich auf die Frage des anzuwendenden Rechts. Rechtssicherheit

hinsichtlich der damit einhergehenden einschlagigen Regelungen entsteht dadurch nicht.

cc) Anderungsvorschlag der franzésischen Ratsprdsidentschaft

Nach der Veroffentlichung des Verordnungsentwurfs der Kommission im Juni 2008 wurde im
Dezember desselben Jahres ein weiterer Vorschlag seitens der bald darauf auslaufenden
franzésischen Ratsprasidentschaft publiziert. In diesem Entwurf war entgegen der
vorangegangenen Version ein Verweis auf nationales Recht enthalten. In Art. 4 Abs. 3 SPE-
VOE vom Dezember 2008'° wurde fiir den Fall der Nichtregelung eines unter Anhang |
angefiihrten Gegenstands festgelegt, dass ungeachtet des ersten Absatzes, nach dem
ausschlieBlich der Gesellschaftsvertrag als Ausgestaltung der Regelungsauftrage in Anhang |
und die Verordnung selbst als Rechtsquellen vorgesehen waren, ausnahmsweise auch das
nationale Recht durchgreifen sollte, wenn einzelne Regelungsauftrage nicht ausgefiihrt
wurden. Es fand sich also eine Liickenschlussregelung unter Berlicksichtigung nationalen
Gesellschaftsrechts in  der Verordnung. Das zunachst stark verteidigte von

nationalrechtlichen Verweisen ausgenommene Gesellschaftsrecht konnte beispielsweise

188 Drury in Neville/Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 62; Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, S. 899;

im CREDA-Entwurf Art. 12; dazu: Vélter, LickenschluR in der EPG, S. 113 ff,, kritisch dazu: Neville in dies./Engsig
Sgrensen, Internationalisation, S. 97-99; Wicke, GmbHR 2006, S. 357/358; auf spezifische Probleme fiir den
Common Law Rechtskreis hinweisend: Drury, EBOR 9(2008), S. 130 ff.

189Bachmann, ZEuP 2008, S. 57; Braun, GLJ 2004, S. 1401; Frischhut, ecolex 2007, S. 220; Helms, GmbHR 1999,
S. 964; Hommelhoff, FS Doralt, S. 210; Hommelhoff/Teichmann, DStR 2008, S. 929; Krause, GS Blomeyer, S. 398;
Straube, FS Fischer, S. 575/576.

%0 council of the European Union, Interinstitutional file: 2008/0130 (CNS), Brussels, 11 December 2008.
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durch das GmbHG oder das LSRL™* geregelt werden. Genau dieser Rickgriff sollte durch die
Sanktionsregelung des Art. 44 SPE-VOE vermieden werden. Nach Art. 44 SPE-VOE legen die
Mitgliedstaaten Regeln fiir Sanktionen bei VerstoRen gegen die Bestimmungen der
Verordnung fest und treffen die erforderlichen MalRnahmen fiir deren Anwendung. Die
Sanktionen missen wirksam, verhdltnismadBig und abschreckend sein. Diese
Sanktionsregelung sollte zwar auch nach dem Anderungsvorschlag der franzésischen
Ratsprasidentschaft im Verordnungsentwurf enthalten sein, jedoch wurden vom
Anwendungsbereich dieser Regelung die Falle ausgenommen, fir die gar keine Regelung
getroffen wurde. Es blieben danach nur noch die Falle flir SanktionsmalRnahmen bestehen,
in denen sich die Unwirksamkeit der zuvor in den Gesellschaftsvertrag aufgenommenen
Regelungen erst im Rahmen der Uberpriifung herausstellt.

Der Anreiz, auf die Vollstandigkeit des Gesellschaftsvertrags zu achten, ware verringert
worden. Die Gesellschafter riskierten nicht mehr die nach Art. 44 SPE-VOE durch den
betreffenden Mitgliedstaat geregelte Sanktion, sondern aufgrund der Regelung des
Art. 4 Abs. 3 des Verordnungsentwurfs der franzésischen Ratsprasidentschaft nur noch, dass
ihre Gesellschaft den nationalen Gesetzen unterworfen wirde. An dieser Stelle ist auf die

192 burch den

Argumentation der Beflirworter des Entwurfs vom Juni 2008 zurlickzugreifen.
Ausschluss des Verweises auf das nationale Gesellschaftsrecht sollte vermieden werden,
dass sich die SPE trotz eines einheitlichen Gesellschaftsvertrags voneinander je nach
Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz haben, unterscheiden. Es sollte eine tatsadchlich
supranationale  Gesellschaftsform  eingefiihrt werden. Auch das System der
Regelungsauftrage wiirde nicht mehr ganz eingehalten. Die Gesellschafter konnten sich
entgegen dem Ansinnen der Beflrworter der Einfihrung der Regelungsauftrage

zurlicklehnen und auf die Ausgestaltung verzichten. Anstelle dessen kdnnten sie sich auf das

Eingreifen der nationalen Vorschriften berufen.

dd) Anderungsvorschlag des Parlaments

In dem am 10. Marz 2009 vom Parlament verabschiedeten Anderungsvorschlag ist die im
Vorschlag der franzésischen Ratsprasidentschaft vom Dezember 2008 eingefligte Erganzung
zu Art. 4 SPE-VOE nicht mehr enthalten. Der Grundsatz, dass das nationale Recht

weitestgehend ausgeschlossen bleibt, wird fiir das Gesellschaftsrecht also nach derzeitigem

1 Das “Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (LSRL)” ist das spanische GmbH-Gesetz.

192 vgl. dazu Abschnitt: B.VI.2.a)bb).
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Stand zumindest nicht Uber die Anwendung des Art.4 SPE-VOE berihrt. Nach dem
Abanderungsvorschlag Nr. 20/79 soll in Art. 8 Abs. 2 des Parlamentsentwurfs erstmals eine
offizielle Mustersatzung im Verordnungstext selbst erwahnt werden. Nach Art. 43 a SPE-VOE

n. F. des Anderungsvorschlags vom Marz 2009

wird ein Ruckgriff Gber diese offizielle
Mustersatzung auf das nationale Recht ermdglicht. Wer diese Mustersatzung wann
verfassen soll, ist in dem Verordnungsentwurf vom Marz 2009 nicht geregelt. Findet sich
eine Regelung fiir die aufgetretene Regelungsliicke in der Mustersatzung, so geht diese der
Anwendung des entsprechenden nationalen Gesellschaftsrechts vor. Dadurch wird der

Mustersatzung eine zusatzliche Funktion eingerdaumt, welche im Rahmen ihrer

Ausgestaltung zu beriicksichtigen ist.

b) Sanktionen bei Nichterfiillung nach nationalem Recht

In der Verordnungsbegriindung wird erlautert, was Folge unzureichend ausgestalteter
Gesellschaftsvertrage sein soll.™®* Ist ein Punkt der Liste in Anhang | nicht geregelt, so
verweist der Verordnungsvorschlag auf eine Sanktionsnorm nationalen Rechts. Das
Registergericht prift bei Eintragung nicht, ob alle Punkte rechtmaRig ausgestaltet worden
sind. Hier sei unter Anwendung der Art.4/44 SPE-VOE auf das nationale Recht
zurickzugreifen, dort soll dann die Sanktion geregelt sein. Im Fall der Nichterflllung der
Regelungsauftrage, die in Anhang | zusammengestellt sind, ist die Gesellschaft Sanktionen
nach nationalem Recht ausgesetzt. Fiir die in Anhang | angefiihrten Belange soll der Verweis
auf nationales Gesellschaftsrecht nicht gelten. Die nationalen Gesetzgeber sind insofern
ihrerseits einem Regelungsauftrag ausgesetzt. Im deutschen GmbHG gibt es noch keine
entsprechende Sanktionsregelung. Eine Sanktionsregelung ist wegen der vorhandenen
dispositiven Vorschriften nicht erforderlich. Die Sanktionsregelung fir die Anwendung des
SPE-VOE muss also erst noch eingefiihrt werden. Der Begriff und Umfang der Sanktion ist
nicht naher definiert. So kann das jeweilige nationale Recht die unterschiedlichsten
Konsequenzen an die Nichtregelung knlpfen. Unterschiedliche Sanktionsregelungen kénnen
dazu fiihren, dass sich die Gesellschafter durch dieselben beeinflussen lassen und zum einen
nicht einheitlich griindlich ihre Gesellschaft ausgestalten und zum anderen bestimmte

Staaten als Griindungsstaaten vermeiden.

193 Abdnderungsvorschlag des EP, vgl. Fn. 42, Nr. 63 zu Art. 43a (neu).

194 Verordnungsbegriindung, S. 6/7.
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Fraglich ist, ob anstelle der Sanktionsregelung die entsprechende dispositive Norm des
GmbH-Rechts auch auf die SPE Anwendung finden soll. Auch koénnte Inhalt einer
Sanktionsnorm der Verweis auf das nationale GmbH-Recht sein. Trotz der vorhandenen
dispositiven Normen im GmbH-Recht muss eine Sanktionsnorm auch im deutschen Recht
erlassen werden. Dennoch bietet der Erlass einer Sanktionsnorm Raum fir die Einsetzung
nationalen Rechts. Fiir den Verweis auf nationales Gesellschaftsrecht im Wege der
entsprechenden Einfliihrung einer Sanktionsnorm wiirde die zusatzliche Rechtssicherheit
sprechen. Durch den Verweis auf das GmbH-Recht bzw. das entsprechende Recht eines
anderen Mitgliedstaats, wiirde eine umfassende Regelung fiir die Gesellschaft vorliegen. Die
SPE-Grinder wissten, welche Konsequenzen rechtsunwirksame oder unvollstandige
Regelungen nach sich zogen. Im Gegensatz zum Regelungsauftragssystem der Verordnung
wirde nicht nur geregelt, was zu regeln ist, sondern auch, was gelten soll, wenn eine
erforderliche Regelung nicht getroffen wurde.

Letztendlich ist es im Vergleich dazu ehrlicher und auch fiir die Griinder aufgrund der
Offensichtlichkeit leichter verstandlich, anstelle des Umwegs einer Sanktionsnorm den
direkten Verweis auf nationales Recht in die Verordnung aufzunehmen oder ganz auf ihn zu
verzichten. Den Umweg Uber die Sanktionsnorm als solchen zu erkennen und die daran
geknipfte Folge des Eingreifens der nationalen Vorschriften nachzuvollziehen, setzt ein
intensives Studium nicht nur des SPE-VOE, sondern auch der jeweiligen nationalen
Sanktionsnorm und des Gesetzes, auf das dort verwiesen wird, voraus. Dies kdnnte zu einer
ungewollten Irrefihrung der Grindungsgesellschafter flihren. Wird einerseits der Verweis
auf das nationale Recht auf die in Anhang | angefiihrten Regelungsauftrage abgelehnt, so
kann es an dieser Stelle nicht Sinn und Zweck des Art. 44 SPE-VOE entsprechen, lber die
Sanktionsnorm das nationale Recht doch noch zur Anwendung zu bringen. Eine solche
Regelung wiirde den in der Verordnung eindeutigen Ausschluss der Anwendbarkeit des

nationalen Rechts (Art. 4 SPE-VOE) regelrecht aushebeln.™®”

c) Die Rolle der Gerichte

An die Frage, nach welchem Recht die Licken zu fillen sind, knipft die Frage nach dem

zustandigen Gericht an. Es ist zu erwarten, dass gerade bei noch ungeklarten Rechtsquellen

195 50 auch: Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, S. 898.
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19
d.

eine Form des Richterrechts entstehen wir Je unterschiedlicher die Gesellschaften

strukturiert und ausgestaltet sind, desto schlechter kénnen Prognosen darlber abgegeben

werden, wie das Gericht im Zweifel Gber bestimmte Fragen entscheiden wird.’

Es gibt nicht
die SPE als solche. Deren Struktur kann nicht nur unerheblich durch die Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrags abgeandert und umgestaltet werden. Im Fall der Mustersatzung fir die
SPE ist dieser Gesichtspunkt im Hinblick auf die Vielseitigkeit der Rechtsordnungen in der EU
und die Frage der Zustidndigkeit der Gerichte nicht zu vernachldssigen. Das Bereithalten
dispositiven Rechts wird daher als wichtiger Bestandteil der Vertragsfreiheit verstanden.
Nicht nur die Parteien, sondern auch die Gerichte, denen die unvollstindigen Vertrage
vorgelegt werden, wiirden durch das dispositive Recht entlastet.’®®

Im Gegensatz zu entsprechenden nationalen Gesellschaftsformen verfligt eine neu
eingeflihrte, supranationale Gesellschaftsform noch nicht lGber eine tragfahige Grundlage
von erganzendem Richterrecht.’® AnerkanntermaRen sind, wenn auch in unterschiedlichem
MaRe, sowohl im angloamerikanischen®® als auch im deutschen Rechtsraum die Gerichte

201

mit der LickenschlieBung und somit auch mit der Rechtsfortbildung betraut. In

Ermangelung dispositiver Normen, muss erst durch das Richterrecht ein solches

292 purch die nationalen Gerichte kénnten die SPEs

anwendbares Recht geschaffen werden.
in den einzelnen Mitgliedstaaten jeweils unterschiedlich ausgestaltet werden. Zum einen hat
jedes nationale Recht eigene Auslegungsgrundsdtze und zum anderen wird auch der

2
% Schon

harmoniewilligste Richter primar den Text in seiner Muttersprache heranziehen.
dadurch kénnte es zu unterschiedlichen Auslegungen des Wortlauts des SPE-VOE kommen.
Wie anhand der Ubersetzung der ,Beispielsregelungen“®® deutlich geworden ist, ist schon
der Text selbst nicht immer eindeutig zu verstehen. Die Parteien kdnnen nicht abschatzen,
welches Recht der Entscheidung zugrunde gelegt wird, so dass auch hier spezifische Risiken

aufgrund der wenigen zwingenden Regelungen, des besonderen Regelungssystems der SPE,

1% Eine solche Entwicklung als wiinschenswert bezeichnet: Drury, EBLR 1998, S. 27; ders., ICCLJ 2001, S. 240.

Kahan/Klausner, 74 Wash. U. L. Q. 1996, S. 354.

Schéfer/0tt, Okon. Analyse ZivR, S. 426.

Helms, EPG, S. 161; Hommelhoff, WM 1997, S. 2108; Kretschmer, EPG, S. 70; Neville in dies./Engsig
Sgrensen, Internationalisation, S. 106.

2% pazu: Drury, ECL 2006, S. 270.

Vélter, LuckenschluB in der EPG, S. 146.

Neville in dies./Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 106.

Helms, EPG, S. 162.

Vgl. oben unter: A.ll1.2.
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201
202
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entstehen.?®

Art. 4 SPE-VOE schreibt kein zugrunde zu legendes nationales Recht vor. So
konnten die Parteien zwar ein und denselben Gesellschaftsvertrag mehrfach verwenden,
dieser kdnnte aber aufgrund der unterschiedlichen Herkunft der Richter durch verschiedene
Gerichte der Mitgliedstaaten auch unterschiedlich ausgelegt werden.

Die Harmonisierung lasst sich daher nicht auf das Bereitstellen des einheitlichen Textes
beschrinken, vielmehr muss auch daran gedacht werden, die Auslegung der Texte zu
vereinheitlichen. Aufgrund entsprechender Bedenken wurde im Rahmen einer Konferenz zur
Ausgestaltung der SPE die Verlagerung der Rechtsprechungskompetenz zugunsten des EuGH
abgelehnt. Es sei etwa am Urteil ,Centros” deutlich geworden, dass der EuGH keine
hinreichenden Kompetenzen auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts vorweisen kann. Auch
seien die Prozesse haufig langwierig und der EuGH daher als einzig zustiandiges Gericht
untauglich.206 Daher ist der Vorschlag ergangen, eine Sonderzustiandigkeit einer eigens fir
gesellschaftsrechtliche Fragen geschaffenen Kammer beim Gericht Erster Instanz zu
begriinden.’®”’ Sollte eine Sonderzustindigkeit fiir Rechtsstreitigkeiten beziiglich SPE-Fragen
bei einem europdischen Gericht begriindet werden,?®® so wire ein solches als europaisches
Organ an die Verordnung gebunden. Das ergibt sich nicht zuletzt aus dem Grundsatz der
Rechtsstaatlichkeit in der EU (Art. 6 EUV). Dieser Grundsatz ist, obgleich die EU kein Staat im
volkerrechtlichen Sinne ist, in der Verfassungsstruktur der EU verankert.””® Eine solche
Sonderzustandigkeit ist derzeit nicht geplant, sodass die Kompetenz zunachst bei den
nationalen Gerichten der Mitgliedstaaten und dem EuGH verbleiben wird. Problematisch
konnte daher die Verwertbarkeit der Urteile sein. In Erwadgung zu ziehen ware die
Einflihrung von Richtlinien zur einheitlichen Auslegung der Verordnung. Ziel sollte sein, dass
die Richter nicht die ihnen bekannten nationalen Auslegungsgrundsatze auf die Verordnung
anwenden, sondern die Verordnung als Ganzes betrachten und sie aus sich selbst heraus

auslegen.”'°

Diesen allgemeinen Auslegungsgrundsatz zu befolgen, wird die Richter aufgrund
der wenigen verbindlichen Regelungen und der vielen Regelungsauftrage vor

Schwierigkeiten stellen.

2% Neville in dies./Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 106.

Diskussionsbericht von Mattheus in Hommelhoff/Helms, Neue Wege in die EPG, S. 100/101.
Hommelhoff, ,,EPG” am Beginn ihrer Normierung, S. 26.

Dazu: Helms, EPG, S. 166; Vélter, LickenschlufS in der EPG, S. 268 ff.

209 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der EU, S. 75.

*% Drury, ICCL) 2001, S. 240; Ficker, GS Sanders, S. 43; Helms, EPG, S. 163/164.
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Alternativ zur Einrichtung einer Kammer mit Sonderzustandigkeit am Europaischen Gericht
Erster Instanz wird vorgeschlagen, eine Sammelstelle von Entscheidungen zur Verfligung zu
stellen. Dann konnten die verschiedenen nationalen Gerichte aufeinander Bezug nehmen
und durch die sich so einheitlich entwickelnde Rechtsprechung zur Vereinheitlichung des
Gesellschaftsrechts beitragen.”™* Der aktuelle Anderungsvorschlag des Europaischen

Parlaments zur SPE-VOE enthilt in Art. 45%'

eine entsprechende Regelung, wonach alle
Mitgliedstaaten dazu aufgefordert werden, eine Internetseite mit einer Auflistung aller
eingetragenen SPEs und entsprechend ergangenen Gerichtsentscheidungen, die zu einer der
dort ansassigen SPEs erfolgt sind, bereitzustellen. Diese Seiten kdnnen dann problemlos von
Gesellschaftern und mit SPEs befassten Juristen abgerufen werden. Um das ganze
anwenderfreundlich zu gestalten, soll die Kommission eine Internetseite bereithalten, auf
der die links zu den nationalen SPE-Seiten zu finden sind.

Neben dem Vorschlag der Einflihrung einer Sammelstelle nationaler Entscheidungen besteht
der noch weiterfihrende Vorschlag, eine Schiedsgerichtsbarkeit fiir die Rechtsstreitigkeiten
rund um die SPE einzurichten. Dieser Weg ist zumeist zeitsparender und weniger
kostenintensiv als der ordentliche Rechtsweg. Auch wird ein Auslegungsausschuss zur
einheitlichen Behandlung von mehrfach auftretenden Problemen vorgeschlagen.’”® Ein
erheblicher Nachteil fur die Entwicklung einer einheitlichen Rechtsprechung fiir die SPE lage
jedoch darin, dass Schiedsgerichte ihre Urteile hinter verschlossenen Tiren fallen. In
Frankreich wird bedauert, dass der Liickenschluss durch Rechtsprechung weitestgehend

214
A

ausbleibt, weil sich viele der beteiligten Unternehmen auf Schiedsklauseln einigen. us

ahnlichen Griinden wurde auch schon innerhalb der CREDA-Arbeitsgruppe die Frage der

215

Schiedsgerichtsbarkeit ausfiihrlich diskutiert. So besteht gerade bei einer neu

eingefiihrten Rechtsform Bedarf an der Entwicklung von Prazedenzfillen. Die
Schiedsgerichtsbarkeit wurde daher im Vorfeld ausgeschlossen. Schliefllich entstiinden

216

vergleichbar hohe Kosten wie vor den ordentlichen Gerichten.”™ Als erstrebenswerte Form

der Einigungsherbeifiihrung wurde der Weg der Mediation in die CREDA-Mustersatzung

'Y Auf den Bedarf der Zugriffsméglichkeit auf auslindische Entscheidungen insbesondere fiir Common Law

Richter hinweisend: Drury, EBOR 9(2008), S. 132.

212Abéinderungsvorschlag des EP, vgl. Fn. 42, Nr. 64 zu Art. 45.

B Hommelhoff, ,,EPG" am Beginn ihrer Normierung, S. 25/26.

Helms, EPG, S. 166/167.

2> Boucourechliev in dies./Hommelhoff, Vorschlage fiir eine EPG, S. 238; Drury in Neville/Engsig Sgrensen,
Internationalisation, S. 65.

216 Drury in Neville/Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 65.
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" Im Anderungsvorschlag des EU-Parlaments ist vorgesehen, den

aufgenommen.21
Gesellschaftern die Moglichkeit einzurdumen, eine Schiedsklausel zu erlassen. Danach
konnen Schlichter mit der Regelung von Streitigkeiten zwischen Anteilseignern
untereinander oder mit der SPE beauftragt werden. Auch kdnnen entsprechende Klauseln

fur Streitigkeiten zwischen den Mitgliedern der Unternehmensleitung eingefiihrt werden.”*®

VII. Funktionen der Mustersatzungen

Zur Losung der Frage, wie Rechtssicherheit ohne Riickgriff auf nationales Recht erreicht
werden kann, konnte eine Mustersatzung beitragen. Ebenso vielseitig wie der eingangs
erlauterte Begriff der Mustersatzung kénnen auch deren Funktionen sein. Die zentrale
Funktion einer Mustersatzung besteht darin, dem SPE-Griinder Hilfestellung bei der
Erarbeitung eines Gesellschaftsvertrages zu leisten.”*®  Die Hilfestellung kann in
unterschiedlicher Art und Weise seitens des Griinders in Anspruch genommen werden. Die
Mustersatzungen bilden im Gegensatz zu KontrollmaBnahmen des Einzelfalls im
Griindungsprozess praventiven Schutz vor unzureichender Ausgestaltung der Gesellschaft.?*
Die Hilfestellung wird bei Erarbeitung des Vertrags angeboten. Die Erarbeitung des Vertrags
liegt zeitlich vor der Stellung des Eintragungsantrags. Der Griinder kann die Texte als ganze
Ubernehmen, sie nur in Teilen zur Anwendung bringen oder sich bei Erarbeitung eines
Gesellschaftsvertrags an den Texten orientieren. Es wird eine beispielhafte Ausfiihrung zu
allen Regelungsauftragen des Anhangs des SPE-VOE zur Verfligung gestellt. Zahlreiche
Regelungsauftrage des SPE-VOE missen im Gesellschaftsvertrag ausgefiihrt werden. Wird
die Mustersatzung angewendet, dann sind die obligatorischen Regelungsauftrage erfillt.
Andere als die nach Anhang | verpflichtend zu treffenden Regelungen werden auch nicht
durch Heranziehen der Mustersatzung zu I6sen sein. Die Mustersatzung kann nicht die
Funktion erfillen, individuelle Fragen nur einzelner Gesellschaften zu 16sen.?*! Spezifische
Fragestellungen der zu grindenden Gesellschaft, die sich beispielsweise aus der
Zusammensetzung der Gesellschafter oder des Gesellschaftszwecks ergeben kdnnen,

werden auch unter Verwendung der Mustersatzung individuell ausgestaltet werden mussen.

Y Drury in Neville/Engsig Serensen, Internationalisation, S. 65; Drury/Helms/Hicks in Hommelhoff/Helms,

Neue Wege in die EPG, S. 285. Um die genaue Definition des Mediationsbegriffs einheitlich festzulegen, wurde
auf das britische ,,Centre of Dispute Resolution” verwiesen.

218 Abdnderungsvorschlag des EP, vgl. Fn. 42, Nr. 62 zu Art. 42 a (neu).

Helms in Hommelhoff/ders., Neue Wege in die EPG, S. 259.

220 gejer, Regelungsauftrag im GesR, S. 105 ff.

2! Helms, EPG, S. 187/188.

219
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Die Vollstandigkeit des Gesellschaftsvertrags ist fur die Funktionsfahigkeit der Gesellschaft
von zentraler Bedeutung. Wird bei Erarbeitung des Gesellschaftsvertrags dieses Muster zur
Hilfe genommen, dann wird das Risiko der lickenhaften Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrags verringert.”?? Die Mustersatzungen sind nicht nur zur Ubernahme als
Ganzes, sondern auch als Mal3stdbe der umfangreichen Ausgestaltung zu verstehen.

Es sollte nicht Aufgabe der EU-Kommission sein, den Text so kompliziert zu gestalten, dass er
letztendlich nur von Rechtsberatern herangezogen werden kann. Der Text sollte durch
konkrete Formulierungen den Griindern zeigen, wie sie ihre Gesellschaft ausgestalten
konnen. Die Mustersatzung soll eindeutig als nur beispielhafte Version eines
Gesellschaftsvertrags gekennzeichnet werden. Zu vermeiden ist es, dass die Gesellschafter
die darin enthaltenen Formulierungen fiir verbindlich halten. Den Griindern soll zugleich die
Information zuteil werden, welche Méglichkeiten sie bei der Griindung einer SPE haben.??®
Die Information soll also gerade weiter fiihren als die der Regelungsauftriage selbst. Dort
wird nur daritber informiert was, aber nicht wie es geregelt werden kann und soll. AuRer
Frage steht, dass auch die Berufsgruppe der Berater Anhaltspunkte bendtigt, um eine neue
Gesellschaftsform vertraglich auszugestalten. Dieses Bedirfnis sollte aber bei der
Erarbeitung der Mustersatzung nur als Synergieeffekt gestillt und der Anwendungsbereich
zunachst tatsachlich auf die Grinder von KMU als zentrale Adressatengruppe fokussiert
werden. Wird eine Mustersatzung seitens des Verordnungsgebers veranlasst, dann soll diese
dem Grinder selbst die Ausgestaltung erleichtern und nicht nur dessen Anwalt bei der
Auslibung des Mandats zur Verfigung stehen. Die Mustersatzungen sollen als

224 Durch die

Beispielformulierungen das Verstandnis des Verordnungstextes fordern.
Anwendung der Mustersatzung kann das Ausflihren der Regelungsauftrage lediglich
erleichtert werden.”” Juristische Literatur kann von Wissenschaft und Praxis selbst
geschrieben werden, die Funktion der Mustersatzung sollte hingegen sein, tatsachlich den
juristischen Laien bei der Griindung zu helfen.

Der Eignung der Mustersatzungen als Hilfestellung wird entgegengehalten, in

Mustersatzungen konne nicht so deutlich, wie dies im dispositiven Recht mdéglich ware,

angefiihrt werden, in welchen Punkten inwieweit eine alternative Regelung getroffen

222 Hommelhoff/Teichmann, DStR 2008, S. 930; Peters/Wiillrich, DB 2008, S. 2185; Steinberger, BB-Spezial 2006,

S. 30.
2 elms in Hommelhoff/ders., Neue Wege in die EPG, S. 264.
224 .
Verordnungsbegriindung, S. 5
225 Kretschmer, EPG, S. 71.
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werden kann. In einer Mustersatzung werde nur das konkrete Beispiel angefiihrt, ohne

Hinweis auf mogliche Abweichungen.’*®

Darauf lasst sich jedoch erwidern, dass im
Gegensatz zu einer dispositiven Regelung eine wirkliche Formulierung angeboten wird und
somit Uberhaupt auf einen Blick verdeutlicht wird, was alles im Gesellschaftsvertrag geregelt
werden kann. Die Eigenleistung des Erarbeitens einer Alternative ist nicht deckungsgleich
mit der Erarbeitung der Moglichkeiten, tiberhaupt Rechtsfragen im Gesellschaftsvertrag zu
regeln. An den Grinder werden jedoch auch nicht unbedingt héhere Erwartungen
hinsichtlich seiner Eigenleistung gestellt. Geht etwa aus einem Gesetz hervor, dass eine
Regelung dispositiv ist, dann geht aus dieser Regelung nicht zugleich hervor, welche
alternativen Lésungsmoglichkeiten sich zu der von dem betreffenden Paragraphen oder
Artikel behandelten Frage anbieten. Anhand der Mustersatzung und der Regelungsauftriage
wird deutlich, was geregelt werden muss und wie, nebst anderen Moglichkeiten, eine solche
Regelung aussehen kann.

Sollen die Mustersatzungen rechtsverbindlich sein und somit auch die Funktion eines
zusatzlichen Regelungsinstruments entsprechend dispositiver Gesetze erfiillen, missen die
Verfasser Uber die entsprechenden Kompetenzen verfiigen. Die Grinder erhielten dann bei
Ubernahme der Mustersatzung als Gesellschaftsvertrag den groBen Vorteil der
Rechtssicherheit. Die Mustersatzung béte neben Information lber die Ausgestaltung der
einzelnen Punkte auch den Vorteil der Rechtsverbindlichkeit vor den mitgliedstaatlichen

227 pann kénnten die Texte auch als Liickenschlussinstrument dienen. Ob eine

Gerichten.
solche Funktion beabsichtigt ist, wird nicht unerheblich durch die Entscheidung lber den
seitens des Europaischen Parlaments eingebrachten Vorschlag der Riickgriffsmoglichkeit auf
die Mustersatzung im Wege der salvatorischen Klausel beeinflusst. Wird eine solche Klausel
in den SPE-VOE aufgenommen, dann missen die Mustersatzungen inhaltlich
Gesetzescharakter annehmen, damit sie diese zusatzliche Funktion erfillen kénnen. Misslich
ware es, wenn der SPE-VOE einen Verweis auf einen Text enthielte, der seinerseits durch die
Gerichte als unwirksam eingestuft werden kdnnte. Die Funktion der Riickgriffsmoglichkeit im
Fall des Fehlens einer wirksamen Regelung wiirde dann nicht erfiillt.

Die Funktion der Mustersatzung ist sowohl bei der Frage des sie erlassenden Gremiums als

auch hinsichtlich inhaltlicher Fragen zu beriicksichtigen. Die Funktionen der

226 Jung, Paradigmenwechsel im EU-Gesellschaftsrecht, S. 7.

27 Hommelhoff/Teichmann, DStR 2008, S. 930.
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Mustersatzungen sind daher sowohl bei der Behandlung des bereits vorliegenden Vorschlags
als auch bei der Erarbeitung eines eigenen Vorschlags zu beachten. Insbesondere die Frage,
inwiefern in Form der Mustersatzung tatsachlich die Funktion der Hilfestellung zugunsten
des Griinders erfillt wird, soll anhand des konkreten Beispiels der vorliegenden von der
Expertengruppe (,Advisory Group“) der Europdischen Kommission erstellten Mustersatzung

behandelt werden.

VIIl. Zusammenfassung und Ausblick

Ziel des Verordnungsgebers ist es, den SPE-VOE so auszugestalten, dass moglichst weit
reichende Gestaltungsfreiheit bestehen bleibt, die der Ansatz einer geschlossenen
Gesellschaft den Gesellschaftern bietet. Aus diesem Grund wurde ein Vollstatut mit
zwingenden Regelungen abgelehnt, denn dann ware kein Gestaltungsspielraum mehr
vorhanden gewesen. In Ermangelung einer dispositiven Vorschrift und aufgrund der
Tatsache, dass eine umfassende, inhaltliche Priifung der Erflllung der Regelungsauftrage
nicht vorgesehen ist, ist zu erwarten, dass im Zweifelsfall die Mustersatzungen wie
dispositive Vorschriften behandelt werden. Sie wiirden auch dann herangezogen, wenn es
sowohl an einer wirksamen Regelung als auch an einem ausdriicklichen Verweis auf den
Mustersatzungstext fehlte. Auch ware denkbar, dass auf Grundlage etwaiger
Mindestvoraussetzungen in der Verordnung entsprechende Regelungen hergeleitet wiirden,
SO etwa im Beispiel der Mehrheitsverhaltnisse  fir Beschliisse der
Gesellschafterversammlung nach Art. 27 SPE-VOE.

Bei Regelungsliicken auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts muss nach europarechtlichen
Grundsatzen die bestmogliche Losung gefunden werden, ein Verweis auf nationales Recht ist
nicht erwiinscht. Der Verweis auf nationales Recht ist jedoch gerade unter dem
Gesichtspunkt ehrlich und legitim, dass es eines der Wesensmerkmale des Vertragsrechts ist,
dass nicht alle Punkte, die in Zukunft einmal umstritten sein kdnnten, bei Vertragsschluss
absehbar sind. So kann der Fall eintreten, dass neben den in Anhang | angefiihrten Punkten
weitergehende Fragen des Gesellschaftsrechts offen geblieben sind. Konsequent ist es, auch
diese Punkte, die aufgrund entsprechender nationaler Vorschriften als eintretendes Problem
absehbar sind, zu regeln bzw. die Regelungsauftrage entsprechend auf ihre Vollstandigkeit
hin zu Gberpriifen. Grundvoraussetzung fir die Vermeidung des Verweises auf nationale

Vorschriften fir das Gebiet des Gesellschaftsrechts ist es, dass die Regelungsauftrage
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umfassend sind bzw. die erforderlichen Regelungen in der Verordnung selbst geregelt
werden. Eine Mustersatzung kann vor Regelungsliicken und Verweisen auf nationales Recht
nur soweit schitzen, wie der Gesetzgeber selbst den Regelungsbedarf erkennen konnte.
Weitere im Verlauf der Tatigkeit der Gesellschaft auftretende Rechtsfragen lassen sich durch
die Satzung nicht abschlieRend klaren. Zwar kann dem entgegengehalten werden, dass es
auch im Fall der nationalen Kodifikation zu entsprechenden Regelungsliicken kommen kann,
jedoch kann auf nationaler Ebene auf allgemeine zivilrechtliche Grundsdtze aus den
jeweiligen Gesetztexten zuriickgegriffen werden, gerade das ist auf europdische Ebene
(noch) nicht moglich. Auch die Erganzung durch die Heranziehung paralleler Vorschriften des
Aktienrechts kommt fiir ungeklarte Rechtsfragen des SPE-VOE nicht in Betracht, sofern
aufgrund eines entsprechenden Regelungsauftrags die unmittelbare Heranziehung
nationalen Rechts gesperrt ist. Weder ein Zivilgesetzbuch noch ein Aktienrecht mit
umfangreichen, europdischen Vorschriften existiert bislang auf europaischer Ebene.

Bleibt der Verordnungsgeber bei dem System der Regelungsauftrage, ohne Vorschlage fir
entstandene Licken anzubieten, besteht die Gefahr, dass das System des Vollstatuts, also
einer umfassenden Regelung auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts, durch den Einsatz des
nationalen Rechts im Wege der Sanktionsnorm doch wieder unterlaufen wird. Auch kénnte
das Prinzip der Vereinheitlichung des Gesellschaftsrechts dadurch ausgehebelt werden.
Stehen den Gesellschaftern gar keine einheitlichen Hilfen zur Ausgestaltung zur Verfligung
und wird ausschlielRlich auf die Regelungsauftrage, die der Erfiillung bedirfen, verwiesen, ist
damit die Gefahr verbunden, dass sich die SPE voneinander deutlich unterscheiden. Es wird
eine weiterfiihrende Rechtszersplitterung befiirchtet, weil die Gesellschafter der SPE selbst
zu viel ausgestalten miussen. Durch dieses Regelungskonzept wird das System der
Gesellschaftsformen nicht Ubersichtlicher, sondern noch komplexer. Die Rechtsformen
unterschieden sich nicht nur von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat, sondern es wiirde kiinftig
jede SPE individuell ausgestaltet. Eine solche Entwicklung widersprache dem Ansinnen der
Vereinfachung und Vereinheitlichung des Gesellschaftsrechts fiir KMU. Dieser Entwicklung
gilt es daher vorzubeugen und, unter Gewadhrung moglichst weit reichender
Privatautonomie, einheitliche Anhaltspunkte fiir die Verfassung der umfangreichen
Gesellschaftsvertrage anzubieten. Ferner ist sicherzustellen, dass die nationalen Gesetzgeber
nicht die Anwendung des nationalen Rechts als Sanktion im Sinne des Art. 44 SPE-VOE

einsetzen.
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Nicht ausreichend ist es, die Rechtsprechung mit der Rechtsentwicklung und der Erarbeitung
richterrechtlicher Grundsatze zu betrauen. Richterrecht misste erst entwickelt werden und
es bietet den Griindern auch nicht die durch Mustersatzungen ermoglichte praventive
Regelung entstehender Rechtsstreitigkeiten. Da gerade in zentralen Bereichen des
Gesellschaftsrechts, wie festgestellt, kein umfassendes Liickenschlusssystem enthalten ist,
ist im Zusammenhang mit der hier zu erarbeitenden Mustersatzung auch deren
Einsatzfahigkeit als Lickenschlussregelung zu erdrtern. Mustersatzungen kdnnten dann
unter Umstanden auch als Liickenschlussinstrument &ahnlich einer dispositiven Norm
angewendet werden. Im Hinblick darauf ist zu untersuchen, inwiefern den Mustersatzungen
nach dem derzeitigen SPE-Verordnungsvorschlag Gesetzescharakter oder entsprechende
Rechtsverbindlichkeit zukommt, und/ oder ob durch Verfahrensdnderungen oder
Anderungen des Verordnungsvorschlags selbst Rechtsverbindlichkeit herbeigefiihrt werden
kann. Die Mustersatzung bildet eine mogliche Ergdanzung zum schlanken Statut. Der
Gesetzgeber regelt die Gesellschaftsform namlich nicht abschliefend, den Gesellschaftern
wird jedoch eine hinreichende Regelung angeboten. Ubernidhmen die Gesellschafter den
Text nicht, ware eine zu weit reichende inhaltliche Kontrolle wegen des Grundsatzes der
Privatautonomie gesperrt. Wiirden bewusst Liicken akzeptiert, so verkomplizierte sich das
daran anschlieende Verfahren durch die Verordnung umso mehr. Im Streitfalle musste
dann zunachst die Verordnung geprift werden, anschlieRend auf das Lickenschlusssystem
zurlickgegriffen und im Zweifel nach nationalem Recht entschieden werden.

Damit Uberhaupt Richterrecht entwickelt werden kann, ist eine einheitliche Rechtsprechung
zur SPE zu entwickeln. Ob es tatsdachlich zur Einrichtung einer separaten Kammer am
Europdischen Gericht Erster Instanz kommen wird, erscheint fraglich. Daher sollte zunachst
die einfachere und fir die EU kostenglinstigere Alternative der online abrufbaren
Entscheidungssammlung umgesetzt werden. Kommt es dann zur Einrichtung einer
entsprechenden Kammer am Gericht erster Instanz, kann die Sammlung der Entscheidungen
nationaler Gerichte auch dieser als Grundlage dienen. Durch das Zugadnglichmachen der
ergangenen Entscheidungen wird das MaR an Rechtssicherheit erhéht. Im Fall eines
anhangigen Rechtsstreits erhalten die Parteien Gelegenheit, sich zu informieren, ob ein
ahnlicher Fall bereits entschieden wurde und welche Griinde diesem Fall zugrunde liegen.
Eine entsprechende aufeinander aufbauende Rechtsprechung ware bei Einflihrung einer

Schiedsgerichtsbarkeit nicht moglich. Es bleibt abzuwarten, ob von der nach dem Vorschlag
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des Europdischen Parlaments eingeraumten Moglichkeit, Schiedsgerichte einzusetzen,

Uberhaupt Gebrauch gemacht wird.

C. Rechtslage in einzelnen Mitgliedstaaten

Die Darstellung der Rechtslage in verschiedenen Mitgliedstaaten der EU dient dem
Verstandnis der unterschiedlichen Pragungen, die sich auf den SPE-VOE ausgewirkt haben.
Auch konnen anhand des Vergleichs die Vorschlage fiir die Mustersatzung der SPE bewertet
werden. Durchweg werden nur solche Gesellschaftsformen zum Vergleich herangezogen, die
als geschlossene Gesellschaften zu bezeichnen sind. Diese Eingrenzung entspricht den
bereits naher erorterten Einsatzmoglichkeiten der SPE. Die Eingrenzung der
heranzuziehenden Gesellschaftsformen dient der Vergleichbarkeit mit der SPE. Auszugehen

ist von der im CREDA-Entwurf verwendeten ersten Bezeichnung der ,Société Fermée

Européenne”.*® Der Begriff der geschlossenen Gesellschaften ist kein feststehender

229

Rechtsbegriff aller Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten.””” Der Begriff ist dem deutschen

230
d.

Recht an sich frem Inzwischen wird jedoch neben der Bezeichnung der personalistischen

Kapitalgesellschaft auch der Begriff der ,Privaten Aktiengesellschaft”,231 entsprechend der

22 1m Folgenden soll daher losgelost von der Frage der

»Private Company” verwendet.
Bezeichnung anhand der im Abschnitt zu den Einsatzmoglichkeiten der SPE erarbeiteten
Kriterien die Vergleichsgruppe der verschiedenen nationalen Gesellschaftsformen
eingegrenzt werden. Zwar sind nicht alle in diesem Abschnitt zum Vergleich herangezogenen

Gesellschaftsformen so weit reichend einsetzbar wie die SPE, jedoch sind umgekehrt alle

228 Boucourechliev (Dir.), Propositions pour une société fermée européenne, 1997.

Den Begriff verwendend: Winter-Bericht, vgl. Fn. 29, S. 36. Ein rechtsvergleichender Uberblick findet sich
bei: Viera Gonzdlez, Soc. Cap. Cerradas, S.41-44. Der Begriff wird im franzdsischen: Azarin, SAS, S.2;
Constantin, Dr. Soc., S. 254; Merle, Droit. Comm., S. 731; und spanischen Recht: Esteban Velasco, RdS 1999,
Nr. 13, S. 163/164; Viera Gonzdlez, RdS 2003, Nr. 21, S. 208 verwendet. Im britischen Recht wird zwischen
private  and public companies unterschieden: Companies Act 2006 (abrufbar unter:
http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2006/ukpga_20060046_en_2#ptl-pb2-11g4):
Part 20 Private and public companies - Chapter 1 Prohibition of public offers by private companies -
755 Prohibition of public offers by private company
(1) A private company limited by shares or limited by guarantee and having a share capital must not —
(a) offer to the public any securities of the company, or (...)
(5) In this Chapter “securities” means shares or debentures.
Part 1 General introductory provisions - Private and public companies

(1) A “private company” is any company that is not a public company.
Helms, EPG, S. 105; Schréder, Europdisierung des GmbH-Rechts, S. 152.
Albach/Corte/Friedwald/Lutter/Richter, Deregulierung des AG-Rechts, S. 37; Seibert in
ders./Kiem/Schippen, Hdb. der kleinen AG, S. 4/5.
22 viera Gonzdlez, Soc. Cap. Cerradas, S. 42.

229

230
231
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Anwendungsbereiche der jeweiligen nationalen Rechtsform auch von dem weiten
Anwendungsbereich der SPE eingeschlossen.

233 Die EU hat erkannt, dass

Das Recht der geschlossenen Gesellschaften ist in Bewegung.
eine Vereinfachung der Gesetzeslage zu einer positiven Entwicklung der Gesellschaften in
der EU beitragt. Zu diesem Zweck wurden verschiedene Initiativen ins Leben gerufen, die
Vorschldge unterbreitet haben, durch welche MalBnahmen eine solche positive Entwicklung
erreicht werden kann.”** Mehr Gestaltungsfreiheit filhrt zu mehr Flexibilitit der

25 In diesem

Rechtsformen, ein Trend, der sich in der EU verstirkt durchsetzt.
Zusammenhang ist auf die Initiative ,Business Environment Simplification Task Force” (Kurz:
BEST)**® zu verweisen. Diese Arbeitsgruppe befasste sich intensiv mit der Verbesserung der
nationalen Rechtsformen und hatte nicht zum Ziel, einen Vorschlag fir die Einfiihrung einer
supranationalen Rechtsform zu unterbreiten. Der Bericht der BEST-Initiative enthalt
Empfehlungen zur Grindung, Registrierung und zur  Transparenz der
Verwaltungsverfahrensvorschriften der Mitgliedstaaten, aber auch zu Arbeitsbedingungen

27 Unter

und dem Zugang zu Finanzierungsmoglichkeiten fiir die Unternehmensgriindung.
anderem sollen vor der Verabschiedung von Gesetzesanderungen Kosten-Nutzen-
Analysen238 durchgefiihrt werden, um auf die Bediirfnisse der Praxis, insbesondere der KMU,

9

besser reagieren zu konnen.” Auch sollten die betroffenen Unternehmen bzw.

240 Dpiese Kriterien fiir die

Interessenten selbst nach ihren Bediirfnissen befragt werden.
Umsetzung der unterbreiteten Vorschlage deuten daraufhin, dass die Mitglieder der BEST-
Initiative darauf bedacht waren, die Entwicklung an die Bedirfnisse der Betroffenen
anzupassen. Der Aktionsplan enthalt auch das Eingestdndnis, dass aufgrund der Neubeitritte
die EU mittlerweile zu groB sei, um die ,EinheitsgrofRe, die allen passt” durchzusetzen, die

nationalen Unterschiede seien anzuerkennen.?**

23 [ode in Neville/Engsig Sgrensen, Regulation, S. 111.

Becht/Mayer/Wagner, Where do firms incorporate?, S. 18/19; Bisacre in Rider/Andenas, Developments in
European Company Law, S. 91.

235 Neville in dies./Engsig Serensen, Internationalisation, S. 87.

Bericht der BEST-Initiative, vgl. Fn. 27.

Bericht der BEST-Initiative, vgl. Fn. 27, Teil I, S. 10/15-18.

Auf das Erfordernis einer solchen hinweisend: Hopt, ZIP 1998, S. 106; Neville in dies./Engsig Sg@rensen,
Internationalisation, S. 101.

239 isacre in Rider/Andenas, Developments in European Company Law, S. 91/92; Hierro Antibarro, RdS 2005,
Nr. 25, S. 153.

249 Bericht der BEST-Initiative, vgl. Fn. 27, Teil I, S. 11/12.

Aktionsplan, vgl. Fn. 30, S. 7; dazu: Kriiger Andersen in Bernitz, Modern Comp. Law, S. 266.
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Das Ziel der Vereinfachung in Form der Deregulierung besteht darin, den Gesellschaftern
moglichst viel Raum zur Selbstbestimmung zu lassen. Das Innenverhaltnis geschlossener
Gesellschaften sollte nicht gemeinschaftsrechtlich, zumindest nicht durch zwingende

Vorschriften, geregelt werden. Von diesem Konzept sind in den letzten Jahren

242

verschiedentlich Reformen im Gesellschaftsrecht gepragt gewesen.”™ Mit der Frage, wie

weit eine Regelung reichen sollte, hat sich auch die Hochrangige Expertengruppe befasst.*?

Der dahinter stehende zentrale Gedanke der Privatautonomie und das damit verbundene
Recht der Gesellschafter, sich ihre Gesellschaft so zu organisieren, wie sie es fir richtig

halten, ist ein elementarer Bestandteil und Anlass fiir diese Entwicklung.

244
d,

Ob diese Initiativen der EU tatsachlich fiir die Reformen verantwortlich sin oder ob diese

nicht vielmehr durch den Wettbewerb der Rechtsordnungen ausgelost wurden, ist fraglich.

Dieser wiederum wurde durch die Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit245

verursacht. Eine in einem Mitgliedstaat nach dort geltendem Recht gegriindete Gesellschaft

muss in einem anderen Mitgliedstaat, in dem sie tatig wird und ihren Verwaltungssitz halt,

246

unabhangig ihres Registersitzes anerkannt werden.”™ In der EU ist dadurch der Wettbewerb

der Gesellschaftsformen entstanden.?*’
In mehreren Mitgliedstaaten wurden in den letzten Jahren umfangreiche Reformen der
Gesetzgebung dieser Gesellschafsformen, der geschlossenen Kapitalgesellschaften,**®

249

durchgefihrt.”” Deswegen soll in diesem Abschnitt anhand von Beispielen die Vielfalt der

22 Neville in dies./Engsig Serensen, Internationalisation, S. 89.

Vgl. Winter-Bericht, Fn. 29, S. 37/38.

Fir die KMU auf wenig Vereinfachungen hinweisend: Krause, EuZW 2003, S. 748/749.

EuGH, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, S. I-1459 ff.; Rs. C-208/00, Uberseering, Slg. 2002, S. 1-9919 ff;

Rs. C-167/01; Inspire Art, Slg. 2003, S. 1-10155 ff.

246 Drury in: McCahery/Vermeulen/Raajimakers, The Governance of Close Corporations and Partnerships,

S. 379; von Hein in Bernitz, Modern Company Law, S. 24/25; McCahery/Vermeulen in dies./Raajimakers, The
Governance of Close Corporations and Partnerships, S. 199; Portale, Eur. e Dir. Priv. 2005, S. 132; Schall in Van
Hulle/Gesell, Eur. Corp. Law, S. 7-10; Schutte-Veenstra, Ond. R. 2001, S. 322; Teichmann,
Binnenmarktkonformes GesR, S. 73 ff.; zu den Auswirkungen der Rechtsprechung im spanischen Recht:
Cohnen, |PRax 2005, S. 467 ff.

247 Happ/Holler, DStR 2004, S. 730/731; von Hein in Bernitz, Modern Company Law, S. 26 ff.; Hopt, ZIP 1998,
S. 98/99; Lombardo, Regulatory Competition in Company Law in the European Community, S. 70/71, 196-200;
McCahery/Vermeulen in dies./Raajimakers, The Governance of Close Corporations and Partnerships, S. 195 ff.;
Schutte-Veenstra, Ond.R. 2001, S. 321/322; Teichmann in Bartman, European Company Law in an accelerated
process, S. 144 ff.; Winter, Leg. Issues Econ. Integ., 2004, Nr. 31(2), S. 97; dazu auch monographisch: Kieninger,
Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Europ. Binnenmarkt, auf die daraus resultierenden Gefahren
hinweisend insbh. S. 44/67-72; daflr pladierend diesen durch entsprechende GmbH-Reformen aufzunehmen:
Hirte in Hopt/Tzouganatos, Europdisierung des Handels- und Wirtschaftsrechts, S. 43.

248 Vgl. zu diesem Begriff, Abschnitt: B.I.1.

Fode in Neville/Engsig Sgrensen, Regulation, S. 111 mit Verweis auf den Winter-Bericht, vgl. Fn. 29; Wachter
in Schroder, Die GmbH im europ. Vergleich, S. 33.

243
244
245

249
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Gesellschaftsrechtsformen in der EU aufgezeigt werden. Spanien und Frankreich haben das
Mindestkapital herabgesetzt und die Griindungsmodalitdten deutlich vereinfacht. Ahnliche
Reformen wurden auch in Belgien, Luxemburg und den Niederlanden auf den Weg gebracht.
Bei diesen Reformen geht die Entwicklung hin zu zunehmend liberaleren
Gesellschaftsformen.”*® Das deutsche MoMiG>*" ist von dhnlichen Reformzielen gepragt.”

In der Machbarkeitsstudie der EU-Kommission aus dem Jahr 20053

, in der die Moglichkeit
der EinfUhrung einer SPE erortert wird, wird die EU zunachst in zwei Staatengruppen
unterteilt. Die ultra-liberalen Gesellschaftsformen sind unter anderem im UK und Irland zu
finden. Im Folgenden soll daher das UK als ein Beispiel aus dieser Gruppe zum
Rechtsvergleich herangezogen werden. Daneben werden unter anderem Deutschland und

Spanien als streng reglementierende Staaten bezeichnet.”*

Diese Einteilung ist nicht
zwingend. Nach einer in der Studie dokumentierten Statistik sind es einerseits vornehmlich
Unternehmen aus den unter der Gruppe der streng-reglementierenden zusammengefassten
Staaten, die die Einfihrung einer supranationalen Rechtsform befiirworten, gleichzeitig
sollen auch diese die Auswirkungen der Einfiihrung einer solchen Gesellschaftsform mit
einem schlanken Statut eher zu spiiren bekommen, als die liberalen Staaten.”>® Die
Einteilung orientiert sich also einerseits an einer Umfrage und andererseits an den zu
erwartenden Auswirkungen auf die Rechtslandschaft in den betroffenen Mitgliedstaaten.
Aus der Gruppe der streng reglementierenden Lander sollen als Beispiele die franzdsische
EURL,%® die spanische SLNE**’ und die deutsche GmbH nach der Reformgesetzgebung des

MoMiG herausgegriffen werden. Fir alle drei Gesellschaftsformen liegen Mustersatzungen

vor. Die Gesetze stammen aus den letzten 15 Jahren. Sie sind also recht aktuell. Fir die

230 Bervoets/Lembeck, SWI 2004, S. 355; dazu auch: Halbhuber, CMLR 2001, S. 1385; Hierro Antibarro, RdS

2005, Nr. 25, S. 153 ff.; Karsten, GmbHR 2006, S. 57; Kriiger Andersen in Bernitz, Modern Company Law,

S. 266 ff.; McCahery/Vermeulen in dies./Raajimakers, The Governance of Close Corporations and Partnerships,
S. 200 ff.; dies., ELJ 2001, Vol. 7, Nr. 4, S. 460; Reid, BLR 2003, S. 165 ff.; einen Uberblick tiber die
Rechtsformalternativen bietet: Wachter, GmbHR-Sonderheft September 2006, S. 75 ff.; zu der Entwicklung in
der EU unter besonderer Beachtung der SLNE in Spanien: Hierro Antibarro, RdS 2005, Nr. 25, S. 133 ff.; zu den
Entwicklungen/Reformvorhaben in Frankreich und UK: Bachmann, ZGR 30(2001), S. 365; Dahan in
Rider/Andenas, Developments in European Company Law, S. 99 ff.

> MoMiG = Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrduchen.

Auf in anderen EU-Mitgliedstaaten sehr viel einfachere Griindungsmodalitdten hinweisend:
Breitenstein/Meyding, BB 2007, S. 1457; auf die Wettbewerbsnachteile des bisher geltenden Ausschlusses des
Wegzugs hinweisend: Franz/Laeger, BB 2008, S. 678-685.

23 Machbarkeitsstudie der EU-Kommission, Juli 2005, vgl.: Fn. 106.

Zu dieser Einteilung auch: McCahery/Vermeulen, ELJ 2001, S. 460 ff.

Machbarkeitsstudie der EU-Kommission, Juli 2005, vgl.: Fn. 106, S. 8-11.

EURL = Entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée.

SLNE = Sociedad limitida nueva empresa.

252
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franzosische SAS®*®

sind keine Mustersatzungen vorgesehen. Wegen der extrem
ausgepragten Gestaltungsfreiheit wird die SAS jedoch regelmalig zum Vergleich im Rahmen
der Diskussion um die zunehmende Flexibilisierung der Rechtsformen herangezogen.259
Deswegen soll sie auch hier als Beispiel fiir eine Gesellschaftsform mit besonders weit
reichender Gestaltungsfreiheit dienen. Hinzugekommen ist die Gruppe jlngerer
Mitgliedstaaten,’® deren Rechtssysteme aufgrund ihrer friheren kommunistischen Prigung
wiederum anders ausgestaltet sind. In diesem System werden keine Schwierigkeiten

erwartet, da es unproblematisch erscheint, in einem jungen Rechtssystem ein liberales

System einzufihren.?!

I. Schlanke ultra-liberale Gesellschaftsformen: UK

Das britische Gesellschaftsrecht ist von einer ganz anderen Struktur gepragt als die hier
dargestellten kontinentaleuropaischen Beispiele, das deutsche, spanische oder franzdsische

Gesellschaftsrecht.

1. Vorbemerkungen zur Rechtsordnung und Gesellschaftsform

Ein zentraler Unterschied besteht im weit reichenden Einfluss der Rechtsprechung. Die
Verbindlichkeit der Gerichtsurteile kann durch neueres Gesetzesrecht ausgesetzt werden.
Das Gesetzesrecht kann dann seinerseits wiederum durch jiingere Urteile Uberlagert
werden.?®? Durch die Reform von 2006°®® wurden auch zentrale Gebiete des ,Case Law“
kodifiziert.?** Im Unterschied zum deutschen Rechtssystem steht hier also nicht das Gesetz

265 Traditionell werden im britischen Recht den Gesellschaftern selbst

auf oberster Stufe.
weite Teile der Ausgestaltung tiberlassen.?®® Wihrend beispielsweise im deutschen Recht
gesetzliche Vorschriften Gber die Kompetenzverteilung zwischen Gesellschafterversammlung
und Leitungsorganen bestehen,”® wird im britischen Recht erst durch den

Gesellschaftsvertrag die Kompetenzabtretung der Gesellschafter auf die Leitungsorgane

% SAS = Société par actions simplifiée.

Colombani, Petites Affiches, 1999, Nr. 62, S. 7 ff.

Dazu: Helms, GmbHR 2000, S. 126; Radwan, EBLR 2005, S. 1169-1179.

Machbarkeitsstudie der EU-Kommission, Juli 2005, S. 11, vgl.: Fn. 106.

Ebert/Levedag in SUR/Wachter, Hdb. des int. GmbH-Rechts, S. 587.

Zu dieser Reform u.a.: Birds in Bartman, European Company Law in an accelerated process, S. 9 ff.

2%% Davies/Rickford, ECFR 2008, S. 49/50.

263 Art. 20 11l GG lautet: Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmaRige Ordnung, die vollziehende Gewalt und
die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.

266 Daviies, Principles of Modern Company Law, S. 62.

§§ 35-37 GmbHG.

259
260
261
262
263

267
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veranlasst. Im deutschen Recht kann zwar mit Einschrankungen nachtraglich die
Kompetenzverteilung vertraglich von der gesetzlichen Regelung abweichend geregelt
werden, eine solche Regelung ist aber anders als im britischen Recht keine Voraussetzung

288 Das Verhiltnis der gesetzlichen

fir die Handlungsfahigkeit des Leitungsorgans als solche.
Normen und des Gesellschaftsvertrags zueinander ist gegenteilig zum deutschen Recht. Dort
kommen die gesetzlichen Vorschriften zur Anwendung, wenn nichts Gegenteiliges geregelt
wurde, im britischen Recht muss zuallererst eine vertragliche Regelung bestehen, damit das
Leitungsorgan liberhaupt tatig werden kann. Dieser Grundsatz wurde durch die Reform nicht

aufgegeben.”®®

2. Die Table A

Die standardisierten Klauseln der ,Table A“ basieren auf diesem Grundgedanken. Die weit
reichende Bedeutung des Gesellschaftsvertrags spiegelt sich im Stellenwert dieser britischen
Mustersatzung wider. Britische Gesellschaften verfligen (ber zwei unterschiedliche
Dokumente, in denen die Verfassung der Gesellschaft geregelt wird. Zum einen ist das

Aullenverhaltnis der Gesellschaft im ,,memorandum of association” geregelt und zum

11.270 Fii

anderen finden sich Regelungen zum Innenverhaltnis in den ,articles of association ar

271

das Innenverhaltnis liegt eine Mustersatzung in Form der Table A vor.”’” Die englischen Table

A kommen auch dann zur Anwendung, wenn die Gesellschafter weder eine wirksame

individualvertragliche Regelung noch einen ausdriicklichen Verweis auf die Table A

272

vereinbart haben.”’” Zwar gilt der Grundsatz, dass die Gesellschafter es sind, die ihre

Gesellschaft gestalten, dennoch liegen Regelungen fir den Fall vor, dass diese dem Appell

nicht bzw. nicht rechtswirksam Folge leisten.?”?

Eine bloRe Aufforderung an die
Gesellschafter, aktiv zu werden, genligt offensichtlich nicht, um die Handlungsfahigkeit der

Gesellschaft sicherzustellen.

268 Davies, Principles of Modern Company Law, S. 62.

2% Alcock/Birds/Gale, Companies Act 2006, S. 11.

270 Daviies, Principles of Modern Company Law, S. 91; Hannigan, Company Law, S. 113; Morse, Company Law,
S. 50.

Y Epert/Levedag in StiR/Wachter, Hdb. des int. GmbH-Rechts, S. 610/611; Morse, Company Law, S. 72.

272 Ebert/Levedag in SuR/Wachter, Hdb. des int. GmbH-Rechts, S. 601/614; Helms in Hommelhoff/ders., Neue
Wege in die EPG, S. 260; unverandert auch weiterhin trotz beabsichtigter Reform. Zur britischen
Gesetzesreform: http://www.companieshouse.gov.uk/companiesAct/podcastTranscriptOct2007.shtml.

%73 Nach Art. 70 der Table A ist grundsatzlich der Geschaftsfiihrer zur Vertretung ermachtigt; abrufbar unter:
http://www.companieshouse.gov.uk/about/gbhtml/gbf1.shtml.
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3. Die Reform und die neue Mustersatzung

An dieser Rechtslage sollte auch durch Einfihrung der ,,Company Law Reform Bill“*’* nichts
gedndert werden.””” Die ,Company Law Reform Bill“ wurde im November 2005 im britischen

Oberhaus eingebracht. Viele der dort gemachten Vorschlage finden sich im ,Companies Act

|ll

2006“ wieder. So beinhaltet dieses Regelungswerk auch eine der ,Bill“ entsprechende

276 per

Regelung zum Umgang mit den ,model articles” als dispositive Vorschriften.
»secretary of state” wird dazu ermadchtigt, entsprechende Regelungen fir das

Innenverhéltnis zu erlassen.””” Diese Regelungen sind als dispositive Vorschriften zu

7% Abrufbar unter: http://www.publications.parliament.uk/pa/Id200506/Idbills/034/2006034.pdf; Die Reform

und die zunehmende Flexibilitdt kommentiert: Copp, Comp. Lawyer 2004, S. 291-292.

*> Dazu die explanatory notes: Part 3, Chapter 2, Clause 20, Nr. 70; abrufbar unter:
http://www.publications.parliament.uk/pa/Id200506/Idbills/034/en/06034x-a.htm#3; Morse u. a., Palmer’s
Company Law, Companies Act 2006, Art. 20, S. 71.

276 Companies Act 2006, Chapter 2, Art. 18-20 lauten (abrufbar unter:
http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2006/ukpga_20060046_en_4#pt3-ch2-pb1-11g20):

Part 3 A company’s constitution - Chapter 1 Introductory

17 A company’s constitution

Unless the context otherwise requires, references in the Companies Acts to a company’s constitution include—
(a) the company’s articles, and

(b) any resolutions and agreements to which Chapter 3 applies (see section 29).

Chapter 2 Articles of association - General

18 Articles of association

(1) A company must have articles of association prescribing regulations for the company.

(2) Unless it is a company to which model articles apply by virtue of section 20 (default application of model
articles in case of limited company), it must register articles of association.

(3) Articles of association registered by a company must—

(a) be contained in a single document, and

(b) be divided into paragraphs numbered consecutively.

(4) References in the Companies Acts to a company’s “articles” are to its articles of association.

19 Power of Secretary of State to prescribe model articles

(1) The Secretary of State may by regulations prescribe model articles of association for companieS.

(2) Different model articles may be prescribed for different descriptions of company.

(3) A company may adopt all or any of the provisions of model articleS.

(4) Any amendment of model articles by regulations under this section does not affect a company registered
before the amendment takes effect.

“Amendment” here includes addition, alteration or repeal.

(5) Regulations under this section are subject to negative resolution procedure.

20 Default application of model articles

(1) On the formation of a limited company—

(a) if articles are not registered, or

(b) if articles are registered, in so far as they do not exclude or modify the relevant model articles,

the relevant model articles (so far as applicable) form part of the company’s articles in the same manner and to
the same extent as if articles in the form of those articles had been duly registered.

(2) The “relevant model articles” means the model articles prescribed for a company of that description as in
force at the date on which the company is registered.

" \van Duzer, Companies Act 2006, S. 41.

-56 -



Mustersatzungen in der SPE

behandeln, kommen also dann zur Anwendung, wenn die Gesellschafter keine
abweichenden Regelungen getroffen haben.?’®

Die Gesellschafter sind jedoch auch dazu ermachtigt, die Anwendung der Regelungen ganz
oder teilweise auszuschlieRen.?” Sinn und Zweck dieser Vorschrift soll sein, durch die Model
Articles ein Sicherheitsnetz fiir die Félle unzureichender Ausgestaltung bereit zu halten. Die
Regelungen der Table A dienen dann als Auffangnormen fiir Rechtsfragen, fiir die im
Gesellschaftsvertrag keine umfassenden wirksamen Regelungen vorgesehen sind.”*® Den

281

Model Articles kommt eine Lickenschlussfunktion zu.”®" Es bestehen keine an den Einsatz

der Mustersatzungen gebundenen Erleichterungen des Verfahrens als solches.

282 Daher kann auch nicht

Gesellschaftsvertrage werden ohnehin nicht notariell beurkundet.
von einer entsprechenden Beeinflussung der Gesellschafter gesprochen werden, sie erhalten
im Eintragungsverfahren keine Vorteile durch Annahme des Angebots der Mustertexte.

Die Table A sollten zugleich den Grindern helfen, Kosten zu sparen. Einen
Gesellschaftsvertrag mit so weit reichenden Regelungen zum Innenverhaltnis zu entwerfen,
verursacht hohe Beratungskosten. Durch die Table A soll den Gesellschaftern dazu eine
gunstige Alternative angeboten werden. Ob und inwieweit die Table A dieses Ziel erreichen,
ist fraglich. Schwer vorstellbar erscheint, dass ein einziges Modell auf alle

Gesellschaftsgriindungen passt.”®® Es ist jedoch vielen Griindern zuzumuten, die Kosten fur

einen individuellen Vertrag aufzubringen. Signifikant ist die Kostenersparnis fir kleinere

278 Morse, Company Law, S. 72.

Van Duzer, Companies Act 2006, S. 41-43; so war es auch schon in der Company Law Reform Bill
vorgesehen, dort unter Part 3, Chapter 2, Clause 21: 21 Default application of model articles

(1) In the case of a limited company—

(a) if articles are not registered, or

(b) if articles are registered, in so far as they do not exclude or modify the relevant model articles, the relevant
model articles (so far as applicable) form part of the company’s articles in the same manner and to the same
extent as if articles in the form of those articles had been duly registered.

(2) The “relevant model articles” means the model articles prescribed for a company of that description as in
force at the date on which the company is first registered.”

Nachzulesen unter: http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200506/Idbills/034/2006034.pdf.

280 Explanatory notes: Part3, Chapter 2, Clause 20, Nr. 71: “The rationale behind this is that the model articles
should operate as a "safety net" which enables the members and directors of such companies to take decisions
in circumstances where a company has failed to provide the appropriate authority in its registered articles (or
failed to register articles at all).”; abrufbar unter:
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200506/Idbills/034/en/06034x-a.htm#3; Morse u. a., Palmer’s
Company Law, Companies Act 2006, Art. 20, S. 71.

281 Davies, Principles of Modern Comp. Law, S. 64; Luke, Limited, S. 24; Van Duzer, Companies Act 2006, S. 14.
Luke, Limited, S. 25.

283 Davies, Principles of Modern Comp. Law, S. 64.

279

282
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Unternehmen.?*

Die Idee, sich bei den Table A an kleinen, auf Moglichkeiten zur
Kostenersparnis eher angewiesene Unternehmen zu orientieren, wurde im Reformprozess
aufgenommen. Zum 1. Oktober 2009 ist die Reform und auch die neuen “model articles of
association for private company limited by shares” in Kraft getreten.’® Insbesondere fir die
kleinen Unternehmen soll die Grindung vereinfacht und kostengiinstiger werden.?*®
Tendenziell werden die Tochterunternehmen groRerer Unternehmen umfangreichere
Gesellschaftsvertrage verfassen. Diese zu erwartende Entwicklung wird nicht als negativ
bewertet. Erhebliche Unterschiede zwischen den einzelnen Gesellschaftsvertragen der
LHlimiteds" werden beflirwortet. Die Gesellschaftsvertrage seien dann besser auf die

einzelnen Unternehmen zugeschnitten.287

Zugleich werden insbesondere diejenigen
unterstitzt, die als KMU nicht die nétigen Mittel aufbringen kdnnen, die sie benétigen, um
sich umfassend beraten zu lassen.

In Zukunft soll auch im UK nur noch ein einziges Dokument als Gesellschaftsvertrag
eingesetzt werden. Die britische Regierung befand die Table A als zu wenig individuell auf die
verschiedenen Gesellschaften zugeschnitten. Der Mindestinhalt des neuen ,,Memorandum
of association” soll auf ein Minimum beschrankt werden. Enthalten sein muss weiterhin die
Angabe, dass die Gesellschafter beabsichtigen, ein Unternehmen zu griinden. Sodann sollen
der Name und der Sitz des Unternehmens sowie, wenn vorhanden, das Gesellschaftskapital
angegeben werden.?®

Bis zum Inkrafttreten der neuen Mustertexte galten die fir alle Kapitalgesellschaften

einheitlichen Table A.%%

Erstmalig wurden durch die Reform getrennte Dokumente fir die
verschieden groflen Unternehmen (,private” und , public”) eingefiihrt. Die Texte sind auf die
unterschiedlichen Bedirfnisse der Unternehmen zugeschnitten. Es wurden einerseits

Regelungen filir geschlossene und andererseits auch fir offentliche Gesellschaften

*%% Davies, Principles of Modern Comp. Law, S. 56.

Zum aktuellen Gesetzgebungsstand:
http://www.companieshouse.gov.uk/companiesAct/implementations/oct2009.shtml; zu der Reform auch:
Birds in Bartman, European Company Law in an accelerated process, S. 24; Bourne, BLR 2005, S. 164; Davies,
Principles of Modern Comp. Law, S. 64; Wells, BLR April 2006, S. 101.

286 ,Think small first”, dazu: Bourne, BLR 2003, S. 257; Davies/Rickford, ECFR 2008, S. 50-52; Ferran, RabelsZ
69(2005), S. 634; Just, Limited, Rn. 25; Van Duzer, Companies Act 2006, S. 3/41; Wells, BLR April 2006, S. 100;
als Bsp. fur die europ. Entwicklung: Mc Cahery/Vermeulen in dies./Raajimakers, The Governance of Close
Corporations and Partnerships, S. 208.

87 \van Duzer, Companies Act 2006, S. 41.

Companies Act 2006, vgl. Fn. 276, Part 2, Section 8; Ebert/Levedag in StiR/Wachter, Hdb. des int. GmbH-
Rechts, S. 596; Jones, Incorporating Business, S. 144; Steinfeld u.a., Companies Act 2006, S. 19/20.

289 Jones, Incorporating Business, S. 144,

285

288
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geschaffen.290 Im Folgenden wird der Text fiir die private companies naher untersucht.”®* Die
Texte der model articles gehen auf die in dem in Vorbereitung auf die Reform entstandenen
White Paper von 2005 enthaltenen Vorschlage zurtick.” Es sollten danach mehrere Muster
nebeneinander eingefiihrt werden, um den einzelnen Unternehmen gerecht werden zu
konnen. Ein Anfang wurde durch die Reform gemacht, seit der erstmalig separate

Regelungen fiir geschlossene und fiir 6ffentliche Gesellschaften zur Verfugung stehen.”®?

4. Inhalt der neuen ,,model articles”

294

Die neuen ,model articles” bestehen aus 27 Artikeln. Durch die Reform sind die

295

Mustersatzungen moglichst kiirzer und knapper gefasst worden.”” Im Vergleich zu den

frilheren 118 Artikeln der Table A ist dem Ansatz mit Erfolg nachgegangen worden.”® Im
Anschluss an den ersten, auf die Legaldefinitionen am Ende des Entwurfs hinweisenden
Artikel finden sich 19 Artikel zur Regelung der Vertretung der Gesellschaft nach auRen und
zur Beschlussfassung. Es folgen Abschnitte zu den Gesellschaftsanteilen und Dividenden und
schlieRlich abschlieRende mit ,Diverses“*®’ betitelte Schlussvorschriften. Die Mustersatzung
ist der Ausgestaltung nach auf mdoglichst einfache Handhabung und Verstandnis angelegt.
Ein ausformulierter Satzungstext, der keine alternativen Regelungsangebote zu den
einzelnen Regelungspunkten enthdlt, sondern konkrete Formulierungsvorschlage
unterbreitet, bietet den Vorteil einer tatsachlich vereinfachten Griindung. Die Gesellschafter
konnen auch nur Teile der Mustersatzung einbringen oder diese verdandern. Scheuen sie
allerdings die damit verbundenen Mihen, so brauchen sie den ,model articles” auch nichts
weiter hinzuzufiigen, diese enthalten keinerlei Optionen oder Abweichungsmaoglichkeiten,
zwischen denen man wahlen musste. Es handelt sich um einen kompletten ausformulierten
Gesellschaftsvertrag.

Im Zusammenhang mit der Beschlussfassung soll als Beispiel zur Verdeutlichung der

Vereinfachung durch den Companies Act 2006 die Gesellschafterversammlung (,general

290 Alcock/Birds/Gale, Companies Act 2006, S. 72; Van Duzer, Companies Act 2006, S. 41.

Abrufbar tiber die Seite der britischen Regierung: http://www.berr.gov.uk/files/file25412.pdf.
Scanlan u.a., Companies Act 2006, S. 14/ 15.

Alcock/Birds/Gale, Companies Act 2006, S. 72; Van Duzer, Companies Act 2006, S. 41.

Der Entwurf fiir die limited, die private Kapitalgesellschaft, ist abrufbar Gber die Seite der britischen
Regierung: http://www.berr.gov.uk/files/file25412.pdf.

2% 50 eine die Reform ankindigende Erklarung der britischen Regierung:
http://www.berr.gov.uk/files/file29936.pdf.

2% Ein synoptischer Uberblick findet sich bei: Alcock/Birds/Gale, Companies Act 2006, S. 77 ff.

27 |m Original: ,,Miscellaneous”.

291
292
293
294
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meeting”) herausgegriffen werden. Wahrend in den Table A den Geschéftsfihrern
(,directors”) das Recht eingeraumt wurde, bei Bedarf Gesellschafterversammlungen

einzuberufen, wurde dieses Recht nun in den Mustersatzungsentwurf flr private

298

Gesellschaften nicht mehr aufgenommen.””™ Die dem Common Law entstammende Regel

«299

der ,unanimous consent rule soll den Gesellschaftern kleinerer Gesellschaften

Gelegenheit bieten, ohne Versammlungen abzuhalten, gemeinsame Entscheidungen aller

300

Gesellschafter zu treffen.”™" Dahinter steht der Gedanke, dass es in kleineren Gesellschaften

eher zu informellen Zusammentreffen zwischen Geschaftsfihrern und Gesellschaftern

kommt, als dies bei 6ffentlichen Gesellschaften der Fall sein wird.>®

Der Aspekt der
Einstimmigkeit wurde jedoch gerade nicht durch das Reformgesetz aufrechterhalten. So
genligen fir die Wirksamkeit kinftig auch bei schriftlich herbeigefiihrten Beschlissen, die
aullerhalb einer Gesellschafterversammlung gefasst werden und die Beschlussfassung im
Rahmen einer Versammlung ersetzen, entsprechende Mehrheiten. Die einfache Mehrheit
liegt bei 50%, die qualifizierte Mehrheit bei 75%. Andernfalls wadren die kleinen
Unternehmen nicht in der Lage, von der Moglichkeit der schriftlichen Beschlussfassung, die
ihnen bewusst eingerdumt wird, tatsachlich Gebrauch zu machen. Untersuchungen hatten
ergeben, dass die kleinen Unternehmen die Einstimmigkeit nicht erreichten. Aufgrund dieser
ermittelten Probleme bei der Mehrheitsfindung wurden die Quoren herabgesetzt.>** Bei
einer schriftlichen Abstimmung miissen diese Quoten bezogen auf alle Stimmberechtigten
erreicht werden. Dort wirken sich Nichtteilnehmer als Gegenstimmen aus.>*® Die
Abstimmung ist nur dann wirksam, wenn alle Stimmberechtigten vorab informiert worden
d.304

sin Die Regelungen sind verbindlich, durch die Satzung diirfen die Mehrheiten nicht

305

unterschritten werden.™" Es darf also im Gesellschaftsvertrag ein noch strengeres Quorum

oder auch das Einberufen einer Gesellschafterversammlung verlangt werden, es darf

298 Vgl. Alcock/Birds/Gale, Companies Act 2006, S. 80/81 und die entsprechenden Originaltexte: Table A vom

Oktober 2007: http://www.companieshouse.gov.uk/companiesAct/implementations/TableAPrivate.pdf.

Der neue Entwurf: http://www.berr.gov.uk/files/file25412.pdf.

2% Auf Deutsch: Einstimmigkeitskonsensregelung.

Davies, Principles of Modern Company Law, S. 374/375; Davies/Rickford, ECFR 2008, S. 55; Hannigan,
Company Law, S. 494/495; Morse u. a., Palmer’s Company Law, Companies Act 2006, Art. 281, S. 251; Steinfeld
u.a., Companies Act 2006, S. 73.

% pavies, Principles of Modern Company Law, S. 414.

Davies, Principles of Modern Company Law, S. 415/416; Hannigan, Company Law, S. 495.

Companies Act 2006, vgl. Fn. 276, Part 13 Articles 281-283; zu dem Vorschlag im Vorfeld auch schon: Morse,
Company Law, S. 265.

3% Companies Act 2006, vgl. Fn. 276,Part 13 Articles 288 ff.

3% Ccompanies Act 2006, vgl. Fn. 276, Part 13, Art. 281-283; Davies/Rickford, ECFR 2008, S. 55.
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hingegen nicht geregelt werden, dass fur alle Beschliisse ausnahmslos nur 50% zustimmen
mussen.

Dieses Beispiel verdeutlicht, weshalb es an einigen Stellen sinnvoll und den Gesellschaftern
dienlich  erscheint, separate  Mustersatzungen flir private und Offentliche
Gesellschaftsformen anzubieten. Es wird vermieden, dass sich Griinder beirren lassen, da sie
Punkte fir relevant halten, die sie gar nicht betreffen. So kdnnte es die Griinder einer private
company verunsichern, wenn sie bei Grindung etwas von Gesellschafterversammlungen
lesen. Sie konnten so dem Irrtum unterliegen, verpflichtet zu sein, diese einzuberufen, um
Beschliisse herbeizufiihren. Macht der hier aufgezeigte Grundsatz das Abhalten von
Gesellschafterversammlungen verzichtbar, so besteht kein Anlass, fir solche
Versammlungen, die nie stattfinden werden, Regelungen zu treffen. Die Mustersatzung wird
dadurch tbersichtlicher und leichter verstandlich. Dies ist gerade fir KMU-Neugriinder von
Vorteil, da diese weniger Beratung in Anspruch nehmen werden oder gar ganz darauf
verzichten. Legt man die Table A und die neuen Vorschliage nebeneinander’® so springen
einem zahlreiche Falle ins Auge, in denen Regelungen fir kleine Gesellschaften als
Uberfllssig erachtet und gestrichen bzw. in den Companies Act selbst verlagert wurden. Dem
Umfang und der Handhabe der Mustersatzung nach ist tatsdchlich eine Vereinfachung

eingetreten.

5. Verbindlichkeit der Mustersatzungen

Die Anwendbarkeit der Mustersatzungen ist nicht an ein explizites Votum gebunden. Sie
werden wie dispositives Gesetzesrecht auch dann herangezogen, wenn keine ausdriickliche
Regelung vorliegt. Sie sind insofern als solche auch verbindlich. Die Mustersatzung wird
durch den ,secretary of state” erlassen. Die entsprechende Ermachtigung findet sich im

7 Den Mustersatzungen kommt aufgrund der gesetzlichen Ermachtigung

Companies Act.
Gesetzesqualitat zu. Das tragt erheblich zur Rechtssicherheit seitens der Griinder als deren
Anwender bei, zugleich wird durch das im Gegensatz zum legislativen vereinfachten

Erméachtigungsverfahren die Moglichkeit eingerdumt, den Text verhaltnismalig zlgig

306 Vgl. den synoptischen Uberblick bei: Alcock/Birds/Gale, Companies Act 2006, S. 77 ff.

Companies Act 2006, vgl. Fn. 276,Chapter 2, Art. 19 Abs. 1; dazu: Explanatory Notes, Section 18, abrufbar
unter: http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2006/en/ukpgaen_20060046_en.pdf ; Morse u. a., Palmer’s Company
Law, Companies Act 2006, Art. 19, S. 70; Van Duzer, Companies Act 2006, S. 41; nachzulesen bei:
Alcock/Birds/Gale, Companies Act 2006, S. 397; Steinfeld u.a., Companies Act 2006, S. 20.
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abzuindern.>® Die britischen Mustersatzungen stehen daher schon rein der Funktion nach
dem dispositiven Gesetzesrecht naher als Mustersatzungen, die mangels entsprechender
gesetzlicher Ermachtigung zugunsten des Mustersatzungsgebers nicht rechtsverbindlich sind

und nur dann zur Anwendung kommen, wenn sie explizit angenommen worden sind.

6. Zusammenfassung

Die Table A dienen nicht nur dazu, die Gesellschafter bei der Ausarbeitung eines Vertrags zu
unterstitzen, sondern auch dazu, Regelungsliicken vorzubeugen. Der Begriff des
Sicherheitsnetzes deutet darauf hin, dass der Gesetzgeber durch selbiges der ihm
zukommenden Regelungsverantwortung nachkommen will. Die wenigen gesetzlich
verbindlichen Vorgaben ziehen entsprechend weit reichende Gestaltungsraume nach sich.
Auch stellt sich die strukturelle Frage, inwiefern es sinnvoll erscheint, tatsachlich die meisten
Regelungen ganzlich den Gesellschaftern fiir ihren Vertrag zu Uberlassen. Fir die britische
Regierung nicht unerheblich waren die extrem hohen Kosten, die auch kleinen
Gesellschaften durch die Abfassung ihres Vertrags entstanden. Das Ziel, die Kosten fiir die
Gesellschaften zu senken, erscheint aufgrund des Ubersichtlichen und ohne Alternativen
formulierten Entwurfs einer Mustersatzung erreichbar zu sein. Die Gesellschafter erhalten
einen Vorschlag, der schon bei bloBer Annahme und ohne weitere Entscheidungen
einsetzbar ist. Dadurch wird so weit wie moglich Eigeninitiative gestattet. Neben weit
reichender Hilfestellung durch das Bereithalten der Model Articles wird es den
Gesellschaftern offen gehalten, von diesen Texten keinen Gebrauch zu machen und ihre
Privatautonomie auszuschopfen. Aufgrund der ausdriicklichen gesetzlichen Ermachtigung an
den ,secretary of state” wird das langwierige Legislativverfahren umgangen, und dennoch
ein Text als Mustersatzung vorgelegt, der Gesetzesqualitdt hat. Ein solcher Entwurf mit
Gesetzesqualitat eignet sich dann auch als Lickenschlussmittel im Fall der Nicht-Regelung
entscheidender Punkte. Die dispositiven Mustertexte stellen nicht nur ein Sicherheitsnetz im
Fall der Nichtregelung dar, sondern bieten auch umfangreiche Rechtssicherheit, da sie

Gesetzesqualitat haben.

308 Pollard/Parpworth/Hughes, Constitutional and Administrative Law, S. 249ff.
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Il. Spanien: SLNE

In Spanien ist durch Gesetz aus dem Jahre 2003 die neue Gesellschaftsform der SLNE

39 Der Gesetzesbegriindung ist zu entnehmen, dass sie Erzeugnis der

eingefiihrt worden.
europaischen Entwicklung hin zu einem vereinfachten Gesellschaftsrecht ist.>!° Die SLNE ist
eine Art kleine GmbH, die kleine Schwester der spanischen SL.>!* Die SLNE ist nicht durch ein

separates Gesetz, sondern in den Artikeln 130-144 des spanischen GmbH-Gesetzes (LSRL)**?

313 Es handelt

geregelt. Fiir diese Gesellschaftsform ist auch eine Mustersatzung verfligbar.
sich dabei um einen einzigen Entwurf, nicht um unterschiedliche Optionen, aus denen sich
die Gesellschafter einen auswahlen kénnten. In Ermangelung einer Mustersatzung fiir die SL

soll im Folgenden auch nur die SLNE als kleine Form der SL behandelt werden.

1. Ausgestaltung der Gesellschaftsform

Um die Regelungen der Mustersatzung der spanischen SLNE nachvollziehen zu kénnen, muss
zunachst die Rechtsform der SLNE umfassend dargestellt werden. Es gilt insbesondere zu
prifen, wer diese Form nach den Vorstellungen des Gesetzgebers griinden sollte. Die
Einsatzmoglichkeiten der Gesellschaftsform sind pragend fiir die Form der Ausgestaltung des

dazugehorigen Gesellschaftsvertrags.

a) Gesellschafter

Ein wichtiger Aspekt ist in diesem Zusammenhang die Frage, wer Uberhaupt Gesellschafter
sein kann. Die Einsatzmoglichkeiten der SLNE sind dadurch begrenzt, dass nur natirliche
Personen deren Grinder sein konnen (Art. 133 Abs. 1 LSRL). Die SLNE kann nicht fir
Konzerne als eine 100%-ige Tochter eingesetzt werden. In diesem Fall ware
Alleingesellschafter regelmaRig eine juristische Person als Muttergesellschaft. Ein solches
Konstrukt ist fir die spanische SLNE ausgeschlossen.>'* Bei Griindung diirfen héchstens funf
Gesellschafter an der SLNE beteiligt werden (Art.133 Abs. 1 LSRL). Eine weitere
Beschriankung besteht nach Art. 133 Abs. 2 LSRL, wonach ein Alleingesellschafter nicht

39 74, der Gesetzesreform und dem Fiir und Wider: Martinez-Pifieiro Caramés, Rev. Not. 2003. Nr. 47, S. 85/86.

31 |SRLin der Fassung des Gesetzes vom 02.04.2003, ley 7/2003, BOE 79/2003, 02.04.2003, S. 12679 ff.:
I. Exposicion de Motivos; Hierro Anibarro, RdS 2005 Nr. 25, S. 146.

3 Sociedad de responsabilidad limitada (SL).

Ley de sociedades de responsabilidad limitada (LSRL), in der Fassung des Gesetzes vom 02.04.2003,
Ley 7/2003, BOE 79/2003, 02.04.2003, S. 12679 ff.

> Orden JUS/1445/2003, BOE 134/2003, 4. Juni 2003; S. 21819 ff.

' Marin Hita/Guisado Moreno, D. Neg. 2004, S. 11/14.
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bereits an einer anderen SLNE beteiligt sein darf. Die SLNE ist eine geschlossene
Gesellschaftsform, bei der mehr noch als bei der SL der personalistische Charakter in den

Vordergrund gestellt wird.?*

b) Mindest- und Héchstkapital

In Art. 135 LSRL sind das Mindest- und das Hochstkapital festgelegt. Dieses muss mindestens
3.012 und darf héchstens 120.000.202 Euro betragen.>'® Die Festlegung des Hochstkapitals
ist eine weitere Einschrankung der Einsatzfdhigkeit der Gesellschaftsform fiir GrofRkonzerne.
Es sollen hier explizit nur KMU angesprochen sein. Dies wird nicht nur aufgrund ihrer

Gesellschafter, sondern auch aufgrund der Kapitalausstattung deutlich.

2. Die Mustersatzung

Um den Regelungsumfang einer Mustersatzung bestimmen zu kdnnen, sind zundchst die

gesetzlichen Grenzen zu untersuchen.?"’

Diese Betrachtung ist Grundlage dafir, zu
Uberprifen, welchen Regelungen sich die Gesellschafter durch die freiwillige Annahme der
Mustersatzung unterwerfen. In Rechtsfragen, die durch zwingendes Recht geregelt sind,
besteht kein Raum mehr fiir eine (Muster-)Satzung. Nur wo Gestaltungsspielraum
vorhanden ist, bieten sich auch Mdglichkeiten, diesen auszuschopfen. Diese Prifung bildet
daher die Grundlage fir die Bewertung der These, Mustersatzungen wirden die
Privatautonomie der Gesellschafter beeintrachtigen. Je nachdem in wie weit nach dem

Gesetz Uberhaupt alternative Regelungen zuldssig sind, kann von Einschrankungen der

Gestaltungsfreiheit Giberhaupt ausgegangen werden.

a) Die Griindung der Gesellschaft

Wird die vorgesehene Mustersatzung verwendet, ist die SLNE innerhalb von nur 48 Stunden
einzutragen. Der Notar und das Handelsregister haben jeweils 24 Stunden Zeit, eingehende
Antradge zu bearbeiten (Art. 134 Abs. 3, 6 LSRL). Es wird nicht auf die Mitwirkung des Notars
verzichtet, dessen Bearbeitungszeit ist jedoch auf 24 Stunden begrenzt. Die Mitwirkung des

Notars ist also auch bei Nutzung der Mustersatzung zwingend erforderlich.>'® Das Verfahren

313 Garcia Mandaloniz, D. Neg. 2002, S. 6; Viera Gonzdlez, RdS 2002, S. 452.

Dazu: Marin Hita/Guisado Moreno, D. Neg. 2004, S. 12; Sdnchez Calero, RDBB 2003, S. 274.

Zum Mindestinhalt des Gesellschaftsvertrags einer SLNE: Fietz, GmbHR 2007, S. R322; Funke Gavild, GmbHR-
Sonderheft 09/2006, S. 60.

318 Marin Hita/Guisado Moreno, D. Neg. 2004, S. 8; Viera Gonzdlez, Diccionario, S. 1185.
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wird jedoch nicht nur durch Anbieten der Mustersatzung beschleunigt. In Spanien ist die

319

Grindung durch die Nutzbarkeit eines Netzwerks (CIRCE®""), durch das sich die Unternehmer

beraten lassen kénnen, und das Einsetzen einer elektronischen Dokumentenvorlage (DUE32°)

erheblich vereinfacht ausgestaltet worden.**! Das Netzwerk CIRCE besteht aus
verschiedenen Beratungszentren, die in Handels- und anderen Berufskammern eingerichtet
worden sind (PAIT**). Von dort aus kénnen die Unternehmer den Namen ihrer Firma
beantragen und die im Zusammenhang mit der Grindung erforderlichen Schritte im

323

Verwaltungsverfahren vornehmen.”” Mithilfe dieses Netzwerks und der elektronischen

Dokumente zwecks Einreichung der Unterlagen beim Handelsregister wurde die Griindung

324

erheblich vereinfacht.”" SchlieBlich ist es der Notar, der bei Fertigstellung der beurkundeten

Unterlagen die elektronische Version des Dokuments abschickt und so die Eintragung in die

325

Wege leitet.” Dieses vereinfachte Griindungsverfahren ist durchaus einer der positiv

hervorzuhebenden Punkte des Reformgesetzes, das zur Einflihrung der SLNE als neue

326

spanische Gesellschaft gefiihrt hat. Die spanische Rechtsform nimmt eine gewisse

Vorreiterrolle ein.??’

Diese kurze Frist ist nur unter Einhaltung bestimmter Kriterien
einzuhalten. Eines dieser zentralen Kriterien ist die Verwendung der unverdnderten
Mustersatzung. Dass die Frist bei Verwendung der Mustersatzung praktisch unkomplizierter
eingehalten werden kann als bei Erstellen eines individuellen Gesellschaftsvertrags, ist nicht
weiter erstaunlich. Hier geht es nur um die Registrierung, nicht um die Prifung der

Eintragungsunterlagen.®®®

b) Griindung einer normalen spanischen SL

Um die Vereinfachung und Beschleunigung des Verfahrens zu verdeutlichen, soll kurz das

Verfahren bei einer normalen spanischen GmbH, der SL, flr die keine Mustersatzung

3% Centro de Informacion y Red de Creacién de Empresas = Zentrum der Informationen und Netz der

Unternehmensgriindungen.

32% pocumento Unico electrénico = Einziges elektronisches Dokument.

32! Real Decreto 682/2003 vom 07.06.2003 in BOE 138/2003, S. 42119 ff., 2. Kapitel.

Puntos de Asesoramiento e Inicio de Tramitacidn = Orte der Beratung und Beginn der Durchfiihrung.
Lindner, ZfRV 2004, S. 206; Léber/Wendland/Bilz/Lozano, Neue span. GmbH, S. 132.

Dazu: Garcia Mandaloniz, D. Neg. 2002, S. 4/5; Marin Hita/Guisado Moreno, D. Neg. 2004, S. 7-10; Viera
Gonzdlez, RdS 2002, S. 445-449.

325 Das Verfahren wird genauer erlautert bei: Léber/Wendland/Bilz/Lozano, Neue span. GmbH, S. 132.
Bascopé/Hering, GmbHR 2005, S. 614; Embid Irujo, Sep. de Rev. Jur. del Not. 2003, S. 111; ders., RIW 2004,
S. 766; Lindner, ZfRV 2004, S. 211; Léber/Wendland/Bilz/Lozano, Neue span. GmbH, S. 111; Miiller/Miiller,
GmbHR 2006, S. 587; Niemeier, ZIP 2006, S. 2249-2250; Rades, SLNE, S. 173; J. Vetter, ZGR 34(2005), S. 792.
** Lindner, ZfRV 2004, S. 211.

328 Wachter in Schréder, Die GmbH im europ. Vergleich, S. 56/57.
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existiert, dargestellt werden. Zunachst muss eine notarielle Griindungsurkunde errichtet

329 parin enthalten sind auch der Gesellschaftsvertrag und gesetzlich festgelegte

werden.
Mindestangaben, beispielsweise Angaben zur Person der Gesellschafter.*®  Nach
Beurkundung der Grindungsurkunde soll binnen zwei Monaten deren Eintragung ins
Handelsregister beantragt werden. Ab Antragstellung soll diese innerhalb von nur 15
Werktagen erfolgen. Die Eintragung ist konstitutiv, erst durch sie erlangt die SL

31 Neben der Eintragung ist noch die Veroffentlichung tber die

Rechtspersonlichkeit.
Griindung erforderlich, diese erfolgt im Allgemeinen Registeranzeiger.** Gemessen an der
15tagigen Frist bis der Antrag bearbeitet wird, bedeutet die Frist von nur 48 Stunden fiir die
SLNE eine erhebliche Beschleunigung. Neben der SLNE soll kiinftig auch die SL mit Hilfe des
elektronischen Eintragungsverfahrens zu griinden sein. Dadurch sollen nicht mehr nur die
wirklich kleinen Unternehmen von diesem neuen Verfahren profitieren kénnen.*** Ob dies

Auswirkungen auf die Griindungszahlen der beiden Gesellschaften hat und ob die

Mustersatzung dadurch an Bedeutung verliert, lasst sich noch nicht beurteilen.

3. Inhalt der Mustersatzung

Die Mustersatzung des spanischen Justizministeriums fir die SLNE besteht aus 15 Artikeln.?*
Diese 15 Artikel sind in sechs Kapitel aufgeteilt. Der Aufbau ist eng an die des 12. Kapitels des
LSRL angelehnt. Inhaltlich sind an mehreren Stellen durch die Mustersatzung der
Gesellschaft bestimmte Linien vorgezeichnet. Auch kann nicht immer zwischen mehreren

Optionen gewahlt werden.>®

Das Regelungssystem der SLNE und die starre und teilweise
ungeeignete Mustersatzung sind Ursache fiir verbreitet geduRerte Kritik an der neuen

Gesellschaftsform. Dieses System schranke die Privatautonomie ein.»¢

329 | 6ber/Wendland/Bilz/Lozano, Neue span. GmbH, S. 5; Art. 119 CCom von 1895;

http://constitucion.rediris.es/legis/1885/11885-08-22/11885-08-22_indice.html.

3% Art. 12 Abs. 2 LSRL.

Léber/Wendland/Bilz/Lozano, Neue span. GmbH, S.22.

BORME = Boletin Oficial del Registro Mercantil.

Studie der spanischen Regierung zu Reformvorhaben und Bewertung bereits durchgefiihrter Reformen:
Convergencia y Empleo - Programa nacional de Reformas de Espafia, Oktober 2005:
http://www.la-moncloa.es/NR/rdonlyres/36DD458E-EEBC-40C1-BC25-
83D082015744/74194/NUEVOPROGRAMANACIONALDEREFORMASversi%C3%B3ncastellanode.pdf; S. 136/137.
3% Orden JUS/1445/2003, 4 de junio.

Die Mustersatzung in ihrer Gesamtheit wird kommentiert bei: Valpuesta Gastaminza, SLNE, S. 111-123.
Embid Irujo, RVEH, S. 191; ders., RIW 2004, S. 762; Lindner, ZfRV 2004, S. 211.
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Dem lasst sich jedoch entgegenhalten, dass es schon jetzt der Realitdt entspricht, dass
zunehmend auf Mustertexte zuriickgegriffen wird.>>’ Diese Argumentation ist aber losgeldst
von der Frage des mit der Mustersatzung verbundenen Anreizes der schnellen
Grindungsmoglichkeit zu behandeln und lasst sich flir jede Form einer gesetzlichen
Mustersatzung anbringen. Beschrankt sich jedoch die angebotene Mustersatzung auf
Formulierungsvorschldge fiir die gesetzlich vorgeschriebenen einzelnen Optionen, so kann
von einer Beeinflussung nicht ausgegangen werden. Es sind durchaus Entscheidungen durch
die Ausgestaltung der Mustersatzung vorweggenommen worden. Gerade im vorliegenden
Fall der unkomplizierten Griindung einer Kleinstgesellschaft muss mit der Moglichkeit der
voreiligen Einsetzung der Mustersatzung gerechnet werden. Werden keine
Entscheidungsmoglichkeiten angeboten, dann verzogert sich der Griindungsprozess auch
nicht dadurch, die entsprechenden Entscheidungen zu treffen. Die Mustersatzung kann
unverandert iUbernommen werden.

Demgegenliber hdtte eine Mustersatzung als didaktisches Werk mit WahImaglichkeiten die
Gelegenheit geboten, den Gesellschaftern die Moglichkeiten aufzuzeigen, die sich ihnen zur
Ausgestaltung bieten. Das Aufzeigen der verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten ist der

338

verhéltnismaRig geringere Eingriff in die Privatautonomie der Gesellschafter.” Wie bereits

im Abschnitt zum Begriff der ,Mustersatzung” herausgearbeitet wurde, hat ein solcher

Satzungsentwurf eine Art Modell- bzw. Vorbildcharakter.**

Zwar ist die Mustersatzung nicht
zu diesem Zweck entworfen worden, es ist jedoch anzunehmen, dass sie von den Adressaten
als ein solches Vorbild aufgenommen und behandelt werden wird. Der didaktische Aspekt

340 gekniipft.**! Eine Orientierungshilfe

wird an die Begrifflichkeit der ,Estatutos orientativos
konnten diese Mustertexte nur bieten, wenn sie die Moglichkeiten aufzeigen und nicht
schon einschranken.**?

Fraglich erscheint dann jedoch, weshalb eine Mustersatzung samtliche WahImaglichkeiten,
die das Gesetz vorsieht, erneut wiedergeben sollte. Dann missten die Gesellschafter zur

Grindung der Gesellschaft trotz Verwendung der Mustersatzung, Entscheidungen Uber

einzelne Punkte treffen. Dies, so wird angenommen, sei auch gar nicht mehr gewollt, die

37 Viiera Gonzdlez, RdS 2003, Nr. 21, S. 212.

Valpuesta Gastaminza, SLNE, S. 121.
Valpuesta Gastaminza, SLNE, S. 121.
**% 50 die Bezeichnung in Orden JUS/1445/2003, 04.06.2003, BOE 134/2003, S. 21819 ff. selbst.
34 Valpuesta Gastaminza, SLNE, S. 121.
Valpuesta Gastaminza, SLNE, S. 121.

338
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meisten Grindungen wirden unter Zeitdruck und unter Heranziehung von Modelltexten
erfolgen. Es soll moglichst schnell die juristische Form der SLNE zur Verfligung stehen und

33 Unter demselben

weniger Wert auf die Organisation der Gesellschaft gelegt werden.
Aspekt ist auch die Rechtfertigung fir die oben angeflihrten, gegeniiber dem Gesetz
weiterfihrenden Einschrankungen anzusiedeln. Der didaktische Aspekt koénnte der

4 Versteht man die

eigentlichen Aufgabe einer Mustersatzung entgegenstehen.®
Mustersatzung als Hilfestellung, so ist der Schutzgedanke des Mustersatzungsgebers davon
erfasst. Es wird im Text selbst darauf hingewiesen, dass auch andere Texte als gleichwertige
Satzungen einsetzbar sind (Art. 134 LSRL). Wird der Mustersatzungstext als Beispiel
verstanden, geht schon daraus hervor, dass neben diesem Beispiel auch andere Texte
wirksame Gesellschaftsvertrage sein konnen. In diesem Zusammenhang darf nicht
unbeachtet bleiben, dass die Eintragung an die notarielle Beurkundung gebunden ist.
Spatestens im Rahmen der Beurkundung sollte den Gesellschaftern bewusst werden bzw.

bewusst gemacht werden, dass die Annahme des Mustersatzungstextes gerade keine

zwingende Griindungsvoraussetzung ist.

a) Firma

Die Firma muss auf den Namen eines der Griindungsgesellschafter lauten und die Abklrzung
SLNE enthalten. Dies ist gesetzlich verbindlich geregelt, auch bei Griindung unter Einsatz
eines Individualvertrags darf die Firma nicht anders bezeichnet werden (Art. 131 LSRL).
Entsprechend enthalt die Mustersatzung die Vorgabe, dass der Name eingetragen werden
muss, die Abklirzung SLNE ist hintanzustellen. Diese Beschrankung der Firma auf den Namen

345

eines Grindungsgesellschafters ist im Vergleich zur Regelung fiir die SL restriktiver.”™ Fir die

SL ist nur festgelegt, dass die Abkilrzung SL oder SRL enthalten sein muss (Art. 2 LSRL).

b) Gesellschaftsorgane

Als eine der zentralen Fragen des Rechts der Kapitalgesellschaften als juristische Personen ist
die der Vertretung nach aullen zu behandeln. Zundchst muss festgelegt werden, welche
Organe dazu geschaffen und sodann der Umfang ihrer Aufgaben zueinander abgegrenzt

werden. Als Gesellschaftsorgane gibt es die Gesellschafterversammlung und das

3 Hierro Anibarro, SLNE, S. 150.

344 Eingeraumt bei: Valpuesta Gastaminza, SLNE, S. 121.
** Viiera Gonzdlez, RdS 2003, Nr. 21, S. 211.
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Verwaltungsorgan. Das Verwaltungsorgan ist das mit der Geschaftsfihrung beauftragte

346

Organ.™ Schon gesetzlich ist nach Art. 139 LSRL die Bildung eines Verwaltungsrates fiir die

7 Die Bildung eines Verwaltungsrates ist vor allem fir gréRere

SLNE ausgeschlossen.
Unternehmen attraktiv. Verwaltungsrite bestehen aus drei bis zwdlf Personen.®*

Nach Art. 8 der Mustersatzung kann das Verwaltungsorgan der Gesellschaft aus einer oder
mehreren Personen bestehen. Die Mitglieder dieses Organs miissen Gesellschafter sein
(Art. 139 Abs. 3 LSRL),**® weshalb bei der Einmanngriindung jede weiterfiihrende Regelung
hinfallig ist. Die Selbstorganschaft in der spanischen SLNE l&sst sich mit ihrer Ausrichtung auf
kleine Familienunternehmen begrinden.*® Den Artikeln 8-9 der Mustersatzung in
Verbindung mit Art. 139 LSRL ist zu entnehmen, dass eine Regelung Uber die Anzahl der
Geschaftsfihrer und die Form der Vertretungsmacht, ob Allein- oder Gesamtvertretung, zu

treffen ist. %!

Die Entscheidung zwischen Allein- und Gesamtvertretungsmacht verbleibt bei
den Gesellschaftern. An das Erfordernis einer solchen Regelung wird auch auf der offiziellen
Informationshomepage CIRCE hingewiesen. Dort sind alle der Anmeldung zur Eintragung der
SLNE beizufigenden Unterlagen aufgefiihrt.>>®> Nach Art. 139 LSRL kann die Gesellschaft
durch eine oder mehrere Personen vertreten werden. Wird nur ein Geschaftsfiihrer
bestimmt, so vertritt dieser die Gesellschaft in ihren Angelegenheiten. Das Vertretungsorgan
darf maximal fanf Mitglieder haben (Art. 8 Abs. 1 der Mustersatzung). Das wird teilweise als
eine die Satzungsautonomie zu weit einschrankende Regelung kritisiert, da das Gesetz eine

333 Jedoch ist die Gesellschafterzahl fiir die Grindung

solche Beschrankung nicht vorschreibt.
gesetzlich auf finf beschrankt (Art. 133 Abs. 1 LSRL). Da zugleich vorgeschrieben ist, dass die
Mitglieder des Leitungsorgans Gesellschafter sein missen, ist die Regelung in der
Mustersatzung hinsichtlich des Gesellschaftsorgans als konsequent und logisch in das System

3% In Art. 9 der Mustersatzung sind die Fille des mehrkdpfigen Organs

passend zu bewerten.
in Form der Allein- bzw. Gesamtvertretungsmacht aufgefiihrt. Einzelvertretung bedeutet

danach, dass ein jedes Mitglied des Verwaltungsorgans die Gesellschaft nach auBen allein

3% Fréhlingsdorf, RIW 2003, S. 585.

**7 Sdnchez Calero, RDBB 2003, S. 274.

348 Léber/Lozano/Steinmetz: Spanien in SUR/Wachter, Hdb. des int. GmbH-Rechts, S. 1589.

** Dazu: Valpuesta Gastaminza, SLNE, S. 70.

Valpuesta Gastaminza, SLNE, S. 70.

Dazu: Marin Hita/Guisado Moreno, D. Neg. 2004, S. 12.
http://www.circe.es/Circe.Publico.Web/Articulo.aspx?titulo=Documentaci%c3%b3n+necesaria.
Valpuesta Gastaminza, SLNE, S. 117.

3% 50 auch: Hierro Anibarro, SLNE, S. 147/148.
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vertreten darf. Im Fall der Gesamtvertretung hingegen handeln zwei beliebige Mitglieder des
Verwaltungsorgans gemeinsam. Entsprechend lautet auch die gesetzliche Regelung des
Art. 139 Abs. 2 LSRL. Hier bestehen also auch bei Anwendung der Mustersatzung genau

dieselben Optionen, wie sie schon gesetzlich vorgesehen sind.

¢) Kapitalerhéhungen und Weiterfiihrung als SL

In Art. 7 der Mustersatzung sind Regelungen zu den fiir Kapitalerh6hungen erforderlichen
Mehrheiten zu finden. Dort wird unterschieden zwischen der regelmaRig erforderlichen
einfachen Mehrheit und dem Sonderfall der durch die Kapitalerhbhung verursachten
Weiterfihrung als SL und der dann erforderlichen Zweidrittelmehrheit. Nach der
Gesetzeslage wiirde auch im Fall der Weiterflihrung als SL die einfache Mehrheit nach
Art. 53 Abs. 1 LSRL genigen (Art. 144 LSRL). Hierin besteht eine erhebliche Erleichterung
gegenliber Art.53 Abs. 2 b) LSRL, wonach eine Zweidrittelmehrheit erforderlich ware.
Jedoch bedeutet in diesem Fall der Beschluss eben gerade nicht das Ende der Gesellschaft,
sondern die Weiterfihrung als SL.>*®

Durch die Mustersatzung wird diese Erleichterung wieder riickgangig gemacht. Gesetzlich
vorgegeben werden sollen nur die Mindestvorgaben fiir ein funktionstiichtiges System. Die
einfache Mehrheit genligt diesen Vorgaben. Der Verordnungsgeber der Mustersatzung hat
eine andere Aufgabe zu erfillen. Er soll von einem Unternehmen ausgehen, das einem der
klassischen Reprasentanten der Gruppe von Unternehmen entspricht, die der Gesetzgeber
bei Erlass des Gesetzes vor Augen hatte. Sieht man die Mustersatzung also als Hilfe und nicht
als bloRes Beispiel an, so erscheint die Zweidrittelhiirde als legitim fiir die Weiterfiihrung des
Unternehmens als SL.

Es ist daher eine Frage des Verstiandnisses des Begriffs der Mustersatzung, wie das hier
vorgelegte Beispiel seiner Struktur nach zu bewerten ist. Beflirworter der Mustersatzung
weisen darauf hin, dass in der durch die Mustersatzung geforderten qualifizierten Mehrheit
eine zuldssige restriktivere Regelung als vom Gesetz gefordert liege, der aber die gesetzliche
Regelung nicht entgegenstehe. Die gesetzlichen Mindestvorgaben dirften durch den

Gesellschaftsvertrag lediglich nicht unterschritten werden.**®

3> cohnen, ZVgIRWiss 104(2005), S. 495.

336 Valpuesta Gastaminza, SLNE, S. 116.
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Andere bewerten die Vorschrift als eine Uberschreitung der Vorgaben. Die Vorschrift biirde
den Gesellschaftern eine Regelung auf, die gesetzlich so nicht vorgesehen sei.*’ SchlieRlich
wird aber auch hier auf einen gesetzlichen Widerspruch hingewiesen. So weist Art. 13 der
Mustersatzung darauf hin, dass Art. 144 LSRL zur Anwendung kommt, wenn die Gesellschaft

358

als SL weitergefiihrt werden soll.”" SchlieRlich wird die Regelung als eine MaRnahme

bewertet, die durch die Mustersatzung entgegen dem Gesetzeswortlaut nicht geregelt
werden diirfe.**

Unabhangig davon, ob die Einschrankung gesetzlich gerechtfertigt erscheint oder nicht, ist
der dahinter stehende durch den Verordnungsgeber der Mustersatzung in Art.7
ausgedriickte Wille, zur Bewertung der Argumentation heranzuziehen. Die Weiterfiihrung als
SL vor ein besonderes Hindernis zu stellen, kann auch zugunsten des Gesellschafters und
nicht nur als diesen einschrankend beurteilt werden. Geschiitzt werden sollen die
Gesellschafter davor, unvorhergesehen und unbeabsichtigt, Gesellschafter einer groReren
Gesellschaft zu werden. Durch Ausrdumen der Hindernisse im Eintragungsverfahren der
SLNE ist deren Griindung sehr einfach geworden. Die Anforderungen sollen fir die
Weiterfihrung als SL nicht zu niedrig angelegt werden. Dieser Schutzgedanke ist in der
Mustersatzung enthalten. Gerade in Fallen der Anwendung der Mustersatzung haben die
Grunder ihre Gesellschaft schnell eintragen lassen kénnen. Nur sie kénnen von dem 48-
Stunden-Verfahren profitieren. Haben die Gesellschafter die Mustersatzung tGbernommen,
so handelt es sich bei der SLNE-Griindung um einen Fall der Schnelleintragung, der so

30 Diese Argumentation steht der eigentlichen Idee der Einfliihrung

genannten Blitz-GmbH.
der einfachen Mehrheit fiir die Weiterflihrung als SL gegeniber. Die eigentliche Idee basiert
darauf, dass aufgrund des geringen Kapitals und der Beschrankung der
Hochstgesellschafterzahl auf fiinf, bei Umsatzsteigerungen und Ausbaus der geschaftlichen

381 Andernfalls

Tatigkeiten auch die unkomplizierte Weiterflihrung als SL moglich sein muss.
wiare die Schwelle fir ein kompliziertes Umwandlungsverfahren zu haufig lberschritten.
Diese Annahme besteht gerade in den Fallen nicht, in denen Gesellschafter beteiligt sind, die

eben gerade keine Beteiligung an einer solchen groReren Gesellschaft anstrebten. Die erste

37 Valpuesta Gastaminza, SLNE, S. 116.

Valpuesta Gastaminza, SLNE. S. 117.

Viera Gonzdlez, RdS 2003, Nr. 21, S. 216 Fn. 25.

Der Begriff findet sich etwa bei: Vietz, GmbHR 2003, S. 26 ff., dazu auch: Cohnen, ZVgIRWiss, 104(2005),
S. 508.

%% Dazu: Cohnen, ZVgIRWiss 104(2005), S. 495.
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Eintragung ist flir die SLNE sehr schnell zu erlangen. Wer davon Gebrauch macht und die
Mustersatzung einsetzt, soll dann das Hindernis zur SL spater noch nehmen miissen. Dieses
Hindernis drickt sich in der qualifizierten Mehrheit aus. Die Gesellschafter sollen nicht, ohne
das umfangreichere Griindungsverfahren auf sich genommen zu haben, durch eine einfache
Mehrheit in das Stadium der SL ibertreten kdnnen. Haben sie bei der SLNE-Griindung von
dem vereinfachten Verfahren profitiert, werden hier die Anforderungen in Form eines
zweiten, nachtraglichen Griindungsstadiums entsprechend hoher angesetzt. Es wadre
andernfalls nicht einleuchtend, warum nicht auch eine SL im Blitzverfahren gegriindet
werden kann, wenn der Umweg Uber die SLNE die mittelbare Blitzgriindung einer solchen
Gesellschaft ermdéglichte. Hat der Gesetzgeber fiir die Grindung einer SL bestimmte
Verfahrensschritte vorgeschrieben, dann missen diese auch bei einer vorab gegriindeten
SLNE eingehalten werden. Es bestlinde ansonsten die vom Gesetzgeber gerade nicht
gewollte Moglichkeit, im Blitzverfahren auch eine Gesellschaft in der Rechtsform der SL zu

grinden.

4. Gestaltungsfreiheit und/oder Schnelleintragung?

Als groBes Manko der Mustersatzung wird der Einschnitt in die Privatautonomie bzw. der
Satzungsautonomie bei Entwurf des Gesellschaftsvertrags angefiihrt. Der Grundsatz der
Satzungsautonomie ist ein grundlegendes Merkmal geschlossener Gesellschaften.?®’ Die
Gesellschafter konnten aufgrund der nur mithilfe der Mustersatzung erzielbaren
Schnelleintragung binnen 48 Stunden®®® ihren eigentlichen Gestaltungswillen nicht
umsetzen. Zugespitzt ausgedriickt verkaufen sie ihre Freiheit aus Griinden der durch die
Mustersatzung beschleunigten Eintragung.364

Dadurch wird indirekt die Satzungsautonomie eingeschrankt. Der Anreiz der schnellen
Eintragung verleitet die Gesellschafter dazu, die Mustersatzung ohne detaillierte
Uberpriifung derselben zu tibernehmen. Dieser quasi automatisierte Eintragungsprozess
fihrt zu einem vom Gesetzgeber unbeabsichtigten Ergebnis, denn die Gesellschafter
schopfen ihre Gestaltungsfreiheit nicht mehr in vollem Umfang aus. Sie stehen nicht nur

unter Zeitdruck, sondern werden aufgrund des vereinfachten Verfahrens auch gar nicht zur

%2 Embid Irujo, Sep. de Rev. Jur. del Not. 2003, S. 120.

Bascopé/Hering, GmbHR 2005, S. 610; Miiller/Miiller, GmbHR 2006, S. 586.
Lindner, ZfRV 2004, S. 211.
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Auslibung ihrer Gestaltungsfreiheit angehalten.365 Diskussionswiirdig ist sicherlich, ob der
Gesetzgeber die Gesellschafter in die von ihm geschaffene Mustersatzung drangen will, oder
ob er den Bedirfnissen der Gesellschafter nicht besser gerecht wiirde, wenn er gewisse
Hindernisse zur Griindung aufrechterhielte. Auch ist fragwiirdig, ob nicht diejenigen, die sich
Uber den Inhalt ihrer Satzung selbst Gedanken machen, mit denen, die die Mustersatzung
verwenden wollen, gleichgestellt werden sollten. Der Verlust der Privatautonomie ist die
Folge der Einfihrung der Mustersatzung und der damit einhergehenden
Griindungserleichterung.®®®

Dem lasst sich jedoch entgegnen, dass die Verwendung der Mustersatzung ausdriicklich
freiwillig ist. Die SLNE kann auch unter Verwendung einer individualvertraglichen Regelung
gegrindet werden, allerdings bleiben dann die Vorteile der Blitz-Griindung aus. Die
Tatsache, dass eine Mustersatzung zur Anwendung angeboten wird, kann als solche noch
nicht als Einschrankung der Privatautonomie bewertet werden.*®” Insbesondere weil mit der
Anwendung der Mustersatzung im spanischen Recht ein Vorteil im Griindungsverfahren
verbunden ist, ist der Ansatz eines umfanglich ausformulierten Mustersatzungstextes, zu
befiirworten. Diese Form erscheint praxisorientierter’®® und erfillt den Zweck eines
Musters, namlich den Griindern tatsdchlich die Arbeit zu erleichtern. In der Kiirze der Zeit
kénnen die Grinder nicht noch an jeder moglichen Stelle im Text des Gesellschaftsvertrags
Entscheidungen Uber alternativ angebotene Regelungen treffen. Nicht zuletzt aufgrund der
Regelungsverantwortung sind die unter CIRCE zur Verfligung gestellten Informationen
erforderlich. Ein Angebot in Form einer Mustersatzung ist dann sinnvoll, wenn dem
Adressaten bewusst gemacht wird, dass er es auch ablehnen darf. Dies muss seitens des
Gesetzgebers verdeutlicht werden.

Neben guten Ansdtzen ist auch bei der SLNE viel Raum fiir Kritik. Teilweise wird kritisiert,
dass fur die spanische SLNE nur eine Mustersatzung angeboten wird,*® deren Anwendung

370

mit einem erheblichen Verzicht auf Privatautonomie verbunden ist.”"" In Betracht zu ziehen

ware, flr die SLNE eine zweite mogliche Version der Mustersatzung zur Verfligung zu stellen.

%% Embid Irujo, Sep. de Rev. Jur. del Not. 2003, S. 113/121.

Embid Irujo, RIW 2004, S. 763; Lindner, ZfRV 2004, S. 210; Valpuesta Gastaminza, SLNE, S. 33; Viera Gonzdlez
in Alonso Ledesma, Diccionario, S. 1189; ders., RdS 2003, S. 212.

**” Rades, SLNE, S. 175.

Hierro Anibarro, SLNE, S. 150.

Lindner, ZfRV 2004, S. 211, Fn. 85.

*" Lindner, ZfRV 2004, S. 211.
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Dann konnte die vorteilhafte Schnelleintragung gewahrt und zugleich die Gesellschaft selbst

71
371 Dass

besser an den Bedirfnissen der Unternehmer orientiert ausgestaltet bleiben.
dennoch zahlreiche Einzelfragen individuell geregelt werden missen, gilt fir die SLNE

ebenso wie flir andere Gesellschaftsformen auch.

5. Rechtsverbindlichkeit

Wie bereits eingangs angefiihrt, kdnnen Mustersatzungen je nach Urheber unterschiedlich in
ihrer Rechtsverbindlichkeit sein. Unter diesem Gesichtspunkt sind die gesetzliche Grundlage
und der eventuelle Gesetzescharakter der Mustersatzung selbst zu erértern. Die
Mustersatzung zur spanischen SLNE hat das spanische Justizministerium erarbeitet und

372

veroffentlicht.””“ Sie wurde auf Grundlage der entsprechenden Ermachtigung im LSRL von

33 Die Mustersatzung ist dank der ausdriicklichen Ermachtigung verbindlich

1995 erlassen.
und hat nach Art.82 der spanischen Verfassung Gesetzescharakter. Diese Variante ist
flexibler als die Form eines Gesetzes, das nur durch die Legislative in entsprechend

aufwindigem Verfahren abzuindern wire.*”

6. Satzungsanderungen

Unterlaufen werden konnte das Schnellverfahren dadurch, dass sich die Gesellschafter nur
pro-forma der Mustersatzung unterwerfen und diese sodann durch eine
individualvertragliche Regelung ersetzen. Dadurch kénnten die Gesellschafter einerseits von
der zlgigen Bearbeitung ihres Antrags und der baldigen Haftungsbeschrankung profitieren
und dennoch auf lange Sicht die Gesellschaft ihren Vorstellungen und Bedirfnissen
entsprechend regeln. Diese Losung mag fir die Gesellschafter sehr attraktiv klingen. Sie
konnten die Vorteile der Blitz-GmbH nutzen und eventuell gestalterische Nachteile hinterher
ausgleichen. Dies ist jedoch gesetzlich ausgeschlossen. Satzungsanderungen sind fir die
SLNE in Art. 140 LSRL speziell geregelt.”> Nach allgemeinem SL-Recht ist lediglich geregelt,
dass die Gesellschafterversammlung zur Satzungsanderung ermadchtigt ist (Art. 71 LSRL).

GemadR Art. 140 LSRL diirfen jedoch nur der Gesellschaftssitz und das Stammkapital der SLNE

% Lindner, ZfRV 2004, S. 211; Valpuesta Gastaminza, SLNE, S. 155.

72 Orden JUS/1445/2003, BOE 134/2003, 4. Juni 2003; S. 21819 ff.

373 Ley 7/2003, BOE 79/2003, 02.04.2003, S. 12686, 10. Ergdnzungsvorschrift, 2. Absatz.

*"* Karsten, GmbHR 2007, S. 962.

Dazu auch: Garcia Mandaloniz, D. Neg. 2002, S. 7; Valpuesta Gastaminza, SLNE, S. 111/112; Viera Gonzdlez,
RdS 2003, S. 212.
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innerhalb der Grenzen des Art. 135 LSRL (Mindest- und Hochstkapital) gedndert werden.>’®
Eine zwingende Ausnahme besteht fiir den Fall des Art. 144 LSRL. Dort ist die Weiterflihrung
der SLNE als SL geregelt. Wird die SLNE als SL weitergefiihrt, so muss auch die Satzung
entsprechend angepasst werden.

Die Tatsache, dass die nachtragliche Satzungsanderung entsprechend weit eingegrenzt ist,
fihrt zu zuséatzlichen Einschrankungen der Privatautonomie. Die Gesellschafter, die die
Mustersatzung einsetzen, missen sich nicht nur flr einen gewissen Zeitraum flr die
enthaltenen Regelungen entscheiden, sondern fiir die gesamte Lebensdauer der SLNE. Es ist
nicht zu erklaren, weshalb die nahe liegende und sinnvolle Form der Konfliktbeilegung im
Wege der Satzungsanderung, den Gesellschaftern einer SLNE verwehrt wird.*”” Die
Umgehung des langwierigeren Griindungsverfahrens durch den Einsatz der Mustersatzung
ist durch die Einschrainkungen der Satzungsanderungsmoglichkeiten jedenfalls

ausgeschlossen.

7. Nebenabreden

Aus diesen Einschrankungen darf noch nicht geschlossen werden, dass die
Gestaltungsfreiheit nicht an anderen Stellen wiederum in angemessenem Umfang zur

Geltung kdme.””® Das spanische Gesellschaftsrecht ist stark gepragt durch

9

satzungserginzende, schuldrechtliche Vereinbarungen.®”® Solche Vereinbarungen sind

380 schon

gerade fir die SLNE aufgrund der eingeschrankten Satzungsautonomie zu erwarten.
dass im Gesetz zur Einflihrung der SLNE Regelungen zum Familienprotokoll angekiindigt
werden,*® deutet daraufhin, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass insbesondere Nutzer
dieser Gesellschaftsform auch von der Moglichkeit der Errichtung eines solchen
Familienprotokolls Gebrauch machen werden. Familienprotokolle sind Formen von
Nebenabreden in Familienunternehmen, die typischerweise in geschlossenen

382
d.

Gesellschaftsformen organisiert sin Die Nebenabreden finden sich auBerhalb der

*’® Dazu auch: Viera Gonzdlez, RdS 2003, S. 212.

7 Viera Gonzdlez, RdS 2003, Nr. 21, S. 212; diese Regelung kritisieren auch: Marin Calero, Rev. Not. 2003,
Nr. 47, S. 270; Rades, SLNE, S. 164/165, 182; Torre de Silva y Lépez de Letona, RdS 2004, Nr. 22, S. 159.

37% Embid Irujo, Rev. Not. 2003, S. 125.

37 Dazu: Embid Irujo, RIW 2004, S. 763; ders. Rev. Not. 2003, S. 125.

*%% Embid Irujo, RIW 2004, S. 763.

%1 Ley 7/2003, BOE 79/2003, 02.04.2003, S. 12689, 2. Schlussvorschrift, Absatz 3.

%82 Real Decreto 171/2007, BOE 65/2007, 09.02.2007, S. 11254.
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383

Satzung und ohne jede Handelsregisterpublizitdt.”™" Die Bedeutung dieser Abreden fir die

Praxis hat dazu gefiihrt, dass der Gesetzgeber sie ausdriicklich erwdhnt und detaillierte

384 Diese Abreden entfalten

Regelungen hinsichtlich ihrer Wirksamkeit nach AuBen trifft.
Wirksamkeit nur zwischen den Gesellschaftern und gelten nicht gegentiber Dritten, und vor
allem auch nicht der Gesellschaft gegeniiber (Art. 11 Abs. 2 LSRL). Damit die Abreden
Wirksamkeit zwischen den Gesellschaftern entfalten, miissen sie durch die Gesellschafter
unterzeichnet sein.*®> Ausnahmen sind fir Fille anzunehmen, in denen die auch als »pactos”
bezeichneten Nebenabreden nicht eindeutig von der Satzung zu trennen sind. Insbesondere
wird in Fallen einer nicht deutlich als Satzungsvorschrift erkennbaren Regelung eine solche
dann als wirksam anerkannt, wenn aus der fragwiirdigen Regelung Vorteile zugunsten der
Gesellschaft erwachsen. Als Beispiele werden die Schuldiibernahme durch die Gesellschafter

386

oder die Rickerstattung von Verlusten angefiihrt.”™” Diese Falle sind jedoch im Hinblick auf

die hier zu betrachtenden Falle der Mustersatzung unbeachtlich, denn derartige Regelungen
sind der Mustersatzung fremd. Anhand des Textes wird offensichtlich ist und flr jedermann
nachvollziehbar, ob eine Regelung der Mustersatzung entstammt oder nicht. Speziell fir die
SLNE unter Verwendung der Mustersatzung hat diese allein AuBenwirkung und regelt das
AuBenverhaltnis der Gesellschaft. Es ist jedoch davon auszugehen, dass SLNE-Gesellschaften

generell solche Regelungen treffen werden und dadurch ihre Privatautonomie teilweise

387

aufrechterhalten. Das im Gesetz zur Einfihrung der SLNE angekiindigte Dekret zur

8

Regelung der Verodffentlichung von Familienprotokollen,®® ist inzwischen erlassen

389

worden.”™” Die Familienprotokolle beinhalten im Allgemeinen blofRe Absprachen einzelner

Kollegen etwa Uber Managementfragen und gerade keine Regelungen von

Satzungsqualitéit.390

Es handelt sich danach laut Dekretsbegriindung um Regelungen zur
Nachfolge und zu generellen Fragen der Beziehungen der Familie zur Firma.*** Hinsichtlich
der angefiihrten Fragen der Aullenvertretung der Gesellschaft, der Kapitalhéhe und der

Ubertragbarkeit der Anteile kann sich also niemand auf diese Klauseln berufen. Diese Fragen

3% Embid Irujo, RIW 2004, S. 763; Léber/Wendland/Bilz/Lozano, Neue span. GmbH, S. 21.

Embid Irujo, Rev. Not. 2003, S. 126.

Alonso Ledesma, Diccionario, S. 856; Hierro Anibarro, SLNE, S. 159.

Alonso Ledesma, Diccionario, S. 856.

Embid Irujo, RIW 2004, S. 763; ders. RVEH 2004, S. 194.

Ley 7/2003, BOE 79/2003, 02.04.2003, S. 12679 ff., Disposicion final segunda, Absatz 3.
Real Decreto 171/2007, BOE 65/2007, 09.02.2007, S. 11254 ff.

Hierro Antibarro, SLNE, S. 159/160.

*%! Real Decreto 171/2007, BOE 65/2007, 09.02.2007, S. 11254 ff.
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sind nach wie vor verbindlich in der Satzung zu regeln. Strukturelle Regelungen zur
Organisation des Familienunternehmens sollen auch nicht in diesen Protokollen behandelt

werden.3%?

Das Protokoll soll vielmehr der tatsachlichen Entwicklung hin zu einer
zunehmenden  Bedeutung der Familienunternehmen  Rechnung tragen. Den
Familiengesellschaften soll durch das inzwischen erlassene Dekret die Chance eingerdumt
werden, Regelungen zur Nachfolge, die fiir diese Unternehmen eine besondere Bedeutung
haben, in Form eines Familienprotokolls im Register zu hinterlegen. Diese
Hinterlegungsmoglichkeit im Register soll zur guten Fihrung des Unternehmens

393

beitragen.™" Zwar beginnt sich die Grauzone rund um diese Pakte durch den Erlass erster

Gesetze zu lichten, jedoch kann das Konstrukt nicht als wirkliche Losung bewertet werden.>**
Ziel soll es sein, das Satzungsrecht so anzulegen, dass ein Anlass flir den Abschluss von
Nebenabreden gar nicht erst gegeben wird. Diese Nebenabreden bieten nicht die
erforderliche Rechtssicherheit, da sie keine Rechtswirkung gegeniiber spater hinzutretenden

Gesellschaftern und Dritten haben.>*®

8. Tatsachlich vorgenommene Grindungen

Ob das spanische Rechtssystem durch die Einfihrung der SLNE tatsachlich im européischen
Wettbewerb der Gesellschaftsformen gewonnen hat, lasst sich anhand von Statistiken
ermitteln. Der Rechtsvergleich ist nur dann sinnvoll, wenn die getroffenen Regelungen
tatsachlich dazu fiihren, dass vermehrt von dieser nationalen Gesellschaftsform Gebrauch
gemacht wird, sie als solche angenommen wird.

Folgende Statistik ist im Internet frei verfugbar:>*°

Jahr: 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009

SLNE: 869 1595 1022 1383 1360 977 678

Bis zum Monat Marz des Jahres 2010 stieg die Anzahl der gegriindeten SLNE auf 7.910. Diese

Zahl bezieht sich auf alle bisher gegriindeten SLNE, wobei SLNE, die immer noch in dieser

*% Real Decreto 171/2007, BOE 65/2007, 09.02.2007, S. 11254 ff.

*% Real Decreto 171/2007, BOE 65/2007, 09.02.2007, S. 11254 ff.

%% Embid Irujo, RVEH 2004, S. 194.

Dazu: Alonso Ledesma in dies., Diccionario, S. 856; Embid Irujo, RIW 2004, S. 763; ders. Sep. de Rev. Jur. del
Not. 2003, S. 125; Hierro Anibarro, SLNE, S. 159.

3% Folgende Seiten mit Stand vom 14.04.2010:
http://www.rmc.es/documentacion/publico/ContenedorDocumentoPublico.aspx?arch=Estadisticas\ESTADISTI
CAS-2007.pdf (dort S. 20) und:
http://www.rmc.es/documentacion/publico/ContenedorDocumentoPublico.aspx?arch=Estadisticas\ESTADISTI
CAS-2009.pdf (dort S. 17).
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Form fortbestehen, aufgeldst wurden oder in eine andere Gesellschaftsform umgewandelt

. . 7
wurden, einbezogen sind.*

9. Fazit

Die spanische SLNE ist schon wegen ihrer eingeschrankten Einsatzmoglichkeiten aufgrund
der festgelegten Selbstorganschaft, des Verbots, juristische Personen zu Gesellschaftern zu
machen und des relativ geringen Hochstkapitals nur unter Vorbehalt zum Rechtsvergleich
geeignet. Hervorzuheben ist die Diskussion um das Verhaltnis von geringen Anforderungen
an die Gesellschafter und dem angemessenen, trotz der Mustersatzung aufrecht zu
erhaltenden MaR an Satzungsautonomie. Die Ermachtigung eines Organs der Exekutive ist
ebenso wie im UK als interessantes Modell der Vereinbarkeit von Flexibilitdt hinsichtlich
kiinftiger Anderungen am Mustersatzungstext einer- und Rechtsverbindlichkeit andererseits
zu bewerten. Ob es sinnvoll ist, mit der Einsetzung der Mustersatzung tatsachliche
Verfahrenserleichterungen zu verbinden, erscheint in Anbetracht der Diskussion in Spanien
und den dort geduBerten Bedenken fraglich. Unverstandlich ist es schlieRlich, weshalb es
den Gesellschaftern verwehrt ist, ihren Gesellschaftsvertrag nachtraglich zu andern. Dass die
Gesellschafter eine Neugriindung mit einem individualvertraglichen Regelungswerk scheuen
und nach anderen Losungen suchen werden, um die danderungsbediirftigen Passagen ihres
Vertrags anzupassen, ist zu erwarten. Im Zuge dessen ist insbesondere auf die verbreitete
Flucht in die schuldrechtlichen Nebenabreden und die damit verbundenen Abstriche an
Rechtssicherheit hinzuweisen. Um den Bedirfnissen der Griinder gerecht zu werden, ist der
Vorschlag, mehrere Mustersatzungen parallel anzubieten, als ein moégliches Losungsmodell

weiterzuverfolgen.

lll. Die deutsche GmbH

Durch die dispositiven Vorschriften des Gesetzes wird der Umfang des Gesellschaftsvertrags
auf einige wenige verpflichtend zu regelnde Punkte reduziert. Der Mindestgehalt des
Gesellschaftsvertrags ist im deutschen Recht im § 3 GmbHG geregelt. Eine Mustersatzung
konnte daher auch entsprechend kirzer gehalten werden, als wenn in dieser samtliche

Vorschriften etwa zur Organisation der Gesellschaft enthalten sein mussten.

**7 vgl. vorangegane FuRnote.
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Durch das MoMiG sollte auch in Deutschland eine Mustersatzung eingefiihrt werden.>*® Die
mit der Verwendung einer Mustersatzung einhergehende Verfahrenserleichterung und die
daraus resultierende Zeitersparnis sollen der Gesellschaftsform der GmbH auch als
Wettbewerbsvorteil zugute kommen. Darauf wurde auch im Vorfeld des MoMiG-Entwurfs
schon hingewiesen.399 Trotz der ablehnenden Haltung des Bundesrates ist der Bundestag

zunachst bei dem Regierungsvorschlag geblieben, eine Mustersatzung im Gesetzesanhang

400

anzubieten.”™ Durch den Bundestag wurde das Gesetz am 26. Juni 2008 verabschiedet. Der

Bundesrat hat das Gesetz in seiner urspriinglichen Fassung jedoch am 06.Juli 2007

abgelehnt, nicht zuletzt wurde seitens des Bundesrates die Einfihrung einer Mustersatzung

402

kritisiert.”* In der am 01. November 2008 in Kraft getretenen Fassung des MoMiG™* sind

nun Musterprotokolle als Gesetzesanhang enthalten. Im Gesetz selbst findet sich ein

entsprechender Hinweis (§ 2 Abs. 1a GmbHG n. F.). Die Musterprotokolle sind als Anlage 1

403

dem Gesetz beigefligt.”~ Diese Musterprotokolle sind im Gegensatz zu den urspriinglich

“* Im Folgenden

vorgesehenen Mustersatzungen an die notarielle Beurkundung geknipft.
soll die Entwicklung mit Fokus auf das Fiir und Wider der Einfihrung einer Mustersatzung

dargestellt werden.

1. Urspringlicher Regierungsentwurf

405

Die Mustersatzung war mit nur sieben Paragraphen sehr kurz gefasst.™ Unter § 1 war

1.7 Die UG wurde als

anzukreuzen, ob eine GmbH oder eine UG**® gegriindet werden sol
eine Form der kleinen GmbH neben der weiterhin bestehenden Rechtsform der GmbH
zusatzlich durch den Gesetzentwurf vorgeschlagen.’”® Nach dem MoMiG-E sollte bei
Verwendung der Mustersatzung die notarielle Beurkundung keine erforderliche

Grindungsvoraussetzung sein. Selbstverstindlich bliebe es den Griindern unbenommen,

3% Gesetzentwurf der BReg vom 23.05.2007; nachzulesen in der BT-Drucksache 16/6140, 25.07.2007.

*% Teichmann, NJW 2006, S. 2449.

90 BR-Drucksache 354/07, 06.07.2007; BT-Drucksache 16/6140, 25.07.2007; dazu auch: Seibert, S:R 2007,
S.234.

%91 BR-Drucksache 354/07, 06.07.2007, S. 1 ff.

402 Bundesgesetzblatt Jahrgang 2008 Teil | Nr. 48, ausgegeben zu Bonn am 28. Oktober 2008. S. 2026 ff.
93 vigl. Fn. 402, S. 2044.

404 Vgl. § 2 Abs. 1a GmbHG n.F.; im Gegensatz dazu war in § 2 Abs. 1a GmbHG-E, BT-Drucksache 16/6140,
25.07.2007, Anlage |, S. 5, bei Nutzung der Mustersatzung nur die Beglaubigung der Unterschriften der
Gesellschafter vorgesehen.

93 vigl. Fn. 398, S. 44/45.

406 Unternehmergesellschaft (UG).

7 vigl. En. 398, S. 44 ff.

%% BR-Drucksache 354/07, 25.05.2007, Gesetzentwurf der BReg vom 23.05.2007, S. 2, § 5a.
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dennoch den Notar in die Grindung einzubeziehen und den Vertrag beurkunden zu

409
lassen.

Dieses vereinfachte Verfahren sollte jedoch nur auf diejenigen Falle Anwendung
finden, in denen die Mustersatzung als ganze (ibernommen wird. Jede Anderung |6ste die
Beurkundungspflicht aus, es durften und mussten lediglich die vorgesehenen Felder,
insbesondere Unternehmensgegenstand, Gesellschafter und Geschaftsfihrer, ausgefillt
werden. Zu kritisieren ist, dass der Anreiz, moglichst schnell als GmbH eingetragen zu
werden, auch solche Gesellschaften in die nach dem Mustertext gegriindete Rechtsform
treiben konnte, die aus individuellen Griinden heraus besser beraten waren, einen eigenen
Gesellschaftsvertrag zu entwerfen. Bleibt der Gang zum Notar aus, dann fehlt die Person, die
auf unglinstige, aber abbedingbare Regelungen aufmerksam macht.

Unter der Mustersatzung waren Hinweise zum Ausfiillen des Vordrucks der Mustersatzung
angegeben,410 die befolgt werden mussten, um die Gesellschaft eintragen lassen zu kénnen.
Hier setzten Kritiker an und bezweifelten, ob die Griindung einer GmbH tatsachlich so
einfach ware, wie sie seitens der Bundesregierung im Entwurf angepriesen wurde. So wurde
angefiihrt, dass in der Registerpraxis aufgrund hdufig auftretender Fehler gerade zwecks
Kennzeichnungs- und Unterscheidungskraft der vorgeschlagenen Firmen die Filterfunktion
der Notare entscheidend sei. Bliebe diese Filterstufe aus, wiirde dies zu erheblich groRBerem

411

Arbeitsaufwand der Registergerichte fihren.” " Inhaltlich angegriffen wurde die in der

412

Mustersatzung vorgesehene Befreiung des Geschaftsfliihrers von § 181 BGB. Der

Gesetzgeber schicke die Gesellschafter dadurch sehenden Auges in eine rechtsunsichere,

413

streitanfallige und nicht durchdachte Zukunft.”*” Eine solche Klausel sei ,iberraschend” und

414
Zwar werden Gesetze

wirde aufgrund dessen einer AGB-Kontrolle kaum standhalten.
nicht wie eine AGB auf ihre Wirksamkeit hin tGberprift. Auch sind nach § 310 Abs. 4 S. 1 BGB
Gesellschaftsvertrage ohnehin von der AGB-Prifung nach §§ 305 ff. BGB ausgenommen.
Durch den Vergleich wird aber deutlich, dass es sich tatsachlich um eine einschneidende

Regelung handelt. Die Wertung als ,iberraschend” deutet daraufhin, dass die Regelung

%99 BR-Drucksache 354/07, 25.05.2007, Gesetzentwurf BReg vom 23.05.2007, S. 1.

Vgl. Fn. 398, S. 45/46.

Ries, Schriftliche Stellungnahme zum MoMiG, Anhorung vor dem Rechtsausschuss des Deutschen Bundestag
am 23.01.2008, S. 4, abrufbar unter: http://www.jura.uni-augsburg.de/fakultaet/lehrstuehle/moellers/
materialien/materialdateien/040_deutsche_gesetzgebungsgeschichte/
MoMiG/MoMiG_pdf/Stellungnahme_Ries.pdf.

*12 BT-Drucksache 16/6140, 25.07.2007, S. 21.

Heckschen, DStR 2007, S. 1444,

"% Heidinger, S:R 2007, S. 244.

410
411

413
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einen atypischen, gerade nicht tblichen, den Erwartungen entsprechenden Charakter hat. So
sollte eine Mustersatzung einerseits auf den konkreten Fall der beabsichtigten Grindung
zugeschnitten sein und daher enger gefasst sein als das Gesetz selbst, andererseits diirfe den
Gesellschaftern auch keine unibliche, ,Gberraschende”, Regelung untergeschoben werden.
Der Gesetzgeber verletze durch den Vorschlag, eine Mustersatzung einzufiihren, die ihn
treffende Firsorgepflicht. Er sei nicht nur den Griindern selbst, sondern auch dem
Rechtsverkehr gegenliber dafiir verantwortlich, dass die Griinder keinen Schaden

nehmen.**®

Dies konnte zu Konsequenzen fiir die Gesellschaft fiihren, unter denen deren
Kontrahenten und somit der Rechtsverkehr zu leiden hatten.

Ein grundsatzliches Argument gegen das Einbringen einer Mustersatzung in den
Gesetzentwurf ist die damit einhergehende Einschriankung des das deutsche GmbH-Recht
pragenden Grundsatzes der Satzungsautonomie.416 Kritisiert wird, dass diese gegen Null
tendiere, da selbst kleinste Anderungen der Mustersatzung zur Beurkundungspflicht der

Satzung fiuhrten.*"’

Nicht zu vernachldssigen sei auch, dass angesichts des Erfordernisses der
Einreichung der ganzen Satzung zur Satzungsdnderung, dann auch der Teil einzureichen sei,
der anfangs nicht zu beurkunden war, weil die Mustersatzung verwendet wurde. Der
Aufwand wiirde dadurch nicht geringer, sondern auf etwaig anstehende

Satzungsianderungen verlagert.*'®

a) Der Unternehmensgegenstand

Der Unternehmensgegenstand durfte nach dem urspriinglichen Mustersatzungsentwurf des
damaligen MoMiG-E nicht frei festgelegt werden, sondern war zwischen folgenden zur
Verfligung gestellten Moglichkeiten auszuwahlen:

- Handel mit Waren

- Produktion von Waren oder

- Dienstleistungen.**
Schon diese eingeschrankten Wahlmaoglichkeiten fiihrten zu vielfach geduBerter Kritik am

MoMiG-E. Alle drei in der Mustersatzung vorgesehenen Moglichkeiten seien nach altem

5 Heckschen, DStR 2007, S. 1444.

BR-Drucksache 354/07, 06.07.2007, S. 3; so auch: Heckschen, DStR 2007, S. 1443.

Schréder/Cannivé, NZG 2008, S. 3; Ulmer, ZIP 2008, S. 48.

Ulmer, ZIP 2008, S. 48, unter Hinweis auf § 54 Abs. 1 S. 2 GmbHG, wonach eine Abanderung des
Gesellschafsvertrags der Einreichung des ganzen Gesellschaftsvertrags beim Register bedarf und nach Ansicht
Ulmers die Beurkundung des ganzen Textes nach sich zieht.

19 BR-Drucksache 354/07, 25.05.2007, Gesetzentwurf der BReg vom 23. Mai 2007, S. 44, § 3 Mustersatzung.
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GmbH-Recht nicht eintragungsfahig gewesen.420 So fuhre ein nicht ausformulierter, sondern
nur anzukreuzender Unternehmensgegenstand zu unprazisen Angaben und bedeute einen
nicht nur  unerheblichen Verlust an  Transparenz  und Klarheit.  Vom
Unternehmensgegenstand hange nicht zuletzt auch die Beurteilung der Gewerbeaufsicht
ab.**! Die eingeschrankte Auswahl an Unternehmensgegenstinden spiegelt die
Ermoglichung der ,,Griindung auf dem Bierdeckel” wider. Dass die Mustersatzung so kurz
gehalten wurde, sei nicht fiir alle Adressaten zu kritisieren, so eigne sie sich fir
Einmanngrindungen und natirliche Personen, nicht jedoch fir die Grindung durch

juristische Personen.*??

b) Die Firma

Nicht eingeschrankt werden sollte die Firmenbezeichnung bei Anwendung der
Mustersatzung nach MoMiG-E. Argumentiert wurde mit den Erfahrungen aus Spanien, wo
die Einschrankung der Firma auf den Nachnamen des Griinders Grund fiir die Ablehnung der
Mustersatzung sei.*” Allerdings ist die Firma im spanischen Recht schon gesetzlich auf den
Namen eines Griindungsgesellschafters festgelegt und so passt diese Argumentation nicht
auf die Frage der Annahme oder Ablehnung der Mustersatzung durch die Griinder. Auch
unter Ablehnung der Mustersatzung ist fur die kleine spanische GmbH (SLNE) keine andere
Bezeichnung zuldssig. Eine solche gesetzliche Beschrankung findet sich im deutschen Recht
nicht. Dass die Firmierung nicht ganz einfach sei, gibt zwar auch die beflirwortende Seite
einer Mustersatzung zu. Jedoch wurde zugleich angemerkt, dass in Deutschland die
Industrie- und Handelskammern bei der Firmierung ausreichend zur Seite stlinden und daher
die Firmierung nicht ausschlaggebend dafiir sein kénne, an der Mitwirkung der Notare

festzuhalten.***

2. Ersetzung der Mustersatzung durch Musterprotokolle

Der Deutsche Bundesrat lehnte mit Votum vom 06.07.2007 die Mustersatzung ab.*> Zur

Begriindung wurde angefiihrt, dass deren Einsatz nicht zu einer merklichen Beschleunigung

2 Heckschen, DStR 2007, S. 1444.

Heidinger, S:R 2007, S. 243; Ries, NotBZ 2007, S. 244; Schréder/Cannivé, NZG 2008, S. 2.

Karsten, GmbHR 2007, S. 966.

BT-Drucksache 16/6140, 25.07.2007, S. 65.

Karsten, GmbHR 2007, S. 962; Begriindung zum BReg-E, BR-Drucksache 354/07, 25.05.2007, S. 61/62.
BR-Drucksache 354/07, 06.07.2007, S. 1 ff.

421
422
423
424
425

-82 -



Mustersatzungen in der SPE

des Grindungsprozesses flihren wirde, sondern dass die Verringerung der Beratung426 und

die Einschrankung der Flexibilitdit negative Folgen der Einsetzung der Mustersatzung

427

waren. Es wurde jedoch nicht endglltig auf die Einsetzung von Mustervertragen

verzichtet, sondern ein Mittelweg gefunden. Die nunmehr im Gesetz enthaltenen
Musterprotokolle setzen im Gegensatz zu den ehemals angedachten Mustersatzungen die
Beurkundung durch den Notar voraus.**®

Beflirwortet wird die Einfihrung der Musterprotokolle unter Hinweis darauf, dass fir die

Grindung mit Mustersatzung zwecks Beglaubigung der Gang zum Notar ebenfalls

429

erforderlich gewesen ware.””” Daher bedeute ein Verzicht auf die Beurkundung im Vergleich

zur Beglaubigung als Alternativregelung auch keine Kosten- und Zeitersparnis. Vielmehr

fihrten die fehlende Flexibilitdat und die Verringerung der Beratung zu erheblichen

430

Nachteilen.”™" Die zwingend notwendige Einschaltung der Notare sei im Interesse der

431

Rechtssicherheit zu begriiRen.”" Die Musterprotokolle enthalten im Gegensatz zu den

Mustersatzungen nicht nur den Gesellschaftsvertrag, sondern auch die

432

Geschaftsfihrerbestellung und die Gesellschafterliste. Dies wird als Vorteil des

433

Musterprotokolls gegeniiber dem Mustergesellschaftsvertrag gewertet.” Ein dhnliches

Verfahren war im Zuge der Diskussion zum Regierungsentwurf bereits seitens der

* Danach sollten die in die

sachsischen Notarkammer vorgeschlagen worden.”
Mustersatzung einzutragenden Aspekte in einem Griindungsprotokoll dokumentiert werden.
Bestandteile, die einer individuellen Angabe nicht bediirfen, sollen in das Gesetz verlagert
werden. Als Vorteil wird der ausformulierte und nicht nur angekreuzte
Unternehmensgegenstand zur Vorbeugung von Verletzungen offentlich-rechtlicher

435

Genehmigungspflichten angefiihrt.”> Diese Griindungsprotokolle kommen den nunmehr

2% Diesen Effekt auch noch fiir die Musterprotokolle annehmend: Oppenhoff, BB 2008, S. 1630.

BR-Drucksache 354/07, 06.07.2007, S. 1.

28 BGBI. 2008 Teil | Nr. 48, 28.10.2008, S. 2026 ff., S. 2045; Gehb, S:R 2008, S. 232; Noack, S:R 2008, S. 230.
429 Krings, S:R 2008, S. 232; diesen Kritikpunkt duRerten Heckschen, DStR 2007, S. 1442 und Ulmer, ZIP 2008,
S. 47/48, 54/55 auch schon zum B-RegE; eine Erleichterung zugunsten der Gesellschafter zweifelt auch
Heidinger, S:R 2007, S. 243/244 an; auf die geduBerten Bedenken wird auch in der Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses Bezug genommen: BT-Drucksache 16/9737, 24.06.2008, S. 93.

430 BR-Drucksache, 354/07, 06.07.07, S. 1; Heckschen, DStR 2007, S. 1443 geht sogar davon aus, dass die
Beglaubigung wegen der erforderlichen Abstimmung Uber die Firmierung mit der IHK sogar noch langer dauern
wird.

“1E. Vetter, BB 2008, S. M1.

§ 2 Abs. 1a S. 4 GmbHG n.F.; Hirte, NZG 2008, S. 761.

Wedemann, Pressemitteilung der DStR 2008, becklink 262673.

BR-Drucksache 354/07, 06.07.2007, S. 5/6; dies befiirwortend auch: Heckschen, DStR 2007, S. 1444.
BR-Drucksache 354/07, 06.07.2007, S. 6.
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vorgeschlagenen Musterprotokollen sehr nahe, sie sind das Ergebnis eines Kompromisses
der beiden Vorschlige.”*® Die Befreiung von § 181 BGB ist weiterhin sowohl fir
Einmanngrindungen als auch fir Mehrpersonengesellschaften in den Musterprotokollen

437

enthalten.”’ Der Unternehmensgegenstand soll entgegen dem Vorschlag zur Mustersatzung

der Bundesregierung nun doch ausformuliert eingetragen und nicht nur ausgewahlt

werden.*3®

Angeboten werden zwei Formen von Musterprotokollen, eine Fassung ist fir
Einmanngriindungen und eine fir Grindungen mit bis zu drei Gesellschaftern vorgesehen.
Fur Gesellschaften mit mehr als drei Gesellschaftern liegen keine Musterprotokolle vor.***
Auch juristischen Personen steht die Griindung einer GmbH nach dem Musterprotokoll

offen.*°

In § 2 Abs. 1a GmbHG wird auch nur die Hochstzahl ,drei” festgelegt. Im neuen
Gesetzestext finden sich keine ndheren Bestimmungen zu den Gesellschaften, die unter
Verwendung des Musterprotokolls gegriindet werden. Die beiden Fassungen des
Musterprotokolls stimmen weitestgehend Uberein. Es sind keine spezifischen Zuschnitte
aufgrund der Sondersituation der Einmanngrindung erkennbar. Insgesamt sind die
Musterprotokolle sehr knapp gehalten, sie enthalten tatsdchlich nur die Angaben, die nach
§ 3 GmbHG erforderlich sind.

Gerade deswegen ist die Regelung zur Ausnahme von § 181 BGB so auffallig. Sie ist gerade
keine nach § 3 GmbHG erforderliche Regelung. Die Regelung kdnnte sich Uberraschend auf
die Gesellschafter auswirken. Die Gesellschafter werden aufgrund der Standardangaben
nach § 3 GmbHG im Vorfeld nicht dariiber nachgedacht haben, dass sie dem Geschaftsfiihrer
durch die Verwendung des Musterprotokolls zusatzliche Freiraume schaffen. Davon, dass
den Gesellschaftern einer Mehrpersonengesellschaft die Folgen einer Befreiung von

§ 181 BGB bewusst waren, ist nicht auszugehen.**!

Kritiker dieses neuen Vorschlags
begriinden ihre ablehnende Haltung damit, dass es nicht Aufgabe des Gesetzgebers sei,
Mustervertrage und ebenso wenig Musterprotokolle zu entwerfen. Der Gesetzgeber habe
sich ohne Not und ohne stichhaltige Griinde in die Position eines Quasi-Vertragsgestalters

begeben. Es kénnten dadurch bei der unkritischen Offentlichkeit falsche Erwartungen

3¢ Gehb, S:R 2008, S. 232, so auch die SPD-Fraktion, BT-Drucksache 16/9737 vom 24.06.2008, S. 83.

Die Musterprotokolle finden sich in der Anlage | des GmbHG n.F.

Einzutragen unter 2. in das Musterprotokoll.

Die Fassung unter a) ist fir Einmanngrindungen und die Fassung b) fiir bis zu Dreipersonengesellschaften
vorgesehen.

9 Dies geht aus der entsprechenden FuBnote zum Musterprotokoll b), Fn. 1 hervor.

Katschinski/Rawert, ZIP 2008, S. 1994; Ries, Fn. 411, S. 2; ders., NotBZ 2007, S. 245.
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geweckt werden. Dabei sei zu berlcksichtigen, dass es sich um juristisch-ungebildete

Marktteilnehmer als potentielle Griinder handelt.**

Das Vorlegen eines Musters reduziere
auch nicht merklich die Kosten**, und wichtiger sei fur die Gesellschafter die mdglichst
zigige Grindung ihrer GmbH.** Um merkliche Verbesserungen hinsichtlich der
Vereinfachung der Griindung zu erlangen, missten weitergehende, mutigere Schritte
unternommen werden. So wird etwa eine online-Griindung per elektronische Signatur
vorgeschlagen.445

Die Musterprotokolle bieten den Gesellschaftern nun nicht mehr die Mdglichkeit der
Vermeidung der Formvorschriften. Missen sie unabhangig von der Ingebrauchnahme der
Mustertexte den Weg der notariellen Beurkundung gehen, so spricht vieles dafiir, dass einzig
und allein der unbirokratische Weg nicht mehr ausschlaggebend fiir die Verwendung des
Textes sein wird. Anreize von aulien, wie der Vorteil einer Blitzgriindung wie in Spanien, die
die Entscheidung beeinflussen kdnnen, gibt es keine, da die zur Diskussion gestandenen
Notargebiihren bei der Verwendung der Musterprotokolle nun doch anfallen.**® Die
Ablehnung des mit dem Musterprotokoll verbundenen Anreizes entscharft auch den
Kritikpunkt der generellen Ausnahme von § 181 BGB. Zwar kann man sich weiterhin fragen,
ob es sich hier nicht um eine im Gegensatz zum Gesetzeswortlaut Gberraschende Klausel
handelt, aber die Streichung des entsprechenden Satzes bringt keine schwerwiegenden
Folgen hinsichtlich der formellen Eintragungsvoraussetzungen mit sich. Das Musterprotokoll

kann auch unter Ausschluss dieser Klausel Gbernommen werden.

3. Alternative in Form vorhandener Formularhandbiicher

Des Weiteren sei darauf hingewiesen, dass schon heute vielfach Muster aus Datenbank von
Kanzleien, aus Handbilchern oder dem Internet zur Griindung herangezogen werden. Es
bestehen also auch heute schon Muster, diese sind jedoch nicht als Anhang zu einem Gesetz
von offizieller Seite her veroffentlicht. Der Blick in zahlreiche Gesellschaftsvertrage ergibt
merkliche Unterschiede und individuelle Regelungen. Insbesondere flr

Mehrpersonengesellschaften ist allein schon deswegen die musterhafte Ausgestaltung des

2 Katschinski/Rawert, ZIP 2008, S. 1994.

So auch: Seibert/Decker, ZIP 2008, S. 1209.

Antrag der FDP-Fraktion: BT-Drucksache 16/9737 vom 24.06.2008, S. 85; darauf hinweisend auch:
Cannivé/Seebach, GmbHR 2009, S. 521.

> Eidenmiiller, ZGR 36(2007), S. 199; Noack, DB 2007, S. 1398.

Dennoch von einer Kostenreduzierung wegen geringeren Beratungsbedarfs ausgehend: Oppenhoff, BB 2008,
S. 1630.
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Gesellschaftsvertrags abzulehnen.**” Kritiker der Einfilhrung von Musterprotokollen fiihren
an, es sei nicht Aufgabe des Gesetzgebers, entsprechende Texte anzubieten, denn es
handele sich um privatrechtliche Rechtsgeschafte. Diese Vertrage zu entwerfen, sei origindre
Aufgabe der rechtsberatenden Berufe und es bestehe kein Anlass, einem derart

qualifizierten Berufsstand ausformulierte Texte vorzulegen.**

4. Rechtsverbindlichkeit

Genau darin, dass die Texte von gesetzgeberischer Seite her angeboten werden, ist jedoch
ein Vorteil fir das Einfihren der Musterprotokolle zu sehen. Wenn ein Musterprotokoll bzw.
eine Mustersatzung Gesetzescharakter hat, sind die Gerichte im Falle eines Rechtsstreits
auch an diese gebunden. Es herrscht also weit reichende Rechtsverbindlichkeit, die von

49 Als Anlage zum Gesetzentwurf war die

einfachen Handbuchtexten nicht ausgeht.
Mustersatzung im MoMiG ein Entwurf des Gesetzgebers selbst. Kritik erfahrt auch dieser
Entwurf als Einschnitt in die Privatautonomie, jedoch nicht aufgrund des Gesetzgebers als ihr

0

Verfasser.**® Die deutsche Bundesregierung hat sich mit ihrem Entwurf insoweit

durchgesetzt, dass im Gesetzesanhang ein Musterprotokoll mit Gesetzesqualitdt angeboten

d.*' Es wird also kein unabhingiges Gremium zur Erarbeitung eines solchen

wir
Mustertextes eingesetzt, sondern es ist der Gesetzgeber selbst, der diese Texte erarbeitet

und veroffentlicht.

5. Fazit

Die Beflirchtung, dass an sich nicht gewollte Klauseln der Mustersatzung aus 6konomischen
Erwagungen heraus Einzug in den Gesellschaftsvertrag erlangen und zu unangebrachtem
Verzicht auf gesetzlich vorgesehene Gestaltungsfreiheit flihren kénnen, ist auch im Rahmen
der Diskussion zur Einflhrung einer Mustersatzung fir die GmbH geduBert worden. Der
Anreiz kdonnte das In-Aussicht-Stellen zusatzlicher Rechtsverbindlichkeit oder das Sparen
umfangreicher Beratungskosten sein. Hier sollte zwischen vertretbaren Erleichterungen
aufgrund des Verwendens eines Musters, unter der Annahme, dass dies auch heute schon

geschieht, und der unter Umstdanden weniger umfangreichen Beratung abgewogen werden.

*7 7u dieser Untersuchung: Bayer/Hoffmann/J. Schmidt, GmbHR 2007, S. 958; wenn iiberhaupt sollten nur

Mustersatzungen fir die Einmanngesellschaft eingefiihrt werden, so: Gores, FAZ vom 03.09.2008, S. 23.
8 Antrag der FDP-Fraktion: BT-Drucksache 16/9737 vom 24.06.2008, S. 86.

Helms, EPG, S. 188.

Heckschen, DStR 2007, S. 1443; BR-Stellungnahme, Drucksache 354/07, S. 1.

1 Bundesgesetzblatt Jahrgang 2008 Teil | Nr. 48, ausgegeben zu Bonn am 28. Oktober 2008. S. 2044 ff.
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Das nunmehr eingefiihrte Musterprotokoll ist entgegen dem Vorschlag der Einfliihrung einer
Mustersatzung vom Notar zu beurkunden, eine deutliche Vereinfachung erfahren die
Grinder durch die Verwendung des Musterprotokolls nicht, weshalb die Angst eines
unfreiwilligen Verzichts auf die Auslibung der Privatautonomie nicht mehr begriindet
erscheint.

Allerdings konnte etwa die Bedeutung des im Musterprotokoll vorgesehenen Ausschlusses
der Anwendbarkeit des § 181 BGB unterbewertet werden. Zu beachten ist in diesem
Zusammenhang der Hinweis auf den moglichen Uberraschungseffekt der Klausel zwischen
den nach §3 GmbHG zwingend zu treffenden Angaben. Gerade in einem kurzen
Vertragstext, in dem zunachst nur die erforderlichen Punkte wie Firma und
Unternehmensgegenstand behandelt werden, ist eine solche Regelung nicht zu erwarten
und deren Bedeutung fiir Nicht-Juristen nicht ersichtlich.

Der Mindestumfang einer Mustersatzung fiir eine Gesellschaftsform, fiir die die dispositiven
Vorschriften umfassende Regelungen enthalten, ist zwangslaufig kleiner als fir eine
Gesellschaftsform, fiir die solche Regelungen nicht bestehen. Daher ist auch die Bedeutung
der durch die Mustersatzung unterbreiteten Vorschlage im Fall der nicht gesetzlich
durchweg geregelten Rechtsform grofRer. Dort ersetzt sie als einziges Regelungsmodell ein

Stlick weit die fehlenden dispositiven Normen.

IV. Frankreich

Aus dem franzosischen Gesellschaftsrecht sollen zwei Rechtsformen zum Vergleich

452 453

herangezogen werden, zum einen die EURL™ und zum anderen die SAS.™" Bei der ersten
handelt es sich um eine Einmann-GmbH und bei der anderen um eine vereinfachte Form der
Aktiengesellschaft. Es gibt nur eine Mustersatzung im franzdsischen Gesellschaftsrecht, die

auf den konkreten Fall der Einmann-GmbH in ihrer Anwendbarkeit beschrankt ist.

1. Die EURL
Die EURL ist die franzosische Einmann-GmbH. Die EURL kann sowohl von natirlichen als
auch von juristischen Personen gegriindet werden. Griindet eine juristische Person eine

EURL, so ist die Einsetzung eines Dritten als Geschaftsfihrer zwingend, da eine juristische

*2 Die « entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée » wird EURL abgekirzt.
**3 Die « société par actions simplifiée » wird SAS abgekiirzt.
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Person die Geschaftsfihrung einer SARL nicht Gibernehmen darf.*** Ein Mindeststammkapital

ist nicht vorgeschrieben. Ein Gesellschafter kann auch gleichzeitig mehrere EURL griinden.**®

a) Griindung

Das Grindungsverfahren ist fir die EURL vereinfacht worden, sie ist von der
Eintragungspflicht im BODACC*™® befreit worden. Das BODACC ist das offizielle
Bekanntmachungsblatt fir die Eintragungen des franzdsischen Handelsregisters.”’ Die
Befreiung ist nur dann einschligig, wenn eine Gesellschaft in der Rechtsform der SASU*®
oder der EURL von einer natirlichen Person als Alleingesellschafter und Geschaftsfiihrer

459
d.

gegrindet wir Die Ubernahme der Mustersatzung ist keine Bedingung fiir das

vereinfachte Verfahren ohne verpflichtenden BODACC-Eintrag.

b) Mustersatzung

0 pie Mustersatzung ist nur

Fiir die Rechtsform der EURL ist eine Mustersatzung verfiigbar.
dann auf die Rechtsform anzuwenden, wenn der einzige Gesellschafter zugleich der
Geschaftsfihrer ist. Gesetzliche Voraussetzung fir deren Anwendung ist, dass der
Geschaftsfihrer und Alleingesellschafter stets eine natiirliche Person ist. Dies wird in dem

1 |hre Anwendung ist also genau auf die Fille beschrankt,

entsprechenden Gesetz geregelt.
in denen auch die Befreiung von der Veréffentlichung im BODACC, das vereinfachte
Grundungsverfahren, gilt. Die Mustersatzung ist daher bei Einsetzung der EURL als
Tochterunternehmen in einer Konzernstruktur nicht anwendbar.

Durch das Gesetz zur Einflihrung der Mustersatzung wurden das Wirtschaftsministerium, das

Industrie- und Arbeitsministerium sowie das Justizministerium und der fir KMU, Handel und

4 coziany/Viandier/Deboissy, Dr. Soc., S. 480; C. Com. Art. 223-18 Abs. 1.

3 coziany/Viandier/Deboissy, Dr. Soc., S. 478.

BODACC steht fir « bulletin officiel des annonces civiles et commerciales ».

Doucet/Fleck, Worterbuch Franzosisch-Deutsch Band 1, S. 99.

SAS-unipersonnelle, Einmann-SAS.

% JORF n°0304 du 31 décembre 2008 page 20637; texte n° 98 , Décret n° 2008-1488 du 30 décembre 2008
portant diverses mesures destinées a favoriser le développement des petites entreprises, pris en application
des articles 8, 14, 16, 56 et 59 de la loi n° 2008-776 du 4 ao(t 2008 de modernisation de I'économie Art. 5,
Anderung des Art. R 123-159 C. Com. : « Toutefois, I'insertion d'un avis n'est pas requise en cas
d'immatriculation d'une société a responsabilité limitée dont I'associé unique, personne physique, assume
personnellement la gérance ou d'une société par actions simplifiées dont |'associé unique, personne physique,
assume personnellement la présidence. »

“%0 JORF n°0301 du 27 décembre 2008 page 20129, texte n° 29, Décret n° 2008-1419 du 19 décembre 2008
relatif aux statuts types des sociétés a responsabilité limitée dont I'associé unique, personne physique, assume
personnellement la gérance et modifiant le code de commerce, Annexe 2-1.

**1vgl. Fn. 460, Art. 2.

456
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Handwerk, Tourismus und Dienstleistungen zustdndige ,Secrétaire d’Etat” zum Erlass der

%2 1n Frankreich

Mustersatzung ermachtigt. Jeder soll die ihn betreffenden Aspekte regeln.
wurde also nicht nur das formale Gesetzgebungsverfahren durch Ermachtigungen ersetzt,
sondern auch die jeweilige Fachkompetenz genutzt.

Die Mustersatzung erfillt auch die Funktion dispositiven Rechts. Wird eine EURL gegriindet
und werden im Zuge dessen keine abweichenden Vertragsklauseln eingereicht, so findet die
Mustersatzung Anwendung. Diese Riuckgriffsmoglichkeit auf die Mustersatzung als
dispositive Vorschriften wurde durch Gesetz vom 4. August 2008 eingefiihrt.*®3

Die Mustersatzung umfasst 13 Artikel und ist in der Form einer Tabelle angeordnet. Auf der
linken Seite finden sich die Artikel und in der rechten Spalte die dazugehorigen Erklarungen
zum Erfordernis bzw. zu Sinn und Zweck der jeweiligen Regelung. Hervorzuheben ist, dass
nach der hier vorliegenden Mustersatzung sowohl das Einbringen einer Bar- als auch einer
Sacheinlage bei Anwendung des Mustertextes vorgesehen ist, im Fall der Einbringung einer
Sacheinlage ist diese durch einen entsprechenden Barwert in Euro zu bewerten. Entspricht
dieser Wert nicht dem tatsdchlichen Wert des eingebrachten Gegenstands, so ist der
Gesellschafter gehalten, die Differenz in Geld auszugleichen. Dass hier kein Gutachten tber
den tatsdchlichen Wert der eingebrachten Gegenstdande gefordert wird, erleichtert auch die
Vornahme einer Sachgriindung in Form der Mustersatzung.464 Des Weiteren finden sich
Regelungen zur Vertretung der Gesellschaft nach aullen durch den Alleingesellschafter.
Gesetzlich vorgegeben ist fur alle Falle der EURL, dass Entscheidungen in Bereichen, die im
Fall der Mehrpersonengesellschaft durch die Gesellschafterversammlung zu treffen sind,

unter keinen Umstdanden an Dritte delegiert werden kdnnen. Diese Entscheidungen sind zu

dokumentieren.*®

462 Vgl. Fn. 460, Art. 3: « La ministre de I'économie, de l'industrie et de I'emploi, la garde des sceaux, ministre de

la justice, et le secrétaire d'Etat chargé du commerce, de I'artisanat, des petites et moyennes entreprises, du
tourisme et des services sont chargés, chacun en ce qui le concerne, de I'exécution du présent décret, qui sera
publié au Journal officiel de la République francgaise. »

“%3 | 0i Nr. 2008-776 de modernisation de I'économie (1); C. Com. Art. 223-1 Abs. 2 ; Cozian/Viandier/Deboissy,
Dr. Soc., S. 578; Massart, Bull. Joly Soc. 2008, S. 640 ; Mortier, Sem. Jur. Enterprise et affaires, Nr. 41 ; S. 38 ;
Saintourens, Rev. Soc. 2008, S. 481; beide Versionen des Gesetzestextes sind im aktuellen Code des sociétés
von 2009 abgedruckt.

a64 Vgl. Art. 7 der Mustersatzung und die entsprechenden Erklarungen.

Vgl. Art. 8-9 der Mustersatzung und die entsprechenden Erklarungen.
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2. Die SAS

Im Gegensatz zu den eben angefiihrten Beispielen liegt fur die franzésische SAS keine
Mustersatzung vor. Bemerkenswert erscheint jedoch, dass es sich hier um eine
Gesellschaftsform handelt, deren Organisation weitestgehend durch die Gesellschafter
selbst  ausgestaltet wird.*®® So sollte die SAS fir grenziberschreitende
Gesellschaftsgriindungen interessant sein, weil keiner der Beteiligten durch die Anwendung

467
d.

seines eigenen nationalen Rechts bevorzugt wir Teilweise wird angenommen,

Frankreich habe dadurch eine der Spitzenpositionen im Wettbewerb der

8 Uberlasst der Gesetzgeber dem

Gesellschaftsformen in Europa eingenommen.46
Gesellschafter weit reichende Aufgaben zur Ausgestaltung der Gesellschaft, so bietet es sich
an, den Gesellschafter dabei etwa in Form einer Mustersatzung zu unterstiitzen. Eine solche
gibt es aber fir die franzosische SAS nicht. Es soll daher Ulberprift werden, ob ein
Regelungsliickenproblem besteht, und wie gegebenenfalls die entstandenen Liicken

ausgefillt werden konnten.

a) Adressaten und Ausgestaltung der Gesellschaftsform

Die SAS ist eine geschlossene Aktiengesellschaft. Ihre Anteile dirfen nicht auf dem

469

offentlichen Markt angeboten werden.™ Bei Einfihrung der SAS 1994 wurde zundachst ein

Mindestkapital von 37.000 € festgelegt.*’”° Diese gesetzliche Vorgabe wurde abgeschafft, das

471

Stammbkapital wird seit 2009 durch die Gesellschafter festgelegt.”’” Die friihere Regelung,

. . .. . . 472
nach der mindestens zwei Gesellschaften zur Grindung einer SAS erforderlich waren,

473

wurde 1999 abgeschafft. Dies wurde in Anbetracht der weit reichenden

Gestaltungsfreiheit und der damit einhergehenden Verantwortung als folgerichtig

8 Azarin, SAS, S. 2/125; Colombani, Petites Affiches 1999, Nr. 62, S. 11; Constantin, Dr. Soc., S. 254; Dahan in

Rider/Andenas, Developments in European Company Law, S. 108; Guyon, Rev. Soc. 2000, Nr. 118, S. 256;
Hovasse, Dr. Soc. Juin 2008, S. 6; Le Cannu, Bull. Joly Soc. Mars 2008, S. 236; Masquelier/de Kergunic, SAS,
S. 12/13; Merle, Dr. Comm., S. 727; Ripert/Roblot, Soc. Comm., S. 700; Salgado Salgado, RDM 2001,
S.1516/1522.

*7 Guyon, Rev. Soc. 2000 Nr. 118, S. 256/257.

8 e Cannu, Bull. Joly Soc. 1999, S. 843; dahingehend auch: Guyon, Rev. Soc. 2000, Nr. 118, S. 258/259;
Lecourt, Rev. Soc. 2004, S. 233.

%9 Art. L 227-2 C. Com.: « La société par actions simplifiée ne peut faire publiquement appel a I'épargne. »
*7° Cozian/Viandier/Deboissy, Dr. Soc., S. 402; Klein, RIW 2008, S. 770.

1 oin® 2008-776, 04.08.2008, de modernisation de I'économie (1), geltendes Recht seit 01.01.2009; zu dieser
neuen Gesetzeslage: Hovasse, Dr. Soc. Juin 2008, S. 6; Klein, RIW 2008, S. 770; Salgado Salgado, RDM 2001,
S.1519/1520.

*2 Guyon, ZGR 23(1994), S. 554/565.

a7 Constantin, Dr. Soc., S. 254; Merle, Dr. Comm., S. 730.
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angesehen.”™ Die Grindung steht inzwischen allen natlrlichen und juristischen Personen

475

offen, Einmann-SAS sind als solche durch das Kiirzel SASU*”® auszuweisen.*’®

b) Griindung der Gesellschaft

Die Grundungsvorschriften der SA sind auch auf die SAS anzuwenden. Dort wird nur eine
einfache Unterschrift der Griinder, also keine notarielle Beurkundung, verlangt. SchliefRlich
muss die SAS im BODACC registriert werden, ausgenommen davon ist, ebenso wie die EURL,
die SASU.””” Die SAS erfreut sich zunehmend groRer Beliebtheit,*’® so stieg die Zahl der
Grindungen von 147 im Jahre 1995 auf 3737 nach nur weiteren finf Jahren an.*”? Mit

Jahresende 2006 waren bereits 110.276 SAS registriert.480

c) Verweise auf dispositives Recht

Die SAS ist, das Innenverhadltnis betreffend, sehr flexibel ausgestaltet, das AulRenverhaltnis
hingegen ist durch verbindliche Verweise auf das SA-Recht strenger geregelt.481 Nach
Art. L 227-1 C. Com. sind die Art.L225-17 bis L225-126 und L 225-243 nicht auf die SAS
anzuwenden. Nicht anwendbar sind ferner all solche Regelungen des SA-Rechts, die mit dem
spezielleren SAS-Recht unvereinbar sind (Art. L 227-1 C. Com.). Aufgrund der Regelung des
Art. L227-14 C. Com. kann fir die SAS als Voraussetzung fiir jede Beschlussfassung die
Zustimmung der Gesellschafterversammlung vorgeschrieben werden. Daher ist Art. L 228-
23 C. Com. nicht anwendbar, der diese Moglichkeit fiir die SA einschrankt. Auch enthalten
manche Artikel den Hinweis, dass abweichende Regelungen im Gesellschaftsvertrag
vorrangig zu berlicksichtigen sind (Art. L 227-13 ff. C. Com.). Das SA-Recht hat demnach eine
Art Auffangfunktion fiir Bereiche, die weder durch Art. L 227 1-20 C. Com. speziell fiir die SAS
geregelt sind, noch durch den Gesellschaftsvertrag verdrangt werden.

Die Satzung der SAS wird zumeist an die strengen SA-Regelungen angelehnt, obwohl die SAS

als zusatzliche Kapitalgesellschaftsform eben gerade flexibel ausgestaltet ist. Die eroffnete

% Guyon, ZGR 23(1994), S. 554.

Die « société par actions simplifiée unipersonnelle » (SASU).

Art. 227-1 al. 1 Code de Comm.:

« Une société par actions simplifiée peut étre instituée par une ou plusieurs personnes qui ne supportent les
pertes qu'a concurrence de leur apport. »

7 vigl. oben zur EURL.

Masquelier/de Kergunic, SAS, S. 14; eine solche Entwicklung prognostizierte bereits Guyon, Rev. Soc. 2001,
Nr. 3,S.513.

479 Salgado Salgado, RDM 2001, S. 1538.

80 coziany/Viandier/Deboissy, Dr. Soc., S. 3.

e Cannu, Dr. Soc., S. 596.

475
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Vertragsfreiheit wird nicht ausgeschépft.482

Die mangelnde Bereitstellung eigener
dispositiver Regelungsvorschlage erweist sich daher als zweischneidig, da auf diese Weise
letztendlich die an sich nicht auf die SAS als geschlossene Gesellschaftsform angelegten
strengen SA-Regelungen fir Publikumsgesellschaften durchgreifen. Jedoch sind bestimmte
Fragen von der Verweisungsmoglichkeit ausgenommen, was zu Regelungsliicken flhren
kann, wenn weder eine Regelung noch ein ausdriicklicher Verweis auf SA-Recht vorhanden

28 Aufgrund der erforderlichen, umfangreichen Satzung wird empfohlen, dass die

ist
Gesellschaftsform nur in Zusammenhang mit entsprechenden Informationen gegriindet
werden sollte. Damit wird sie nur solchen Griindern empfohlen, die bereit sind, die
erforderliche Sorgfalt und den notigen Aufwand in die Organisation ihrer Gesellschaft
einzubringen.”®  Andernfalls, bei unzureichender Beratung zum Entwurf eines
Gesellschaftsvertrags, konnen unglinstige, aber zuldssige Klauseln entstehen, so dass die
Gesellschafter bose Uberraschungen erleben wiirden.*®

Die Tatsache, dass ein umfangreicher Gesellschaftsvertrag mit erhéhtem finanziellem
Aufwand verbunden ist, ist seinerseits ein Ansatzpunkt fir Kritik. So wirde der
Mehraufwand kleinere Gesellschaften davon abhalten, die Rechtsform der SAS zu wahlen.
Der Gesetzgeber konnte durch das Anbieten verschiedener gesetzlicher Normen

geschlossene Gesellschaften besser unterstiitzen.*®®

Es bleibt abzuwarten, ob es aufgrund
der Aufhebung des Mindestkapitals und der Ermoglichung der Einmanngriindung zu
gehauften Fallen von unwirksamen Vertrdgen kommt, und ob sich dadurch die These
bestatigt, dass kleinere Unternehmen nicht in der Lage sind, ihre Gesellschaft entsprechend
auszugestalten. Andererseits ist die Offnung fiir die Einmanngriindung auch etwa fir
Unternehmen reizvoll, die die SAS als Tochter einsetzen wollen. Die Abgrenzung nach
Gesellschafterzahlen ist bei Offnung der Gesellschaft fiir juristische Personen nicht

487

aussagekraftig, um GroRe und Bedeutung des Unternehmens festzustellen.”™" Es zeichnet

sich ab, dass die oben angefiihrte Freiheit, bestimmte Fragen nicht zu regeln, nicht allseits

482 Hopt in Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit, S. 139; Hommelhoff, AG 1995, S. 534 Fn. 57.

8 Guyon, ZGR 23(1994), S. 556; Hommelhoff, AG 1995, S. 535; Le Cannu, Dr. Soc., S. 594; ders., Rép. Not. 1994,
S. 1378; Périn, SAS, S. 39, 83; ders., Bull. Joly Soc. 1999, S. 1143/1144.

8 |e cannu, Rép. Not. 1994, S. 1378.

*® | e Cannu, Rép. Not. 1994, S. 1349/1350.

486 McCahery/Vermeulen in dies./Raajimakers, The Governance of Close Corporations and Partnerships, S. 203.
Azarin, SAS, S. 6; Constantin, Dr. Soc., S. 255; bei der im Oktober 2007 durch die EU durchgefiihrten
Befragung erklarten 29% der sich fiir die SPE aussprechenden Unternehmen, dass sie eine SPE als alleiniger
Anteileigner griinden wiirden: http://ec.europa.eu/yourvoice/ebtp/consultations/epc/epc_de.pdf.
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auf Zustimmung stolRt™ und empfohlen wird, entsprechende Mindestschutzregelungen

bereitzuhalten.*®

d) Vertretung der Gesellschaft

Von dem umfassenden Verweis auf SA-Recht ausgenommen ist der gesamte Abschnitt zur
Vertretung der Gesellschaft nach aulRen. Im SAS-Recht findet sich zunachst nur die Regelung,
dass die Vertretung der Gesellschaft nach aulRen durch den Gesellschaftsvertrag geregelt
wird.**® Als unabdingbare Vorschrift und Einschrinkung der Gestaltungsfreiheit fir das
Aullenverhiltnis ist ein Geschaftsfihrer (,président) vorgeschrieben.491 Seine
Vertretungsmacht kann gegeniiber Dritten nicht wirksam eingeschrankt werden.**? Die
zunachst erstaunlich weit reichend erscheinende Gestaltungsfreiheit wird - wie auch in
anderen Rechtsordnungen Ublich - dort eingeschrankt, wo das Verhaltnis zu Dritten berihrt
wird. Wie der Geschéftsfihrer gewahlt wird, ist gesetzlich nicht vorgegeben,**® es sind noch
nicht einmal dispositive Vorschriften vorhanden.”®® Die Wahl des Geschaftsfihrers,
président, ist eine zwingend zu regelnde Mindestvoraussetzung, da eine juristische Person

ohne einen Vertreter nicht handlungsfahig ist. Ohne einen solchen Vertreter kénnen keine

wirksamen Vertrdge mit Dritten abgeschlossen werden. Sind die Regelungen der Satzung

8 Helms, EPG, S. 143/144.

Hopt, ZIP 1998, S. 104.

Art. 227-1, al. 3 Code de Comm.: « Dans la mesure ou elles sont compatibles avec les dispositions
particuliéres prévues par le présent chapitre, les régles concernant les sociétés anonymes, a I'exception des
articles L 225-17 a L 225-126 et L 225-243, sont applicables a la société par actions simplifiée. Pour I'application
de ces régles, les attributions du conseil d'administration ou de son président sont exercées par le président de
la société par actions simplifiée ou celui ou ceux de ses dirigeants que les statuts désignent a cet effet. »

Art. 227-5 Code de Comm.: « Les statuts fixent les conditions dans lesquelles la société est dirigée.”

1 Azarin, SAS, S. 129; Cozian/Viandier/Deboissy, Dr. Soc., S. 404; Garnier/Buseine in Van Hulle/Gesell, Eur.
Corp. Law, S. 148; Jacomet/Naciri/Nouel in Maitland-Walker, Guide to European Comp. Laws, S. 315; Le Cannu,
Dr. Soc., S. 596; Merle, Dr. Comm., S. 734/735; Petit, Dr. Soc., S. 199.

92 Art. 227-6 Code de Comm.: « La société est représentée a I'égard des tiers par un président désigné dans les
conditions prévues par les statuts. Le président est investi des pouvoirs les plus étendus pour agir en toute
circonstance au nom de la société dans la limite de I'objet social.

Dans les rapports avec les tiers, la société est engagée méme par les actes du président qui ne relévent pas de
I'objet social, a moins qu'elle ne prouve que le tiers savait que |'acte dépassait cet objet ou qu'il ne pouvait
I'ignorer compte tenu des circonstances, étant exclu que la seule publication des statuts suffise a constituer
cette preuve.

Les statuts peuvent prévoir les conditions dans lesquelles une ou plusieurs personnes autres que le président,
portant le titre de directeur général ou de directeur général délégué, peuvent exercer les pouvoirs confiés a ce
dernier par le présent article.

Les dispositions statutaires limitant les pouvoirs du président sont inopposables aux tiers. »

493 Azarin; SAS S. 134/135; Cozian/Viandier/Deboissy, Dr. Soc., S. 404; Le Cannu, Dr. Soc., S. 622; Petit, Dr. Soc.,
S. 199; Salgado Salgado, RDM 2001, S. 1524.

** Darauf hinweisend, dass ein entsprechendes Regelungswerk zur Verfligung gestellt werden sollte: Azarin,
SAS, S. 159, 190/191; Périn, SAS, S. 83.
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95 Nachvollziehbar ist,

also unzureichend oder unwirksam, so entsteht eine Regelungsliicke.
dass im Innenverhaltnis die Gesellschafter grundsatzlich selbst entscheiden sollen, wie sie
sich organisieren. Die Vertretung der Gesellschaft nach auflen muss jedoch stets
gewadhrleistet sein. Daher sind die Regelungen hinsichtlich der Vertretung der Gesellschaft

nach aulRen unzureichend.

3. Fazit

Festzuhalten bleibt, dass im franzosischen Recht fiir die SAS sowohl auf dispositive
Vorschriften als auch auf eine entsprechende Mustersatzung verzichtet wurde. Es kdnnte
daher ein Fall unzureichender Wahrnehmung der Regelungsverantwortung seitens des
Gesetzgebers vorliegen. Im SAS-Recht sind weit reichende Verweisungen auf das SA-Recht
enthalten. Dass weit reichende Teilbereiche des SA-Rechts bei der SAS zur Anwendung
kommen sollen, sofern keine abweichenden Regelungen im Gesellschaftsvertrag erlassen
wurden, zeigt, dass das Problem des Liickenschlusses auch hier in engen Zusammenhang mit
liberalen Gesellschaftsformen gebracht wurde. Selbst wenn grundsatzlich nur die innere
Struktur einer Gesellschaftsform durch Satzungen ausgestaltet werden soll, so schlieRen
sich, insbesondere hinsichtlich der Vertretungsfragen, auch das Verhdltnis zu Dritten
betreffende Fragen an. Ein ausdricklich flr die SAS geschaffenes Sicherheitsnetz - wie fir die
englische private Company - besteht im franzésischen Recht nicht. Diese Unsicherheit wirkte
sich in Frankreich auf die Unternehmen aus. Die Angst, sich in Rechtsunsicherheit zu
begeben, hielt in der Anfangsphase zahlreiche Unternehmer davon ab, die Rechtsform der
SAS zu wahlen.

Anders verhdlt es sich im Fall der EURL. Fir diese ist eine Mustersatzung mit
Lickenschlussfunktion vorgesehen. Die Ermachtigung an die einzelnen Ministerien ist
Grundlage fiir die rechtliche Verbindlichkeit. Zugleich wird durch die Einsetzung der Experten
auf den einzelnen Rechtsgebieten gewahrleistet, dass die Regelungen praxistauglich sind.
Die Mustersatzung ist mit 13 Artikeln kurz gefasst. Sie ist nur auf den besonderen Fall der
natirlichen Person als Alleingesellschafter und Geschaftsfiihrer ausgelegt. Dieser
eingeschrankte Anwendungsbereich ermoglicht den entsprechend libersichtlicheren Umfang

der Mustersatzung. Dass der Anwendungsbereich soweit eingegrenzt wurde, ist ein weiterer

% Auf entstehende Regelungsliicken hinweisend auch: Azarin, SAS, S. 159, 190/191, Le Cannu, Dr. Soc., S. 594

und 622.
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Hinweis darauf, dass durch standardisierte Texte nicht alle moéglichen Einsatzformen einer

Gesellschaftsform erfasst werden konnen.

V. Rechtsvergleich mit der SPE

4% Der

Die franzosische SAS ist mit der SPE als Gesellschaftsform strukturell vergleichbar.
CREDA-Entwurf ist vom Regelungskonzept der SAS geprigt worden.*’ Der SPE-VOE als
solches passt der Systematik nach gut in die europdische Entwicklung. Die Tendenz, das

498

Gesellschaftsrecht zu liberalisieren, ist erkennbar.”” So wurde nach Einfihrung der SAS in

Frankreich schon daflr pladiert, diese als Vorbild fiir eine sich fiir KMU 6ffnende SE zu

%9 Die SAS sollte nicht einem von der SA losgelosten Regime franzosischen Rechts

benutzen.
unterworfen werden, sondern sich zu einer SAS, die durch europaisches Recht geregelt wird,
entwickeln.>® Ebenso wie die SPE ist auch die SAS von weit reichender Gestaltungsfreiheit
gepragt. In beiden Gesellschaftsformen finden sich Regelungen zur Vertretung der
Gesellschaft nach auBen, die durch die Gesellschaftsvertrdage nicht eingeschrankt werden
dirfen. Fir die SPE ist die Vertretung auch durch ein mehrkopfiges Organ und in
Gesamtvertretungsmacht  mdoglich.  Die  Vertretungsmacht kann  durch  den
Gesellschaftsvertrag  nicht wirksam  gegenlber Dritten eingeschrankt werden
(Art. 33 Abs. 2 SPE-VOE). Sowohl die Mustersatzung der spanischen SLNE als auch der
deutsche Entwurf enthalten gute Ansdtze zur EinfUhrung einer Mustersatzung. Die
Voraussetzungen sind andere als die fur die Erarbeitung eines Entwurfs fiir die SPE. Die
Aussage, dass die Gesellschaftsform der spanischen SLNE und die dafiir vorgesehene
Mustersatzung nicht fir den Einsatz der SPE als Tochterfirma, sondern nur fir KMU-
Unternehmen zum Vergleich herangezogen werden kénnen, basiert auf der Einschrankung
beziliglich des Kapitals und dem Ausschluss juristischer Personen als Gesellschafter. Schon
die im Vergleich zum SPE-VOE nur wenigen durch die Mustersatzung einer GmbH
obligatorisch zu regelnden Punkte sind der Grund fiir unterschiedliche Voraussetzungen und
dafiir, dass die Mustersatzung der GmbH anders ausgestaltet und kiirzer sein kann. Die

Darstellung verschiedener Modelle von Mustersatzungen und deren Einsatz in den

% Massart, Bull. Joly Soc. 2008, S. 633.

7 outin Adam/Simon, Bull. Joly Soc. 1999, S. 341; den jetzigen SPE-VOE noch liberaler bewertet:
Dufour/Simon, Bull. Joly Soc. 2008, S. 460.

% Wouters, CMLR 2000, S. 280.

9 Colombani, Petites Affiches 1999, Nr. 62, S. 11/12; Wymeersch in Ferrarini/Hopt/Winter/Wymeersch,
Reforming Company and Takeover law in Europe, S. 172.

>% Guyon, Rev. Soc. 2000 Nr. 118, S. 261.
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verschiedenen Gesellschaftsrechtsordnungen ermdéglicht und unterstitzt jedoch die
Erarbeitung eines auf den SPE-VOE passenden Entwurfs.

In Spanien ist die Verwendung der Mustersatzung mit einem besonderen Anreiz verbunden.
Nur wer die Mustersatzung unter Verzicht der Moglichkeit der nachtriglichen Anderung
ibernimmt, darf vom besonders schnellen Verfahren Gebrauch machen. In Deutschland
sollte nach dem urspriinglichen MoMiG-E eine &hnliche Abwé&gung von den Griindern
verlangt werden. Die Gesellschafter hatten die Satzung als ganze von einem Notar
beurkunden lassen missen, wenn sie die Mustersatzung nicht verwendeten (§ 2 Abs. 1, 1a
GmbHG-E).>® Ahnlich wie im dargestellten Beispiel der spanischen SLNE die Mustersatzung
der Preis fiir die Schnelleintragung ist, ware es hier die Umgehung des Notars. Auch dann
bestliinde die Gefahr, dass die Gesellschafter die Mustersatzung aus rein 6konomischen
Erwdgungen heraus und nicht aufgrund des Inhalts als Text des Gesellschaftsvertrags
einsetzen. Hier ist eine Parallele zum spanischen Recht zu ziehen. Im spanischen Recht
mussen die Gesellschafter, um umfangreich von ihrer Satzungsautonomie Gebrauch machen
zu konnen, auf das Schnellverfahren bei Eintragung ihrer Gesellschaft verzichten. Die
Satzungsautonomie kommt gerade auch dadurch zum Ausdruck, dass die Gesellschafter tGber
das ,0b“ hinsichtlich eines Gesellschaftsvertrags entscheiden dirfen. Sie entscheiden
zunachst, ob sie selbst gestalten wollen, und bei Bejahung dieser Frage sodann lber das
»wie” der Ausgestaltung. Zwar sollen die Musterprotokolle fir die deutsche GmbH im
Gegensatz zur zunachst vorgesehenen Mustersatzung unter Mitwirkung der Notare
eingesetzt werden, dennoch sind sie vergleichbar. Beide sind relativ kurz gefasst, dadurch
heben sich beide von der fiir die SPE erforderlichen ausfiihrlichen Form ab.

Im spanischen Recht werden die Mustersatzungstexte als zu eng eingestuft. Zugleich ist zu
beobachten, dass die Mustersatzungen im traditionell besonders liberalen britischen
Gesellschaftsrecht bewusst eng und an KMU orientiert gefasst wurden. Die im UK
durchgefiihrte Reform, die nicht zuletzt angestofRen wurde, um Vereinfachungen fir KMU zu
ermoglichen, konnte Anlass sein, die Situation bei der SPE zu liberdenken. Auch diese
Gesellschaftsform soll vielseitig einsetzbar sein, ob fiir alle diese Zwecke eine Mustersatzung
genugt, erscheint fraglich. So sollte der Vorschlag fiir die SPE-Mustersatzung dahingehend

untersucht werden, ob tendenziell eher Tochterunternehmen oder KMU als Zielgruppe

%L Auf die Vorteile der schnellen Grindung der UG versus der SPE eingehend auch: Cannivé/Seebach,

GmbHR 2009, S. 521.
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dienen. Dadurch wird in gewisser Weise, dahnlich wie in der zur Verfligung Stellung eines
schlanken Statuts tGberhaupt, an den Griinder appelliert, sich Gber seine, fir seine Zwecke
dienliche Gesellschaftsform Gedanken zu machen. Sich entsprechend einen Vertrag zu
entwerfen, wird vom Gesellschafter verlangt. Ist dieser unkundig, so erhalt er Hilfe, ist er
erfahrener, wird ihm entsprechend mehr zugemutet.

Die besondere Situation bei Regelungsliicken darf jedoch nicht unbeachtet bleiben. Unter
diesem Gesichtspunkt soll das Fir und Wider der Einfihrung einer Mustersatzung im
Folgenden untersucht werden. Die Gefahr der Regelungsliicken und die erorterte
Moglichkeit, die Mustersatzung auch als dispositives Recht, so im UK und in Frankreich fiir
die EURL, zur Anwendung zu bringen, stehen in engem Zusammenhang mit der Frage des
Verfassers der Mustersatzungen. Sowohl im UK als auch in Frankreich und Spanien sind die
Mustersatzungen aufgrund einer entsprechenden Ermachtigung ergangen. Ob sich die
Anwendung der Mustertexte als dispositive Regelungen auch fiir die SPE eignet, hangt nicht
zuletzt davon ab, wie diese zustande kommen, und ob sie Rechtsverbindlichkeit erlangen.
Jedenfalls zeigt sich ein - unter Umstanden auch fiir die SPE - gangbarer Weg, der zwischen
Gesetzestext und Privatvertrag liegt, auf. Die Texte haben Gesetzesqualitdt und sind
entsprechend rechtsverbindlich. Gerade fir die Anwendung der Mustersatzung als
dispositives Recht, also quasi als Gesetzestext, ist die Frage der Rechtssicherheit, die die
Grinder vor den Gerichten damit erlangen, von zentraler Bedeutung. Im deutschen GmbH-
Recht wird bei Streitigkeiten tber gesellschaftsvertragliche Normen vorzugsweise im Wege
der ergdanzenden Vertragsauslegung entschieden. Die dispositiven Regelungen werden

92 Auch der Anwendung als Luckenfiller

zunehmend als veraltet und unpassend beurteilt.
kdme also die Méglichkeit, der Anwendung eines vereinfachten Anderungsverfahrens fiir
Mustersatzungen durch eine Erméachtigung zugunsten der Ministerien zu Gute. Eine aktuell
gehaltene, auf die Bedirfnisse abgestimmte Fassung der Mustersatzung ist als
Ruckgriffsmoglichkeit attraktiver, da sich ein solcher Text mit groBerer Wahrscheinlichkeit
mit dem Ergebnis der ergdanzenden Vertragsauslegung deckt. Die Methode der ergdanzenden
Vertragsauslegung ist nicht wegen des Einsatzes der Mustersatzung abzulehnen. Das
Verfahren wirde nur um den Einsatz dieses Textes ergdnzt. Die Beauftragung nicht nur

eines, sondern verschiedener Ministerien fiir ihre konkreten Zustandigkeiten in Frankreich

sollte im Hinblick auf die Frage des Verfassers der Mustersatzung fiir die SPE berlicksichtigt

202 Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 196/197.
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werden. Die Mitglieder des mit der Entwicklung einer Mustersatzung fiir die SPE befassten
Fachgremiums konnten in Anlehnung an das franzosische Konzept aus verschiedenen
Gremien rekrutiert werden. Auch wenn die franzésische Mustersatzung nur fir einige
wenige Anwendungsfille in Betracht kommt, ist sie als Beispiel fiir eine Form des
standardmaRigen Gesellschaftsvertrags in den Rechtsvergleich aufzunehmen. Gerade die
Tatsache, dass im spanischen und im franzoésischen Recht Mustersatzungen nur fir
besondere Falle gelten sollen, kann als Zeichen dafiir gewertet werden, dass es nicht moglich
ist, nur eine Mustersatzung fiir die weite Anwendung einer Rechtsform zu entwerfen.

Die im Zuge der deutschen GmbH-Reform, des Gesetzgebungsverfahrens MoMiG, geduBerte
Kritik, der Staat sei grundsatzlich nicht daflr verantwortlich, Mustervertrage anzubieten,
lasst sich im Hinblick darauf, dass der SPE-VOE ganz anders als das GmbHG angelegt ist,
zurlickweisen. Aufgrund der weit reichenden dispositiven Normen im deutschen GmbH-
Recht ist die Frage der Regelungsverantwortung hier weitaus weniger problematisch als im
SPE-Recht. So wird nicht angezweifelt werden kénnen, dass die Regelungsverantwortung des
Gesetzgebers auch ohne Bereitstellen der Musterprotokolle, also nach Gesetzeslage bis zum
01. November 2008, erfillt war. Diese Frage wird im Zusammenhang mit den
Regelungsauftragen sehr viel kontroverser diskutiert. Auf die im MoMiG nun doch wieder
eingefligte verbindliche Mitwirkung des Notars wird im Rahmen der Frage hinsichtlich der
Rolle des Notars im folgenden Abschnitt eingegangen. Eng damit verbunden ist auch die
spanische Gesetzeslage, nach der besondere Vorteile aufgrund der Mustersatzung im
Grindungsprozess entstehen. Unter dkonomischen Aspekten ist die Frage zu behandeln,
inwieweit eine mit der Einsetzung der Mustersatzung verbundene Griindungserleichterung
sinnvoll sein kann. Im franzésischen Recht ist eine Erleichterung im Griindungsprozess an die
Gesellschaftsform, nicht an die Einsetzung der Mustersatzung gekniipft. Wer eine EURL ohne
Verwendung der Mustersatzung griindet, ist ebenso von der Eintragungspflicht ins BODACC
befreit wie derjenige, der die Ausgestaltung seiner Gesellschaft auf den Mustertext stiitzt.
Wie im spanischen Recht ist die Gefahr der Einflussnahme auf die Privatautonomie der
Gesellschafter im Zusammenhang mit den Vorteilen zu erdrtern. Die Regelung relevanter
Punkte in Form der schuldrechtlichen Nebenabrede bietet keine echte Alternative. Selbst im
spanischen Recht, das anders als dasjenige vieler anderer Mitgliedstaaten eine Regelung
zum Umgang mit Nebenabreden enthilt, ist nicht vorgesehen, dass die dort getroffenen

Vereinbarungen auch Dritten entgegengehalten werden. Eine derart rechtsunsichere
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Gestaltungsform darf nicht angestrebt und durch Hiirden im Eintragungsverfahren

verursacht werden.

D. Warum (k)eine Mustersatzung?

Wie schon anhand des Rechtsvergleichs deutlich wurde, muss es nicht nur von Vorteil sein,
den Gesellschaftern als mogliches Griindungsstatut eine Mustersatzung anzubieten. Ob die
Empfehlung fir die SPE tatsdchlich lauten sollte, eine Mustersatzung einzufiihren oder
davon Abstand zu nehmen, soll Thema dieses Kapitels sein. Die Mustersatzung ist eine
standardisierte Form des Gesellschaftsvertrags. Sie ist darauf angelegt, fir mehrere

Tochterunternehmen und durch viele verschiedene Gesellschaften angewendet zu werden.

I. Okonomische Vorteile eines Standardtextes

Ob die mit der Standardisierung verbundene Vereinheitlichung vorteilhaft ist oder ob die
Standardisierung schwer wiegende Risiken und Nachteile mit sich bringt, soll in diesem
Kapitel behandelt werden. Okonomisch betrachtet entwickeln sich Vertragsklauseln nach
dem Darwin’schen Prinzip. Die Klauseln, die immer wieder zur Anwendung kommen, werden
vermutlich die besten sein, sie fihren zu den besten Unternehmensergebnissen und daher
bestehen sie fort.”®® Vertragstexte entwickeln sich aus sich selbst heraus. Zwar ist keine
offizielle Prifung vorgeschrieben, es findet aber eine Qualitatskontrolle statt, die darin
besteht, zu verfolgen, ob und inwieweit (un)verandert der Text immer wieder verwendet
wird. Das Bestreben, die Mustersatzung - ohne dass hierfiir ein Zwang bestinde -
einzusetzen, lasst sich darauf zurickfiihren, dass der Rechtsberater bei Verwendung eines
bereits mehrfach eingesetzten Standardvertrags weniger Unsicherheiten erwartet als bei

%% Nicht zuletzt werden im Laufe der

einem individuellen, erstmalig verwendeten Vertrag.
Zeit Gerichtsurteile zu den Klauseln ergehen. Dadurch gewinnen die Gesellschafter an
Rechtssicherheit und koénnen besser einschatzen, wie die Klauseln nach auflen hin
verstanden werden.”® Aufgrund der vielseitigen Verwendung durch andere Gesellschaften
erwachsen den Griindern auch daraus Vorteile, dass mogliche Investoren erkennen, mit

welcher Art einer Gesellschaft sie in Kontakt treten, wenn sie die verwendeten Texte im

303 Kahan/Klausner, 83 Va. L. Rev. 1997, S. 760/761; dazu auch: Korobkin in Sunstein, Behavorial Law and

Economics, S. 127/128.
204 McCahery/Vermeulen in dies./Raajimakers, The Governance of Close Corporations and Partnerships, S. 209.

39 kahan/Klausner, 74 Wash. U. L. Q. 1996, S. 352.
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Gesellschaftsvertrag wieder erkennen.’® Dieser Wiedererkennungswert kommt dem Image
der Gesellschaft zugute. Mogliche Investoren, die die Texte zum wiederholten Male lesen,
miussen nicht die einzelnen Klauseln miihsam Uberprifen und auf die inhaltliche Stimmigkeit
hin testen, sondern kennen die Auswirkungen der Klauseln aufgrund bereits gesammelter
Erfahrungen.

Der Rechtsberater kann bei der Erstellung eines Vertragsentwurfs keine ausreichend sichere
Prognose liber die damit verbundenen Risiken abgeben. Ein Vertrag deckt niemals alle
moglichen im Zusammenhang mit seiner Anwendung stehenden Frage- und
Problemstellungen ab. Zum Zeitpunkt des Erstellens des Vertragsentwurfes kann der
Rechtsberater noch nicht abschatzen, an welchen Punkten Streitigkeiten entstehen. Auch ist
nicht einzuschatzen, wie der Vertrag von Richtern ausgelegt wird oder ob er sogar auf
Anwendungsgebieten bestimmter Rechtsordnungen durch manche Gerichte fir unwirksam
erklart wird. All diese Aspekte sind der Grund filir Ungewissheit und der niemals vollkommen
moglichen Vorhersehbarkeit entstehender Streitfragen. Von einem vielfach eingesetzten
Standardvertrag kann erwartet werden, dass die typischen Konfliktfelder abgedeckt sind

oder zumindest weniger Liicken bleiben.”®’

Er hatte sich nicht durchgesetzt, wenn er nicht
praxistauglich ware und dies durch die vielseitige Verwendung bereits bewiesen hatte. Durch
die Mustersatzungen wird den Griindern die Mdéglichkeit eréffnet, die Gesellschaftsgriindung
zu vereinfachen und die Funktionsfahigkeit derselben zu fordern. Wird keine Mustersatzung
angeboten, so besteht die Gefahr, dass eine sehr viel weniger grindlich ausgearbeitete
Version eines moglichen Satzungstextes den Darwin’schen Wettbewerb um den besten
Vertrag vorerst gewinnt und sodann zahlreiche problematische Falle unvollstandiger bzw.
unwirksamer Satzungen entstehen. Vorausgesetzt, dass ohne eine offizielle Satzungsversion
weniger sorgfiltig erarbeitete Texte in die Beispielsposition gelangen und in zahlreichen
Fallen angewendet werden, stellt die Losung einer offiziellen und als solche deklarierten
Version eine Alternative dar. Ob diese Alternative im Vergleich zur kompletten Freigabe der
Ausgestaltung an die Privaten die bessere ist, hangt von der inhaltlichen Ausgestaltung, also
der Qualitdat der Umsetzung dieser staatlichen Aufgabe, ab. Um die Schwachen des

Mustersatzungsvorschlags moglichst bald entlarven und ausbessern zu konnen, ist die

Lobby, die Werbung und die Verbreitung der Mustersatzung von zentraler Bedeutung.

3% kahan/Klausner, 74 Wash. U. L. Q. 1996, S. 350/351.

Kahan/Klausner, 74 Wash. U. L. Q. 1996, S. 354.
-100 -

507



Mustersatzungen in der SPE

Werden sich erst einmal diese Klauseln durchsetzen und sich vor Gericht als rechtswirksam
und praxistauglich erweisen, so wird sich auf diese Klauseln aufbauend die Mustersatzung
weiterentwickeln. Aufgrund der Flexibilitdit dieser Regelungsalternative lassen sich
Fehlentscheidungen schneller revidieren und Schwachen ausgleichen.

Allerdings besteht auch die Gefahr, dass die Mustersatzung dann in erster Linie aufgrund der
Erfahrung anderer Gesellschaften und der damit einhergehenden Vorhersehbarkeit zur

508

Anwendung kommt und nicht weil sie die beste Losung fiir Streitfragen bietet.”™ Es sind

Situationen denkbar, in denen andere, spezifischere Regelungen passender und fiir die

> Die Zugriffsmoglichkeit Gber das Internet auf ein

Gesellschaft vorteilhafter waren.
komplettes Gesellschaftsgriindungspaket fiir die SPE wird kritisch als ,Mao-Einheitslook”
bezeichnet, auch dieser Trend sei nicht von langer Dauer gewesen.”'® Zwar besticht das
Muster durch das unkomplizierte Registerverfahren, aber schon das Formularausfillen als
solches ist eine risikoreiche Fehlerquelle.®™ Es besteht durch das In-Verkehr-Bringen einer
Mustersatzung namlich die Gefahr, dass von dieser auch dann Gebrauch gemacht wird,

>12 Dje Warnung vor dem Einheitstrend widerspricht

wenn sie auf den Einzelfall nicht passt.
dem Vertrauen auf den Darwin’schen Entwicklungsprozess. Einerseits ist also davon
auszugehen, dass sich nur die besten und praxistauglichsten Klauseln durchsetzen,
andererseits besteht die Gefahr, dass diese Klauseln - wenn sie auch in einigen
Gesellschaften bestimmten Streitfragen vorgebeugt haben - auf andere Gesellschaften gar
nicht anwendbar sind.

Das besondere Merkmal einer Mustersatzung, dass sie vielfach als Gesellschaftsvertrag
verwendet wird, kann sowohl fiir als auch gegen die Einflihrung einer solchen angefihrt
werden. Dem Darwin’schen Ansatz ist darin zuzustimmen, dass eine Klausel, die mehrfach
verwendet wurde, den dort geregelten Punkt auch wirklich abschlieBend regelt. Der
Argumentation dagegen ist insoweit zuzustimmen, dass keine Mustersatzung so formuliert
werden kann, dass sie wirklich fiir jede Situation, die sich im Laufe der Zeit stellen wird, eine

passende Losung wird bieten kdnnen. Die Ansdtze zur Beurteilung von Mustersatzungen

widersprechen sich entgegen dem ersten Eindruck nicht unbedingt. So kann fiir Klauseln, die

308 Kahan/Klausner, 83 Va. L. Rev. 1997, S. 760/761; dazu auch: Korobkin in Sunstein, Behavorial Law and

Economics, S. 127/128.

9 5g allgemein zu Standardvertriagen: Kahan/Klausner, 74 Wash. U. L. Q. 1996, S. 349.
Vossius, EWS 2007, S. 442.

*! Vossius, EWS 2007, S. 442.

> Wachter, GmbHR 2007, S. R1; Wicke, GmbHR 2006, S. 360.
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fir bestimmte Regelungspunkte entworfen werden, gelten, dass sie wegen ihrer vielfachen
Anwendung den behandelten Punkt auch umfassend regeln. Zugleich kann fiir andere
Punkte im Rahmen derselben Griindung zu Recht angenommen werden, dass aufgrund der
besonderen Zusammensetzung der Gesellschafter und ihrer Familienverhaltnisse die
Klauseln der Mustersatzung nicht passen oder unzureichend sind und erganzend individuelle
Regelungen in Fragen der Unternehmensnachfolge oder auch der Ubertragbarkeit von
Gesellschaftsanteilen erforderlich sind.

Werden Mustersatzungen angeboten, so besteht in Ermangelung vorliegender
Prazedenzfalle eine hohe Wahrscheinlichkeit dafiir, dass diese Satzungstexte auch eingesetzt
werden. Besteht die Moglichkeit erst gar nicht, sich an der Rechtsprechung zu orientieren, so
muss ein anderer Anhaltspunkt gesucht werden, um sich fiir die Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrags an einer festen GroRe orientieren zu kénnen. Wird die Mustersatzung
haufiger herangezogen, so wird auch der soeben beschriebene Darwin’sche Prozess in der
Weiterentwicklung einsetzen. Es wird zunehmend viele Falle geben, denen der
Mustersatzungstext zugrunde liegt. Die EU als Label wirkt dabei als Lobby fiir eben diesen
Vorschlag eines Vertragsentwurfs.

Das soll nicht heifRen, dass ein Text, der durch ein von der EU beauftragtes Gremium
erarbeitet wurde, nicht verbesserungswirdig sein kann. In den Anfangszeiten kann jedoch
davon ausgegangen werden, dass zunachst auf die Seriositdt der Anbieter vertraut wird.
Mangels Erfahrungswerten wird die Entwicklung abweichender Mustersatzungsvorschlage
seitens Privater eine gewisse Zeit in Anspruch nehmen. Mustersatzungen, die auf Anregung
des Verordnungsgebers erarbeitet werden, stehen in gewisser Weise aulRer Konkurrenz zu
privaten Vertragstexten. Hat der Verordnungsgeber die Erarbeitung initiiert und die Texte
sogar durch ein entsprechendes Verfahren auf ihre RechtmaRigkeit hin Gberprifen lassen, so
haben diese Texte einen Wettbewerbsvorteil gegeniber den rein privat erarbeiteten
Klauseln. Die Gesellschafter konnten sich aufgrund der Kontrolle auf die Wirksamkeit
verlassen und der Rechtssicherheit ein groBeres Gewicht als der individuellen Ausgestaltung
des Vertragstextes zukommen lassen. Welche Bedeutung der Verfasser fir die
Rechtssicherheit und die Rechtsverbindlichkeit der Mustersatzung hat, wird im

anschlieflenden Kapitel zum aktuell vorliegenden Vorschlag einer Mustersatzung dargestellt.
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1. Schon heute verwendete Muster

Schon heute verfligen grofSe Kanzleien tGber Datenbanken mit typischen Vertragsentwirfen

513

und der Markt bietet ein breites Spektrum von Handbiichern mit Entwirfen. Im

englischen Rechtsraum ist der Verweis auf die Anwendung bzw. teilweise Anwendung der
dortigen Muster , Table A“ auch bei renommierten GroRkanzleien gang und gébe und kein

Zeichen etwa von mangelnder Professionalitdt, sondern vielmehr von rationeller

514

Fallbearbeitung und Kostenmanagement.”™" Ruft man beispielsweise die Homepage der IHK

> Es entspricht schon

Hamburg auf, so stéRt man auf eine Mustersatzung fiir eine GmbH.
heute nicht mehr der Realitdt, dass ein Gesellschaftsvertrag in jedem Falle individuell
angefertigt wird. Vorfertigungen als solche sind also keine Neuheit. Neu sind die
europaweite Einsetzung dieser Muster und der AnstoRR des Verordnungsgebers selbst, diese

zu erarbeiten und bereitzustellen.

2. Verwaltungs-/Grindungskosten

Es ist inzwischen fir die meisten Bereiche der gemeinschaftsrechtlichen Regelung

anerkannt, dass vor der Vornahme einer Harmonisierungsmafnahme eine Kosten-Nutzen-

516
d.

Analyse des Gesetzesvorhabens durchgefiihrt wir So wurde auch fir die SPE eine

entsprechende Studie durchgefihrt und sodann im Folgenabschitzungsbericht™®’

veroffentlicht. Im Gegensatz zur Grindung verschiedener nationaler Gesellschaften werden
durch die wiederholte Grindung von Gesellschaften derselben supranationalen

518
D

Gesellschaftsform  Kosten gespart. er Gesellschaftsvertrag muss nur einmal

ausgearbeitet werden, die Rechtsberater missen sich fir europaweite Grindungen nur

1 Helms in Hommelhoff/ders., Neue Wege in die EPG, S. 259; Bsp.: Heidenhain/Meister, Mlinchener

Vertragshdb., Bd. 1, GesR; Hopt, Vertrags- und Formularbuch.
> Helms in Hommelhoff/ders., Neue Wege in die EPG, S. 261; Maitland-Walker in ders., Guide to Eur. Comp.
Law, S. 958.
*Phttp://www.hk24.de/produktmarken/recht_und_fair_play/allgemeine_rechtsauskuenfte/recht_der_unterne
hmensgruendung/muster_gmbh.jsp.
>1® K5tz, RabelsZ 50(1986), S. 1 ff., insb. 3-12; Lombardo, Regulatory Competition in Company Law in the
European Community, S. 67/68; Neville in dies./Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 101.
> studie von Baker & McKenzie, S. 9, Folgenabschitzung des SPE-VOE abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/internal_market/company/epc/index_de.htm; zu dem durch die Einflihrung verfolgten
Ziel, Kosten zu sparen auch: Bachner/Lemanska/Horwath, ecolex-Beitrag, S. 1; Lamandini, ECL 2006, S. 273; ein
konkretes Beispiel eines Mittelstandlers prasentiert: Schunk, ECL 2006, S. 275/276; im Vorfeld auch schon:
Teichmann, ECL 2004, S. 162 zum praktischen Erfordernis einer Gesellschaftsform fir KMU.
>'8 Giedinghagen, NJW-Spezial 2008, S. 751.
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einmal in das Rechtsgebiet einarbeiten.”®® Darin liegt ein weiterer Vorteil der
supranationalen Rechtsform, bei der weitestgehend Verweise auf nationales Recht
vermieden werden.>®

Der Deutsche Bundesrat halt dem entgegen, dass wegen der Abstufung in der Hierarchie der
Regelungen aus der Verordnung, der Satzung und dem nationalen Recht auf eine Fiille von
Rechtsfragen unterschiedliche Antworten je nach Mitgliedstaat zu erwarten seien.
Deswegen verlangt der Deutsche Bundesrat die Einfiihrung einer ,Norm-SPE“ mit

521

dispositiven Vorschriften.”” Dafiir, dass bei der Feststellung der Missbrauchlichkeit einer

Satzungsregelung erhebliche Probleme entstiinden, besteht kein verlasslicher Anhaltspunkt.
Dieser zusatzliche Faktor der Rechtsunsicherheit fihrt laut Deutschem Bundesrat zu
erhohten Beratungskosten bei den Unternehmen, die die SPE als Rechtsform einsetzen
wollen, und unterlauft das Ziel der Kostensenkung durch Einfihrung dieser Rechtsform.>?
Die weit reichende Gestaltungsfreiheit flihrt ohnehin schon zu umfangreichem

523

Beratungsbedarf und lasst dadurch die Kosten steigen.””” Gerade kleinere Unternehmen

524 Sie

verfligen nicht Gber die Mittel, eine umfassende Beratung in Anspruch zu nehmen.
konnten sich davon abschrecken lassen und davon Abstand nehmen, eine SPE zu griinden.
Um die Ausgestaltung eines so umfangreichen Gesellschaftsvertrags ohne Vorlage zu
umgehen und um den zeitlichen und finanziellen Aufwand einzuschranken, kénnten sie auf

525

die ihnen vertrauten Rechtsformen der limited oder GmbH ausweichen.”” Auch besteht ein

Risiko hinsichtlich der Ausgestaltung durch die Gesellschafter selbst, da es passieren kann,

>19 Helms, EPG, S. 9; Kaiser, EPG und die spanische SL, S. 24/25; Vélter, LickenschluB in der EPG, S. 10; Vossius,

EWS 2007, S. 439; Folgenabschatzung des SPE-VOE, S. 6; so auch eine Umfrage des VDMA, dazu: Hommelhoff,
FS Doralt, S. 201/202; Kuck/Weiss, Der Konzern 2007, S. 499.

320 Drury in Neville/Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 55; McCahery/Vermeulen, JCL 2001, S. 859;
Sillanpdd, in Neville/Engsig Serensen, Internationalisation, S. 81/82; Teichmann, Binnenmarktkonformes GesR,
S. 276; Weller in Gebauer/Wiedmann, ZivR unter europ. Einfluss, Kap. 18, Rn. 66; Winter-Bericht, vgl. Fn. 29;
VDMA-Studie, dazu: Hommelhoff, FS Doralt, S. 201; zur aktuellen Studie, die im Rahmen der Erarbeitung des
vorliegenden Verordnungsentwurfs durchgefiihrt worden ist : Folgenabschatzung des SPE-VOE, S. 9, abrufbar
unter: http://ec.europa.eu/internal_market/company/epc/index_de.htm; die Studie Baker & Mc Kenzie,
Anhang S. 6: http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/epc/annex_impact_assesment_en.pdf; dazu:
Bachner/Lemanska/Horwath, ecolex-Beitrag, S. 1; Goette, WPg 2008, Editorial; Hommelhoff/Teichmann,
GmbHR 2008, S. 898; Lehne, GmbHR 2008, S. R257; Steinberger, BB 30/2008, S. M1.

>21 BR-Drucksache, Beschluss, 479/08 vom 10.10.2008, S. 4; diese Forderung befiirworten auch:
Hadding/Kiefling, WM 2009, S. 153.

>22 BR-Drucksache, Empfehlungen, 479/1/08 vom 29.09.2008, S. 5; Hommelhoff, ,EPG“ am Beginn ihrer
Normierung, S. 23; Krejci, SPE, S. 175; S. 47/48.

53 Neville in dies./Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 93; so allgemein zur weit reichenden
Gestaltungsfreiheit: Brems/Cannivé, Der Konzern 2008, S. 633; Hertig/McCahery, Berkeley Program in Law &
Economics, Working Paper Series, 2006, Nr. 180, S. 2; Krejci, SPE, S. 48.

>** Freedman, JCLS, Vol. 3, Part 1, S. 132.

323 Brems/Cannivé, Der Konzern 2008, S. 637.
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dass die Auslegung einer Formulierung nicht dem tatsachlich gefassten Willen entspricht.526

Es gilt daher, die Kosten, die die Erarbeitung eines so umfangreichen Gesellschaftsvertrags
mit sich bringt, dem Mehr an Gestaltungsfreiheit gegentber zu stellen, um den tatsachlichen
Gewinn der Gesellschafter zu ermitteln.>?’

Zusatzlich zu den Kosten, die sich durch eine einheitliche Rechtsform einsparen lassen,
wirden durch Verwenden einer Mustersatzung noch weitere Kosten eingespart.528 Als
Beweggrund fir die Heranziehung dispositiver Vorschriften wird auch angefiihrt, dass die
Mehrkosten einer individualvertraglichen Regelung in keinem Verhaltnis zu deren Nutzen

>29 Der Gesellschaftsvertrag inklusive Ubersetzung in die jeweilige Landessprache

stiinden.
liege dann bereits vor.”*® Vorab sei zu prifen, ob sich die aufzubringenden Mehrkosten fir
einen individuellen Vertrag im Vergleich zu den eventuell nur geringfligigen Abweichungen
zur vorgesehenen Mustersatzung (berhaupt lohnen. Diese 6konomischen Erwagungen
konnen derzeit jedoch gar nicht angestellt werden. Es misste stets ein entsprechend

umfangreicher Vertrag entworfen werden, wirden keine Mustertexte zur Verfligung

gestellt.

Il. Mitwirkung des Notars

Einen echten Zeitgewinn durch Verwendung der Mustersatzung koénnten sich die
Gesellschafter lediglich dann erhoffen, wenn die Kontrolle durch den Notar und/oder das
Registergericht dadurch schneller bzw. weniger aufwendig wirde. In Anlehnung an das

spanische Recht fir die SLNE-Griindung soll dieser Aspekt fiir die SPE naher erortert werden.

1. Grindung einer SPE im Vergleich zu anderen Rechtsordnungen

Nach Art. 10 Abs.4 SPE-VOE ist die Eintragung der SPE an eine Kontrollpflicht der
eingereichten Dokumente, also auch des Gesellschaftsvertrags (Art. 10 Abs. 2 lit. g SPE-VOE)
gebunden. GemalR Art. 10 Abs. 4 SPE-VOE ist die national zustdndige Verwaltungs- oder

Justizbehorde auch fiir SPE-Griindungen zustdndig. Alternativ, aber nicht kumulativ, kann

326 Neville in dies./Engsig Serensen, Internationalisation, S. 93.

Neville in dies./Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 102.

>?® Darauf u.a. hinweisend: De Erice/Gaude, DStR 2009, S. 862; Freedman, JCLS, Vol. 3, Part 1, S. 132; Frischhut,
Kyung Hee Law Journal, Juni 2008, S. 430; Hommelhoff/Teichmann, DStR 2008, S. 930; Kuck/Weiss, Der Konzern
2007, S. 503.

329 Ayres/Gertner, Yale Law Journal, Bd. 99, 1989, S. 92/93; Hertig/McCahery, Berkeley Program in Law &
Economics, Working Paper Series, 2006, Nr. 180, S. 2; Schéfer/Ott, Okon. Analyse ZivR, S. 426; Vossius, EWS
2007, S. 441.

>30 Neville in dies./Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 103.

- 105 -

527



Mustersatzungen in der SPE

auch die Beurkundung des Gesellschaftsvertrags als Grindungsvoraussetzung festgelegt
werden.”*!

Die Prifung erfolgt entweder durch den Notar oder durch das Register. Daraus entspringt
unabhangig von der Entscheidung des deutschen Gesetzgebers ein Vorteil gegeniiber der
GmbH.> Fur diese Gesellschaftsform stieR der im Rahmen der Diskussion zur Einfiihrung
des MoMiG in Deutschland eingebrachte Vorschlag, die Grindung unter Verwendung der
Mustersatzung ohne notarielle Prifung zuzulassen, auf Kritik und wurde schlieBlich

>3 Aus der Entscheidung des Gesetzgebers zugunsten einer ausschlieRlichen

abgelehnt.
Priifung der SPE-Dokumente durch die Registergerichte wirde bei diesen erhebliche
Mehrarbeit entstehen. Bei nur einfacher Priafung durch Wegfall der notariellen
Vorabprifung wirden die Gerichte aufgrund der durch die umfassende Priifung

entstehenden Mehrarbeit zusitzlich belastet.>®*

Erganzend wird seitens des Bundesrats
darauf hingewiesen, dass die notarielle Form besonders geeignet sei, liber die Rechtsfolgen
der Kapitalgesellschaftsgriindung umfassend zu informieren.”® Es ist in Deutschland
aufgrund der bisher Ublichen strikten Trennung der notariellen Beratungsprifung von der
rein formellen Prifung der Rechtspfleger bei Gericht nicht vorstellbar, dieses Prinzip durch
die Einflihrung einer neuen supranationalen Gesellschaftsform grundlegend zu reformieren.
Die Wahlmoglichkeit zwischen Behoérde einerseits und Notariat andererseits verspricht allen
Mitgliedstaaten gerecht zu werden. Im UK ist beispielsweise die notarielle Beurkundung
keine Voraussetzung fiir die Eintragung der Gesellschaft.

Eine einheitliche Regelung in allen europdischen Staaten zum Erfordernis der notariellen
Vorabprifung bei Gesellschaftsgriindungen gibt es (noch) nicht. Dagegen, jeden
Mitgliedstaat die eigenen Grindungsvoraussetzungen auch auf die SPE anwenden zu lassen,

>3¢ Gerade wenn die SPE in den

spricht wiederum der Wettbewerb der Gesellschaftsformen.
einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlich schnell zu griinden ist und sich dabei inhaltlich

nicht unterscheidet, kommen Zweifel auf, ob sich die Grinder der notariellen Prifung

>3 Frischhut, Die Presse vom 15.07.2008, S. 25; ders./Geymayer, ecolex 2008, S. 973; Hommelhoff/Teichmann,

GmbHR 2008, S. 900; Kuck, S:R 2008, S. 316; Maul/Réhricht, BB 2008, S. 1575; J. Schmidt, EWS 2008, S. 458.

>3 J. Schmidt, EWS 2008, S. 458.

Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, S. 900; BR-Drucksache, 354/07, 06.07.07, S. 3.

Matyk, GPR 2009, S. 4.

BR-Drucksachen zum Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates liber das Statut der Europaischen
Privatgesellschaft 479/08 vom 10.10.2008 (Beschluss), S. 7 und 479/1/08 vom 29.09.2008 (Empfehlungen), S. 8.
>% Dazu: Drury in: McCahery/Vermeulen/Raajimakers, The Governance of Close Corporations and Partnerships,
S. 379; McCahery/Vermeulen, ebendort, S. 193; 198 ff.
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unterziehen, oder ob sie die Wahl ihres Sitzes an Parametern wie etwa dem erforderlichen
Grindungsaufwand festmachen. Um diese Annahme zu begriinden, geniigt ein Blick auf das
heutige Griindungsverhalten in der EU. Zahlreiche Briefkastengesellschaften in
GroRbritannien werden nicht zuletzt wegen des unkomplizierten Grindungsverfahrens

gegrt‘jndet.537 Eine solche Entwicklung ist flir die SPE zu vermeiden.

2. Umfang der Prifung

Von besonderer Bedeutung ist die Frage des Priifungsumfangs. Nach Art. 10 Abs. 4 lit. a SPE-
VOE soll die RechtmaRigkeit der Unterlagen Uberprift werden, in Art. 10 Abs. 4 lit. b SPE-
VOE wird dagegen nur die Beglaubigung verlangt. Jedoch besteht hier die Annahme, es
handele sich um einen Ubersetzungsfehler. In der englischen und auch in der franzdsischen
Fassung wird die ,certification” verlangt. Im Franzosischen wird dieser Begriff mit

>3 Schlagt man hingegen ,Beurkundung” nach, so

,Beglaubigung, Beurkundung” libersetzt.
wird auf unterschiedliche Begriffe verwiesen, die notarielle Beurkundung jedoch nicht
einfach mit ,certification”, sondern ,certification de Iauthenticité” iibersetzt.”*® Die

>4 Danach kann man

amtliche Beglaubigung wird mit ,certification officielle” Ubersetzt.
anhand des einfachen Begriffs der ,certification” nicht festmachen, um welchen Fall es sich
in der deutschen Systematik, Beurkundung oder Beglaubigung, handeln soll. Im Englischen
findet sich die Ubersetzung ,certification”, sowohl fiir Beurkundung als auch fir

> Auch daraus lassen sich keine Schlisse fir die deutsche Ubersetzung

Beglaubigung.
ziehen. Es ist mit Blick auf die Vorschriften im deutschen Gesellschaftsrecht von einem
Ubersetzungsfehler auszugehen. Nach § 2 Abs. 1 GmbHG bedarf der Gesellschaftsvertrag
einer GmbH der notariellen Form. Nach § 129 Abs. 2 BGB ersetzt die notarielle Beurkundung
die offentliche Beglaubigung. Eine Beglaubigung dient lediglich dazu, die Unterschrift des
Erklarenden notariell beglaubigen zu lassen (§ 129 Abs. 1 BGB). Hier geht es aber zumindest
auch um die Feststellung, dass die einzelnen Punkte im Gesellschaftsvertrag enthalten sind.
Das geht aus Art. 10 Abs. 4 lit. a SPE-VOE hervor, der fiir den Fall des Einsatzes einer Justiz-

oder Verwaltungsbehorde die RechtmaRigkeitspriifung der eingereichten Dokumente

vorschreibt.

337 Becht/Mayer/Wagner, Where do firms incorporate?, S. 21/22.

Doucet/Fleck, Worterbuch der Rechts- und Wirtschaftssprache Bd. 1 franzésisch-deutsch, S. 118.
Doucet/Fleck, Woérterbuch der Rechts- und Wirtschaftssprache Bd. 2 deutsch-franzésisch, S. 128.

>40 Doucet/Fleck, Worterbuch der Rechts- und Wirtschaftssprache Bd. 2 deutsch-franzosisch, S. 99.

>4 Romain/Byrd/Thielecke, Worterbuch der Rechts- und Wirtschaftssprache Bd. 2 deutsch-englisch, S. 133/172.
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Eine inhaltliche Priifung wird nicht zwingend vorausgesetzt, es handelt sich lediglich um eine
Vollstandigkeitsprifung.”** Einer umfangreichen inhaltlichen Priifung stinde auch die
Gestaltungsfreiheit entgegen. Die Mindestanforderungen des allgemeinen Vertragsrechts
sind jedoch zu beachten. Die Vertrage sind auf gesetzliche Verbote (§ 134 BGB) und
sittenwidrige Regelungen (§ 138 BGB) hin zu tiberpriifen.”” Der Gesellschaftsvertrag muss
vollstandig sein und Regelungen zu allen im Anhang!| angeflihrten obligatorischen
Regelungsauftragen enthalten. Fiir die Gesellschafter ist das Einreichen eines rechtmaligen
und vollstandigen Gesellschaftsvertrags von nicht geringer Bedeutung, da andernfalls in
Art. 44 SPE-VOE mit einer Sanktion gedroht wird. Diese Sanktion sollte ausschlielRlich als
ultima ratio verwendet werden und nur dann greifen, wenn tatsachlich kein milderes Mittel
zur Verfugung steht. Gerade wegen dieser Drohung, die in der Sanktion besteht, ist die
Ausgestaltung der Vorschrift des Art. 10 Abs. 4 SPE-VOE von zentraler Bedeutung, daher
sollen im Folgenden Alternativvorschldge zu der in der aktuellen Fassung des SPE-VOE

enthaltenen Vorschrift vorgestellt werden.

3. Alternativvorschlage zu Art. 10 Abs. 4 SPE-VOE

Nach einem Vorschlag des Europdischen Parlaments sind an zwei Stellen Anderungen in
Art. 10 Abs. 4 SPE-VOE einzufiigen.> Zum einen soll die Regelung der nur alternativen
Anwendung der notariellen Beurkundung oder der gerichtlichen Kontrolle der
Gesellschaftsunterlagen durch eine Soll-Bestimmung ersetzt werden. Nach dem neuen
Wortlaut ware die kumulative Kontrolle im Gegensatz zum derzeitigen Verordnungsentwurf
moglich.>” Danach kénnte das derzeit fiir die GmbH geltende Verfahren auch auf die SPE
angewendet werden. Die Sorge, dass die Notare in Deutschland dadurch vom Verfahren
ausgeschlossen wiirden und nur noch die Register die Uberpriifung durchfiihrten, wire dann
unbegriindet. Ist das Beibehalten des derzeitigen Verfahrens flr nationale Rechtsformen
nach den Vorschriften des SPE-VOE moglich, ist davon auszugehen, dass dieses auch fir die
SPE lbernommen wiirde. Dass das Registerverfahren dem nationalen Recht (iberlassen

werden sollte, hat auch der Bundesrat gefordert.>*

>4 Peters/Wiillrich, BB 2008, S. 2181; dies schon vor Bekanntmachung des SPE-VOE mit entsprechender

Begrindung ankindigend: Hommelhoff/Teichmann, DStR 2008, S. 930.
543Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 3, Rn. 63; K. Schmidt, GesR, S. 119.

> Abanderungsvorschlag des EP, vgl. Fn. 42, Nr. 22 zu Art. 10.

> Dies befiirwortend auch: Krejci, SPE, S. 54/55; Matyk, GPR 2009, S. 4.
>*® BR-Drucksache, 479/08 (Beschluss), 10.10.2008, S. 9.
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Der Arbeitskreis Europdisches Unternehmensrecht schldagt ferner vor, die vorzunehmende
Kontrolle des eingereichten Gesellschaftsvertrags zu konkretisieren und vorzuschreiben,
dass Uberprift werden sollte, ob tatsachlich zu allen in Anhangl aufgefiihrten
Regelungsauftragen eine Regelung getroffen worden ist. Bisher wirde der Umfang der
Kontrolle der Unterlagen diesbeziiglich unzureichend konkret beschrieben.>*’ Eine eindeutig
formulierte Prifungsvorschrift entspricht nicht zuletzt auch dem Grundsatz der
Regelungsverantwortung. Eindeutige Vorgaben beziglich der durchzufiihrenden
Vollstandigkeitspriifung konnten den Vorwurf  der Schlechterfiillung der
Regelungsverantwortung durch den Verordnungsgeber entkrdften. Der Verordnungsgeber
wirde den Gesellschaftern einerseits Freiheiten gewahren, andererseits jedoch darauf
achten, dass den inhaltlichen Anforderungen des SPE-VOE an den Gesellschaftsvertrag
Genlge geleistet wird. Der Gesellschafter wiirde bei Auslibung seiner Privatautonomie
unterstitzt werden, vermieden wiirde, dass Gesellschaften gegriindet werden, ohne dass
vor Eintragung sichergestellt wird, dass die wichtigsten Punkte im Gesellschaftsvertrag
geregelt sind. Im Gegensatz zu den nationalen Rechtsordnungen sind keine dispositiven
Regelungen vorgesehen. Aufgrund der vergleichsweise weit reichenden Privatautonomie
und des Systems der Regelungsauftrage anstelle einer eindeutigen Regelung muss an
anderer Stelle entsprechend vorgesorgt werden. Eine umfangreiche Prifung nach
einheitlichen MaRstaben, unabhangig von der Instanz, ob Behdrde, Notar oder beides, bietet
insofern eine sinnvolle - wenn nicht gar notwendige - Ergdanzung. Diese nachtragliche
Prifung ist neben der Mustersatzung als praventive LickenschutzmaBnahme eine weitere
Option, um Regelungsliicken vorzubeugen. Diese Uberpriifung ist ein milderes Mittel im
Vergleich zur Sanktion nach Art. 44 SPE-VOE. Den Gesellschaftern wird vorab angetragen, die
fehlenden Regelungen zu treffen. Dadurch soll vermieden werden, dass ein Konflikt in
Ermangelung einer entsprechenden Regelung nicht beigelegt werden kann bzw. die
Gesellschaft aufgrund der eingetretenen Regelungsliicke nicht vollumfanglich

handlungsfahig ist.

> Arbeitskreis Europdisches Unternehmensrecht, NZG 2008, S. 898, These 13. Dem Gremium gehdren

Professoren, Dozenten, Rechtsanwilte und Notare an, die sich im Rahmen regelmaRiger Sitzungen mit
aktuellen gesellschaftsrechtlichen Themen, unter anderem der Einflihrung der SPE, befassen.
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4. Sondersituation: Mustersatzung

Eine Sonderregelung fir die SPE-Grindung unter Einbeziehung der Mustersatzung ist nach
dem Kommissionsentwurf nicht vorgesehen, die Moglichkeit der Heranziehung der
Mustersatzung wird im ganzen SPE-VOE nicht erwahnt. Nach dem im Marz veréffentlichten
Vorschlag des Europdischen Parlaments soll es im Fall der Anwendung der offiziell
veroffentlichten Mustersatzung den Mitgliedstaaten verwehrt sein, Gber die Verordnung
hinausgehende Formalititen fiir die Registrierung der Gesellschaft zu verlangen.>*® Ein
Vorteil der Mustersatzung kdnnte darin bestehen, dass den zustdndigen Stellen deren
Aufbau und Struktur bald vertraut sein wiirden und sie aufgrund des geringen Zeitaufwands
eine solche Prifung schneller abschlieBen kdonnten. In diesem Punkt liegt nicht nur der
Vorteil der Moglichkeit zur Kostenersparnis seitens der Verwaltung, auch den
Gesellschaftern kommt es zugute, wenn das Eintragungsverfahren beschleunigt wird.

Gegen die Nicht-Priifung durch den Notar sprechen sich einige Notare aus. Sie dulern die
Beflrchtung, dass dadurch eine notwendige Hemmschwelle in die Haftungsbeschrankung
entfallt. Es sei also positiv, der Gesellschaftsgriindung gewisse Steine in den Weg zu legen.”*
Es bestiinde ferner die Gefahr, dass die Mustersatzung auch dann Gbernommen werde,
wenn sie inhaltlich nicht den individuellen Bedlirfnissen der SPE entspreche.550

Mit dieser Kritik ist jedoch nicht unbedingt eine ablehnende Haltung gegeniiber
Mustersatzungen verbunden. So wird auch erwogen, den Notar als Hilfesteller beim Umgang
mit dem Text der Mustersatzung heranzuziehen. Dadurch kénnten zugleich sprachliche
Barrieren (berwunden werden.”>* Dieses Argument wird jedoch durch die Idee der
Vereinheitlichung, das Recht, alle Unterlagen in englischer Sprache einzureichen, entkraftet.
Nach dem entsprechenden Vorschlag, der im Rahmen einer Konferenz in Brissel vorgestellt
wurde, sollte in allen Mitgliedstaaten das Einreichen der Unterlagen in englischer Sprache

>>2 Handelt es sich bei der hier angestrebten Idee um eine Mustersatzung

ermoglicht werden.
im eigentlichen Sinne, als beispielhafte Vorformulierung des Gesellschaftsvertrags, dann

erscheint das hier vorgeschlagene Prozedere praktikabel. Missen die Gesellschafter

>48 Abanderungsvorschlage des EP, vgl. Fn. 42, Nr. 20 und 79 zu Art. 8 Abs. 2 und 3; dazu: Kuck, Der

Konzern 2009, S. 132.
> priester in Hommelhoff/Helms, Neue Wege in die EPG, S. 145; Vossius, EWS 2007, S. 442; Wachter,
GmbHR 2007, S. R1.
*% Wachter, GmbHR 2007, S. R1.
Hommelhoff/Helms, Neue Wege in die EPG, S. 9; Priester, ebendort, S. 150.
552 . .
So auch der Vorschlag von Leene Linnainmaa unter:
www.ec.europa.eu/internal_market/company/epc/index_de.htm.
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hingegen noch zahlreiche Felder ausfiillen und werden ihnen mehrere Alternativen zur
Auswahl zu einzelnen Regelungspunkten angeboten, missten die Unterlagen entsprechend
ausfiihrlicher gepriift werden, um Widerspriiche zu vermeiden und die Vollstandigkeit
festzustellen. Nach dem derzeitigen Mustersatzungsvorschlag®™® béte das soweit
vereinfachte Eintragungsverfahren eine breite Flache fir Unstimmigkeiten und unentdeckte
unvollstandige Gesellschaftsvertrage. Der grundsatzlich begriiBenswerten Idee der
einheitlichen englischsprachigen Unterlagen kdnnte neben strukturellen Bedenken nicht
zuletzt der europdische Grundsatz der Sprachenvielfalt entgegenstehen. So werden
samtliche Dokumente in 23 Amtssprachen®* (ibersetzt und auch Plenarsitzungen des
Parlaments simultan gedolmetscht. Gerade von KMU kdnnen so weit reichende englische
Sprachkenntnisse nicht vorausgesetzt und verlangt werden. Die Einsprachigkeit in der EU
kann nicht durch eine solche EinzelfallmaBnahme herbeigefiihrt werden, die

Sprachenregelung muisste ressortiibergreifend reformiert werden.

5. Zeitsparen im Grindungsprozess

Dass das Zeitmotiv Grund fir die Ablehnung des Erfordernisses der notariellen Vorabprifung
sein kann, wurde anhand der Darstellung der finnischen Handelskammerleiterin auf der
Sitzung der EU zur SPE vom 10.03.2008 deutlich.>>® Dort vertrat sie, dass eine Maximalzeit
fiir die SPE-Griindung unter Anwendung der Mustersatzung festgelegt werden sollte. Durch
die Annahme englischer Texte in jedem Staat fiele gerade fir Mitgliedstaaten mit selten
gesprochenen Amtssprachen wie Finnland ein eventueller Hinderungsgrund fiir die schnelle
Grindung durch ausldndische Unternehmen weg. In Spanien ist eine Gesellschaft, die die
vorgesehene Mustersatzung verwendet, innerhalb von nur 48 Stunden einzutragen, auf die
notarielle Prifung wird auch hier nicht verzichtet. Das Zeitmotiv ist nicht zu unterschatzen.
Recht unattraktiv ist eine Gesellschaftsform dann, wenn zu viele Hirden und zu lange

Wartezeiten in Kauf genommen werden missen.

>>3 Abgedruckt im Anhang I; Council of the European Union, 23. Juli 2008, Nr. 12124/08, Interinstitutional file:

2008/0130 (CNS).

>>* vgl. dazu eine Ubersicht bereitgestellt von der EU:
http://ec.europa.eu/education/policies/lang/languages/index_de.html.

>*® Dazu: Leene Linnainmaa: www.ec.europa.eu/internal_market/company/epc/index_de.htm; Bericht zu der
Sitzung bei: Lecourt, Rev. Soc. 2008, S. 437 ff.; Teichmann, GmbHR 2008, S. R113-114.

-111-



Mustersatzungen in der SPE

6. Verbraucherschutz

Die Uberpriifung der Gesellschaftsvertrige durch einen Notar vor Eintragung der
Gesellschaft ist kein Selbstzweck.”®® Wird dieses Erfordernis gestrichen, schlieRt sich die
Frage an, wo der nétige ,Verbraucherschutz”, der Schutz der Griinder, geregelt wird.”>’ Zu
Recht wird darauf hingewiesen, dass es in anderen Rechtsgebieten fir sehr viel geringere
Risiken mehr Schutz gabe, als bei Anbieten eines Grindungssets ohne Erfordernis der
Rechtsberatung fiir das Griinden einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Dies gelte
beispielsweise fiir das Widerrufsrecht bei Internet- oder Haustiirgeschiften.”® Dieser mit
der Bedeutung des Notars im Gesellschaftsrecht in Verbindung zu bringende Schutzgedanke
ist keine deutsche Eigenheit. In anderen Mitgliedstaaten gilt im Wesentlichen das gleiche,
sofern sie dem lateinischen Rechtskreis angehéren.559

Gerade die auf KMU ausgerichtete Gesellschaftsform der SPE bedarf einer Kontrollinstanz. Es
ist damit zu rechnen, dass viele Griinder ohne Rechtsberatung eine SPE griinden werden.
Wird ihnen die Grindung zu einfach gemacht, so stehen sie schneller in den Pflichten, die
mit der Fihrung einer solchen Gesellschaft verbunden sind. Gewisse Griindungsschritte
absolvieren zu missen, tragt dazu bei, dass nur dann die Hiirde genommen wird, wenn der
Kandidat auch fit genug fir den Sprung in die Geschaftsfihrung ist. Auch lasst sich hier
erneut auf die Regelungsverantwortung des Verordnungsgebers verweisen. Das schlanke
Statut bedingt einen umso umfangreicheren Gesellschaftsvertrag, dieser enthalt mehr und
auch kompliziertere Regelungen als dies bei streng durchorganisierten Gesellschaftsformen
der Fall ist. Entsprechend bedarf auch die Kontrolle mehr Sorgfalt als bei rein
formularmaBigen Ausfiihrungen. Es ist hingegen keineswegs zutreffend, dass die
Mustersatzung an den Wegfall der notariellen Uberpriifung gekoppelt wire. Auch aus den
Reihen derer, die eine Mustersatzung fordern, wird die notarielle Prifung vor der Eintragung

als sinnvoll erachtet.

. Fazit

Insbesondere kleinere Unternehmen, die nicht (iber eine eigene Rechtsabteilung verfligen

und die selbst ihre Tochterunternehmen eintragen lassen méchten, wirden durch die

5% priester in Hommelhoff/Helms, Neue Wege in die EPG, S. 145; Rémermann, GmbHR 2007, S. R194.

>>7 Heidinger, S:R 2007, S. 244; Priester in Hommelhoff/Helms, Neue Wege in die EPG, S. 145.

>*% Heidinger, S:R 2007, S. 244.

Priester in Hommelhoff/Helms, Neue Wege in die EPG, S. 145; dazu: Tabelle in Boucourechliev/Hommelhoff,
Vorschlage fiir eine EPG, S. 250 ff.

559
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Einfihrung der SPE von der schwierigen und kostenintensiven Aufgabe befreit, fir jede
einzelne auslandische Rechtsform einen Gesellschaftsvertrag entwerfen bzw. einen teuren
Spezialisten beauftragen zu missen. Sie kénnten einen Entwurf verfassen, der dann auf
jedes der Tochterunternehmen anwendbar ist. Noch verstarkt wiirde die Vereinfachung
zugunsten der Griinder, wenn eine entsprechend vorformulierte Mustersatzung angeboten
wirde. Das System der Regelungsauftrage soll den Grindern moglichst weit reichende
Gestaltungsfreiheit bieten. Die Bedeutung der Uberpriifung der bei Griindung einer SPE
eingereichten Dokumente ist nicht zu unterschatzen. Hier kénnen Liicken aufgedeckt
werden, noch bevor eine SPE mit einem liickenhaften Gesellschaftsvertrag ins Register
aufgenommen wird. Zunachst erscheint es fiir beide Seiten von Vorteil, die schnelle
Griindung durch das Anbieten einer solchen Mustersatzung zu forcieren.

Gleichzeitig muss aber gewahrleistet sein, dass kein Gesellschaftsvertrag ohne Prifung
eingetragen wird. Ob der Notar oder andere Kontrollinstanzen tatig werden, damit die
Gesellschaft eingetragen werden kann, ist im Ergebnis nicht von besonderer Bedeutung.
Insofern ist die Wahlmoglichkeit in Art. 10 Abs. 4 SPE-VOE zu begriRen. So kann die im
jeweiligen Mitgliedstaat vertraute Form auch fiir die SPE (ibernommen werden. Deswegen
sollte der Anderungsvorschlag des EU-Parlaments zu Art. 10 Abs. 4 SPE-VOE angenommen
werden. Dann entstiinde kein Wettbewerb mit den jeweiligen nationalen
Gesellschaftsformen. Im Grindungsverfahren wiirde die SPE genauso wie die entsprechende
nationale Gesellschaftsform behandelt. Es missten keine Organe Aufgaben ibernehmen, die
sie bisher nicht ausgelibt haben. Das deutsche Registergericht ist derzeit rein formalistisch
tatig. Die Inhaltskontrolle hier anzusiedeln, widersprache dem bisherigen zweigliedrigen
System aus Notar und Registergericht. Entscheidend ist, dass das Anbieten der
Mustersatzung und das gleichzeitige Erlassen der inhaltlichen Uberpriifung des Vertrags die
Grindung zu sehr erleichtern wiirde. Auch unter Berlicksichtigung des oben angesprochenen
Wettbewerbs der Gesellschaftsformen darf nicht auBer Acht gelassen werden, dass die SPE
nicht nur als Tochterunternehmen groBer Konzerne zu griinden sein soll, sondern auch
weniger erfahrene Kleinunternehmer die Moglichkeit erhalten sollen, diese
Gesellschaftsform zu wahlen. Das Argument des ,Verbraucherschutzes” muss daher
berlicksichtigt werden. Ziel des Griindungsverfahrens muss es sein, moglichst weit reichend
dem Fall vorzubeugen, dass ein Griinder unbewusst zentrale Punkte nicht, nicht vollstandig

oder nicht wirksam geregelt hat.
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IV. Gefahren der Mustersatzung

Ob sich Nachteile bzw. Gefahren aus der Verwendung der Mustersatzung fir die
Gesellschafter ergeben konnten, soll Gegenstand des folgenden Abschnitts sein. Neben
Vorteilen aufgrund der kostenglinstigen und unkomplizierten Griindung unter Einbeziehung
der Mustersatzung bestehen in dieser Form auch Risiken und moglicherweise Gefahren fir
die Grunder. Diese kdnnen im Grindungsprozess selbst, aber auch zu einem spateren

Zeitpunkt entstehen.

1. Gefahr des Anreizes bei Verwendung der Mustersatzung

Bevor in Erwagung gezogen wird, mit der Mustersatzung Anreize wie etwa das Ersparen des
Umwegs Uber den Notar zu verbinden, ist zu berlcksichtigen, dass dadurch das Risiko
begriindet werden kdnnte, dass die Mustersatzung eingesetzt wird, obwohl aufgrund der
konkreten Situation der Gesellschaft ein individueller Vertrag erforderlich ware. Gerade im
Hinblick darauf, dass der nunmehr vorliegende Anderungsvorschlag des EU-Parlaments eine
Regelung enthdlt, in der mit der Verwendung der Mustersatzung Vorteile fir das
Grindungsverfahren vorgesehen sind, ist diese Frage zu behandeln. Es ist zu hinterfragen,
ob dieser Anderungsvorschlag tatsichlich eine Verbesserung des SPE-VOE mit sich bringt.
Die Einsetzung der Mustersatzung beruht dann nicht mehr unbedingt auf einer autonomen
kritischen Entscheidung, sondern wird durch die geschaffenen Anreize beeinflusst. Die
Grinder hatten von sich aus, ohne Anreize, andere Vorschriften fiir ihre Gesellschaft
entworfen. Gerade diese Chance wird ihnen durch die weit reichende Privatautonomie
eingerdumt und diese Freiheit sollen sie auch ausschopfen dirfen. Die Privatautonomie
beruht auf dem Gedanken, dass die VertragsschlieRenden aufgrund eigenen Willens eine
Entscheidung treffen, der Einzelne handelt selbstbestimmt bei der Gestaltung eines

%0 Diese Situation kénnte durch die

Rechtsverhaltnisses, also losgelést vom Staat.
Mustersatzung negativ beeinflusst werden. Die Entscheidung wiirde verzerrt und kénnte
nicht mehr als rein privatautonom bezeichnet werden. Ob ein staatliches Interesse daran
besteht, die Entscheidung durch solche dulleren Faktoren zu beeintrachtigen, ist mehr als
fraglich.

Vor der bewusst gewdhrten Gestaltungsfreiheit wiirde faktisch wegen der Mustersatzung

kein Gebrauch gemacht. Die eingeraumte Gestaltungsfreiheit flihrte so am urspriinglich

*% 0lzen in Staudinger, BGB, Einl. zu §§ 241 ff., Rn. 49.
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anvisierten Ziel vorbei, das es gerade nicht ist, Gesellschaften mit unausgewogenen und
voreilig verabschiedeten Gesellschaftsvertragen in den Rechtsverkehr einzufiihren. Es sollte
den Gesellschaftern lediglich die Moglichkeit einer Hilfeleistung dargeboten werden. Die
Gesellschafter miissen zwar nicht mehr jede Regelung selbst formulieren bzw. entwerfen
lassen, aber sie sollten sich Zeit fir die Feststellung nehmen, ob der Vorschlag auf die
Tatigkeit ihrer Gesellschaft passt.

Ein Blick nach Spanien bestatigt diese Annahme.>®!

Dort wird die Schnelleintragung nur
denjenigen Gesellschaftern ermoglicht, die die Mustersatzung zur Anwendung bringen. Die
Bedingung der Verwendung der Mustersatzung fiir die schnelle Eintragung innerhalb von 48
Stunden verleitet dazu, die Gestaltungsfreiheit nicht vollumfanglich auszuschépfen, sondern
schlicht das amtliche Dokument an den erforderlichen Stellen auszufiillen und zur Eintragung
zu bringen.

Fir das deutsche MoMiG war zunadchst vorgesehen, dass bei Einbeziehung der
Mustersatzung die notarielle Beurkundung nicht mehr erforderlich sein sollte. Ob damit
erhebliche Erleichterungen und Ersparnisse verbunden gewesen waren, war zwischen
Bundesregierung und Bundesrat im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens umstritten.>®
SchlielRlich wurde anstelle der Mustersatzung das Musterprotokoll eingefiihrt. Dieses ist
durch einen Notar zu beurkunden. Seitdem wird angezweifelt, ob die Einbeziehung des
Musters das Griindungsverfahren tatsachlich beschleunigt. Die Abkehr von dem zunachst
vorgeschlagenen Wegfall des Beurkundungserfordernisses kann durchaus als ein Zeichen
dafur gewertet werden, dass auch in diesem Fall verhindert werden sollte, dass durch zu
sehr vereinfachte Grindungsmodalitdten ganz ohne Beratung nach Formular gegriindet
werden kann. Der Anreiz der Zeit- und Kostenersparnis ist dem Risiko der Fehleinschatzung
der Gesellschafter gegeniiber gestellt worden. Das Risiko der Eintragung ohne umfassende
Beratung wurde als so erheblich eingestuft, dass es durch die damit verbundenen Vorteile

nicht aufgewertet werden kann.

a) Anreize als Lenkungsmittel

Die Regelung durch Anreize ist eine der Regelungsmoglichkeiten, die dem Staat neben der

formellen Gesetzgebung zur Verfligung stehen. Es werden Vorteile als Lenkungsmittel fir

>0 Vgl. dazu Abschnitt C.11.

%2 Die Mustersatzung ablehnend: BR-Drucksache 354/07, 06.07.2007, S. 1; dennoch befiirwortend die BReg im
Gesetzentwurf: BT-Drucksache 16/6140, 25.07.2007, S. 1.
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das erwiinschte Verhalten eingesetzt. Beispielsweise erhalten Fahrer schadstoffarmer
Kraftfahrzeuge Steuervergilinstigungen wegen des geringeren Verbrauchs und der
geringeren Umweltbelastung.563 Die Umweltbelastung einzuschranken, ist ein
nachvollziehbares Ziel der Politik, dieses zu verfolgen, ist bedenkenlos moglich. In dem
angefiihrten Beispiel soll ein Ziel zugunsten der Allgemeinheit erreicht werden, nicht der
Adressat soll fiir sich seinen Bedlrfnissen entsprechend etwas regeln, sondern er soll sich
sozialvertraglich verhalten. Er soll nicht ausschlieBlich sein Wohlbefinden steigern, sondern

das gesellschaftliche Leben erleichtern bzw. verbessern.

b) Vorteile des schnellen Griindens

Anders kénnte es wegen des Grundsatzes der Privatautonomie im Falle der Mustersatzung
sein. Fragwirdig erscheint, ob das Ziel das gehaufte Einsetzen der Mustersatzung als
Gesellschaftsvertrag sein sollte bzw. tatsachlich ist.

Nur wenn der Staat ein eigenes Interesse an der Annahme der Mustersatzung verfolgt, sind
damit verbundene Anreize zu schaffen. Andernfalls sollte der Staat gerade nicht
dahingehend Unterstiitzung leisten, dass die Gesellschafter sich auf diese Vertragsform
einigen. Er sollte im Gegenteil Anreize schaffen, sich umfassend zu informieren und die auf
den Einzelfall passende Regelung zu treffen. Das Risiko, dass Gesellschaften entstehen,
deren Satzungen fiir bestimmte Problemsituationen, die im Laufe des Bestehens der
Gesellschaft aufkommen kénnen, keine Regelungen vorsehen, konnte durch das Schaffen
zusatzlicher Anreize steigen. Diese Wirkung kdénnte auch dann eintreten, wenn der Griinder
unter Zeitdruck gesetzt wird und deswegen seinen Gesellschaftsvertrag vorab nicht
grindlich prift bzw. priifen Iasst.

Das Interesse des Staates an der Griindung von Gesellschaften an sich kdnnte den
Gesetzgeber dazu verleiten, den Griindungsprozess moglichst unkompliziert zu gestalten.
Die Initiative, die Grindung einer SPE zu ermoglichen und eine europaweite
Gesellschaftsform fiir KMU zu schaffen, ist nicht zuletzt auf den Wettbewerb der
Gesellschaften in der EU zurlickzufiihren. Dass eine entsprechende Verordnung
verabschiedet wird, ohne dass damit das Ansinnen verfolgt wird, moglichst viele solcher
Gesellschaften in der EU entstehen zu lassen, ist auszuschlieBen. Die Wirtschaft ist auf die

Ansiedlung der Unternehmen angewiesen, tatsachlich profitiert das Wirtschaftsleben aber

>%3 . Hippel, Rechtspolitik, S. 77 ff.
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nur von solchen Unternehmen, die funktionieren und deren Rechtsverhaltnisse eindeutig
geregelt sind. Verzogern sich im Laufe der wirtschaftlich aktiven Zeit der Gesellschaft die
Prozesse in Ermangelung einer eindeutigen und angemessen umfangreichen vertraglichen
Grundlage, dann wird das Ziel der Belebung des Mittelstands in Europa verfehlt.

Nicht auBRer Acht zu lassen ist, dass die Mustersatzung durchaus auch Vorteile fiir die
Gesellschafter mit sich bringt. So erfordert die Ausformulierung des Gesellschaftsvertrags
weit reichende Kenntnisse. Die Privatautonomie wird nicht durch das Zur-Verfligung-Stellen
einer Mustersatzung eingeschrankt, es wird nur angeboten, sich einem der zur Verfiigung
gestellten Entwiirfe zu bedienen. Die privatautonome Entscheidung ist dann die, von der
Mustersatzung Gebrauch zu machen oder diese abzulehnen. Der Vorwurf unzuldssiger
Anreize und der Aushohlung der Privatautonomie greift daher im Ergebnis nicht und steht
der Einflhrung einer Mustersatzung als solcher somit nicht entgegen. Es entsteht ein nur

geringer und nur mittelbarer Druck, der in Kauf genommen werden kann.

2. Verfahren der nachtraglichen Anderung der Mustersatzung

Ob die Mustersatzung noch angepasst werden muss, werden die Griinder in vielen Fallen
erst nach der Eintragung der Gesellschaft feststellen. Eine Gesellschaft moglichst schnell zu
griinden, erscheint so attraktiv, dass in vielen Fallen keine umfassende Priifung der
Mustersatzung stattfinden wird. Die Griindung soll nicht verzégert werden, um die Klauseln
umfassend zu bewerten. Im Zuge einer nachtriglichen Anderung der eingesetzten
Mustersatzung wiirden auch Kosten fiir die Erarbeitung einer tatsachlich passenden Klausel
entstehen. Die Einsparung durch das Verwenden der Mustersatzung ware nur ein
Verschieben der Kosten auf einen spateren Termin. Die oben aufgezeigten Vorteile einer
Mustersatzung aufgrund des dadurch verringerten Beratungsaufwands wiirden so
nachtraglich wieder zunichte gemacht.

Es sollte bei der Regelung der nachtriglichen Anderung nicht unberiicksichtigt bleiben, dass
unter Umstanden bei Grindung die Mustersatzung lediglich eingesetzt wurde, um die
Gesellschaft zeitnah eintragen zu lassen. Von einer solchen gesetzlich vorgesehenen
Beschleunigungsmalnahme in Form der Mustersatzung Gebrauch zu machen, erscheint per
se noch in keiner Weise sanktionswirdig zu sein. In diesem Zusammenhang ist zu
hinterfragen, ob hier eine Sanktion in Form des Ausschlusses der nachtraglichen

Satzungsanderung bei Anwendung der Mustersatzung sinnvoll erscheint und ob eine solche
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der Rechtssicherheit nicht im Weg stiinde. Des Weiteren ist auch die Gestaltungsfreiheit
erneut zu untersuchen und festzustellen, welche Alternativen dem Gesellschafter schon
aufgrund dieses Grundsatzes offen gehalten werden sollten. Fraglich ist, welche
Anforderungen an die Satzungsinderungen allgemein®®® und insbesondere im Falle der

Anwendung der Mustersatzung zu stellen sind.

a) Umgehung der ldngeren Priifungs-/Bearbeitungszeiten

In einer bevorzugten, ziigigeren Eintragung solcher Gesellschaften, die die Mustersatzung
anwenden, besteht auch eine Gefahr. So ist die Mustersatzung dann als Beschleuniger
einsetzbar und es besteht Anlass flir die Annahme, dass sie ohne inhaltliche Vorprifung
eingesetzt wird. Eine Gesellschaft mit einer fiir sie unpassenden Satzung auszustatten, ist
nicht Ziel der Schaffung einer Mustersatzung. Kritiker sehen in dem Vorteil, der in Spanien
bei Verwendung der Mustersatzung entsteht, einen massiven Einschnitt in die
Privatautonomie. So wirden die Gesellschafter dazu angehalten, eben keinen

%5 Auch sei die

Individualvertrag zu erstellen, sondern die Mustersatzung zu verwenden.
Mustersatzung inhaltlich mangelhaft und nicht fir alle Grindungsfalle angemessen. Das
Verfahren konnte besser bewertet werden, wenn den Griindern mehrere alternative
Satzungsvorschlige unterbreitet wiirden.>®®

Andererseits bedeutet es auch ein Stlick Privatautonomie, wenn es den Gesellschaftern
Uberlassen wird, fiir sich zu entscheiden, ob das Tempo oder die inhaltlichen Feinheiten
entscheidender sind. Haben sich die Gesellschafter bewusst fir das schnelle, vereinfachte
Verfahren entschieden, dann wird der damit verbundene geringere Griindungsaufwand
durch die nachtrigliche, aufgrund der Anderungen des Gesellschaftsvertrags erforderlichen
Priifung wieder wett gemacht.

Benutzen die Gesellschafter die Mustersatzung zunachst und stellen dann fest, dass
bestimmte Punkte nicht umfassend im Gesellschaftsvertrag geregelt sind, kdnnten diese
Regelungen durch ein sich unmittelbar an die Griindung anschlieRendes Anderungsverfahren
erganzt werden. Zundchst wiirde durch die Beispielstexte die Eintragungsvoraussetzung in

Form des Gesellschaftsvertrags erfiillt. In der Méglichkeit der nachtriglichen Anderung

besteht ein erheblicher Schutzfaktor zugunsten der Gesellschafter, die sich vorschnell zur

*%% Dazu: Wiedemannn in Lutter/ders., Gestaltungsfreiheit, S. 26 ff.

Embid Irujo, RVEH 2004, S. 191; ders., RIW 2004, S. 762; Lindner, ZfRV 2004, S. 211.
Lindner, ZfRV 2004, S. 211.
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Einsetzung der Mustersatzung entschieden haben. Diese haben die Mdoglichkeit, eine solche
Entscheidung (teilweise) zu revidieren. Sie sind anfangs bei der Grindung nicht darauf

angewiesen abzusehen, in welchen Punkten nachtrégliche Anderungen einzubringen sind.

b) Gesetzlicher Ausschluss eines solchen Vorgehens

Fraglich ist, ob ein solches Verfahren, in dem lediglich der Vorteil des Zeitgewinns durch
Verwendung der Mustersatzung ausgenutzt wird, durch eine Anderungssperre verhindert
werden soll. Eine entsprechende Regelung findet sich im spanischen Gesellschaftsrecht,
Art. 140 LSRL. Dort ist durch sehr restriktive Regelungen zu Anderungen des
Gesellschaftsvertrags die pro-forma Einsetzung der Mustersatzung ausgeschlossen worden.
Es sollen keine SLNE unter Anwendung der Mustersatzung gegriindet werden, nur um die
Vorziige der schnellen Eintragung genielRen zu kénnen. Es ist gesetzlich ausgeschlossen, die
Mustersatzung zur Anwendung zu bringen, obwohl diese inhaltlich nicht den Vorstellungen
der Gesellschafter entspricht und deswegen kurz nach der Eintragung der SLNE das
Anderungsverfahren eingeleitet wird. Im Zusammenhang mit dem Ausschluss dieses
Vorgehens ist die damit einhergehende zusatzliche Eingrenzung der Privatautonomie

>7 7u beachten ist, dass im spanischen Recht hinsichtlich nachtraglicher

angemahnt worden.
Satzungsanderungen nicht zwischen den Fdllen des Einsatzes der Mustersatzung und
individualvertraglichen Regelungen unterschieden wird. In Art. 140 LSRL wird nicht naher
differenziert, was zu der Annahme fiihrt, dass die Einschrankung auf beide Fille anzuwenden

2% Generell Anderungen des Gesellschaftsvertrags gesetzlich auszuschlieBen, ist zu

ist
weitgehend. Dass vermieden werden soll, dass die Mustersatzung bloR zur Zeitersparnis
eingesetzt wird, ist nachvollziehbar, bietet aber keinen Grund dafiir, Satzungsanderungen in
allen Fallen gesetzlich auszuschlieBen. Die Vorschrift hat zur Folge, dass nachtraglich weder
die Mehrheiten an sich dndernde Gesellschafterzusammensetzungen angepasst, noch

>%9 Nicht nur in

wirtschaftliche Entwicklungen der Gesellschaft berlicksichtigt werden kénnen.
den Fdllen, in denen die Mustersatzung als von vornherein nur mit Einschrankungen
passender Gesellschaftsvertrag verwendet wurde, wird Anderungsbedarf ausgel®st. Eine
Folge daraus, dass bei Vertragsschluss nicht alle eventuell einmal auftretenden Probleme

und Schwierigkeiten abzusehen sind, ist die, dass schon bei Vertragsschluss mit spater

> Dazu auch: Viera Gonzdlez, RdS 2003, S. 211/212.

Viera Gonzdlez, RdS 2003, S. 212.
Viera Gonzdlez, RdS 2003, S. 212.
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erforderlichen Anderungen gerechnet werden muss. Insoweit ist die Einsetzung des Textes
als Mustersatzung nicht direkt ursichlich fiir den Anderungsbedarf. Entsprechend misste
auch ein individueller Vertrag angepasst werden. Die Moglichkeit der Satzungsanpassung
tragt zur Stabilitdt und Kontinuitdt der Gesellschaft bei und dient auch der

>’% Der Verordnungsgeber hat kein

Konfliktvermeidung zwischen den Gesellschaftern.
dahingehendes Lenkungsinteresse, die Gesellschafter davor zu schiitzen, mehrfach den
Gesellschaftsvertrag vor dem Register andern lassen zu missen. Den Aufwand missen die
Gesellschafter selbst tragen. Von einem gesetzlichen Ausschluss ist daher Abstand zu

nehmen.

3. Schuldrechtliche Nebenabreden

Der Abschluss von Nebenabreden fiihrt dazu, dass zusatzlich zum Gesellschaftsvertrag noch

571

eine weitere Regelungsebene hinzukommt. Diese Vereinbarungen, die eben keine

Gesellschaftsvertrage sind und neben dem eigentlichen Satzungsrecht stehen, sind nicht

eindeutig rechtlich einzuordnen und bergen daher Risiken fiir die Rechtssicherheit in sich. >’

a) Die Problematik der Nebenabreden im Allgemeinen

Obwohl eine Satzung urspriinglich durch Vertrag zustande gekommen ist, kommt ihr im
Kapitalgesellschaftsrecht eine Sonderrolle zu. Sie ist dann so etwas wie eine objektive
Lebensordnung des Verbandes. Nebenabreden hingegen entfalten grundsatzlich nur

>3 Sie binden nur die Vertragspartner, die tatsachlich die

schuldrechtliche Wirkung.
Nebenabrede vereinbart haben, aber keine hinzutretenden Gesellschafter, wenn diese sich
nicht entsprechend erklaren. Auch entfalten Nebenabreden keinerlei Wirkungen gegeniiber
Dritten. Des Weiteren bestehen Beweisprobleme, da die Nebenabreden im Gegensatz zu
gesellschaftsvertraglichen Klauseln nicht ins Register eingetragen werden.>”* Die mangelnde

Beweiskraft ist Ausloser fiir die oben angefiihrte mangelnde Rechtssicherheit. Hier liegt der

Ansatzpunkt fur den scharfen Trennungsgrundsatz und die mangelnde allgemeine

>’% Viiera Gonzdlez, RdS 2003, S. 212.

>’ Wicke in SiiR/Wachter, Hdb. des Int. GmbH-Rechts, S. 350; dhnlich bzgl. des MoMiG: Heckschen, DStR 2007,
S. 1443,

*"2 Heidinger, S:R 2007, S. 243; Vossius, EWS 2007, S. 442.

Auf diese Problematik im Zusammenhang mit der SAS hinweisend: Dondero, Bull. Joly Soc. Mars 2008,

S. 245,

>’ Heckschen, DStR 2007, S. 1443; Heidinger, S:R 2007, S. 243; Wicke, DStR 2006, S. 1143.
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>’> Doch auch dieser Trennungsgrundsatz wird vielfach

Bindungswirkung der Nebenabreden.
hinterfragt und ist keineswegs ein verldsslicher allgemeiner Rechtsgrundsatz. So wird der
Grundsatz schon dann unterlaufen, wenn Vereinbarungen lber die Auslegung der Satzung
getroffen und herangezogen, Stimmbindungsvertriage geschlossen werden oder in der

d.>’® Die Ebenen

Satzung selbst auf entsprechende Vereinbarungen Bezug genommen wir
sind eng miteinander verknipft und gerade in Fragen der Auslegung ist unklar, wann und
inwieweit auf die jeweils andere Ebene zurlickgegriffen werden darf.

Hauptstreitpunkte sind die Bindung solcher Gesellschafter, die erst spater in die Gesellschaft
aufgenommen werden und satzungsdurchbrechende Abreden, die nicht in der
erforderlichen notariellen Form vorliegen, denen aber die erforderliche Mehrheit der
Gesellschafter zugestimmt hat. Im spanischen Recht findet sich eine eindeutige Regelung im
LSRL. Dort wird festgeschrieben, dass die Nebenabreden nicht der Gesellschaft gegentliber
geltend gemacht werden diirfen, sondern sich deren Wirksamkeit auf das Verhaltnis der

>’7 Dass sich auch hier das Problem der

Gesellschafter untereinander beschrankt.
Nebenabreden stellt, sieht man zum einen daran, dass diese Norm eingefiigt und zum
anderen auch daran, dass im Zuge der SLNE-Einfliihrung das Thema immer wieder angefiihrt
wurde. Insbesondere aufgrund des Verbots der nachtriglichen Anderung der Mustersatzung
wurde der Einsatz der Nebenabrede befiirchtet.

Ob im GmbH-Recht Abreden wirksam sein sollen, die dem Gesellschaftsvertrag
entgegenstehen und ob die Nebenabreden zur Auslegung des Gesellschaftsvertrags
herangezogen werden dirfen, ist umstritten. In Fragen der Satzungsdurchbrechung geht es
um den Schutz des Rechtsverkehrs durch die Formvorschriften (Eintragung des
Gesellschaftsvertrags) einer- und der Privatautonomie der Gesellschafter andererseits. In
beiden Fallen ist fraglich, ob die neben dem Gesellschaftsvertrag getroffenen Nebenabreden
berlicksichtigt werden dirfen, obgleich neu eintretende Gesellschafter nicht kontrahiert

haben. Es ist nicht dokumentiert, dass sie Gberhaupt bei Eintritt in die Gesellschaft (iber den

Inhalt der Nebenabreden informiert wurden. Hinsichtlich der Satzungsregelungen ist dies

373 Westermann, Verhiltnis Satzung/Nebenabreden, S. 32/33; Wiedemann in Lutter/ders., Gestaltungsfreiheit,

S.18/19.
>’® Dazu: Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaften, S. 100 ff.
Art. 11 Abs. 2 LSRL, dazu: Alonso Ledesma in dies., Diccionario, S. 865.
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unproblematisch. Die Satzungsregeln bieten die Grundlage fiir die Gesellschaft als solche
und sind tber das Register Neugesellschaftern nachweislich zugéanglich.>’®

Im deutschen Recht ist aufgrund der personalistischen Ausgestaltung der GmbH deren
Innenverhaltnis im Gegensatz zur AG frei regelbar. Daher soll im deutschen Recht der
Malstab fir die Zuldssigkeit von Nebenabreden einer GmbH niedriger angesetzt werden als
bei einer AG. Dieser MaRstab ist jedoch nicht einheitlich definiert.>’ Eine Regelung soll dann
nur per Satzung getroffen werden kdnnen, wenn sie einen Dauerzustand normiert und fir

>80 Es handelt sich nicht um eine

das Gesellschaftsleben von wesentlicher Bedeutung ist.
verldssliche gesetzliche Regelung. Es gibt also keine gesetzliche Regelung, die eindeutig
bestimmt, welche Fragen unter keinen Umstanden in Nebenabreden geregelt werden

darfen.

b) Problematik fiir Mustersatzungen in der SPE

Die soeben aufgezeigten Fragen sind Problemkreise aus dem nationalen Recht. Auf all diese
Fragen finden sich im europédischen Recht fiir die SPE keine Antworten. Verweise auf
nationales Recht werden flr die SPE mehrheitlich abgelehnt. Verweise wiirden hinsichtlich
der Nebenabreden auch nicht weiterfiihren, weil das Gebiet von Rechtsunsicherheit gepragt
ist.

Durch ein Verbot umfangreicher Vertragsianderungen steigt auch die Wahrscheinlichkeit,
dass Nebenabreden in schuldrechtlicher Form verfasst werden. Insbesondere im noch sehr
lickenhaften europdischen Recht und im Hinblick darauf, dass im Vorfeld keinerlei Aussage
dariiber moglich ist, wie Nebenabreden behandelt werden sollen, bietet diese
Ausweichmoglichkeit keine rechtssichere Alternative zu Satzungsregelungen. Aufgrund der
mangelnden Bindung spater hinzutretender Gesellschafter, der nicht abgesicherten
Bekanntgabe und der damit einhergehenden mangelnden Bindungswirkung nach aulRen
gefahrden diese Nebenabreden, die aulRerhalb des eigentlichen Vertragsschlusses stehen,
die Rechtssicherheit. Zwar wurden in Spanien erste Schritte zur Kodifizierung hin

unternommen, doch wird das Zuriickgreifen auf Nebenabreden nicht als Losung bewertet.

378 Weber, Privatautonomie und AuReneinfluR im Gesellschaftsrecht, S. 313 ff.; Westermann, Verhéltnis

Satzung/Nebenabreden, S. 32 ff.; Wicke, DStR 2006, S. 1141.
>79 Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaften, S. 120.
Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaften, S. 122.

-122 -

580



Mustersatzungen in der SPE

Die Frage der Mustersatzung sollte nicht danach zu entscheiden sein, ob daneben
Regelungen bestehen, deren Rechtsnatur und Rechtswirksamkeit weitestgehend unklar zu
sein scheinen. Auch fiir die SPE stellt sich die Frage, ob und wenn ja wie Gesellschafter
neben dem Gesellschaftsvertrag weitere Regelungen zur Ausgestaltung ihrer Gesellschaft
einsetzen koénnen. Dass die Gesellschafter zur Ausgestaltung auf weiterfihrende
schuldrechtliche Nebenabreden zuriickgreifen, ist bei einer nicht auf die jeweiligen
Bedirfnisse der Gesellschaft zugeschnittenen Mustersatzung wahrscheinlicher als in Fallen
der Grindung auf Basis eines Individualvertrags.”®" Selbst wenn mehrere Mustersatzungen
nebeneinander fiir die SPE angeboten wiirden, so waren diese immer noch auf bestimmte
Gesellschaftsformen ausgerichtet und nicht explizit auf die eine in Betracht kommende
Gesellschaft.

Es werden auch Bedenken dahingehend laut, dass aufgrund einer raschen Eintragung
Regelungen, die eigentlich im Gesellschaftsvertrag zu regeln waren, in zusatzlichen

82 Djese Bedenken wiren dann zu

schuldrechtlichen Vereinbarungen getroffen werden.
beriicksichtigen, wenn der im Marz 2009 seitens des EU-Parlaments unterbreitete Vorschlag
hinsichtlich der Unterscheidung einer SPE mit und einer ohne Mustersatzung im
Grindungsprozess Zustimmung erhielte und umgesetzt wiirde. Dann kdnnte es dhnlich wie
in Spanien bei der SLNE-Grindung haufiger zu schuldrechtlichen Nebenabreden kommen.
Fir die SPE resultiert zusatzlich Unsicherheit daraus, dass es weder ein europaisches
Zivilgesetzbuch noch ein europaweites gesellschaftsrechtliches Gesetzbuch gibt. Auf jeweils
nationaler Ebene wiirde mit entsprechenden Nebenabreden kaum einheitlich verfahren. Es
sind keine eindeutigen Regelungen in den verschiedenen nationalen Rechtsordnungen
enthalten und es ist daher schwierig, aufgrund dieses Vergleichs eine Einschatzung fir die
SPE abzugeben.”® Europaweit gibt es nur vereinzelt Regelungen hinsichtlich dieser
zusatzlichen Regelungsebene im Gesellschaftsrecht.”®

Eindeutig und auch fiir die SPE unverzichtbar ist, dass schuldrechtliche Nebenabreden dann

585

unwirksam sind, wenn sie gegen zwingendes Recht verstoRen.”™ Normen, die nicht durch

*81 Bayer/Hoffmann/J. Schmidt, GmbHR 2007, S. 958; Wicke in StiR/Wachter, Hdb. des Int. GmbH-Rechts,

S. 350.

*%2 Vossius, EWS 2007, S. 442.

Teilweise werden Nebenabreden als satzungsergdnzend angesehen: Hoffmann-Becking, ZGR 23(1994),

S. 442 ff.; Westermann, Verhiltnis Satzung/Nebenabreden, S. 25 ff.; dagegen eher kritisch: K. Schmidt, GesR,
S. 94/95; Wicke, DStR 2006, S. 1143.

*%% Wicke, DStR 2006, S. 1138.

*% 50 bzgl. deutschen GmbH-Rechts: Wicke, DStR 2006, S. 1138.
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einen Gesellschaftsvertrag durchbrochen werden konnen, kénnen auch nicht durch
einfachvertragliche Abreden verdrangt werden. Die unklare Rechtsnatur und die
Erschwernisse der Beweisbarkeit der schuldrechtlichen Nebenabreden fiihren zu Einbulien

586

an Rechtssicherheit zu Lasten der Gesellschafter.” Diese Erschwernis ist ihnen aufgrund der

bewusst getroffenen Entscheidung, die entsprechenden Regelungen aullerhalb des

587

Gesellschaftsvertrags zu treffen, auch zuzumuten.”™’ Sie haben es selbst in der Hand, die

Regelungspunkte in die vorgesehene Form zu bringen und eine Satzungsdnderung zu

veranlassen.’®

Anhand dieser Argumentation wird deutlich, wie diese frei zu treffende
Entscheidung beeinflusst werden kann. Wenn die Mustersatzung angeboten wird und dort
alle wesentlichen Punkte geregelt sein sollen, so steigt die Wahrscheinlichkeit, dass
Nebenabreden nicht bewusst als solche formuliert, sondern aufgrund mangelnder Beratung
und mangelnder inhaltlicher Priifung des Textes der Mustersatzung erlassen werden.

Ferner konnten solche Abreden auch Dritte gefdhrden, da sie im Gegensatz zum
Gesellschaftsvertrag nicht im Register geflihrt werden. Gerade im Falle der SPE als neuer
Gesellschaftsform ist dieses Risiko nicht zu unterschatzen. Es ist nicht abzusehen, wie die
Wirksamkeit der Abreden einmal bewertet wird. Dritte kdnnen sich nicht ohne Restrisiko auf
den Vertrag, der beim Register liegt, stiitzen. Die zusatzliche Ebene der Nebenabreden
wiirde auch die Beratung auf dem Gebiet der SPE verkomplizieren und erschweren.>®

Um die Wirksamkeit von Nebenabreden einschatzen zu kénnen, missen allgemeine
Rechtsgrundsatze herangezogen werden oder es muss auf das nationale Recht
zurlickgegriffen werden. Hierin besteht das fiir die SPE spezielle Risiko. Es sind - noch - keine
einheitlichen Grundsatze dieser Art bekannt. Somit ist ungewiss, nach welchen Kriterien die
Wirksamkeit der Nebenabreden bestimmt wird. Der zentrale Aspekt ist, dass immer wieder
hinterfragt wird, wie entsprechende Regelungsliicken in der SPE behandelt werden und dass
es an einer einheitlichen und eindeutigen Antwort auf diese Frage fehlt. Zu vermeiden sind
gerade deswegen Situationen, in denen die Wahrscheinlichkeit, dass sich die Gesellschafter
auf unsicheres Terrain begeben, besonders hoch ist. Zwar ist es richtig, dass auch neben
einem Individualvertrag schuldrechtliche Nebenabreden eingegangen werden. Die Hiirde ist

allerdings dann nicht mehr so groR, die Regelungen in die Satzung selbst zu integrieren,

8 K Schmidt, GesR, S. 95.

Hoffmann-Becking, ZGR 23(1994), S. 446 und 450/451.
Wicke, DStR 2006, S. 1143.
Vossius, EWS 2007, S. 442; Wicke in SUu/Wachter, Hdb. des Int. GmbH-Rechts, S. 350.
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wenn diese ohnehin individuell ausgearbeitet wurde. Kann man die Satzung hingegen
einfach als Muster abrufen, ist die Wahrscheinlichkeit grofRer, dass entsprechende
Regelungen davon separat getroffen werden. Auch ist denkbar, dass dann noch weniger an
spezifische Problemsituationen gedacht wird und dadurch zwangslaufig Punkte offen

bleiben, die dann separat geregelt werden.

4. Fazit

Gerade aufgrund des umfangreichen Regelungskatalogs und des Charakters eines
Pilotprojektes einer supranationalen Gesellschaftsform fir KMU erscheint eine Hilfestellung
bei Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags in Form einer angebotenen Mustersatzung
sinnvoll. Die Gesellschafter haben keine Moglichkeiten, sich Informationen tber die SPE zu
verschaffen, wenn diese nicht durch den Verordnungsgeber selbst bzw. durch diesen initiiert
veroffentlicht werden.

Um Nebenabreden an Stellen zu vermeiden, an denen gesellschaftsvertragliche Regelungen
erforderlich sind und um die Grinder nicht voreilig und ohne Beratung in die
Haftungsbeschrankung zu entlassen, sollte der Griindungsprozess nicht ganz ohne
Hemmschwelle ausgestaltet werden. Bote der Verordnungsgeber selbst an, die Gesellschaft
bevorzugt zu behandeln, sofern sie sich der von ihm vorgegebenen beispielhaften
Ausformulierung unterwirft, wiirde der Grundgedanke des Regelungskonzepts der SPE, die
privatautonome Entscheidung, unterlaufen. Die Gesellschafter sollen sich nicht durch
gesetzliche Vor- und Nachteile leiten lassen. Dies kann nur dann erreicht werden, wenn das
Eintragungsverfahren von der Einsetzung der Mustersatzung unabhangig einheitlich erfolgt.
Gerade im Hinblick auf die Lickenfillung durch nationales Recht sollte der Einsatz einer
Mustersatzung geférdert werden. Nur so kann verhindert werden, dass die einzelnen
Gesellschaften jeweils doch wieder nach Grundsdtzen des nationalen Rechts ausgestaltet
werden. Wird der Einsatz der Mustersatzung durch Verzicht auf damit verbundene
Einschrankungen gefdrdert, dann steigt die Wahrscheinlichkeit, dass zumindest grolRe Teile
der Texte tatsdchlich zum Einsatz kommen und die Texte dadurch auf ihre Praxistauglichkeit
hin Gberprift werden. Durch den Darwin’schen Prozess wird sich herausstellen, welche
Abschnitte der Mustersatzung auf Dauer unverandert Gbernommen werden kénnen und an
welchen Stellen Anderungen erforderlich sind. Beide Seiten, sowohl die Verfasser der

Mustersatzung selbst als auch die Gesellschafter, sollten die Modglichkeit haben,

-125-



Mustersatzungen in der SPE

entsprechend zu reagieren und Anpassungen vorzunehmen. Gleichzeitig wird auch die
Anzahl an Gerichtsverfahren, die die Mustersatzung betreffen, steigen und es wird
zunehmend moglich sein, auf Prazedenzfalle zurlickzugreifen, denen bekannte Klauseln
zugrunde liegen. Bietet die Anwendung der Mustersatzung keine zusatzlichen Anreize, so
erfullt sie doch immer mehr die Funktion dispositiven Rechts. Es ist den Griindern vollends
freigestellt, zu entscheiden, nicht nur ob, sondern auch an welchen konkreten Stellen sie
individuelle Regelungen vorziehen.

Haben die Gesellschafter die Mustersatzung einmal flir anwendbar erklart, so kénnen sie
diese Anwendung nur durch Einfihren individualvertraglicher Regelungen beenden. Sind die
nachtraglich eingefiihrten Gesellschaftsvertragsregelungen unwirksam, ist der Rickgriff auf
die Mustersatzung schon deshalb moglich, weil deren Anwendbarkeit nicht wirksam beendet
wurde. Die Gesellschafter haben in diesen Fallen durch ein eindeutiges Votum im Vorfeld die
Mustersatzungsregelungen zu dispositiven Regelungen fiir ihre Gesellschaft erhoben. Die
Normen greifen immer dann, wenn sie nicht durch abweichende Regelungen wirksam
abgelost wurden. Diese Rickgriffmoglichkeit sollte aufgrund der dargestellten unsicheren
Luckenschlussmoglichkeiten geférdert und nicht gesetzlich ausgeschlossen werden. Es ist
denkbar, dass die Gesellschafter erst nach Eintragung der Gesellschaft erkennen, dass eine
bestimmte Regelung fiir sie von zentraler Bedeutung ist und sie deshalb hinsichtlich dieses
speziellen Punktes eine individuelle Regelung einfliigen wollen. Wirden diese Gesellschafter
von der Anwendung der Mustersatzung ausgenommen, so wiirden auch sie die Flucht in die
Nebenabreden suchen, wodurch der Zweck der Mustersatzung, Licken zu vermeiden,
zusatzlich gefahrdet wiirde. Die Freiheit, die Mustersatzung nur teilweise anzunehmen, ist
ebenso Ausfluss der Privatautonomie wie die Freiheit, sie in Ganze anzunehmen oder

abzulehnen.

V. Beeinflussung der Gesellschafter

Die Mustersatzung kénnte sich auf die Entscheidung der Gesellschafter tGiber den Inhalt des
Gesellschaftsvertrags auswirken. Der Gesellschafter konnte sich dadurch beeinflusst fihlen,
dass ihm aufgezeigt wird, wie der Vertrag nach der Vorstellung der Verordnungsvater
aussehen soll. Hier geht es also nicht um die 6konomische, sondern um die faktische
Beeinflussung der Griinder. Neben der Frage, ob eine solche Beeinflussung (berhaupt

erfolgt, ist die Frage zu beleuchten, ob die Beeinflussung durch die Verwendung der
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Mustersatzung verursacht wird. Dies ist abzulehnen, wenn es auch schon jetzt vorkommt,
dass Gesellschaften gegriindet werden, ohne dass sich die Gesellschafter ihren Vertrag selbst
gegeben haben. SchlieBlich ist in Erwagung zu ziehen, dass den Verordnungsgeber eine
Pflicht trifft, der Beeinflussung durch entsprechende Aufklarung vorzubeugen. Vorerst soll
jedoch Uberprift werden, ob es auch schon jetzt im nationalen Recht Falle von faktischer

Beeinflussung gibt, ohne dass eine Mustersatzung seitens des Gesetzgebers angeboten wird.

1. Mantelverwendung: Schon heute ohne Satzungsautonomie?

Als GmbH-Mantel wird eine Gesellschaft bezeichnet, die ihren bisherigen Geschaftsbetrieb
eingestellt hat und tber kein nennenswertes Gesellschaftsvermoégen mehr verfiigt, mangels
Léschung im Handelsregister aber noch als juristische Person fortbesteht.”® In der Praxis
wird in vielen Fallen vom Instrument des Mantelkaufs zur Beschleunigung der
Gesellschaftsgriindung Gebrauch gemacht,” der Gesellschaftsvertrag ist bereits fertig und
wird Gibernommen. Es werden in der Regel lediglich die erforderlichen Satzungsanderungen

2

vorgenommen.59 Diese sind neben dem Unternehmensgegenstand Firma, Sitz und

Geschaftsfiihrer.®®  Satzungsinderungen sind aber nicht in allen Fallen von

> Wird der Unternehmensgegenstand beibehalten, so

Mantelgrindungen notwendig.
besteht unter Umstinden kein Anlass mehr zur Satzungsanderung.’® Hier machen die
Gesellschafter keinen bzw. kaum Gebrauch von ihrer Gestaltungsfreiheit. Einer
grundlegenden Anderung des Gesellschaftsvertrags steht immer der Faktor Zeit entgegen,
der die Mantelgriindung so attraktiv macht.>®

In diesem Fall wird kein groRRer Beratungsaufwand betrieben, um einen auf die konkreten
Anforderungen passenden Vertrag zu entwickeln. Der Praktikabilitaitsgedanke der zur
Geschaftsaufnahme bereiten GmbH steht dem aufwendigen Verfahren einer Neugriindung
entgegen. Die Grinder entscheiden sich bewusst gegen diese und wahlen den burokratisch

597

weniger aufwendigen Weg.”’ Ebenso wie im Fall der Mustersatzungsgriindung haben sie

auch hier die Mdglichkeit, selbst aus freien Stilicken heraus eine der beiden Formen der

>% Mayer, NJW 2000, S. 175.

Werner, DStR 2005, S. 525.

Werner, DStR 2005, S. 527.

Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, § 3, Rn. 12.
Werner, DStR 2005, S. 528.

K. Schmidt, GesR, S. 72.

Mayer, NJW 2000, S. 175.

> Dazu: Eisenhardt, GesR, S. 384.
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Grindung zu wahlen. Sie haben sich bewusst flir die Form der Mantelverwendung

entschieden.

2. Wegfall des Bedarfs der Mantelgriindung

Der Bedarf an Mantelgriindungen ist in Spanien durch die Er6ffnung der Moglichkeit der
Schnellgriindung nicht génzlich obsolet geworden. Die Gesellschafter sind bei Grindung
einer neuen Gesellschaft in Form der SLNE vor Risiken wegen auftretender Altlasten

598

geschutzt. Die Mantelgriindung ist innerhalb von nur acht Stunden mdglich, die

% Jedenfalls ist die

Grindungsdauer bei Einsatz der Mustersatzung liegt weiterhin dariber.
Schnelleintragung der SLNE als moglicher Mantelkonkurrent zu bewerten. Zu
berlicksichtigen ist die grofenmaBige Begrenzung der SLNE. Sie kann nicht so vielfaltig wie
die SL eingesetzt werden. Ein ebenso schnelles Eintragungsverfahren wie in Spanien wird fir
die SPE nicht in Frage kommen. Insofern ist auch die Frage der Mantelgriindung nicht mit der

Situation im spanischen Recht vergleichbar.

3. Mustersatzungen im Internet

Ferner sei darauf hingewiesen, dass eine absolute Neugriindung, ohne Mantelkauf, nicht
bedeutet, dass die Gesellschafter den Vertrag selbst und individuell nur fir ihren Fall
geschaffen haben. So finden sich auf zahlreichen Internetseiten Vorschldage zur Grindung

einer GmbH.%®

Wird Grindungsinteressenten schon der vorgefertigte Gesellschaftsvertrag
angeboten, so drangt sich die Annahme auf, dass eine beachtliche Anzahl von Neugriindern
auf einen solchen Gesellschafsvertrag zurlickgreifen wird, zumal die Anbieter, etwa die
Handelskammern, nicht von sich aus Zweifel an ihrer Seriositdt auslésen werden. Auch ist es
bewdhrte Praxis in (GroB-)Kanzleien, Satzungen abzuspeichern und mehrfach abzurufen,

801 55 wie heute schon die

wenn Mandanten mit dhnlichen Vorstellungen an sie herantreten.
abrufbaren Mustersatzungen im Internet und aus Formularhandbiichern konnten auch
Mustersatzungen, die von offizieller Seite her angeboten werden, den Eintragungsprozess

vereinfachen. Die erstmalige Einflihrung einer supranationalen Gesellschaftsform fir KMU

>% Wiegner/Wostry, INF 2006, S. 9.

Cohnen, ZVgIRWiss 104(2005), S. 492.

Als Beispiele: http://www.hk24.de/produktmarken/recht_und_fair_play/allgemeine_rechtsauskuenfte/
recht_der_unternehmensgruendung/muster_gmbbh.jsp; http://www.handwerk-nrw.de/www-
whkt/downloads/handwerk/formular_gmbh.pdf.

1 Helms in Hommelhoff/ders., Neue Wege in die EPG, S. 259.
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erfordert auch die Einflihrung von Mustersatzungen, gerade fiir diese Gesellschaftsform gibt

es ansonsten noch keine Vertragsvorschlage.

4. Aufklarung seitens des Verordnungsgebers

Der Verordnungsgeber kdnnte aufgrund seiner Regelungsverantwortung dazu verpflichtet
sein, Uber die Verbindlichkeit der Mustersatzungen aufzuklaren. Dadurch wiirde zum einen
verhindert, dass die Grinder irrtiimlicherweise glauben, die Mustersatzung anwenden zu
miuissen und zum anderen dass sie annehmen, diese sei rechtsverbindlich, obgleich dies
aufgrund ihres Verfassers unzutreffend ist. Wahrend die Frage des Verfassers der
Mustersatzung und der damit verbundenen Rechtsverbindlichkeit separat erértert werden
soll, ist an dieser Stelle festzuhalten, dass die Mustersatzung klar und deutlich als solche zu

bezeichnen ist.

5. Faktische Bindung

Von zentraler Bedeutung ist die Frage, ob die Griinder von der Freiheit Gebrauch machen,
die Mustersatzung nicht zur Anwendung kommen zu lassen, sondern anstelle dessen einen
Individualvertrag zu entwerfen. Machen sie von dieser Moglichkeit keinen Gebrauch, so
schopfen sie die bestehende Gestaltungsfreiheit nicht aus und es schlief3t sich die Frage an,
ob Uberhaupt rechtstatsachlich von Gestaltungsfreiheit auszugehen ist.

Ebenso wie hinsichtlich der Schaffung tatsachlicher, 6konomischer Anreize ist die faktische
Bindungswirkung durch das Zur-Verfiigung-Stellen der Mustersatzung unter dem
Gesichtspunkt der tatsichlichen Gestaltungsfreiheit kritisch zu bewerten.’®* Die
Mustersatzung kénnte als Hemmschuh wirken und die Gesellschafter davon abhalten, eine

eigene Satzung zu entwerfen.®®

Soweit auf die Argumentation zum MoMiG Bezug
genommen wird,® ist dieser Vergleich wegen der unterschiedlichen Ausgestaltung der
Verordnung im Gegensatz zum deutschen GmbHG, das liber weit reichende dispositive
Regelungen verfiigt, zurlickzuweisen. Unter Berlcksichtigung der vielfach erwdahnten Table A
wird angefihrt, dass im UK diese Form der Mustersatzung oft nur aus rein praktischen

605

Grinden angewendet wiirde.”” Die meisten Griindungen enthielten kaum Abweichungen zu

%92 ) immer, Notar 1999, S. 141; Peters/Wiillrich, DB 2008, S. 2185.

Peters/Wiillrich, DB 2008, S. 2185; Wicke, GmbHR 2006, S. 360.
894 peters/Wiillrich, DB 2008, S. 2185.
% | immer, Notar 1999, S. 140/141.
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den Table A.°® Ahnliche Beflirchtungen wurden fir die neuen Mustersatzungen noch nicht
gedulert. Diese wurden auf verschiedene Einsatzformen zugeschnitten entworfen, was auch
fiir die SPE gelten soll. SchlieBlich weist die CREDA-Gruppe des UK selbst darauf hin, dass
beim Anbieten einer Mustersatzung immer darauf geachtet werden sollte, dass sich die
Griinder ihrer Freiheit hinsichtlich der Ubernahme der Regelungen fiir ihre Gesellschaft
bewusst sind.®”’

Je nachdem, ob die Mustersatzung fiir die SPE im Gesetzesanhang angeboten wird oder ob
auf sie in der Verordnung selbst verwiesen wird, ist an der entsprechenden Textstelle auch
ein Hinweis zur Bedeutung der Mustersatzung hinzuzufiigen. Insbesondere ist bei einer
Mustersatzung als Gesetzesanhang mit entsprechender Bindungswirkung der Gerichte
darauf hinzuweisen, dass dennoch ein abweichender Text eintragungsfahig ist. Anhand der
Art der Veroffentlichung der Mustersatzung als offizieller Text im Amtsblatt der
Europdischen Union konnte bei Einflihrung einer Mustersatzung durch den
Verordnungsgeber die Erwartung entstehen, dass eine jede SPE so, wie dort zu lesen,
ausgestaltet ist. Konsequenz daraus ware moglicherweise, dass sich ein Griinder, der eine
mit einem Individualvertrag ausgestaltete SPE eintragen lassen will, rechtfertigen musste,
weshalb er eben diesen Vertrag und nicht die Mustersatzung wirksam werden lassen
mochte. Durch eine solche Nachfrage etwa der Registerbehdrde entstiinde Druck auf den

betroffenen Griinder.®®

Vereinzelt wird gar die Sorge gedullert, die Gerichte kdnnten
abweichende Regelungen fir rechtswidrig erklaren.®® Dem l3sst sich jedoch entgegnen, dass
schon heute weitestgehend individualvertragliche Regelungen tblich sind. Dass von nun an
Behorden ablehnend auf Individualvertrage reagieren werden, ist jedenfalls fir die
Mitgliedstaaten, in denen derzeit keine Mustersatzungen fiir die nationalen Rechtsformen
zur Verfigung stehen, unwahrscheinlich. Aufgrund der bisher mit nationalen
Gesellschaftsformen gesammelten Erfahrungen geht die Erwartung gerade dahin, dass sich
die Gesellschaftsvertrdage erheblich voneinander unterscheiden werden. Ferner ist es eine

Frage der Schulung und Aufgabenstellung der Registerbeamten, wie diese auf

entsprechende Unternehmensgriinder reagieren werden.®?°

606 Drury/Hicks in Boucourechliev/Hommelhoff, Vorschlage fiir eine EPG, S. 77.

Drury/Hicks in Boucourechliev/Hommelhoff, Vorschlage fur eine EPG, S. 114.

Priester in Hommelhoff/Helms, Neue Wege in die EPG, S. 146.

Fischer, ZEuP 2004, S. 745; Hommelhoff/Helms, GmbHR 1999, S. 57.

Gerade solche Falle zu schiitzen soll eines der Ziele der Regelungen der EPG sein: Boucourechliev in
dies./Hommelhoff, Vorschlage fiir eine EPG, S. 212.
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Dieser Druck unterliefe das eigentliche Ziel, das der Verordnungsgeber mit dem schlanken
Statut verfolgt. So soll dem Grinder moglichst viel Raum zur Ausschopfung der
Gestaltungsfreiheit gelassen werden. Die faktische Bindung an den Text der Mustersatzung

stiinde diesem Ziel entgegen.

6. Fazit

Dass Gesellschafter aus Zeit- und damit verbundenen Kostengriinden von einem individuell
vereinbarten Gesellschaftsvertrag Abstand nehmen und eine vorgefertigte Satzung
annehmen, ist kein der Mustersatzung vorbehaltenes Phanomen. Wird den Gesellschaftern
hinreichend deutlich gemacht, dass sie in der Entscheidung dahingehend frei sind, einen
detaillierten Vertrag auszugestalten und sich dem Muster nicht zu unterwerfen, ist von einer
weitergehenden Beeinflussung, als die die rechtstatsachlich bereits besteht, nicht
auszugehen. Unterbreitet jedoch der Gesetzgeber selbst oder ein durch ihn beauftragtes
Organ einen Gestaltungsvorschlag, so steht er auch in der Schuld, fir die insoweit
erforderliche Aufklarung zu sorgen. Durch die weit reichende Privatautonomie und das
schlanke Statut wird Verantwortung auf die Griinder verlagert. Werden sie vor die
Verantwortung gestellt, selbst einen Text zu entwerfen, so ist auch die Verantwortung
tragbar, sich bei dessen Ausgestaltung von Formulierungsvorschlagen einer Mustersatzung
zu distanzieren. Erfolgt die Belehrung Uber die Unverbindlichkeit der Mustersatzung
umfassend, so wird eine bisher nur rechtstatsachlich bestehende Alternative offiziell und vor
allem offensichtlich angeboten.

Dass Mantelgriindungen durch die Moglichkeit des Einsatzes der Mustersatzung vermieden
werden, ist unwahrscheinlich, da kein wesentlicher Zeitvorteil mit der Verwendung der
Mustersatzung verbunden ist. Jedenfalls aber steht eine Mustersatzungsgriindung dieser
nicht als makelbehaftet gegeniber. Beide Falle enthalten Formulierungen im
Gesellschaftsvertrag, die gerade nicht individuell fir die Gesellschaft entwickelt worden sind.
Das Kriterium der faktischen Bindung ist kein flir Mustersatzungsgriindungen spezifisches
Phdnomen. Da es aber im Zusammenhang mit Mustersatzungen eintreten kann, ist es bei

Einsetzung einer solchen zu berticksichtigen.

VI. Rechtssicherheit

Die Frage der Rechtssicherheit wird sowohl bei innergesellschaftlichen Streitigkeiten

relevant, wenn ein Rechtsstreit vor Gericht ausgetragen wird, als auch bei Kontakt Dritter zur
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Gesellschaft. Eine Mustersatzung konnte gegeniber einem Individualvertrag den Vorteil

haben, dass sie rechtliche Bindungswirkung fir die Gerichte entfaltet.

1. Kein Raum fur Zweifel der Gerichte

Der Vorteil einer Mustersatzung des Gesetzgebers im Vergleich zu einer solchen in einem
Formularhandbuch besteht darin, dass sie im ersten Fall nicht gerichtlich angefochten

werden kann.®!!

Standardisierte Normen haben im Gegensatz zu privat formulierten
Vertragstexten den Vorteil, dass sie wiederholt der gerichtlichen Kontrolle unterliegen und
ihre Bedeutung dadurch klarer und &konomisch leichter zu bewerten ist. Diese
Argumentation wird eigentlich angefiihrt, um zu begrinden, weshalb auf freien
Kapitalmdrkten als fungible Massenware angebotene Gesellschaftsanteile einer
Regelstandardisierung bediirfen.®*? In diesen Fallen riihrt die Unsicherheit daher, dass die
Erwerber nicht so eng mit der Gesellschaft und ihren Mitgesellschaftern verbunden sind, wie
dies bei geschlossenen Gesellschaften liblicherweise der Fall ist. Die Erwerber sind aufgrund
des Borsenwertes motiviert, in die Gesellschaft einzusteigen, nicht wegen der Mitarbeit oder
des Interesses an dem Zweck des Zusammenschlusses. Dennoch besteht in der SPE ein
Unsicherheitsfaktor, der zwar nicht in der Herkunft der Gesellschafter begriindet ist, aber
Anlass fur die Annahme bietet, dass die Gesellschafter einer verldasslichen Regelung bzw.
eines entsprechenden Angebots bediirfen, um ausreichenden Rechtsschutz und -sicherheit
zu erfahren. Dieser Unsicherheitsfaktor liegt darin, dass aufgrund der zahlreichen
Regelungsauftrage und der wenigen ausformulierten Regelungen, unklar sein kann, wie die
Regelungsauftrage ausgefiihrt werden miissen, damit sie vor Gericht standhalten.

Die Frage der Sicherheit vor den Gerichten ist insbesondere unter dem Gesichtspunkt zu
behandeln, dass die nationalen Gerichte fiir die SPE zustdndig sein sollen. Eine
zwischenstaatliche Bindungswirkung nationaler Urteile des Gerichts eines Mitgliedstaats fir
ein nationales Gericht eines anderen Mitgliedstaats kennt das europaische Recht nicht.
Entfiele die Mdglichkeit der staatlich kontrollierten Ausgestaltung der Gesellschaft ganzlich,
so reichte das Vorhandensein eines Prazedenzfalles einer bereits eingebrachten Satzung in
einem anderen Mitgliedstaat nicht aus, um sich inhaltlich auf den Gesellschaftsvertrag
stitzen zu kénnen und diesen in derselben Formen fiir weitere Grindungen in anderen

Staaten heranzuziehen.

1 Helms, EPG, S. 188; Teichmann, ECL 2006, S. 277.

Walz in Ott/Schafer, Okon. Analyse UnternehmensR, S. 70.
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Zwar kann durch die Mustersatzung der Mangel an Rechtssicherheit durch die
unterschiedlichen zustdandigen Gerichte nicht ausgeglichen werden, aber die Mustersatzung
stellt eine Standardsituation dar. Entwickelt sich deren Anwendung tatsachlich zum Regelfall,
so sind auch fiir diesen Typ des Gesellschaftsvertrags die haufigsten Entscheidungen zu

erwarten, auf die die Gerichte in darauf folgenden Entscheidungen verweisen knnten.®* S

0
wiirde sich die angeregte Entscheidungssammlung®** bezahlt machen.

Zunachst ist die Rechtssicherheit ganz unterschiedlich zu bewerten, je nachdem, wer
Urheber der Mustersatzungen ist. Werden die Mustersatzungen nicht vom Gesetzgeber
verfasst, so schlieBt sich die Frage an, ob das Statut einen verbindlichen Hinweis enthalt.
Wird nicht auf die Mustersatzung verwiesen und enthalt die Verordnung keinerlei
dahingehende Andeutungen, so ist im Vorfeld keine Einschatzung darliber moglich, ob die
Gerichte die Mustersatzungen als verbindlich ansehen werden. Sie kénnten lediglich als
Anhaltspunkte gesehen werden, ein Mehr an Rechtssicherheit bieten sie nicht zwingend.
Gerade in der Anlaufphase der SPE ist es von Vorteil, wenn Anhaltspunkte bestehen, anhand
derer ohne viel Aufwand eindeutig festgestellt werden kann, wie die Regelungsauftrage
hinreichend erfillt werden koénnen. Die Anwendung der Mustersatzung soll den
Gesellschaftern nicht vorgeschrieben werden, sie kénnte aber durchaus als Richtlinie
fungieren und denjenigen eine Hilfestellung bieten, die eine umfassende und
kostenaufwendige Beratung scheuen.

Fraglich ist, inwieweit auch ohne das Mehr an Rechtssicherheit durch Verbindlichkeit der
Texte der Mustersatzungen dieselben eine tatsachliche Hilfestellung fir die Grinder
bedeuten. Sicherlich sind sie ein Anhaltspunkt fiir eine mogliche Ausgestaltung. Ein solcher
Anhaltspunkt konnte jedoch dann gegenteilige Auswirkungen haben, wenn er
missverstandlich hinsichtlich seiner Verbindlichkeit veroffentlicht wiirde und die Griinder
irrtimlicherweise davon ausgehen wirden, dass der Entwurf verbindlich ware und sie
deswegen ihn ohne zusitzliche Uberpriifung ibernehmen kénnten. Hier liegt eines der
Hauptprobleme der Rechtswirksamkeit der Mustersatzung. Wird die Mustersatzung durch
ein EU-Organ veroffentlicht, so erweckt schon die Herkunft den Anschein der
Verbindlichkeit. Im Gegensatz zu einem Handbuch oder einer privat betreuten Internetseite

wird die Mustersatzung zwangslaufig mit der Verordnung selbst in Verbindung gebracht und

®13 56 auch: Neville in dies./Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 100.

Auf den Bedarf der Zugriffsmoglichkeit auf auslandische Entscheidungen insbesondere fiir Common Law
Richter hinweisend: Drury, EBOR 9(2008), S. 132.
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fir verbindlich gehalten. Ist die Mustersatzung also nicht rechtsverbindlich, so ist es als eine
aus  verbraucherschutzdhnlichen  Erwdgungen  abzuleitende  Verpflichtung  des
Verordnungsgebers anzusehen, fiir entsprechende Informationen zu sorgen und diese

ebenso wie die Mustersatzung selbst zugdanglich zu machen.

2. Tatsachlich einheitliche Rechtsform

Die SPE wird eingefihrt, um auf dem ganzen Gebiet der EU eine einheitliche
Gesellschaftsform anbieten zu kénnen, die fiir jeden erkennbar ist. Ziel ist es nicht zuletzt,

unter dem Label ,,SPE” eine wiederkehrende Struktur erkennen zu kénnen.®*

a) Bei Annehmen der Mustersatzung

Wird die Mustersatzung angenommen, so sind auch Bestandteile des an sich frei
gestaltbaren Innenverhdltnisses einheitlich geregelt. Ein Glaubiger oder auch ein
hinzutretender Neugesellschafter kann nach einmaliger Einarbeitung auf seine Kenntnisse
zurickgreifen, sollte er mehrfach mit einer SPE kontrahieren wollen. Nicht nur der
Firmenzusatz ,,SPE” ist ihm bekannt, sondern auch das Konstrukt, das sich dahinter verbirgt,
ist fiir ihn verstandlich in der Satzung ausgefiihrt. Das AuRenverhéltnis wird jedoch ohnehin
einheitlich verbindlich im Statut geregelt. Fir die Gldaubiger ist das Innenverhaltnis
regelmaRig nicht von groRer Bedeutung. Einzig und allein fir Neugesellschafter kdnnte die
Vereinheitlichung von Relevanz sein. Gerade im Hinblick auf zunehmend internationale
Gesellschafterkreise kénnte es von Bedeutung sein, dass nicht eine Rechtsordnung

Uberwiegt, sondern dass sich jeder Einzelne mit der SPE vertraut machen muss.

b) Ohne Mustersatzung

Auch ohne Mustersatzung bietet die Gesellschaftsform der SPE den Vorteil, dass sie nach
einer anfanglichen Einfihrungsphase immer verbreiteter sein wird und die Adressaten
wissen werden, dass sie es mit einer Gesellschaftsform zu tun haben, die mit der GmbH
vergleichbar ist. Schon der Name |6st bei vielen Gesellschaftern Vertrauen oder auch
Misstrauen aus. So leidet etwa die Rechtsform der limited unter den zahlreichen

Insolvenzen, die in Deutschland auftreten. Die Rechtsform stoRt haufig auf Misstrauen.®*®

®1% 50 auch schon die Machbarkeitsstudie der EU-Kommission, Juli 2005, vgl. Fn. 106, S. 6.

Just, BC 2006, S. 28; erwartet wird das entgegengebrachte Misstrauen auch schon von: Kanzleiter,
DStR 2003, S. 886.
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Die polnische Rechtsform der sp.z.o. 0.7 etwa leidet darunter, dass sie als
Gesellschaftsform eines neuen Mitgliedstaates noch quasi unbekannt ist.°*® Schon das Label
der SPE als supranationale Gesellschaftsform bietet den Vorteil des Wiedererkennungswerts.

Mit der Gesellschaftsform werden bestimmte Grundziige der Ausgestaltung verbunden.

VIl. Besonderheiten der SPE

Insbesondere aufgrund der weiten Freirdume, die die SPE-VOE ldsst und die fir
Rechtsberater zahlreicher Mitgliedstaaten ungewohnt sein werden, ist es fir diese hilfreich,
anhand der Mustertexte zu sehen, wieweit die Flexibilitit tatsichlich reicht.®*® Durch die
Einfihrung von Mustersatzungen wird zugleich demonstriert, dass die SPE ein
praxistaugliches Konstrukt ist. Das ganze Projekt erscheint dadurch glaubwiirdiger.®® Die
Struktur des SPE-VOE ist es, dass nur einige wenige Punkte tatsachlich abschlieBend geregelt
sind, andere werden erst durch die Satzung, also durch die Gesellschafter selbst
ausgestaltet. Das schlanke Statut mit den darin enthaltenen Regelungsauftragen zieht eine
umso umfassendere und ausfihrlichere Satzung nach sich. Gibt es noch keine vorbildhaften
Grindungen anderer SPE, also insbesondere in der Anfangszeit, so ist dieser Katalog an
Regelungsauftragen ohne entsprechende Beratung nicht zu bewiltigen. Das Ziel, die
Grindungen von Gesellschaften mit Sitz im europdischen Ausland durch das Anbieten einer
supranationalen Rechtsform zu vereinfachen, konnte durch den umfangreichen Katalog an

®21 Ein langer Katalog an Regelungsauftrigen ohne

Regelungsauftragen gefahrdet werden.
Ausgestaltungsvorschlag in Form einer Mustersatzung ist gerade dann risikoreich, wenn es
noch keine bzw. nur einige wenige Beispiele an Grindungen entsprechender
Gesellschaftsformen gibt. Gerade fiir die Anfangsphase, in der die SPE noch keinen Einzug in
die Vertragshandbiicher gefunden haben wird, ist es ratsam, den Griindern einen Vorschlag
einer moglichen Satzung zu prasentieren, damit diese eine Idee von dessen Umfang erhalten

und erkennen, an welchen Stellen sie selbst ihre Gesellschaft ausgestalten konnen. Anhand

der Regelungsauftrage, die sehr komprimiert im Anhang | des SPE-VOE zu finden sind, kann

7 Die Abkiirzung ,,Sp. z 0.0.” bedeutet im polnischen soviel wie ,GmbH“ im deutschen, namlich: Spdlka z

ograniczona odpowiedzialnoscia, vgl.:
http://www.klevis-sl.com/Links/Polnische_gmbh_spzoo/polnische_gmbh_spzoo.html.

618 Hommelhoff/Teichmann, DStR 2008, S. 927; auf spezifische Wettbewerbsnachteile der Gesellschaftsformen
der neuen Mitgliedstaaten hinweisend auch: Radwan, EBLR 2007, S. 777.

619 Drury in McCahery/Raaijmakers/Vermeulen, The Governance of Close Corporations and Partnerships,

S. 392, ders., ICCLJ 2001, S. 241.

2% Drury, ICCLJ 2001, S. 241.

So auch: Hommelhoff, ,EPG“ am Beginn ihrer Normierung, S. 23; Krejci, SPE, S. 47/48, 175.
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ein nicht juristisch vorgebildeter Griinder nicht erkennen, welchen Umfang eine Satzung
haben wird. Im Gegensatz zum nationalen Recht kann er auch nicht Gber das Handelsregister
bzw. entsprechende Literatur, Formulare und Handblicher, Beispiele heranziehen. Fir die
SPE fehlt es noch an entsprechender Literatur. Auch mangelt es den Beratern noch an
Erfahrungswerten, die sie im Gegensatz dazu fiir nationale Gesellschaftsformen haben. Eine
einheitliche Struktur der Gesellschaftsvertrage konnte den Prozess der Akzeptanz der neuen
Gesellschaftsform beschleunigen und die Scheu vor einer Unbekannten mindern.

Die Entscheidung des Verordnungsgebers zugunsten von Regelungsauftragen zieht die Frage
nach sich, wie gewahrleistet wird, dass diese Auftrage tatsachlich so ausgefiihrt werden,
dass den organisatorischen und 6konomischen Anforderungen der Gesellschaft entsprochen

d.%?? Die Mustersatzung kénnte als praventives Losungsmodell in Betracht kommen.

wir
Mustersatzungen als bloRes Angebot sollen den Gesellschaftern helfen, ohne dispositives
Gesetzesrecht mit der Regelungsverantwortung umzugehen. Dieser durch das Fehlen von
dispositiven Vorschriften verursachten Rechtsunsicherheit wird ohne Verdrdngen der
privaten durch gesetzgeberische Regelungsverantwortung Abhilfe geleistet.®*?

Eine Mustersatzung zeichnet sich gerade dadurch aus, dass sie nur ein Muster, ein Beispiel,
fiir eine mogliche Regelung sein soll. Sie kann, muss aber nicht angewendet werden. Es
handelt sich hierbei um eine fakultative Antwort auf die Regelungsauftrage. Die
Gestaltungsfreiheit wird im Zusammenhang mit der SPE immer wieder genannt, sie ist
zentrales Element dieser Konzeption. Die Abwandlung der Mustersatzung, das Ablehnen des
»Mao-Einheitslooks”, wird nicht nur erwartet, sondern als Fortentwicklung begrif3t werden.
Im Fall der SPE ist die Mustersatzung nur als Ausloser fiir eine Entwicklung zu sehen, die
Mustersatzung soll eben keine unveranderte, statische GrolRe bleiben. Es besteht ein enger
Zusammenhang zwischen schlankem Statut und Regelungsauftrag einer- und Mustersatzung
andererseits. Je mehr Spielrdume die Verordnung lasst, desto wichtiger ist deren
Ausgestaltung und daher eine Mustersatzung sinnvoll. Andernfalls waren die Regelungen als
verbindliche Vorgaben im Gesetz selbst enthalten.

Sind diese Mustersatzungstexte mit der entsprechenden Sorgfalt und unter Berlicksichtigung

aller zu regelnden Punkte entworfen worden, dann bilden sie eine gute Ergdnzung zum

schlanken Statut. Machen die Griinder von den Mustersatzungen Gebrauch, so bildet dieses

%22 Bejer, Regelungsauftrag im GesR, S. 105.

623 Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 122; Helms, EPG, S. 188; Hommelhoff, WM 1997, S. 2109; zu dem
Problem der Rechtsunsicherheit bei mangelnder Regelung im danischen Recht: Dejmek, EPG und ApS, S. 98.
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Zusammenspiel aus Mustertexten und schlankem Statut ein kostenglnstiges

Regelungsmodell.®?*

Letztendlich ist auch hier wieder auf die dem Verordnungsgeber
zukommende Regelungsverantwortung zu verweisen. So bietet die Mustersatzung dem
Verordnungsgeber die Gelegenheit der umfassenden Kontrollpflicht, die durch die weit
reichende Satzungsautonomie bedingt ist, im Vorfeld, noch bevor der Gesellschaftsvertrag
wirksam wird, gerecht zu werden. Auch schon fir den CREDA-Entwurf waren mehrere
Mustersatzungen far die unterschiedlichen Anwendungsmoglichkeiten der
Gesellschaftsform vorgesehen. Der CREDA-Entwurf dhnelt dem Aufbau nach dem jetzt
vorliegenden Verordnungsentwurf. Schon damals war die Regelungstechnik der
Regelungsauftrage eingesetzt worden. Den Gesellschaftern sollte mdéglichst weitgehende
Gestaltungsfreiheit eingeraumt werden. Macht der Verordnungsgeber von der Moglichkeit
Gebrauch, selbst die Mustersatzungen zu verfassen, kann er auf diesem Wege
Vertragsentwirfe in Umlauf bringen, die sich nicht nur deswegen durchsetzen, weil sie gut
vermarktet werden, sondern auf die die Annahme, es handele sich um einen wirksamen und
den Bediirfnissen entsprechenden Vertrag, zutrifft. Naher zu betrachten ist, ob durch das
Anbieten der Mustersatzung die Bedenken gegen die weit reichende Aufgabe und die damit
verbundene Verantwortung der Gesellschafter ausgerdumt oder zumindest eingeddammt
werden kdnnen.

Der Regelungsauftrag dient der Unterstlitzung der Gesellschafter bei Ausgestaltung ihres
Vertrages. Dadurch wird Regelungsliicken weitestgehend vorgebeugt. Um die Gesellschafter
dabei zu unterstlitzen, diese an sie gerichteten Auftrage auszufiihren, bedarf es eines
weiteren Anhaltspunktes. Als solcher kommen Mustersatzungen in Betracht. Alternativ dazu
werden beispielsweise im deutschen GmbH-Recht dispositive Regelungen angeboten. Diese
stammen vom Gesetzgeber selbst. Des Weiteren sind sie von der Struktur her von der
Mustersatzung zu unterscheiden. Dispositive Regelungen greifen auch dann ein, wenn keine
Regelungen getroffen worden sind. Es drangt sich daher die Frage auf, wer die
Mustersatzungen entwerfen sollte, damit die entsprechende Funktion durch sie erfiillt
werden kann und die Texte Gesetzesqualitdt haben. Der Gesetzgeber bietet nicht nur an,
sondern er erfillt auch teilweise seine Pflichten durch Regelungsauftrag und Mustersatzung.
Bietet der Gesetzgeber den Zusammenschluss zu einer Gesellschaft an, so kann er nicht

andererseits diese Form so unzureichend ausgestalten, dass bei Griindung ohne Beratung

2% Fode in Neville/Engsig Sgrensen, Regulation, S. 132.
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laufend Gesellschaftsgriindungen ohne ausreichend umfangreichen Gesellschaftsvertrag
erfolgen wirden. Die Liste der Regelungsauftrage ist lang. Die entsprechenden Regelungen
sind nicht einfach zu formulieren. Die Mustersatzung ist ein entscheidendes Werkzeug zur

Erfullung dieser durch den Gesetzgeber formulierten Aufgabe.

VIIl. Zusammenfassendes Ergebnis und Stellungnahme

Fir die Einfihrung der Mustersatzung spricht, dass die Gesellschafter selbst kein Interesse
daran haben, extrem hohe Beratungskosten tragen zu missen. Gleichzeitig wollen sie, dass
die wesentlichen Punkte geregelt sind, da sie unmittelbar selbst davon betroffen waren,
wenn es aufgrund unzureichender Regelungen zum Rechtsstreit kime. Deswegen ist die
Frage der Grindungskontrolle in ihrer Bedeutung fiir die Gesellschafter selbst nicht zu
unterschatzen. Eine umfassende Kontrolle, ob der Gesellschaftsvertrag die entscheidenden
Punkte regelt, ist durchzufiihren. Ob diese Kontrolle durch ein Gericht, eine Behorde oder
einen Notar durchgefiihrt wird, ist zweitrangig.

Die Mustersatzung ist ein bloBes Angebot. Es steht den Gesellschaftern frei, sich dieses
Vertragstextes zu bedienen oder selbst einen eigenen Gesellschaftsvertrag zu entwerfen.
Durch das Anbieten einer moglichen Ausgestaltung der Regelungsauftrage in Form der
Mustersatzung wird den moglichen Grindern (berhaupt erst verdeutlicht, wie eine
gegrindete SPE aussehen konnte. Der Aufwand, eine Gesellschaft zu griinden, ist dann
tatsachlich nicht mehr so groR.

Durch das Angebot der Mustersatzung konnte riicklings wiederum eine Quasi-Kontrolle des
Inhalts der Gesellschaftsvertrage stattfinden. Dies ware zutreffend, wenn der
Verordnungsgeber die Ausgestaltung der Mustersatzung als Lenkungsmittel nutzen wiirde.
Dem ist entgegenzuhalten, dass dafiir seitens des Verordnungsgebers kein Interesse besteht,
er ist vielmehr daran interessiert, die Mustersatzung in einer Form anzubieten, in der sie die
Gesellschafter auch tatsachlich annehmen. Die Gesellschafter treffen bei Annahme der
Mustersatzung eine privatautonome Entscheidung. Sie kdnnten ebenso gut selbststandig
einen Gesellschaftsvertrag entwickeln. Das haben sie aber bewusst abgelehnt. Es ist den
Gesellschaftern zuzumuten, eine fir sie sinnvolle Entscheidung zu treffen. Es ist abzulehnen,
zu unterstellen, dass die Gesellschafter durch das bloBe Zur-Verfligung-Stellen eines
Vertragsentwurfs in Form der Mustersatzung in ihrer Entscheidungsfreiheit eingeschrankt

wirden. Damit die Gesellschafter diese Entscheidung, ob sie sich der Mustersatzung
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bedienen oder nicht, frei treffen, ist die Entscheidung fiir die Mustersatzung nicht an
Vorteile im Grindungsprozess zu kntpfen.

Durch das Verwenden der Mustersatzung wirden die einzelnen gegriindeten Gesellschaften
tatsachlich gleich ausgestaltet. Dadurch sind ihre Erscheinungen fir jedermann vergleichbar
und transparent. Auch wenn die Organisation des Innenverhaltnisses der Gesellschaft nicht
von zentraler Bedeutung fir die Gldubiger ist, ist ein einheitlich angelegter
Gesellschaftsvertrag leichter auf seine Vollstandigkeit und RechtmaRigkeit hin zu tberprifen
und fir Register und Gerichte leichter zu bewerten. Nicht auBer Acht zu lassen ist auch, dass
nur so eine einheitliche Beurteilung Uberhaupt moglich erscheint. Ebenso wie bei der
Verwendung einer Mustersatzung im Kommunalrecht ist auch hier im Gesellschaftsrecht auf
die dadurch gesteigerte Vergleichbarkeit und Transparenz fiir den Biirger zu verweisen.

Der Gestaltungsfreiheit entspricht die ldee, eine Mustersatzung in Form eines nicht
gesetzlichen Textes anzubieten. Wirde diese losgelost vom Text der Verordnung
veroffentlicht und bekannt gemacht, so kame ihr schon rein duRerlich ein anderer
Stellenwert als der Verordnung selbst zu. Die dufRere eindeutige Trennung wére auch dann
moglich, wenn die beiden Texte, die Verordnung und die Mustersatzung, demselben Organ
entstammten. Ob die Mustersatzung durch ein entsprechendes Gremium verabschiedet
werden sollte oder ob sie durch die geschilderte Darwin’sche Entwicklung den
entsprechenden Stellenwert erreicht, soll an dieser Stelle noch offen bleiben. Diese Frage
soll im folgenden Abschnitt Gber die moglichen Verfasser einer Mustersatzung entschieden
werden. Der Verfasser der jeweiligen Mustersatzung hat nattrlich seinerseits auch eine Art
Wunschsatzung entwickelt und versucht die Punkte so zu regeln, dass die Gesellschaft in die
bei der Erarbeitung des SPE-VOE gefasste Vorstellung hinein passt. Deswegen ist die
Mustersatzung aber gerade nur ein Muster bzw. ein Beispiel. Es sollen auch andere
Vorstellungen Uber die Organisation der Gesellschaft vertraglich geregelt werden kénnen.
Das tatsachliche AusmaR an Rechtssicherheit ist erst nach Klarung der Rechtsverbindlichkeit
zu behandeln. Die Rechtsverbindlichkeit hangt davon ab, welches Organ bzw. Gremium die
Mustersatzungen entwirft. Daher wird auf dieses Thema im Anschluss an den folgenden

Abschnitt eingegangen werden.
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E. Der Mustersatzungsvorschlag der Expertengruppe

Die bereits im Juli 2008 seitens der Expertengruppe der Kommission verodffentlichte
Mustersatzung® soll anhand der bisherigen Untersuchungsergebnisse tberprift werden.
Dazu werden ihr Entstehen, die Verfasser, der Inhalt und schlieBlich ihr Einsatz und ihr
Anwendungsbereich dargestellt. Ziel ist es, die Frage zu beantworten, ob der vorliegende
Entwurf den Anforderungen an eine Mustersatzung als ergdnzendes Regelungsinstrument

gerecht wird.

I. Deregulierung des Gesellschaftsrechts

Eine zu beobachtende Entwicklung im Gesellschaftsrecht ist die der Deregulierung. So finden
sich zunehmend weniger zwingende Gesetze auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts. Diese
Entwicklung ist sowohl auf europdischer als auch auf mitgliedstaatlicher Ebene zu
beobachten. Die Begriffe ,simple legislation” oder , deregulation” kénnte ein Journalist als
Uberschriften eines Berichts iber die Entwicklungen im modernen Gesellschaftsrecht
anwenden.®®® Zunehmend werden die Begriffe ,soft law” und , hard law” verwendet. Bei
yhard law” handelt es sich nicht immer um zwingendes Recht, hartes, starres Recht
beinhaltet neben zwingenden Vorschriften auch dispositive und somit nicht zwingende

627

Vorschriften.”’ Die Unterscheidung orientiert sich an den Verfasser der Regelungswerke. So

‘

ist die Legislative fur das , hard law” und die Exekutive fiir die Grundregeln des ,soft law’
zustandig, die Marktteilnehmer selbst auf der Basis ,comply or explain® bzw. von
Gesetzesmustern ausgestaltet wird.®”® Diese ,soft law“-Normen sind im Grunde nur

Anhaltspunkte und Empfehlungen, etwas zu regeln. An das Nicht-Befolgen sind regelmaRig

629

keinerlei rechtliche Sanktionen geknipft.””” Das bekannteste ,soft law“-Beispiel aus dem

Gesellschaftsrecht ist der Corporate Governance Kodex. Dieser Kodex funktioniert nach dem

0

,comply or explain“ Prinzip.®®® Vorstand und Aufsichtsrat der bérsennotierten

Aktiengesellschaft entscheiden, ob sie den Empfehlungen Folge leisten oder durch eine

625 Abgedruckt im Anhang; Council of the European Union, 23. Juli 2008, Nr. 12124/08, Interinstitutional file:

2008/0130 (CNS); abrufbar unter: http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/08/st12/st12124.en08.pdf.

®2% Kriiger Andersen in Bernitz, Modern Comp. Law, S. 264.

Kriiger Andersen in Bernitz, Modern Comp. Law, S. 267.

Davies, Principles of Modern Company Law, S. 55; Kriiger Andersen in Bernitz, Modern Comp. Law, S. 267;
Zumbansen, Juridikum 03/2002, S. 36.

629 Daviies, Principles of Modern Company Law, S. 55.

Kriiger Andersen in Bernitz, Modern Comp. Law, S. 268.

- 140 -

627
628

630



Mustersatzungen in der SPE

Erklarung ersetzen, weshalb sie den Empfehlungen nicht Folge leisten
(§ 161 Abs. 1 Satz 1 AktG).

1 und den

Flir das europdische Gesellschaftsrecht wird durch den Winter-Bericht
Aktionsplan®? dafiir gesorgt, dass die Begriffe anschaulicher wirken und mit Substanz
untermauert werden. Der zentrale Punkt des Winter-Berichts ist der Grundsatz von mehr
Markt und weniger Recht, also die Idee, dass sich der Markt selbst regelt. Die Kritik am
sogenannten ,hard law” basiert auf der damit verbundenen Inflexibilitit, die Ara der
Gesetzbilcher sei vorbei, die Publizitdt biete ein alternatives Regelungsinstrument zu
materiellen Gesetzen.®*® Auf das sogenannte ,soft law“ als Regelungsalternative deuten die
Anklndigungen hin, dass zunehmend autonome Gestaltungsmoglichkeiten und weniger

34 Die Frage der

komplexe und schwerfdllige Verfahren eingesetzt werden sollten.
Anwendung von ,hard law./.soft law“ lasst sich im Zusammenhang mit der SPE darin wieder
erkennen, dass die Verordnung entsprechend schlank gehalten wurde und dass zentrale
Bereiche separat im Gesellschaftsvertrag geregelt werden sollen. Wird dafiir ein Muster
angelegt, das nicht im Rahmen eines formellen Gesetzgebungsverfahrens zustande
gekommen ist und nicht von der Legislative verabschiedet wurde,®** dann handelt es sich um
einen Fall des sogenannten ,soft laws”. Diese Art der Gesetzgebung zeichnet sich dadurch
aus, dass die Normen wegen des damit verbundenen vereinfachten Verfahrens flexibler zu
andern sind als die sogenannten ,hard law“-Normen der Legislative. Auch dieser Aspekt ist
hinsichtlich der Frage des Verfassers der Mustersatzung ausfiihrlicher zu behandeln. Werden
die Mustersatzungen von offizieller Seite her verabschiedet bzw. bestatigt, so kommt den
Texten dieselbe Funktion zu wie dispositiven Regelungen.®*® Der Terminologie nach zeichnet
sich ab, dass neben dem eigentlichen Gesetz und vertraglichen Regelungswerken auch
kooperative Regelungssysteme zwischen Gesetzgebern und Privaten vorhanden sind.

Inwiefern solche Regelungsmodelle fiir den Erlass einer Mustersatzung in Betracht kommen,

soll Thema dieses Abschnitts sein.

®3 Winter-Bericht, vgl. Fn. 29.

EU-Kommission, Aktionsplan, vgl. Fn. 30.

Kriiger Andersen in Bernitz, Modern Comp. Law, S. 265.

Winter-Bericht, vgl. Fn. 29, S. 37.

Zu dem Begriff des formellen Gesetzes: Maurer, StaatsR |, S. 518.

So auch Dejmek, EPG und ApS, S. 126/127; Hommelhoff/Teichmann, DStR 2008, S. 930; zu der Funktion
dispositiven Rechts: Fleischer, ZHR 168(2004), S. 692.
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Il. Verfasser der Mustersatzung

Mustersatzungen kénnen sowohl staatlich als auch durch private Institutionen verfasst
werden.®’ Seitens des Staates kénnen die Mustersatzungen durch den Gesetzgeber selbst,

%3 Eine staatliche Kontrollinstanz kdnnte

aber auch durch Behdrden erarbeitet werden.
unabhangig vom Verfasser eingerichtet werden, die Qualitdtskontrolle fande jeweils vor
Grindung und Eintragung der Gesellschaft statt. Die Mustersatzung ist ein Angebot an die
Gesellschafter, als nur unverbindlicher Vorschlag hat sie keine Gesetzesqualitdt und muss
daher auch nicht vom Gesetzgeber verfasst werden. Auf dieses Qualitatsmerkmal kdnnte
auch in der Verordnung selbst hingewiesen werden. Wird auf die Mustersatzung verwiesen,
so schlielit sich die Frage an, ob sich der Griinder deswegen auf die Mustersatzung vor
Gericht berufen kann. Falsch ware es zu unterstellen, dass alle Texte von offizieller Seite her
einer inhaltlichen Prifung standhielten. Teilweise kann den Texten lediglich aufgrund ihres
Entstehens im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens der  Stellenwert einer

639 Rechtsverbindlichkeit kénnen nur Gesetze oder

Gesetzesbegriindung eingeraumt werden.
gesetzesdhnliche Texte nach sich ziehen. Es muss daher erortert werden, welchen Gehalt die
in der Verordnung vorgesehene Gestaltungsform haben soll und ob der vorgeschlagene Weg
der tatsachlich ratsame ist.

Es stellt sich die Frage, ob eine gesetzesdhnliche, rechtsverbindliche Qualitdt auch durch
private Verfasser gewahrt werden kann und ein gleiches Mal} an Rechtssicherheit auch ohne
staatliches Handeln oder Kontrolle erreichbar ist. Schon die CREDA-Arbeitsgruppe hat sich
friihzeitig mit diesem Aspekt der Mustersatzung befasst. Unklar war, wie offiziell eine

840 |n den von

Mustersatzung angeboten werden und aus wessen Feder sie stammen sollte.
der CREDA-Arbeitsgruppe erarbeiteten Entwurf wurde in Art.13 ein Verweis auf die
Mustersatzung aufgenommen,641 der dadurch ein gewisses MaRR an Rechtssicherheit

%42 Die Mustersatzungstexte waren wegen des Verweises im CREDA-

verliehen werden sollte.
Entwurf gerichtlich nicht mehr auf ihre angebliche Rechtswidrigkeit hin zu Uberprifen

gewesen.643

%37 Freedman, JCLS 2003, Vol. 3, Part 1, S. 132.

Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 125 ff.

Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, S. 899.

640 Hommelhoff, WM 1997, S. 2109; Hommelhoff/Helms, GmbHR 1999, S. 57; Limmer, Notar 1999, S. 140.
oat Boucourechliev/Hommelhoff, Vorschlage fur eine EPG, S. 299.

Helms, EPG, S. 187; Hommelhoff, WM 1997, S. 2109.

643Boucourechliev/HommeIhoff, Vorschlage fir eine EPG, S. 169; Limmer, Notar 1999, S. 140.
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1. Derzeitiger Vorschlag

Der derzeit vorliegende SPE-Verordnungsvorschlag enthalt keinen entsprechenden Verweis.
Lediglich in der Verordnungsbegriindung wird auf die existierenden Beispielsformulierungen
hingewiesen.644 Es findet sich im Mustersatzungsentwurf645 ein Hinweis, dass es sich eben
nicht um einen verbindlichen Text handele. Der Mustersatzungsentwurf wird als erster

®4¢ Ob der Entwurf so

Versuch bewertet, die umfangreichen Regelungsauftrage auszufillen.
in Umlauf gebracht oder noch deutlich abgedndert wird, bleibt abzuwarten. Die Frage des
Verweises im Verordnungstext hangt mit der Frage des Verfassers der Mustersatzung im
Hinblick auf die daraus resultierende Rechtssicherheit eng zusammen. Ein gesetzlicher
Hinweis kénnte bei den Griindern schitzenswertes Vertrauen erwecken. Eine staatliche
Inhaltskontrolle der Mustersatzungen findet spatestens dann statt, wenn eine
entsprechende Streitigkeit gerichtlich ausgetragen wird.

Die praventive Kontrolle ist keine Garantie dafiir, dass die Klauseln auch einer spateren
Kontrolle standhalten werden. Eine Sicherheit dafiir, dass eine Satzung noch in Zukunft
entsprechenden Prifungen standhalten wird, kann es nicht geben. Es kann lediglich das

47 Auch ist im Zusammenhang mit der

Risiko erheblicher Mangel verringert werden.
Sonderfunktion der Mustersatzung bei Erlass von Regelungsauftragen zu Utberprifen, ob
diese Funktion auch ohne Mitwirkung des Gesetzgebers eingehalten werden kann. Hat der
Gesetzgeber eine durch Einsetzen der Regelungsauftriage zusitzliche Uberwachungs- und
Kontrollfunktion hinsichtlich deren Ausfiihrung, so kénnte damit verbunden auch die
Verpflichtung bestehen, einen Vorschlag zur Auftragsausfiihrung zu unterbreiten. Nimmt
der Gesetzgeber diese Aufgabe nicht selbst wahr, schlieBt sich die Frage an, durch wen an
dessen Stelle die zur Erflllung der Beispielsfunktion erforderliche Qualitat des
Gestaltungsvorschlags gewahrleistet werden kann. Werden die Mustersatzungen nicht im
Gesetz, also der Verordnung selbst, erwdhnt, so muss ihre Verbindung mit den
Regelungsauftragen durch andere Methoden zur Geltung kommen. Fehlt der entsprechende

gesetzliche Hinweis, so bestehen Zweifel daran, dass die Rechtssicherheit dennoch gewahrt

wird.

% Dort S. 5.

Vgl. Fn. 625.
*® Krejci, SPE, S. 48.
7 Hirte in Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit, S. 93.
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Die Texte missen auch eventuellen Gesetzesanderungen oder der Rechtsprechung
angepasst werden. Gerade aufgrund der erstmaligen Einfihrung der SPE als
Gesellschaftsform ist es wahrscheinlich, dass erst nach den ersten Grindungen
Unsicherheiten, die nachtraglich geregelt werden miissen, zutage treten werden. Erst nach
Einsatz der SPE als Gesellschaftsform werden sich Fragen herauskristallisieren, die sich nicht
anhand des Statuts und des Gesellschaftsvertrags klaren lassen. Daher wird nicht nur die
SPE-VOE flexibel an Entwicklungen anzupassen sein, sondern vor allem auch die
Mustersatzung.

Die Mustersatzung sollte einerseits durch entsprechende staatliche Qualitatsprifung den
Griindern die angestrebte Sicherheit bieten und andererseits durch ziigige Anderungen
gemaR den Entwicklungen und Beobachtungen fiir die Griinder attraktiv gehalten werden.
Im Unterschied zu dispositiven Gesetzesnormen, etwa des deutschen GmbH-Rechts, ist die
Mustersatzung  nicht  zwingend von  Gesetzesqualitdit, sondern  soll  laut

8 von der Advisory Group (Expertengruppe) entworfen werden.

Verordnungsvorschlag®
Diese Gruppe besteht aus zwanzig regierungsunabhangigen Sachverstindigen aus
unterschiedlichen Bereichen (Emittenten, Anleger, Arbeitnehmervertreter,
Hochschulwissenschaftler, Angehorige der reglementierten Berufe u.a.), die tiber besonders
gute Kenntnisse und Erfahrungen auf den relevanten Gebieten verfiigen.®”® Ein weiterer
Vorteil der Expertengruppe besteht darin, dass sie bei der EU und insofern losgeldst von
jeglicher nationaler Rechtsordnung tatig wird. Eine Konsequenz der umfassenden
Regelungsauftragstechnik  besteht in der individuellen  Ausgestaltung  der
Gesellschaftsvertrage. Die Herkunft des Beraters und seine Kenntnisse im nationalen Recht
werden aufgrund der umfassenden Regelungswerke deutlich im Gesellschaftsvertrag
erkennbar sein. Durch die Mustersatzung wird ein europaweit einheitlicher Mal3stab als
Beispiel vorgegeben. Gleichzeitig wird die Idee der Regelungsauftrage, die damit
einhergehende Gestaltungsfreiheit soweit wie moglich gewahrt und das Beispiel in Form der
Mustersatzung nicht etwa als Bestandteil der Verordnung dargestellt. Eine solche
Orientierungshilfe verbindet die Vorteile einer internationalen, wirklich europaischen

Version eines Gesellschaftsvertrags als Antwort auf den SPE-VOE, der seinerseits von

verschiedenen Rechtsordnungen gepragt ist, mit den Vorziigen der von einer

648 Verordnungsbegriindung, S. 5.

*° Dazu die folgende Informationsseite der EU:
http://ec.europa.eu/internal_market/company/advisory/index_de.htm.
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regierungsunabhangigen Gruppe entwickelten Verfahrenstechnik. Dieses Verfahren soll im
Folgenden naher untersucht werden, da es Auswirkungen auf den Stellenwert und die
Behandlung der Mustersatzungen haben wird. Es ist festzustellen, inwieweit die

ausgearbeiteten Texte rechtsverbindlich und daher gesetzesahnlich zu behandeln sind.

a) Rechtsgrundlage fiir die Expertengruppe

Die Expertengruppe ist auf Grundlage eines Kommissionsbeschlusses vom 28. April 2005
einberufen worden.®*® Die Gruppe besteht aus héchstens zwanzig Mitgliedern, die der
Kommission mit technischem Rat zur Seite stehen sollen (Art. 2 des Beschlusses). Genauso
wie die Gruppe seitens der Kommission konsultiert werden kann, kann auch der Vorsitzende
der Gruppe, der Kommissionsmitglied sein muss (Art. 6 des Beschlusses), anregen, dass die

Gruppe zu einem bestimmten Thema angehort wird.

b) Rechtsverbindlichkeit

Der derzeitige, noch vorldufige Entwurf der Mustersatzung®* enthilt den Hinweis, dass es

652

sich bei dem Text nicht um einen rechtsverbindlichen handelt.”>* Die Mustersatzung wird

%3 Es handelt sich um eine Form privater

lediglich in der Verordnungsbegriindung erwahnt.
Rechtsetzung auf staatliche Initiative hin, ohne dass die erarbeitete Version bestatigt oder
kontrolliert wiirde, weshalb sie auch nicht rechtsverbindlich wirkt. Im Vorfeld war, nicht
zuletzt auch ausgeldst durch entsprechenden Verweis im CREDA-Entwurf®*, von
verschiedenen Seiten her geduBert worden, dass gerade unter dem Gesichtspunkt der
Rechtssicherheit der Verordnung eine verbindliche Mustersatzung beigefligt werden

sollte.®®

Sind die Mustersatzungen nicht verbindlich vor Gericht, so schlieRt sich die Frage
an, ob sie dennoch dhnlich wie dispositives Gesetzesrecht immer dann Anwendung finden
sollen, wenn einzelne Fragen nicht vertraglich geregelt wurden. Wird teilweise
angenommen, dass die Regelungsauftrdage eine Form der Schlechterfiillung der
Regelungsverantwortung bedeuten,®® so ist diese Verantwortung auch dann nicht

ausreichend erfiillt, wenn zur Umsetzung der Regelungsauftrage zwar Mustersatzungen

59 Amtsblatt der EU am 19.05.2005, L 126/40.

Vgl. Fn. 625.

Vgl. Fn. 625, S. 2 und 10.

Verordnungsbegriindung, S. 5.

Boucourechliev/Hommelhoff, Vorschlage fur eine EPG, S. 299.

Hommelhoff/Teichmann, DStR 2008, S. 930; Kuck/Weiss, Der Konzern 2007, S. 503; J. Schmidt, EWS 2008,
S. 456/457; Steinberger, BB 2006, S. 30.

%% Dazu und diese Kritik zuriickweisend: Hommelhoff, ,,EPG* am Beginn ihrer Normierung, S. 23.
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angeboten werden, diese aber nicht bindend sind. Im Folgenden soll insbesondere unter
dem Gesichtspunkt der Vor- und Nachteile der Rechtsverbindlichkeit erdrtert werden,
welche alternativen Regelungsformen es auf der EU-Ebene gibt. AbschlieBend wird das
Ergebnis erarbeitet und festgestellt, ob das derzeit anvisierte Verfahren diesen
Anforderungen entspricht. Daran anknipfend kdnnen dann Alternativen und etwaige

Verbesserungsvorschlage hinsichtlich des Verfahrens aufgezeigt werden.

2. Grundfrage: Staatlich oder privat?

Bevor konkrete Anderungsvorschlige unterbreitet werden kénnen, sind die in Erwédgung zu
ziehenden Alternativen vorzustellen. Anhand der bestehenden Verfahren der
Regelungssetzung in der EU soll untersucht werden, ob bereits ein fiir die Mustersatzung in

Betracht kommendes Verfahren existiert.

a) Gesetzgeber

Wird ein Gesellschaftsvertrag durch den Gesetzgeber selbst entworfen und zuganglich
gemacht, so kann diese Vorgehensweise als gesetzgeberisches Instrument verstanden
werden. Das Muster hat dann einen gewissen Vorbildcharakter und soll den Adressaten
zeigen, wie die entsprechenden Regelungen getroffen werden kénnen. Der Vorteil, dass
solche Mustersatzungen Gesetzesqualitdt hatten und die Gerichte entsprechend an die
Inhalte gebunden waren, bestiinde nur dann, wenn der Gesetzgeber selbst der Verfasser der
Mustersatzungen wire.®’ Die Gesellschafter kénnten darauf vertrauen, dass der Text der
Mustersatzung einer gerichtlichen Kontrolle standhalt und die Regelungsauftrage umfassend
erfullt.

Gesetz und Gesetz stehen nebeneinander. Die SPE-Verordnung als solche ware rein formal
betrachtet nicht héherrangig gegenliber der vom Gesetzgeber stammenden Mustersatzung.
Die Gerichte sind wie auf nationaler Ebene nach Art. 20 Abs. 3 GG an die Gesetze gebunden.
Diese unmittelbare Bindung der EU-Verordnung ergibt sich aus Art. 249 EGV. Sollte eine
Sonderzustandigkeit fir Rechtsstreitigkeiten beziiglich SPE-Fragen bei einem européischen
Gericht begriindet werden,®® so wére ein solches als europaisches Organ an die Verordnung
gebunden. Das ergibt sich nicht zuletzt aus dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit in der EU

(Art. 6 EUV). Dieser Grundsatz ist, obgleich die EU kein Staat im volkerrechtlichen Sinne ist,

%7 |immer, Notar 1999, S. 140; Helms, EPG, S. 188.
%8 Dazu: Helms, EPG, S. 166; Vélter, LickenschluB in der EPG, S. 268 ff.
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> Dieser dem Griinder zugute kommenden

in der Vertragsstruktur der EU verankert.®
Rechtssicherheit steht das langwierige legislative Verfahren entgegen. Es bestiinde die
Gefahr, dass die Mustersatzungen nicht im erforderlichen MaRe an Entwicklungen angepasst
wiirden.®® Es zeichnet sich ab, dass im Wege der gesetzlichen Normen weniger flexibel auf
die Entwicklungen reagiert werden kann als dies bei anderen Regelungsinstrumenten der

Fall ist. Zusatzlich waren solche Anpassungen von politischen Machtkonstellationen

abhingig und wiirden aufgrund des Verfahrens umfangreiche Kosten verursachen.®"!

b) Behérden

Behorden sind wegen des Vorbehalts des Gesetzes®™ an die Verordnung gebunden. Das
behoérdliche Verfahren ist unkomplizierter als das formelle Gesetzgebungsverfahren und die
Reaktion auf aktuelle Entwicklungen liel3e sich so beschleunigen.663 Die Vorteile staatlichen
Handelns hinsichtlich der Verbindlichkeit der Mustertexte werden auf diese Weise mit der
Praxisndahe und der Moglichkeit des schnellen Reagierens auf aktuelle Entwicklungen
verbunden. Die Einbeziehung externen Sachverstands ist effektiver und einfacher als dies in
gesetzgeberischen Anhérungen der Fall wire. Das Verfahren ist also weniger langwierig.®®*
Bestimmte in der Praxis auftretende, aber noch nicht behandelte Punkte kdnnten schneller
geklart werden. Auf eine Behandlung der fehlenden Punkte seitens der Adressaten sollte
nicht verwiesen werden, gerade um diesen zu helfen, soll eine Mustersatzung angeboten
werden.

Inhaltlich ist die Mustersatzung an den Zielgruppen auszurichten und den entsprechenden
Gruppen sollte die Chance eingerdaumt werden, an der Erarbeitung der Texte mitzuwirken.
Die Einbeziehung verschiedener Kreise und Interessengruppen ist von Vorteil. Im
behordlichen Verfahren ist eine solche Mitwirkung unkomplizierter umzusetzen und auf

®> Diese Verfahren unter Beteiligung

europdischer Ebene auch schon praktiziert worden.
Privater sollen im Folgenden ndher auf ihre Tauglichkeit fir die Mustersatzung hin

untersucht werden.

659 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der EU, S. 75.

Karsten, GmbHR 2007, S. 962.

Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 125; Limmer, Notar 1999, S. 141.

Fiir die EU herzuleiten aus Art. 6 EUV.

Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 126; Kiibler in ders., Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer
Solidaritat, S. 204.

664 Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 126.

663 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der EU, S. 202 ff.
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c) Gefahren der Einflussnahme Privater

Im Rahmen der Diskussion um Fragen der Mitwirkung an der Gesetzgebung seitens der
Behorden wird auf manchen Gebieten auch vor dieser Form gewarnt. Es bestlinde die
Gefahr der mittelbaren Einflussnahme von Interessenverbianden auf die Ausgestaltung der
auf diesem Weg entstehenden Gesetzestexte und Verordnungen. Die Behdrden wiirden
regelrecht zu Marionetten der von ihnen regulierten Industrie bzw. der einzelnen

Interessengruppen. Diese ,capture theory“®®

wurde fur Fragen der Regulierung etwa im
Bereich der Wettbewerbspolitik oder des Umwelt- bzw. Gesundheitsschutzes entwickelt. In
all diesen Fragen kommt dem Staat eine Schutzfunktion zu, den individuellen Interessen
einzelner Bilirger stehen bestimmte Gemeinwohlinteressen gegeniiber. Im Fall der
Ausgestaltung der Mustersatzung will der Verordnungsgeber hingegen Hilfestellung
anbieten. Der urspriingliche Wille des Verordnungsgebers selbst ist es, den Gesellschaftern
umfassende Gestaltungsfreiheit zu gewdhren wund sie zur Ausschopfung ihrer
Gestaltungsfreiheit anzuhalten. Die Gesellschafter sollen jedoch mit den eingerdumten
weiten Gestaltungsmaglichkeiten nicht ganzlich allein gelassen werden. Sie sollen die Chance
erhalten, einen Vertrag nur noch (ibernehmen und nicht selbst entwerfen zu miissen. Dieser
grundsatzliche Unterschied darf bei der Betrachtung und dem Vergleich nicht aulBer Acht
gelassen werden. Mit Einschrankungen ist im Fall der Mustersatzungen die Mitsprache der
Adressaten gerade erwiinscht, wahrend in Fallen der angesprochenen Regulierung eine zu
weit reichende Beteiligung schnell zu GbermaRiger Einflussnahme der Interessenverbande
fihren kdnnte.

Anders als im Fall der Regulierung besteht bei der SPE-Regulierung keine Gefahr des
unzureichenden Schutzes bestimmter Gruppen. Die entsprechenden Verbdnde und Gruppen
haben ein Interesse daran, dass sich mit der Mustersatzung funktionsfahige Gesellschaften
griinden lassen. Insoweit deckt sich ihr Interesse mit dem des Verordnungsgebers. lhre
Beratung ist nicht danach ausgerichtet, die eigenen Interessen gegen die Dritter
durchzusetzen, wo eine zentrale Voraussetzung der kollektiven Verbandssteuerung erfillt

wird. An einem solchen Verfahren sind zwei oder mehr gleichstarke Parteien beteiligt.®®’ D

as
unterscheidet die Situation etwa von der des Umweltschutzes. Dort stehen sich die Industrie

mit ihren Emissionen und die Umweltbehorde als Schutzinstanz der Allgemeinheit einander

%8 \. Hippel, Rechtspolitik, S. 88; Hoffmann-Riem, Der Staat 23(1984), S. 26.
567y, Hippel, Rechtspolitik, S. 90.

- 148 -



Mustersatzungen in der SPE

gegenlber. Da der Minderheiten- und der Glaubigerschutz ohnehin durch die Verordnung
geregelt werden, besteht die Bedrohung, dass besondere inhaltliche Ausgestaltungen der
Mustersatzungen durch entsprechende Gruppierungen durchgesetzt wirden, nicht. Es
besteht allseits ein Interesse daran, mit den Mustersatzungen den Anforderungen der
Verordnung und zugleich den Bedirfnissen und Situationen der Gesellschaften zu
entsprechen. Die Gruppierungen sind daher keine Konkurrenten, ihre Rechte koénnen
gleichermallen nebeneinander berlcksichtigt werden. Eine mittelbare Kontrolle der
Behorden durch private Gruppierungen ist fiir die Ausgestaltung der Mustersatzungen
deshalb nicht zu beflirchten. Unter diesem Gesichtspunkt sollen im Folgenden die

verschiedenen Modelle auch kooperativer Gesetzgebung in der EU beleuchtet werden.

3. Private Verfasser

Zunehmend werden in der Gesetzgebung Private hinzugezogen, die der Legislative bzw.
Exekutive bei der Erarbeitung von Normen mit ihrem Sachverstand beratend zur Seite

668

stehen.” Dass in der Anwaltschaft schon seit geraumer Zeit Muster zur Hand genommen

werden, wenn es darum geht, Vertrage fir die Mandantschaft zu entwerfen, ist allseits

bekannt und durch entsprechende Literatur zu belegen.®®

Viel zu grof} ist das Risiko,
relevante Regelungen schlichtweg zu vergessen und viel zu groR ist die Mihe, in vollem
Umfang jedes Mal aufs Neue Regelungen zu formulieren. Neben entsprechender Literatur
setzen Rechtsanwilte auch bereits verwendete eigene Vertrage als Muster fir aktuelle
Auftrage erneut ein. Diese Mustersatzungen werden nicht im Auftrag des Gesetzgebers
entworfen. Ob durch private Verfasser auch das mit der Mustersatzung zum SPE-VOE
anvisierte Ziel erreicht werden kann, ist von der Tatsache, dass in der anwaltlichen Praxis
bereits Mustersatzungen eingesetzt werden, getrennt zu behandeln. Werden die
Mustersatzungen von privaten Verfassern erstellt, so besteht ein Vorteil in groBtmaoglicher
Praxisndhe. Die Verfasser lieRen sich von den praktischen Bediirfnissen der Adressaten, der

670

Gesellschaften selbst, und nicht von der Politik beeinflussen.””” Die Mustersatzung wiirde

den tatsachlichen Bedirfnissen der Gesellschafter gerecht und nicht einseitig von den

®%% Auf diese Entwicklung hinweisend: Hommelhoff/Schwab in FS Kruse, S. 694 ff.

Als Beispiel sei auf folgende Homepage einer Kanzlei verwiesen, Gber die sich zahlreiche Mustervertrage
abrufen lassen: http://www.kanzlei-doehmer.de/muster.htm; zu durch Kanzleien erstellten und angewendeten
Mustersatzungen: Helms in Hommelhoff/ders., Neue Wege in die EPG, S. 259; Bsp.: Heidenhain/Meister,
Minchener Vertragshdb., Bd. 1, GesR; Hopt, Vertrags- und Formularbuch.

670 Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 127.

669
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politischen Mehrheiten gepragt. Auch ist damit zu rechnen, dass die privaten Verfasser der
Mustersatzung diese regelmaBig an aktuelle Entwicklungen anpassen und dafiir sorgen, dass

1 Wenn der Gesetzgeber einerseits das

ihre Anwendung flr die Grinder attraktiv bleibt.
Abfassen der Mustersatzung an private Institutionen delegiert, kann er andererseits eben
diese Mustersatzungen, ohne sich dieses Recht im Vorfeld selbst vorbehalten zu haben,
nicht einschrankungslos (iberarbeiten. Der Gesetzgeber hat dann keine Moglichkeit der
Qualitatskontrolle. Private Verbdnde konnten die ihnen anvertraute Aufgabe der
Ausgestaltung von Mustersatzungen zum eigenen Vorteil nutzen und die Interessen anderer

®72 Es geht hier nicht um die Frage des

potentieller Griinder unbericksichtigt lassen.
Interesses der Privaten gegeniiber dem Interesse des Verordnungsgebers selbst, sondern um
widerstreitende Interessen innerhalb der privat organisierten Verbdnde. Diese
Beflrchtungen werden verstarkt fiir Gesellschaften gedullert, deren Anteile an der Borse
gehandelt werden. Fir diese Gesellschaftsformen wird ein gewisser Kontrollmechanismus
unabhangig vom Einsatz einer Mustersatzung als Ausgleich fir mehr Gestaltungsfreiheit und

73 Anders verhilt es sich bei

weniger zwingendes Recht im Gesellschaftsrecht gefordert.
nicht borsennotierten Gesellschaftsformen, fir die das Aufsichtsbedirfnis sehr viel
eingeschrankter ist. Das besondere Anleger- bzw. Minderheitenschutzinteresse wie in einer
Publikumsgesellschaft besteht filir diese Gesellschaftsformen nicht.®’* Da die SPE
ausschlieBlich als geschlossene Rechtsform eingesetzt werden soll,°”> bestehen keinerlei
Anzeichen dafiir, dass die Rechte einzelner Gesellschafter gefahrdet wiirden.

Das Mehr an Rechtssicherheit ist einer der nennenswerten, zentralen Vorteile der offiziellen
Mustersatzung. Bestiinde durch sie keine Rechtssicherheit, so ware zu hinterfragen, warum
sie angeboten wird. Bieten die offiziell verdffentlichten Mustersatzungen keine Vorteile
gegenlber denen, die ein jeder im Formularhandbuch finden kann, so besteht kaum Anlass,
eben nicht auf diese, sondern auf die offiziell veroffentlichten, zuriickzugreifen. Den
Gesellschaftern gegeniiber sollte deutlich gemacht werden, wenn es sich um Texte privater

Verfasser handelt, die losgeldst von jeglicher staatlicher Kontrolle zustande gekommen sind.

Andernfalls erwarteten die Gesellschafter ein gewisses MaR an Rechtssicherheit, das nicht

*’% . Hippel, Rechtspolitik, S. 89.

672 Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 128; Kiibler in ders., Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer
Solidaritat, S. 211; Mayntz/Scharpf in dies., Gesellschaftliche Selbstregelung und politische Steuerung, S. 22/23.
673 Hopt in Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit, S. 143/144.
7% | adwig/Motte, DStR 1997, S. 1541/1542; Hopt in Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit, S. 144/145.
675 . .

Dazu im Abschnitt: A.ll.1.
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mehr gewahrleistet wa re.t’®

Das Risiko, dass die Unverbindlichkeit verkannt wird, hangt mit
der Art der Veroffentlichung zusammen. Ein Formularhandbuch, dessen Autoren Private
sind, ist schon aufgrund der Aufmachung eindeutig von einem Gesetzestext oder einem
entsprechenden Text zu unterscheiden. Der Adressat erkennt anhand der Herkunft, dass er
sich vor Gericht nicht ohne weiteres auf den Text berufen kann. In diesem Zusammenhang
ist darauf hinzuweisen, dass die Adressaten regelmaBig keine professionellen Berater
beauftragen werden, wenn sie ohnehin die Mustersatzung heranziehen mdéchten. Dass die

Aufmachung entscheidend ist und dennoch nicht immer Verbindlichkeit und

Rechtssicherheit zur Folge hat, soll anhand des nachfolgenden Beispiels erldutert werden.

4. Vergleich mit der Musterbelehrung nach BGB-InfoV

Am 02.01.2002 wurde die BGB-Informationspflichten-Verordnung (BGB-InfoV) erlassen.t”’
Ahnlich wie die Mustersatzung fiir den Gesellschaftsvertrag als Beispiel dienen soll, wurde
die BGB-InfoV als Beispiel fir die Widerrufsbelehrung zur Verfligung gestellt. Im Folgenden
sollen insbesondere deren Zustandekommen und deren rechtsverbindliche Wirkung
untersucht werden. Nachdem zundchst aufgrund der Ermachtigung in Art. 245 EGBGB das
Justizministerium einen entsprechenden Musterbelehrungsentwurf herausgebracht hatte,®’®
ist inzwischen eine formalgesetzliche Version beschlossen worden.®”

Im Fall der Anwendung der Version des Ministeriums war in verschiedenen Fallen
entschieden worden, dass nicht ausreichend belehrt worden war, um die Widerrufsfrist nach
§ 355 BGB in Gang zu bringen.680 Das hat zur Folge, dass die Verbraucher bis zur erfolgten
korrekten Belehrung von dem Widerrufsrecht Gebrauch machen dirfen (§ 355 BGB).
Obwohl die Gerichte die Belehrung nach der veroffentlichten BGB-InfoV flir unzureichend
hielten und entsprechend entschieden, war sie bereits damals im Bundesgesetzblatt

veroffentlicht worden.®®!

Dadurch wurde dem Verbraucher falschlicherweise signalisiert, es
handele sich um ein Gesetz. Der Unternehmer, der von dem Muster Gebrauch machte, war
also auf selbiges gestoRen worden und konnte sich dann nicht auf dessen Verbindlichkeit

berufen, sondern war weiterhin dem Widerrufsrecht des Verbrauchers unterworfen.

*’® Hopt, ZHR 161(1997), S. 399.

Erstbekanntmachung erfolgte am 02.01.2002: BGBI. Teil I Nr. 2 vom 08.01.2002, S. 342-346.

BGBI. I, S. 2958, 02.08.2002; dazu: Kaiser in Staudinger, Art. 245 EGBGB, Rn. 3-4.

Vgl. dazu: Masuch, NJW 2002, 2931/2932; ders., BB 2005, 344 ff.; Gesetz vom 02.12.2004, BGBI. |, S. 3102.
Urteil des LG Koblenz vom 20.12.2006, Az.: 10 C 203/05, abrufbar unter: www.juris.de.

681 Erstbekanntmachung erfolgte am 02.01.2002: BGBI. Teil | Nr. 2 vom 08.01.2002, S. 342-346; Anderungen
am: 02.08.2002, BGBI. I, S. 2958.
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Die neue Version aus dem Jahr 2004°® bietet neben inhaltlichen Verbesserungen und
Klarstellungen auch zusatzliche Rechtssicherheit fir den Anwender des entsprechenden
Entwurfs. Diese Version stammt, anders als die erste Version, vom Gesetzgeber selbst. Im
Fall ihrer Anwendung kann dem Anwender nicht entgegengehalten werden, sie sei nicht
ausfiihrlich genug und verstoBe gegen hoherrangiges Recht, da sie nunmehr selbst schon
formelles Gesetz ist. Auf die BGB-InfoV wird nunmehr auch im BGB selbst verwiesen,
§ 312e BGB.

Teilweise wurde auch schon im Zusammenhang mit der ersten Version dahingehend
argumentiert, der Text des Belehrungsentwurfs sei von der entsprechenden Ermachtigung in
Art. 245 EGBGB erfasst. Es sei von der Intention des Gesetzgebers erfasst, dass nicht alle
Punkte Einzug in die Musterbelehrung erhalten wiirden. Hier sei der Rechtssicherheit fiir den
Unternehmer der Vorrang zu gewahren. Gleichzeitig war auch nach dieser Ansicht eine
erneute Reform der ersten Version unter Verbraucherschutzgesichtspunkten erforderlich.®®
Fir die Annahme einer ausreichenden Belehrung bei Einhaltung der Vorschriften nach der
ersten Version von 2002 sprach § 14 Abs.1BGB-InfoV selbst. Danach sei der
Belehrungspflicht bei Anwendung des Musters geniigt.®®® Hier musste der Unternehmer
selbst erkennen, dass ihm diese Vorschrift aufgrund des Vorrangs des formellen
Gesetzesrechts, des BGB selbst, keine zusatzliche Rechtssicherheit bietet. Aus der
Perspektive eines Anwenders heraus ist es nicht nachzuvollziehen, warum er an der
Verbindlichkeit der Texte zweifeln sollte. Der Text war schon durch Art der Veroffentlichung
im Bundesgesetzblatt klar dem Staat als Verfasser zuzuordnen und musste beim Anwender
Vertrauen in die Rechtsverbindlichkeit erwecken. Der Text war rein duflerlich eindeutig nicht
mit einem Formular aus einem Handbuch gleichzustellen.

Auf dieses Beispiel aus der deutschen Gesetzgebung lasst sich das Prinzip der angefiihrten,
durch die Regelungsverantwortung begriindeten Aufklarungspflicht Ubertragen. Die
Regelungsverantwortung erstreckt sich auf den Verfasser, so dass neben der Art der Texte
als bloRBer Vorschlag, auch deren Unverbindlichkeit anzufiihren gewesen ware. Wenn es
nicht gelingt, die Verbindlichkeit der Mustersatzung fiir die SPE durch ein entsprechendes
Verfahren zu begriinden, sollte aus dem Beispiel der BGB-InfoV die Konsequenz gezogen

werden, die Unverbindlichkeit deutlich zu machen. Ist die Verbindlichkeit nicht tatsachlich

%82 Gesetz vom 02.12.2004, BGBI. I, S. 3102.

Bodendiek, MDR 2003, S. 3.
684 Bodendiek, MDR 2003, S. 3; zu dem Streit auch: Masuch, BB 2005, S. 345 ff.
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abgesichert, sollte diese auch nicht in Aussicht gestellt werden. Nur so wird der Griinder
moglichst umfassend davor geschiitzt, sich auf unverbindliche Texte in dem Irrglauben, sie
seien verbindlich, zu stltzen. Daher soll ein Verfahren zur Anwendung kommen, dessen
Rechtsverbindlichkeit tatsachlich besteht und kein Verweis aufgenommen werden, durch

den mehr versprochen wird, als tatsachlich versprochen werden kann.

5. Gemischtes Verfahren

Nachdem nun aufgezeigt wurde, dass das gesetzgeberische Verfahren und auch das rein
private Verfahren ihre Nachteile haben, ist zu erdrtern, inwiefern ein Mittelweg in Betracht
kommt. Ein Vorteil eines solchen Verfahrens konnte darin bestehen, dass die besondere
Praxisndhe der Privaten oder privat organisierter Verbande genutzt werden kdnnte und dass
dennoch eine Uberpriifung durchgefiihrt wird, der eine Mustersatzung aus einem
Formularhandbuch nicht unterliegt. In letzter Zeit werden zunehmend private Berater in

685 Zunichst sollen daher die bestehenden

Gremien zu Gesetzgebungsverfahren einbezogen.
Verfahren zur Einbeziehung dieses Sachverstands dargestellt werden, um dann zu erortern,
ob eines dieser Verfahren dem derzeitigen Vorschlag gegeniiber zur Erarbeitung der SPE-

Mustersatzung vorzugswiirdig erscheint.

a) Die mittlere Regelungsebene

Neben den beiden Ebenen der Gesetzgebung auf der einen und der privaten Ausgestaltung
auf der anderen Seite wird fir borsennotierte Aktiengesellschaften und deren Regelungen
im Zuge des Corporate Governance Kodex vorgeschlagen, eine Mittelebene einzufiihren, die

d.%¢ Zwar nimmt die Aktiengesellschaft die

mit eigener Regelungsverantwortung betraut wir
Ausgestaltung der Regelungen selbst vor, sie sollen jedoch ohne staatliche Kontrolle nicht in
Kraft treten kénnen. Im Zuge des Anerkennungsverfahrens soll das ,soft law” gehartet
werden. Im Bereich der Rechnungslegung wurde das Anerkennungsverfahren bereits
eingesetzt und auf dessen Unerlasslichkeit schon wegen der enthaltenen
Sanktionsregelungen verwiesen.®®’ Eine Kontrollinstanz Gberprift durch Private entworfene

Regelungen, bevor diese verbindlich eingesetzt werden konnen. Es geht bei dieser Kontrolle

nicht darum, den Privaten die ihnen zugestandene Regelungskompetenz wieder zu nehmen,

%8 Dazu mit Blick auf das Bilanzrecht: Hommelhoff/Schwab, FS Kruse, S. 694 ff.

Hommelhoff, ZGR 30(2001), S. 245.
%87 Hommelhoff, ZGR 30(2001), S. 246.
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sondern darum, die gefundenen Regelungen zu kontrollieren und zu Uberprifen. Dies ist
Ausfluss der Regelungsverantwortung als einer Pflicht des Gesetzgebers.®®® Auch bei
Anwendung des Instruments der Regelungsauftrage missen diese noch ausgestaltet
werden. Die SPE ist eine juristische Person, die nur auf der Grundlage des SPE-VOE zustande
kommen kann. Ohne zentrale Regelungen zu ihrer Ausgestaltung, etwa der Vertretung nach
aullen, kann die Gesellschaft nicht am Rechtsverkehr teilnehmen. Die Gesellschafter sollen
einerseits die Moglichkeit erhalten, die Gesellschaft ihren Bediirfnissen anzupassen,
gleichzeitig aber nicht vor tief greifende juristische Probleme durch spédter eintretende
Konflikte gestellt werden. Diese konnen dadurch entstehen, dass der Gesetzgeber seiner
durch Anbieten der Rechtsform auf sich genommenen Regelungsverantwortung nicht
hinreichend nachgekommen ist und die Gesellschafter ihrerseits die Ausgestaltung nur

unzureichend umsetzen.

b) Kooperative Gesetzgebung in der EU

Unter einem kooperativen Modell ist ein Mustersatzungstext zu verstehen, der in

° Eine solche

Zusammenarbeit von Gesetzgeber und Privaten entworfen wurde.®
Kooperation der Betroffenen bzw. Spezialisten auf der einen und des politischen Gremiums
auf der anderen Seite wurde auf europdischer Ebene bereits als gesetzgebende Instanz
eingesetzt. Es finden sich jedoch keine Vorschriften zur Regelung dieses Verfahrens im EGV.
Rechtsverbindlich sind die daraus entstandenen Vorschriften aufgrund der tatsdchlichen
Beteiligung der Organe. Die Rechtsverbindlichkeit entsteht nicht allein aufgrund der
entsprechenden  Ermachtigung zur privaten Zusammenarbeit. Ein  kooperatives
Gesetzgebungsverfahren zwischen Gemeinschaftsorganen einer- und europaischen
Sozialpartnern bzw. europdischen Normungsorganisationen andererseits gibt es in den
beiden Bereichen des Arbeits- und Sozialrechts und der Regelung von technischen Normen
schon heute. Das Verfahren wird als atypisches Rechtssetzungsverfahren bezeichnet.**® Die
Bezeichnung atypisch riihrt daher, dass es sich hier um Rechtsetzungsakte handelt, die nicht

in die in Art. 249 EGV angefiihrten Kategorien einzuordnen sind.®**

%8¢ Hommelhoff, ZGR 30(2001), S. 244/245.

Beier, Regelungsauftrag im GesR, S. 128.
Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der EU, S. 207/208.
691 Lefevre, Les actes communautaires atypiques, S. 35.
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aa) Beispiele: Sozialer Dialog und technische Normen

Im ersten Fall des sozialen Dialogs wird zunachst ein Entwurf der betroffenen Sozialpartner
ausgearbeitet und sodann entweder direkt in Form einer tarifvertraglichen Vereinbarung
eingearbeitet, durch die Mitgliedstaaten umgesetzt oder aber unter Beteiligung der

92 Auf dem Sektor des

Kommission und des Rates in Gemeinschaftsrecht umgewandelt.
sozialen Dialogs wird meistens von der dritten Moglichkeit Gebrauch gemacht. Der Rat setzt
die Vereinbarungen unter Beteiligung der Kommission in Gemeinschaftsrecht um.®>* Werden
die Regelungen nicht durch den Rat umgesetzt, so handelt es sich um rein private Rechtsakte
mit Vertragsqualitat und nicht um rechtsverbindliche Gemeinschaftsakte.®®*

Technische Normen sind unverbindliche Richtwerte,®” die lediglich als widerlegbare

%% |m Bereich

Vermutung dafiir gelten, dass die entsprechende Richtlinie eingehalten wurde.
der technischen Normen erfolgt die  Normsetzung arbeitsteilig.®*”  Der
Gemeinschaftsgesetzgeber legt zundchst mittels einer Richtlinie die grundsatzlichen
Sicherheitsanforderungen fest, dann werden die Normungsorganisationen durch die
Kommission mit der Erarbeitung der entsprechenden technischen Detailregelungen
beauftragt. Die durch dieses Gremium erarbeiteten Vorschriften haben freiwilligen
Charakter und binden die Verwaltungen der Mitgliedstaaten nur insofern, als sie die
Vermutung begriinden, dass den Sicherheitsanforderungen bei Einhaltung der Vorgaben
Genlge geleistet wurde.®® Aufgrund dieser Behandlung als OrientierungsgréRe werden sie
auch als Richtwerte bezeichnet. Diese technischen Normen sind Instrumente der
Selbstregulierung, die Industrie wirkt bei der Festlegung bestimmter technischer Werte zur
Erflllung der Richtlinien mit. Das Vorgehen in diesen Bereichen deutet darauf hin, dass ein
gewisses Mal} an Rechtssicherheit gewdhrleistet werden soll, wozu eine Kooperation mit

den entsprechenden Institutionen erforderlich ist. Die Einbeziehung technischer Normen

erfolgt zunehmend dynamisch. Wird in einer Richtlinie auf den ,Stand der Technik”

692 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der EU, S. 207.

Héland/Le Friant in Winter, Sources, S. 682/683; Lefevre, Les actes communautaires atypiques, S. 64/65.
Héland/Le Friant in Winter, Sources, S. 684; Lefevre, Les actes communautaires atypiques, S. 65.

Zu diesem Beispiel der Koregulierung unter Mitwirkung Privater: Falke in Winter, Sources, S. 645-675.
Bieber/Epiney/Haag, EU, § 14 Rn. 27; S. 403; Ehricke, EuZW 2002, S. 747; Falke in Winter, Sources, S. 652;
Langner in Dauses, Hdb. des Europ. WirtschaftsR I, C.VI, Rn. 22-26.

7 Zu der vergleichbaren Normsetzung des DIN: Mayntz/Scharpf in dies., Gesellschaftliche Selbstregelung und
politische Steuerung, S. 28.

698 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der EU, S. 207/208.
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verwiesen, gilt die widerlegliche Vermutung, dass durch den aktuellen Stand der Normen

selbst dieser ,Stand der Technik” festgelegt wird.*%

bb) Mustersatzung

Vergleicht man die beiden angefiihrten Falle der Koregulierung in Form der Zusammenarbeit

der EU-Institutionen und der privaten Verbinde’®

mit den Ansatzen zur Mustersatzung, ist
den Fallen gemeinsam, dass von Verbindlichkeit erst bei der Umsetzung in
Gemeinschaftsrecht ausgegangen werden kann. Im Fall der Mustersatzung geht es nicht um
die Standardisierung technischer Gerdte. Hier sollen Normen zur internen Regelung der
Gesellschaften selbst geschaffen werden und die durch die EU eingerdumten Freiraume
ausgestaltet werden. Es geht hier nicht um die Frage, wie gewahrleistet wird, dass die
vorgegebenen Werte eingehalten werden, sondern darum, Normen zu schaffen, die in die
Schranken der SPE-Verordnung passen.

In den beiden angefiihrten Beispielen geht es darum, dass die privaten Normsetzungen nach
Anerkennung seitens der EU verlangen, um so ein gewisses MalR an Rechtssicherheit zu
erlangen. Die Anerkennung der Mustersatzung dient daher auch dem Selbstschutz der
Privaten vor der Rechtsprechung, die das System dann aufgrund der Rechtsverbindlichkeit
nicht als rechtsunwirksam bewerten kann. Hinsichtlich der Mustersatzung stellt sich die
Frage, ob ein entsprechender Verweis im Text der SPE-VOE selbst moglich ist. Die
Mustersatzungen miissten wie allgemeine Rechtsgrundsadtze behandelt werden und als
Richtwerte immer dann herangezogen werden, wenn eine Regelungsliicke besteht. Bei
Erlass einer entsprechenden Norm muss diese als wirksame Regelung anerkannt werden. Ob
der Mustersatzung diese Funktion zukommen soll, ist unabhangig von der hier behandelten
Frage ihres Verfassers zu beantworten. Die kooperative Gesetzgebung ist jedenfalls kein
gangbarer Weg hin zu der Moglichkeit, die Mitwirkung Privater und die Vorziige der
Rechtsverbindlichkeit miteinander zu verbinden.

Ein Verweis auf die Mustersatzungen ist flr die Betroffenen jedoch eine eindeutigere
Grundlage als der Verweis auf allgemeine Rechtsgrundsatze, die sich ausschliefRlich aus
ungeschriebenen Verhaltensregeln zusammensetzen. Der Begriff der allgemeinen
Rechtsgrundsatze war schon im CREDA-Entwurf enthalten, wie die Begrifflichkeit der

allgemeinen Rechtsgrundsadtze zu verstehen sein sollte, war dem CREDA-Entwurf jedoch

%9 Ehricke, EuZW 2002, S. 749.

700 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der EU, S. 207/208.
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nicht zu entnehmen. Eine Definition des Begriffs gibt es nicht.”” Werden die
Mustersatzungen als Grundsatze herangezogen, so besteht zumindest in den dort geregelten
Fallen fur alle SPE eine widerlegliche Vermutung fiir ihre RechtmaRigkeit. Die Einbeziehung
der durch ein privates Komitee geschaffenen Mustertexte tragt zur Rechtssicherheit bei und
gefdhrdet sie nicht. Grundsatzlich waren die Normen bei mangelhafter Ausgestaltung
heranzuziehen und in Gerichtsverfahren bedirfte die abweichende Entscheidung einer
entsprechenden Begriindung. Bilden die Mustersatzungstexte eine Orientierungshilfe fir die
Auslegung des SPE-VOE und werden sie als Auslegungsgrundsatze aufgrund eines Verweises
im Verordnungstext selbst herangezogen, dann erhalten sie dadurch quasigesetzliche
Qualitat und nicht bloBen Vertragstextcharakter. Diese Sonderstellung verlangt nach
besonderen Umstdanden als Begriindung, will man sich nicht an diesen Texten in einer
Entscheidung orientieren, sondern eine Entscheidung auf andere Grundsatze stiitzen.
Rechtstatsachlich ist eine dahingehende Entwicklung zu erwarten. Aufgrund mangelnder
weiterer Anhaltspunkte ist davon auszugehen, dass der durch die Expertengruppe
erarbeitete Mustersatzungstext als die gdngige Interpretation des SPE-VOE eingesetzt wird
und eine quasigesetzliche Anwendung erfahrt. Zu berlcksichtigen ist jedoch, dass die
Mustersatzungen nicht von rein privaten Gruppen erarbeitet werden, sondern dass es sich
bei der Expertengruppe um ein durch die Kommission eingesetztes Gremium handelt.”%? Die
Kommission setzt dieses Gremium selbst ein, um anschliefend deren Ausarbeitungen wie
geschriebenes Recht zu behandeln. Diese Vorgehensweise bietet Anlass dazu, das
komplizierte Gesetzgebungsverfahren zu umgehen, obwohl dieses dem Vertragstext nach
vorgesehen ist. Zu bedenken st jedoch die unterschiedliche Zielsetzung der
Mustersatzungen im Gegensatz zu den Normen des technischen Standards. Es handelt sich
bei den Mustersatzungen um Texte, die die Grinder durch individualvertragliche
Regelungen ersetzen kdnnen. Die technischen Standards hingegen konkretisieren die
Richtlinientexte, deren Adressaten der Ausweg (iber individualvertragliche Regelungen nicht
offen steht.

Eine Empfehlung flir den Erlass der Mustersatzung ging bereits in diese Richtung. Danach

sollte die Generaldirektion bei der EU-Kommission selbst in Zusammenarbeit mit

701 Vgl. Viélter, LiickenschluR in der EPG, S. 113 ff.

Kommissionsbeschluss vom 28.04.2005 zur Einsetzung des Sachverstandigenausschusses, Amtsblatt der
Europaischen Gemeinschaften L 126/40-42 vom 19.05.2005 (2005/380/EG), insbesondere Art. 3.
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Rechtsanwalten und Notaren die Mustersatzungen erstellen und regelmalig aktualisieren.”®
Bei Befolgung dieser Empfehlung wiirden sowohl die angefiihrten Vor- als auch Nachteile
der staatlichen bzw. privaten Verfassung der Mustersatzungen beriicksichtigt. Dass eine
solche Zusammenarbeit nicht undenkbar ist und dass sie in der Praxis auch schon heute
funktioniert, zeigen obige Beispiele zum sozialen Dialog und zu technischen Normen auf EU-
Ebene. Die derzeitige Empfehlung zielt in eine dhnliche Richtung. Die Expertengruppe als ein
bei der EU angesiedelter Sachverstandigenausschuss ist eine Art staatliche
Legitimationsinstanz. |hr fehlt jedoch die Ermachtigung, Texte mit Gesetzesqualitdt zu
erlassen. Daher wird den Mustersatzungen die Bedeutung etwa einer Gesetzesbegriindung
beigemessen. Die Texte sind nicht rechtsverbindlich, sie konnten lediglich als

. 704
Auslegungsmaterial herangezogen werden.”

c) Die Einsetzung der Expertengruppe

Die Mitglieder der Expertengruppe sind selbst keine Kommissionsmitglieder, sondern von
dieser ausgewdhlte Sachverstindige auf dem jeweiligen Fachgebiet. Die Ermachtigung zur
Einsetzung der Expertengruppe auf den Gebieten des Gesellschaftsrechts und der Corporate
Governance erfolgt aufgrund eines entsprechenden Kommissionsbeschlusses.”® Sie soll zur
Reflexion, Diskussion und Beratung der Kommission eingesetzt werden.”®® Die Gruppe hat
danach eine primar beratende und weniger rechtsetzende Funktion. Im EU-Aktionsplan wird
die Kommission aufgefordert, Sachverstiandige im Bereich des Gesellschaftsrechts zu horen,

bevor sie Rechtsakte erlisst.””’

Die blolRe Aufforderung, Sachverstand einzuholen, bedeutet
nicht, dass Vorschlage der Sachverstandigen rechtsverbindlich sind. Auf eine nur
eingeschrankte Kompetenz hinsichtlich der Rechtsetzung deutet schon die Bezeichnung der
Gruppe als ,,Nicht-Regierungsexperten” hin.”® Die Einsetzung von Nicht-Regierungsexperten
verfolgt zwar die Idee, Sachverstand einzuholen, weist aber dem Wortlaut nach daraufhin,

dass den Texten gerade keine Verbindlichkeit zukommen soll. GemaR Absatz 4 der

Einfilhrung’® ist die Gruppe an die entsprechenden Vorgaben fir die Institutionen

7% Bejer, Regelungsauftrag im GesR, S. 260.

Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, S. 899; Kuck/Weiss, Der Konzern 2007, S. 503.
Beschluss Nr. 2005/380/EG vom 28.04.2005, Amtsblatt L 126/40 vom 19.05.2005.

Vgl. Fn. 705, Absatz 3 der Einfihrung.

EU-Aktionsplan vom 21.05.2003, S. 12, Fn. 33.

7% Beschluss Nr. 2005/380/EG vom 28.04.2005, Amtsblatt L 126/40 vom 19.05.2005, S. 1.
7% Beschluss Nr. 2005/380/EG vom 28.04.2005, Amtsblatt L 126/40 vom 19.05.2005.
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gebunden. Die Ubertragung der Prirogativen kénnte darauf hindeuten, dass dem
erarbeiteten Ergebnis ein entsprechender Stellenwert zukommen soll.

Ahnlich wie bei der angefiihrten Erarbeitung technischer Normen wiirde auch hier die
Ausgestaltung durch die Kommission an eine Spezialgruppe delegiert. Folgt daraus, dass
auch die Rechtsfolgen sich ebenso wie in diesen Fallen darauf beschrianken, dass eine
Vermutung zugunsten der RechtmaBigkeit der Mustersatzungen besteht, so schlief8t sich die
Frage an, ob durch eine bloRe Vermutung dem Anliegen des Griinders, dass er sich auf die
Rechtsverbindlichkeit des Textes verlassen kann, gedient ist. Diese Frage ist mit
Einschrankungen zu verneinen. Die Mustersatzung soll bei Eintragung nur auf ihre
Vollstandigkeit hin, nicht aber auf ihre Wirksamkeit hin Giberprift werden. Eine inhaltliche
Prifung findet nicht statt. Eine rechtsunwirksame Regelung wird im Zweifel erst dann als
solche erkannt, wenn sich Gerichte aufgrund einer Streitigkeit die Frage der Wirksamkeit
stellen. Bis dahin wird den Gesellschaftern kein Anlass gegeben, ihr Vertrauen auf die

Rechtsverbindlichkeit ihrer Regelungen zu hinterfragen.

d) Das Komitologieverfahren

In den verschiedenen Stadien des Politikprozesses in der EU stehen den Organen jeweils
entsprechende Ausschisse zur Seite. Wahrend die Expertengruppen im Stadium der
Politikentwicklung beteiligt werden, werden Komitologieausschiisse im spateren Stadium
der Politikimplementation herangezogen.”*° Die Komitologieausschiisse haben eine formelle
Funktion und ein klares Aufgabenprofil.”** Die Expertengruppen hingegen sind keine klar

712 Beide

definierten Gremien und ihre Ergebnisse erhalten auch keinerlei bindende Wirkung.
haben die Funktion, fiir ausreichende horizontale und vertikale Kommunikation zu sorgen.
Dabei versteht man unter horizontaler Kommunikation die Verstandigung der
Mitgliedstaaten untereinander und unter vertikaler Kommunikation die Vermittlung

13 Es ist daher zu untersuchen, weshalb

zwischen den Mitgliedstaaten und der Kommission.
fir die Mustersatzung eine Expertengruppe eingesetzt wurde wund ob das

Komitologieverfahren unter Umstanden das an sich geeignetere Verfahren ware.

710 Hauser, Europapolitik aus den Ausschiissen, S. 27/28.

Hauser, Europapolitik aus den Ausschissen, S. 260.
Hauser, Europapolitik aus den Ausschiissen, S. 270.
Hauser, Europapolitik aus den Ausschiissen, S. 262/263.
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GemaR Art. 202 Abs. 3 EGV ist der Rat befugt, die Kommission mit der Ausarbeitung von

714

Durchflihrungsvorschriften zu beauftragen.””" Die Im Wege dieses Verfahrens ergehenden

Vorschriften sind in der Normenhierarchie zwischen dem Primar- und dem Sekundarrecht

5

anzusiedeln.””® Diese Kompetenz bildet einen Sonderfall zu dem Grundsatz, dass

grundsatzlich die Mitgliedstaaten selbst mit der Ausflihrung des Gemeinschaftsrechts

befasst sind.”*®

Die Kommission ist dann befugt, diese ihr Gbertragenen Kompetenzen als
eigene auszuiiben.””” Daher kann sie auf Grundlage des Art.211 Abs. 4 EGV fir die ihr
Ubertragenen Bereiche auch selbstidndig MaRRnahmen zur Ausiibung der Aufgaben treffen.
Sinn und Zweck des Erlasses von Durchfiihrungsverordnungen liegt darin, die
entsprechenden Regelungen auf europdischer und nicht auf nationaler Ebene zu erlassen.
Zur Regelung der Einsetzung unabhangiger Berater fir den Erlass dieser
Durchfiihrungsverordnungen hat der Rat den Komitologiebeschluss718 erlassen.”*® Nach dem
dortigen Art.3 kann der Rat im Wege des Beratungsverfahrens Sachverstindige zur
Erarbeitung der die Ermadchtigung ausfillenden Regelungen heranziehen. Die
Sachverstandigen, Vertreter aus unterschiedlichen Mitgliedstaaten, tagen unter Vorsitz eines
Kommissionsmitglieds.”*® Die Kommission ist ihrerseits gehalten, sich weitestgehend an die

21 Das Komitologieverfahren ist darauf

Empfehlungen der eingesetzten Berater zu halten.
ausgerichtet, dass nationale Ausschussmitglieder im Rahmen des Verfahrens mit den
europaischen Institutionen kooperieren und an der Regelungserarbeitung bzw. Beratung der
Kommission teilhaben.”*

Die Expertengruppen hingegen werden von der Kommission selbst eingesetzt, damit sie ihr

Fachwissen einbringen kénnen.”?® Das friihzeitige Einholen von Informationen durch das

Einsetzen der entsprechenden Fachleute wird als ein Grund fir die hohe Erfolgsrate der

"% Dazu: Bieber/Epiney/Haag, § 7 Rn. 29, § 7 Rn. 29; S. 203 S. 203/204; Fuhrmann, DOV 2007, S. 464-469;

Hummer, FS Peter Fischer, S. 142; Lefevre, Les actes communautaires atypiques, S. 277;
Oppermann/Classen/Nettesheim, EuropaR, § 7 Rn. 117, S. 111; Streinz, EuropaR, S. 191/192; Wichard in
Calliess/Ruffert, Art. 211 EGV, Rn. 15.

> Falke in Pedler/Schaefer, Shaping European Law and Policy, S. 120.

Lefevre, Les actes communautaires atypiques, S. 275/276.

Kugelmann in Streinz, Art. 211 EGV, Rn. 43; Wichard in Calliess/Ruffert, Art. 211 EGV, Rn. 15.
Beschluss Nr. 1999/468/EG vom 28.06.1999, ABI. EG L 184/23 vom 17.07.1999.

Dazu: Wichard in Calliess/Ruffert, Art. 202 EGV, Rn. 12.

Vgl. folgende Informationsseite der EU: http://www.eu-info.de/europa/eu-komitologie/.

Zum Beratungsverfahren: Bieber/Epiney/Haag, EU, § 7 Rn. 29, S. 203; Geiger, Art. 202 EGV, Rn. 21;
Oppermann/Classen/Nettesheim, EuropaR, § 7 Rn. 118, S. 111; Wichard in Calliess/Ruffert, Art. 202 EGV,
Rn. 15.

722 Hauser, Europapolitik aus den Ausschiissen, S. 40; Hummer, FS Peter Fischer, S. 123.

Hauser, Europapolitik aus den Ausschiissen, S. 29.
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Kommissionsvorschlage in Rat und Parlament genannt.724 Entsprechend ist auch die
Begriindung zur Einsetzung der Expertengruppe formuliert. Die Gruppe soll aus
Mitwirkenden der Geschaftswelt, der akademischen Welt oder der Zivilgesellschaft
zusammengesetzt sein.””

Das formelle Verfahren der Einsetzung eines Komitologieausschusses wiirde nach dem
derzeitigen vorgesehenen Prozess nicht den Anforderungen des Komitologiebeschlusses
genugen. Eine ausdrickliche Ermachtigung im Sinne des Art. 202 Abs. 3 EGV enthadlt der
Verordnungsvorschlag nicht. Die blofRe Ankiindigung, die in der Verordnungsbegriindung
enthalten ist und die auf die Expertengruppe hinweist, ist nicht als einschlagige
Ermachtigung zu bewerten. Ohne eine ausdriickliche Ermachtigung, die wegen Art. 202
Abs. 3 EGV auch Voraussetzung fiir eine Durchfiihrungsbestimmung im Sinne des Art. 211
Abs. 4 EGV ist, konnen die Mustersatzungen keine rechtsverbindliche Wirkung entfalten.

Der Beschluss zur Einsetzung von Sachverstiandigen in Form der Expertengruppe wurde

® womit er nicht die Voraussetzungen des

seitens der Kommission selbst erlassen,””
Komitologiebeschlusses erfiillt. Die Einsetzung der Expertengruppe aufgrund der
Verordnungsbegriindung konnte jedoch ein von der urspriinglichen Einsetzung durch die
Kommission losgelodster Akt sein. Der Sachverstdandigenausschuss ist eine Gruppe nationaler,
also organunabhangiger, Experten. Die Einsetzung dieses Ausschusses erfolgt durch die

Kommission.”?’

Der Komitologiebeschluss setzt allerdings voraus, dass nach Art. 211 EGV die
Ermachtigung ausdriicklich erfolgt (Art. 1 Komitologiebeschluss).

Zu prifen ist daher, ob die Erwdahnung der Expertengruppe in der Verordnungsbegriindung
genigt. Die Begriindung ist kein eigentlicher Bestandteil der Verordnung. Sie dient, schon
der Bezeichnung nach, der Erlduterung der Verordnung, ihr kommt kein eigener
Regelungsgehalt zu. Die Mustersatzung wird dort als beispielhafte Ausformulierung eines
Satzungsvorschlags erwdhnt, es handelt sich nicht um eine Ermdachtigungsgrundlage im

2 Aufgrund der

Verordnungstext, wie es Art.1 Komitologiebeschluss voraussetzt.
Nichteinhaltung der Verfahrensvorschriften bei Einsetzung der Expertengruppe kann auch
bei Bestatigung lber die Ausarbeitung der Mustersatzung seitens der Kommission nicht von

deren Verbindlichkeit ausgegangen werden.

724 Hauser, Europapolitik aus den Ausschiissen, S. 70.

72> Beschluss Nr. 2005/380/EG vom 28.04.2005, ABI. EG L 126/40 vom 19.05.2005, S. 1, 3. Absatz.
726 Beschluss Nr. 2005/380/EG vom 28.04.2005, ABI. EG L 126/40 vom 19.05.2005.

727 Beschluss Nr. 2005/380/EG vom 28.04.2005, ABI. EG L 126/40 vom 19.05.2005, Art. 3.

28 Dort: ,im Basisrechtsakt”.
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Teilweise wird zum Vergleich mit der Frage der Ausarbeitung der Mustersatzung auf die im
Rahmen eines Komitologieverfahrens zustande gekommenen Regelungen zum Bilanzrecht
hingewiesen.729 Das Komitologieverfahren bietet sich nicht zuletzt schon deswegen an, weil
flir dieses bereits ein Beschluss vorliegt, die Verfahrensart eingefiihrt ist und mithin
angewendet werden kann. Die fachliche Ausrichtung sollte fir die Erarbeitung einer
Mustersatzung beibehalten werden. Gleichzeitig sollte es das Ziel einer Expertengruppe zur
Erarbeitung einer Mustersatzung sein, am Ende einen rechtsverbindlichen Text prasentieren
zu koénnen. Dies wirde den Mitwirkenden durch einen offiziellen Beschluss und eine
entsprechende Durchfiihrungsermachtigung ermaoglicht.

Das Komitologieverfahren ist ein Beispiel daflir, dass die Mitwirkung und Einbeziehung
Privater nicht bedeuten muss, dass lediglich ein unverbindliches Regelungsbeispiel, sondern
auch ein Text mit Gesetzesqualitat erarbeitet werden kann. Eine eindeutige Formulierung
konnte davor schiitzen, dass die Folgen der Rechtsunsicherheit zu Lasten der Adressaten der
Mustersatzung gehen. Die Mitwirkung an der Vorbereitung eines Regelungsvorschlags und
die vermittelnde Funktion zwischen den nationalen Vertretern und der Kommission sind die
zentralen Ansatzpunkte fiir das Komitologieverfahren. Vom Aufgabenprofil her passt dieser
Ansatz nicht zu dem der Expertengruppe und der Erarbeitung der Mustersatzung. Die
Mitglieder der Expertengruppe sollen namlich nur ihr Fachwissen einbringen und keine
nationalen Interessen vertreten. Der Ansatz, Ausschisse fir organspezifische Aufgaben
einzusetzen und Rechtsetzung zu delegieren, soll hier als Beispiel dienen. Funktioniert ein
solcher Ansatz flr die Zusammenarbeit der Kommission mit nationalen Vertretern und fiihrt
diese Kooperation zum Erlass rechtsverbindlicher Normen, ist die Erarbeitung mit fachlichen
Vertretern anstelle der nationalen Vertreter ebenso denkbar. Auch wenn das Verfahren, so
wie es derzeit vorgesehen ist, nicht unmittelbar auf die Erarbeitung der Mustersatzung
anzuwenden ist, kann es als Ansatz fiir ein entsprechendes Verfahren tlbernommen werden.
Im Zuge des Vorschlags der Anwendung des Komitologieverfahrens fir die Erarbeitung einer
Mustersatzung fiir die SPE wird eingerdumt, dass dann schon der Ubergang zu dispositiven
Vorschriften flieBend sei.”*® Der Gesetzgeber sollte, um die Erwartungen der Verfasser des

Verordnungsentwurfs zu erfiillen, die Mustersatzungen in irgendeiner Weise kontrollieren

729 Hommelhoff/Teichmann, DStR 2008, S. 930; dazu: Hommelhoff/Schwab, FS Kruse, S. 712 ff.; Merkt in
Baumbach/Hopt, Vor § 238 HGB, Rn. 152.

30 Arbeitskreis Europdisches Unternehmensrecht, NZG 2008, S. 898, These 14; Hommelhoff/Teichmann,
DStR 2008, S. 930; dazu auch: Teichmann, S:R 2008, S. 392.
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bzw. durch ein staatliches Organ kontrolliert wissen. Durch die Kontrolle sollen die
Mustersatzungen Rechtsverbindlichkeit erlangen und im Gegensatz zu Texten aus

Formularbiichern vor Gericht Bestand haben.”!

Andernfalls kann die Erarbeitung der
Mustersatzung auch von vornherein eben diesen vorbehalten bleiben, also Handelskammern
oder anderen Verfassern juristischer Literatur.”*? Es ist daher anzuregen, dass der SPE-VOE
dahingehend Uberarbeitet wird, dass die rechtlichen Grundlagen fiir die verbindliche Form
der Mustersatzung geschaffen werden. Die Einsetzung des Komitologieverfahrens ist zu
befirworten. Es miuissten an den entsprechenden Stellen Erméchtigungsgrundlagen
eingefligt werden, damit ein entsprechendes Beratergremium auf Grundlage des
Komitologiebeschlusses tatig werden kann. Entsprechend ist auch der Komitologiebeschluss
dahingehend zu liberarbeiten, dass er auf die Errichtung einer Mustersatzung anwendbar ist.
Das Grundprinzip sollte aber beibehalten werden, damit vermieden wird, dass durch ein
weiteres Gremium das Geflecht um die verschiedenen Regelungsebenen noch
uniibersichtlicher wird. Im Erwégungsgrund 7 des Komitologiebeschlusses’®®  wird
beschrieben, in welchen Fallen von allgemeiner Tragweite auf das Regelungsverfahren
zurickgegriffen werden soll. Die Situationen im Bilanzrecht oder im Corporate Governance
Bereich sind mit der Frage der Mustersatzung vergleichbar. Die einzufligende Regelung muss
zum Gegenstand haben, dass der SPE-VOE als entsprechender Basisrechtsakt zugrunde

gelegt werden kann und dass die Mustersatzung als MaBnahme allgemeiner Tragweite unter

den Anwendungsbereich des Regelungsverfahrens zu subsumieren ist.

6. Gefahren fur die Gesellschafter

Neben den oben allgemein mit Mustersatzungen in Verbindung zu bringenden
Schwierigkeiten, kénnen ganz konkret auch aus unverbindlichen Texten Gefahren fir die
Rechtssicherheit entstehen, die in der mangelnden Rechtsverbindlichkeit begriindet sind. Es
besteht die Gefahr, dass sich die Gesellschafter dadurch verunsichern lassen, dass ein Text,
der sich auf ein offizielles EU-Dokument, die Verordnung, bezieht, als rechtsunverbindlich
bezeichnet wird. Dass die Mustersatzung mit der in der SPE-Verordnung behandelten
Gesellschaftsform im Zusammenhang steht, misste anhand des Dokuments deutlich

gemacht werden. Diese fir den Grinder klare Struktur ist insbesondere fiir EU-

3150 auch: Helms in Hommelhoff/ders., Neue Wege in die EPG,S. 264; Helms, EPG, S. 188.

32 Dieser Vorschlag auch bei: Siems/Rosenhdger/Herzog, Der Konzern 2008, S. 397.
733
Vgl. oben Fn. 718.
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Verordnungen von erheblicher Bedeutung. Die Griinder als Blrger ganz unterschiedlicher
Mitgliedstaaten bringen weit voneinander abweichende Pragungen je nach Nationalitat mit.

Das Europarecht ist fir sie im Zweifel Neuland.”?*

Unabhangig davon, wie sie
Gesetzesbekanntmachungen und weiterfiihrende staatliche Informationen aus ihren
Mitgliedstaaten gewohnt sind, wiirden sie auf diese Weise Zugang erhalten. Dass seitens der
EU das Problem der unzureichenden Bekanntheit der SPE und der damit verbundenen
Chancen und Risiken der Birger bedacht wird, zeichnet sich bereits dadurch deutlich ab,
dass schon im Rahmen der Veroffentlichung des Verordnungsvorschlags eine
Informationsseite fir die Birger zur Verfigung gestellt wurde.”*> Die Birger sollen, auch
wenn sie die Verordnung vermutlich nicht als Ganze lesen werden, auf grundlegende
Informationen zugreifen kénnen. Ein Formularhandbuch ist schon rein duBerlich als privater
Text zu erkennen. Genauso wenig wie ein Rezeptbuchautor dafiir verantwortlich ist, dass das
Essen schmeckt, ist ein Formularbuchautor dafiir verantwortlich, dass das Gericht seine
Meinung teilen wird. Er gibt lediglich eine Empfehlung ab, die seiner Ansicht nach auf die
behandelte Rechtsform zugeschnitten ist.

Es kann hingegen vom Adressaten, einem KMU-Griinder, nicht erwartet werden, dass er das
Gremium der Expertengruppe, die bei der Kommission angesiedelt ist, als ein Gremium
erkennt, das gerade nicht ermdachtigt ist, verbindliche Texte zu erlassen. Auch ist schon
hinsichtlich des Orts der Veroffentlichung zwischen dem verbindlichen Verordnungstext und
dem bloRen Beispielstext zu trennen. Andererseits sollte die Mustersatzung so publiziert
werden, dass ihre Einsetzung nicht an der mangelnden Zugriffsmdéglichkeit scheitert. Im SPE-
VOE sind fur den Fall der Nichtregelung eigentlich obligatorischer Punkte Sanktionen
vorgesehen (Art. 44 SPE-VOE), die durch nationales Recht geregelt werden sollen. Wiirden
Gesellschafter, die die Mustersatzung verwenden, diesen Sanktionen ausgesetzt, ware dies
ein weiterer Grund dafilir, zum Schutz der Gesellschafter eine Art Anerkennungsverfahren zu
fordern. Ob diese Frage zuungunsten der Gesellschafter entschieden wird, ist mehr als
fragwiirdig. Es sei eingerdumt, dass noch ungewiss ist, ob ein solcher Fall eintreten wird. So
konnte etwa der direkte Verweis auf die Sanktionsnorm in den Hinweis auf die nicht
bestehende Rechtsverbindlichkeit am Anfang der Mustersatzung aufgenommen werden.

Dieser Verweis setzt jedoch ein juristisches Grundverstindnis und die Ubersichtlichkeit der

% Auf die Vielfaltigkeit der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen hinweisend: Machbarkeitsstudie, vgl. Fn. 106.

Abrufbar unter: http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/epc/citizens_summary_en.pdf.
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nationalen Sanktionsregelungen voraus, auf die der europaische Gesetzgeber keinen Einfluss
hat.

Zum Vergleich sei erneut auf die Problematik der ersten Fassung der bereits naher
behandelten BGB-InfoV’® verwiesen. Die Gesellschafter auch dann ein Ordnungsgeld
entrichten zu Iassen,737 wenn sie einen Text zur Anwendung bringen, der der Feder einer bei
der EU angesiedelten Expertengruppe entstammt, zieht die Frage nach sich, wessen Aufgabe
es ware, fir einen vollumfanglich rechtswirksamen Gesellschaftsvertragstext zu sorgen.
Zumindest ist insbesondere unter diesem Gesichtspunkt die Erfiillung der Aufklarungspflicht
aus der Regelungsverantwortung zu Uberpriifen. Wird ein Verweis in die SPE-VOE eingefligt,
in dem auf die Mustersatzung eindeutig hingewiesen wird, dann ist, wenn trotz dieses
Verweises keine Rechtsverbindlichkeit von der Mustersatzung ausgehen soll, deutlich darauf
hinzuweisen. Im Fall der BGB-InfoV war der Unternehmer trotz der vermeintlich
ordnungsgemalen Belehrung weiterhin dem Widerrufsrecht des Verbrauchers ausgesetzt.
Wird auf einen Verweis im SPE-VOE verzichtet, so hat dies der BGB-InfoV gegeniiber den
Vorteil, dass eine nicht garantierte Verbindlichkeit auch nicht vorgetauscht wird. Auch ist zu
berucksichtigen, dass der Gesellschaftsgriinder als ihr Adressat die Mustersatzung
regelmaRig dann einsetzen mochte, wenn er sich dadurch einen sicheren und zugleich
Kosten sparenden Weg zur Rechtsetzung erhofft. Gerade dann, wenn er sich nicht beraten
lasst, ist er ahnlich einem Verbraucher zu schiitzen. Ein Verweis in der Verordnung wiirde die
Annahme, die Mustersatzung habe Gesetzesqualitat, stiitzen. Ebenso wenig wie im Fall der
BGB-InfoV ware eine unvollstandige oder in einigen Punkten widerspriichliche bzw.
unwirksame Mustersatzung keine Hilfe, sondern wiirde die Rechtsprobleme nur verzégern.
Sie entstiinden dann, wenn der entsprechende, fehlerbehaftete Artikel zur Anwendung
kame. Im Fall der BGB-InfoV wurde der Mangel gerichtlich festgestellt, im Vorfeld blieb er
unbeachtet. Dem Wortlaut des Beschlusses nach ist die Expertengruppe ein beratendes
Gremium. Daher sollten die von ihr entworfenen Texte Uberprift und bestitigt werden,
damit diese dann dieselbe Verbindlichkeit wie andere MalBnahmen der Kommission
erlangen.

Effizienter ware es sicherlich, die Anwendung der aufgrund des Art. 44 SPE-VOE erlassenen

Sanktionsregelungen auf Fadlle der Mustersatzung der Expertengruppe auszuschlieRen.

3¢ vgl. oben: E.I1.4.

Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, S. 898 halten die Erhebung eines Ordnungsgeldes fiir eine denkbare
Sanktion, die auf Grundlage des Art. 44 SPE-VOE eingefiihrt werden kénnte.
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Genau hier liegt jedoch die auf der rechtsunverbindlichen Form der Mustersatzung
basierenden Unsicherheit. Ein Mustertext, der losgelost von der Verordnung zustande
kommt und von dessen Veroffentlichung das Inkrafttreten der Verordnung auch nicht
abhangt, kann nicht an anderer Stelle zu einer Sonderbehandlung fiihren. So kdnnten
Gerichte an einer Stelle feststellen, dass eine Regelung unwirksam ist, an anderer Stelle
waren sie aber aufgrund der Klausel daran gehindert, die nach der Verordnung vorgesehene
Sanktion auszusprechen. Das wiirde das System der Verordnung unterlaufen und die
Verwendung der Mustersatzung vor neue Probleme stellen, anstatt die aufgezeigten zu

[6sen.

7. Fazit

Nach dem derzeitigen Verordnungsvorschlag sind die Mustersatzungen nicht
rechtsverbindlich. Dieses Ziel kann nur durch eine ausdriickliche gesetzliche Ermachtigung im
SPE-VOE an die Verfasser der Mustersatzung erreicht werden. Sichergestellt werden misste
dabei eine bestimmte Qualitdit und Vollstandigkeit der Texte. Die Funktion der
Mustersatzung, dem Gesellschafter zu zeigen, wie die Verordnung gemeint war und wie eine
Gesellschaft nach diesem Modell ausgestaltet werden sollte, wird durch den vorliegenden
Vorschlag der Expertengruppe nicht vollumfanglich erfillt. Die Expertengruppe gibt nur eine
unverbindliche Stellungnahme ab, wie ihrer Ansicht nach eine Gesellschaft aussehen kénnte,
die die Voraussetzungen des SPE-VOE erfiillt. Die Aussage des ,,Wie” wiirde erst durch eine
rechtsverbindliche Vorschlagslésung beantwortet. In der vorliegenden Fassung beschrankt
sich die Aussage auf ein ,vielleicht - wahrscheinlich so”. Insbesondere im Hinblick darauf,
dass es noch keine Rechtsprechung zu der neuen Rechtsform gibt, ist diese Ungewissheit
nicht zu unterschatzen. Es fehlen nicht nur verbindliche Gestaltungsvorschldge, sondern
auch Antworten - Rechtsprechung - auf unternommene Versuche der Ausgestaltung. Die
Ungewissheit ist die Folge der freien Ausgestaltung der Gesellschaftsform.

Der Gesetzgeber erfiillt eigens auferlegte Regelungspflichten, indem er den Gesellschaftern
Reglungsauftrage und Mustersatzungen an die Hand gibt. Der Verordnungsgeber zeigt
deutlich, dass eine Ausgestaltung noch vorzunehmen ist. Daher liegt es auch an ihm, die
dazu erarbeitete und von ihm als Verordnungsgeber angebotene Moéglichkeit auch auf ihre
Vereinbarkeit mit dem SPE-VOE hin zu (Uberprifen. Andernfalls wirde er seiner

Regelungsverantwortung nicht gerecht. Aufgrund des Umfangs des Katalogs in Anhang | der
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Verordnung ist eine umfassende inhaltliche Prifung das einzige Mittel, um die
Mustersatzung vor Lickenhaftigkeit zu schiitzen. Diese Prifung ist vom Verordnungsgeber
selbst durchzufiihren oder aber durch ein von ihm dazu eingesetzten Gremium. Die
gewdhrte Gestaltungsfreiheit wird dadurch nicht beschnitten, die Anwendung der
angebotenen Mustersatzung erfolgt rein fakultativ. Daher ist eine Version der
Mustersatzung zu entwerfen, die auch die Funktion dispositiven Gesetzesrechts erfiillen
kann. Diese Funktion kann jedoch nicht durch das Anbieten eines als Beispiel betitelten Texts
erflllt werden. Aus der Bezeichnung muss vielmehr hervorgehen, dass es sich um eben die
Empfehlung eines Gesellschaftsvertrags des durch den Verordnungsgeber eingesetzten
Gremiums handelt und nicht um den Text aus einem Formularhandbuch. Der Begriff allein
pragt auch schon die Frage der Erfillbarkeit der mit der Mustersatzung verbundenen
Funktionen. Beispiele als rechtsverbindliche Texte sind begrifflich schwerlich vorstellbar.

Es besteht kein Anlass, die Behorde als Verfasser auszuschlieRen. Die Beflirchtung,
bestimmte Gruppen wirden ihre Interessen durchsetzen wollen, ist auf dem Gebiet der
Mustersatzungen unbegriindet. Der Inhalt der Mustersatzung soll gerade auf die
verschiedenen Zielgruppen ausgerichtet werden. Dass die Gesellschaft im Innenverhaltnis so
ausgestaltet wird, wie es die Bediirfnisse der Gesellschafter verlangen, entspricht dem
ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers. Dieser Wille wird durch die Einsetzung eines
schlanken Statuts zum Ausdruck gebracht. Private Verfasser sind anders als etwa die
Industrie bei der Erarbeitung gesetzlicher Standardnormen im Bereich des Umweltschutzes
oder der Sicherheit nicht Angehorige einer gegenteiligen Interessengruppe gegeniiber dem
Verordnungsgeber.

Sowohl im UK als auch in Frankreich und Spanien wurde eine Ermachtigungsgrundlage
zugunsten der Exekutive in die jeweiligen Gesetze aufgenommen. Ausschlaggebend dafiir,
dieses Verfahren anstelle des parlamentarischen Gesetzgebungsverfahrens fir die
Mustersatzungen einzusetzen, waren nicht zuletzt Aktualisierungs- und Flexibilitatskriterien.
Die mit dem aufwendigen Gesetzgebungsverfahren verbundenen praktischen Probleme sind
auch hier erkannt und die Konsequenzen daraus gezogen worden. Durch die Einbeziehung
Privater kann deren Sachverstand einbezogen und zugleich die Flexibilitdt in der
Anpassungsfahigkeit der Normen gesteigert werden. Gleichzeitig wiirde das Interesse der
Anwender der Mustersatzung ausreichend geschiitzt und der Griinder dirfte auf die

Verbindlichkeit der Texte vertrauen. Ahnlich wie in der Kontrolle des Gesellschaftsvertrags
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durch den Notar bestiinde in der Einsetzung eines behdrdlichen Verfahrens eine Form des
Verbraucherschutzes. Die Mustersatzung ware dann von offizieller Seite her ausgearbeitet
und auch inhaltlich Giberprift worden. Es wiirde nicht nur das Gremium zur Erarbeitung der
Mustersatzung eingesetzt, sondern auch dessen Arbeit durch den Verordnungsgeber
Uberwacht.

Wie es sich auswirkt, dass die Mustersatzungen nur in der Verordnungsbegriindung erwahnt
werden und dass der Text selbst mit dem Hinweis auf die Unverbindlichkeit beginnt, bleibt
bis zur Umsetzung abzuwarten. Der Verordnungsgeber kann sich aufgrund der ihn
treffenden Verantwortung nicht ganzlich aus der Ausgestaltung der durch ihn eingefiihrten

Gesellschaftsform heraushalten.

8. Anderungsvorschlag des EU-Parlaments

Nach dem jiingsten Anderungsvorschlag des Europidischen Parlaments soll nun doch in
Art. 8 SPE-VOE n. F. die Anwendung einer Mustersatzung, die im Amtsblatt veréffentlicht
wirde, erwdhnt werden. Daraus konnten Erwartungen an die Bindungswirkung der
Mustersatzung geweckt werden, die Rechtssicherheit ware daher erneut zu untersuchen,
wenn diese Version Wirksamkeit erlangt. Auf die Mustersatzung wird nun doch im Text
selbst und nicht nur in der Begriindung verwiesen. Nach der salvatorischen Klausel in
Art. 43a SPE-VOE (neu)’® soll nun auch ein Riickgriff auf die Regelungen der Mustersatzung

7
3 Der

ermoglicht werden, wenn diese nicht als Gesellschaftsvertrag eingesetzt wurde.
Rickgriff auf die Mustersatzung ist anzuwenden, bevor die nur nachrangig anzuwendenden
Vorschriften des nationalen Gesellschaftsrechts herangezogen werden diirfen. Dadurch soll
der Mustersatzung nach dem nunmehr eingereichten Anderungsvorschlag entgegen dem
urspriinglichen Kommissionsentwurf nun doch eine gesetzesahnliche Auffangfunktion
eingeraumt werden. Diese gesetzesdhnliche Funktion ist positiv zu bewerten. Der
Verordnungsgeber wird seiner Regelungsverantwortung gerecht und die Gesellschafter
werden vor lickenhaften Regelungen weit reichender geschitzt. Die Mustersatzung erhielte

tatsachlich eine Funktion im Regelungssystem und ware nicht nur eines von vielen Beispielen

fiir die Gestaltung des Gesellschaftsvertrags.

38 \iorschlag fiir eine Verordnung, Artikel 43 a (neu).
% Dazu: Limmer/Teichmann, GmbHR 2009, S. 540.
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lll. Inhalt der Mustersatzung

In der Mustersatzung selbst wird der Text als Informationsmaterial und Hilfestellung

4% Eine sinnvolle Hilfestellung bedeutet, die U(ibersichtliche Darstellung des

dargestellt.
Textes, diese Funktion ist auch bei der inhaltlichen Ausgestaltung in den Vordergrund zu
stellen. SchlieBlich sollte der Verordnungsgeber, wenn er schon zu Recht den Bedarf an einer
Mustersatzung unterstellt, den Text diesen Bedirfnissen entsprechend ausgestalten. Der
Text sollte nicht durch Verweise und alternative Formulierungsvorschlage in die Lange
gezogen werden, weil dadurch das Verstandnis in unnotiger Weise erschwert wiirde. Unter

diesen Gesichtspunkten soll der Inhalt des vorliegenden Mustersatzungsvorschlags

untersucht werden.

1. Entwurf der Expertengruppe’*

Zunachst soll der Entwurf zur Mustersatzung aus der Expertengruppe der EU-Kommission

vorgestellt werden, bevor anschliefend Ergdanzungsvorschldge erarbeitet werden.

a) Struktur und Aufbau der Mustersatzung

Der Mustersatzungsvorschlag enthalt zwei Teile, die schon rein systematisch voneinander zu
trennen sind. So enthilt der erste Teil die zwingenden’* und der zweite die zuldssigen, aber

743

freiwilligen”™ Vorschriften. Dieses System entspricht dem der Regelungsauftrage in der

Verordnung selbst, auch dort sind neben den obligatorischen fakultative Regelungsauftrage

enthalten.”**

Die Unterscheidung ermoglicht es zu erkennen, welche Fragen tatsachlich
geregelt werden missen und an welchen Punkten nur bei Bedarf entsprechend zu handeln
ist. Diese Ubersichtlichkeit ist begriiRenswert. Die Mustersatzung soll schlieRlich
insbesondere den Griindern helfen, die sich keine teure und umfassende Rechtsberatung
leisten kdnnen. Daher soll im Folgenden auch auf die Aspekte der Eindeutigkeit, Klarheit und
Handhabbarkeit der Texte eingegangen werden. Insbesondere sollte auf den Umfang des
Textes geachtet und vermieden werden, dass das schlanke Statut einen ,Rattenschwanz”

von in der Mustersatzung versteckten Zusatznormen nach sich zieht. Das wiirde dem Ansatz

der moglichst sparsam geregelten Verordnung zuwiderlaufen. Die Mustersatzung soll nur

740 Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, S. 2/10 ,,Disclaimer”.

Mustersatzung, abgedruckt im Anhang.
Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, S. 10 ff.
Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, S. 22 ff.
SPE-VOE, Anhang |.

741
742
743
744
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das enthalten, was zur Regelung der SPE tatsachlich sinnvoll ist. Die Einteilung des klar

strukturierten Konzepts der Verordnung ist auch im Mustersatzungstext zu tiberprifen.

aa) Obligatorische Bestandteile der Mustersatzung

Bereits auf der ersten Seite zur Griindung der Gesellschaft enthalt die Mustersatzung neben
den wirklich zentralen und verpflichtenden Vorschriften auch Satze, die nicht zwangslaufig
enthalten sein mussen. Sie sollen nur auf erganzende, erklarende Punkte hinweisen. So wird
vorgeschlagen nach dem Namen der SPE einzufiigen, dass es sich um eine ,,European Private

% Diese Angabe ist aufgrund des verpflichtenden Namenszusatzes ,, SPE“

Company” handelt.
nicht zwingend. Anhand dieses Beispiels wird deutlich, dass es sich bei der Mustersatzung
nicht, wie zunachst vermutet werden kdonnte, um einen moglichst knapp gefassten Text
handelt. Es erscheint fragwiirdig, ob die FulRnote mit dem Hinweis der Nicht-Erforderlichkeit
dieses Zusatzes zum Verstiandnis und zur Ubersichtlichkeit beitrdgt. Dass ein solcher Zusatz
der Bezeichnung der SPE angehdngt werden darf, geht aus Art. 6 i.V. m. Art. 1 SPE-VOE
hervor. In Art. 1 wird die Abkirzung SPE fir die Societas Privata Europaea eingefihrt und
sodann in Art. 6 festgelegt, dass dem Namen dieses Kiirzel bei Griindung anzufiigen ist.
Daher kann auch die ausgeschriebene Version eingesetzt werden. Es ist jedoch nicht
abzusehen, dass dieser Unterschied in der Praxis fir die Grinder von Bedeutung ware.
Deshalb ist es zu beflirworten, hier auf weitere Ausfiihrungen zu verzichten und lediglich die
Abklrzung als Mindestgehalt des Gesellschaftsvertrags in der Mustersatzung
vorzuschreiben.

In den ersten FuRnoten finden sich Anmerkungen zu der Moglichkeit, unterschiedliche
Anteile mit oder ohne Stimmrecht,’*® einzufiihren oder auch Regelungen zur Sacheinlage.”*’
Beziiglich der unterschiedlichen Anteile ist ein weiterer systematischer Aspekt auffallig. So
finden sich in den FuBnoten keinerlei konkrete Ausgestaltungsvorschlage, sondern nur die
Anmerkung, dass eine unterschiedliche Ausgestaltung moglich sei. Hier handelt es sich um
einen Kommentar zur Verordnung und nicht um eine tatsachliche Mustersatzungsvorschrift.
Auch besteht das Risiko, dass sich die Gesellschafter bei an unterschiedlichen
Regelungspunkten angesiedelten Optionen ungewollt widerspriichlich verhalten und der

Gesellschaftsvertrag nicht zur Funktionsfahigkeit der Gesellschaft flhrt. Zur

745 Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, S. 10, Fn. 2.

Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, S. 10, Fn. 3.
“ Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, S. 10, Fn. 6.
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Unubersichtlichkeit tragt bei, dass nicht immer einheitlich geregelt ist, welche Option im
Text und welche in der FulRnote zu finden ist.

Eine haufig zu findende Anmerkung lautet, es handele sich bei den Mustersatzungstexten
um einen Vorschlag, es diirften daneben auch andere Formulierungen verwendet werden.”*®
Diese Anmerkung wirkt irritierend. Fihrt man sich die Verordnung vor Augen, dann fallt auf,
dass es sich um eine reine Wiederholung der dort eingerdumten Regelungsfreirdume
handelt. Durch diesen Zusatz wird Uliberhaupt erstmalig die Idee in den Raum gestellt, es
handele sich bei der Mustersatzung um einen verbindlichen Text. Waren die Formulierungen
verpflichtend, aber nicht rechtsverbindlich, so die Einleitung der Mustersatzung, wiirden die
Grinder verpflichtet, sich in Rechtsunsicherheit zu begeben. Dass die Mustersatzung nicht
zur Anwendung kommen muss, ist nicht in FuBnoten zu erwdhnen, sondern als zentraler

Aspekt vorab klar zu stellen.

(1) Konkrete Beispiele

In Art. 5.9 des ersten Teils der Mustersatzung findet sich die Regelung fiir Mehrheiten, die
wegen der bereits erdrterten gerade nicht als dispositive Norm formulierten Regelung in
Art. 27 SPE-VOE erforderlich ist. Es werden alle per Mehrheitsentscheidung zu
beschlieRenden Punkte aufgezahlt. Es zeichnet sich ab, dass infolge einer dispositiven Norm,
die die Zweidrittelmehrheit regelt, auch die Mustersatzung kiirzer wiirde. SchlieBlich wird
auch in der Mustersatzung per Fullnote als Wiederholung des SPE-VOE-Artikels darauf
hingewiesen, dass eine Gber dem Mindestmald von Zweidritteln liegende Mehrheit zuldssig

749 Der vorliegende  SPE-Mustersatzungsentwurf  enthdlt  beziglich der

ist.
Mehrheitsregelungen keine Vorschriften, die von den Mindestvorgaben im SPE-VOE
abweichen. Die Hinweise, die in den FuRRnoten zu finden sind, bedeuten keinerlei
Hilfestellung fir die Gesellschafter. Sie geben den Inhalt des SPE-VOE wieder, signalisieren
dem Grinder jedoch im Gegensatz zu den Entwiirfen in den Formularbiichern nicht, in
welchen Fallen eine Erhdhung des Quorums in Erwdgung zu ziehen ist. Anmerkungen sollten
dariiber aufklaren, warum welche Art von Regelung sinnvoll erscheint, nur dann erfiillten sie
eine vom Verordnungstext selbst losgeloste Funktion. Der gesetzliche Rahmen findet sich in

der Verordnung. Die Verstandlichkeit des Mustersatzungsentwurfs wird nicht dadurch

gefordert, dass er Wiederholungen des Gesetzestextes enthédlt. Bei Einfligen von

748 Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, S. 11, Fn. 8.

Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, S. 20 Fn. 60.
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Kommentaren, die das Verstandnis der Mustersatzung und der darin enthaltenen
Regelungsvorschlage fordern sollen, wére aber die Frage, ob durch die Zusatze eine Funktion
der Mustersatzung erfillt wird, zu bejahen.

Anhand dieses Beispiels wird deutlich, dass es sich vorliegend nicht nur um einen
Formulierungsvorschlag handelt. Vielmehr werden, sobald in der Mustersatzung eine
mogliche Regelung angeboten wird und nicht nur die Méglichkeiten unterschiedlicher
Regelungsmoglichkeiten prasentiert werden, sogleich Hinweise hinzugefiigt, dass auch
andere Regelungen rechtmaBig seien, sofern sie bestimmte Bedingungen, hier mindestens
Zweidrittel der Stimmen, erfiillen. Die mogliche Abweichung sollte entweder unerwdhnt
bleiben oder mit einer konkreten Angabe als Alternative gekennzeichnet ausformuliert
werden. Dann konnten die Gesellschafter frei wahlen und hatten in jedem Fall eine
wirksame Regelung, genau darin, im Bereitstellen von wirksamen Regelungen liegt der
eigentliche Sinn und Zweck einer Mustersatzung.

750
In

Erwdhnenswert ist die Er6ffnung der Moglichkeit zur Einbringung einer Sacheinlage.
FuBnote 6 zu Art. 1 Mustersatzung findet sich die Option einer Sachgriindung. Erst in
Art. 3 Mustersatzung wird diese Griindungsoption im Text selbst erwdhnt. Dort findet sich
die dazugehorige Regelung zur Bewertung durch Sachverstindige. Sie ist als fakultativ
ausgewiesen.”>" Der Adressat lauft Gefahr, ohne eine Sachgriindung vorzusehen, Regelungen
Uber die Bewertung zu treffen. Die Satzung wird dadurch unnétig umfangreich und
kompliziert. Die Fragen der Bewertung der Sacheinlage752 und die Fristen zur Einbringung753
ertibrigen sich im Fall der Bargriindung und ebenso bei der zuldssigen Vereinbarung Uber

.”>* Dies erscheint problematisch. Zum einen wird in der

den Verzicht auf ein Mindestkapita
ersten FulBnote nicht darauf hingewiesen, dass noch weitere Regelungen zur Sacheinlage
folgen und zum zweiten handelt es sich bei der Sachgrindung aufgrund der damit
verbundenen Fragen der Bewertung der Sacheinlage um ein so komplexes Verfahren, dass
es angemessen erscheint, die Thematik im Text selbst an zentraler Stelle zu behandeln.

Werden Regelungen, die dieselbe Thematik betreffen, auf verschiedene Artikel der

Mustersatzung aufgeteilt, ist zumindest ein Querverweis einzufligen. Dann wiirde auch

% Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, Regelungen dazu in Art. 1.3, Fn. 6; Art. 3.1, Fn. 24.

Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, S. 13, Art. 3.1 und dazugehorige Fn. 24.

Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, Art. 3.1, Fn. 24.

Mustersatzung, abgedruckt im Anhang: Eine Fristsetzung wird in Art. 3.1 Fn. 6 vorgeschlagen.

>* Diese Moglichkeit soll nach einem Abanderungsvorschlag des EP, vgl. Fn. 42, Nr. 33 zu Art. 19 Abs. 4
ausgeschlossen werden.

751
752
753

-172 -



Mustersatzungen in der SPE

sogleich der Zusammenhang des geschatzten Wertes der Sacheinlage seitens der
Gesellschafter mit dem Schatzwert, den ein unabhdngiger Sachverstandiger ermittelt,

deutlich.

(2) Bewertung des ersten Teils

Die Regelungstechnik entspricht der des dispositiven Gesetzesrechts. Dort ist es aufgrund
der Tatsache, dass es sich um Gesetze und nicht um bloBe Beispiele angebotener Texte
handelt, erforderlich, diese als dispositiv auszuschreiben. Im Fall der Mustersatzung ist diese
Formulierung uberflissig. Zum einen steht ganz vorne bereits, dass der Text nicht

rechtsverbindlich ist.”>®

Zum anderen handelt es sich teilweise lediglich um Wiederholungen
des SPE-VOE. Dass der Verordnungstext Anwendung findet, ist als Wissen der Griinder
vorauszusetzen. Die Mustersatzung enthdlt einen Verweis mit entsprechender

® SchlieRlich werden Gesetze auch andernorts als bekannt

Drucksachennummer.”
vorausgesetzt, diese kdnnen nicht an jeden Hinweis erneut angeheftet werden. Die
Hinweise, auch andere Formulierungen seien zuldssig, konnten dazu beitragen, dass andere
Regelungen fir verbindlich gehalten werden, obwohl auch dort verschiedene Anordnungen
der Normen und Satzungstextstrukturen zulassig sind. Zu vermeiden ist es, beim Leser der
Mustersatzung den Eindruck der Verbindlichkeit der Abfolge und des Wortlauts des Textes
hervorzurufen. Dieser Schluss entsprdache der Systematik der deutschen Gesetztexte selbst.
So wird im GmbHG”” und im AktG”*® an den jeweiligen Textstellen darauf hingewiesen, dass
abweichende Regelungen zulassig sind.””® Andernfalls gilt das zwingende Gesetzesrecht. Es
darf dann nicht von den gesetzlichen Regelungen abgewichen werden. Im Vergleich mit
diesen Gesetzestexten ware es nachzuvollziehen, wenn Anmerkungen in der Mustersatzung

entsprechend als erforderlich erachtet wiirden, um den Text anpassen zu kdnnen. Dies ist

jedoch der grundlegende Unterschied zwischen Gesetzestexten und Mustersatzungen. In

7>>yigl. Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, S. 2/10.

Vgl. Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, S. 2.

§ 45 Abs. 1 GmbHG lautet: “Die Rechte, welche den Gesellschaftern in den Angelegenheiten der
Gesellschaft, insbesondere in bezug auf die Flihrung der Geschéfte zustehen, sowie die Ausiibung derselben
bestimmen sich, soweit nicht gesetzliche Vorschriften entgegenstehen, nach dem Gesellschaftsvertrag.”

§§ 25 GmbHG schlieRt fur §§ 21-24 GmbHG Abweichungen aus, § 26 Abs. 3 GmbHG eroffnet den
Gesellschaftern die Moglichkeit, abweichende Regelungen zu treffen. Eine Vorschrift, die abweichende
Regelungen generell ausschlieBft und wie im AktG reduziert, enthalt das GmbHG nicht.

738 § 23 Abs. 5 AktG lautet: “Die Satzung kann von den Vorschriften dieses Gesetzes nur abweichen, wenn es
ausdriicklich zugelassen ist. Erganzende Bestimmungen der Satzung sind zuldssig, es sei denn, dal} dieses
Gesetz eine abschlieRende Regelung enthalt.”

7% S0 auch: Kérber/Kliebisch, Jus 2008, S. 1046.
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757

-173 -



Mustersatzungen in der SPE

Mustersatzungen kann die durch die Verordnung gewdhrte Gestaltungsfreiheit nicht
nochmals erldutert werden. Die Mustersatzung soll die Funktion der Formulierungshilfe
erflllen, nicht das Gesetz kommentieren. Um festzustellen, ob eine Regelung zulassig ist,
muss die Verordnung herangezogen werden.

Im Fall der Sacheinlage ware ein separater Mustersatzungsentwurf fiir die Sachgriindung
vorzuziehen. Dieser sollte dann die fir diese Grindungsart erforderlichen Regelungen
enthalten. Entscheidet sich der Griinder flr das Einbringen einer Bareinlage wird er nicht
dadurch irritiert, dass Gutachten angefiihrt werden, die er nicht einbringen muss bzw.
mangels Sacheinlage gar nicht erbringen kann. Ebenso sind auch die in den Formularbiichern
abgedruckten Gesellschaftsvertrage aufgebaut. Sie enthalten fir jede Griindungsvariante
einen kompletten, separaten Vertragsentwurf.”®® Diese voneinander unabhingigen Entwiirfe
sind klar voneinander separiert und durch die jeweiligen Uberschriften wird verdeutlicht,
welchen Fall einer Griindung der entsprechende Text behandelt. Die Einschiibe erweitern
den Umfang der Mustersatzung unnétig und sind auch schon systematisch von dieser zu
trennen. Es sollten hier ausschlieRlich Formulierungen des Vertrags zu finden sein. Der
gesetzliche Rahmen der moglichen Regelungen wird durch die Verordnung selbst
geschaffen. Auch wenn die hier im ersten Teil der Mustersatzung behandelten Punkte
diejenigen sind, die zwangslaufig geregelt werden miissen, behalt die Mustersatzung ihren
Stellenwert als bloRRes Beispiel bei. Wie schon das Beispiel der Sacheinlage und
gegebenenfalls die Frage der Bewertung derselben zeigt, ist es in vielen Fallen hilfreicher,
eine komplette Regelung zu verdffentlichen, als Optionen fiir jeden der Punkte anzubieten.
Durch das Einfligen der verschiedenen Optionen wird die Mustersatzung umfangreicher,
uniibersichtlicher und schwieriger verstandlich. Nicht zuletzt entstehen dadurch auch

zusatzliche Risiken fiir die Grinder.

bb) Fakultative Bestandteile der Mustersatzung

Im Gegensatz zu dem eben behandelten Pflichtenkatalog werden in diesem Teil der
Verordnung Punkte behandelt, die nur bei Bedarf geregelt werden. Auch fakultative

%1 In diesem Teil finden

Regelungsauftrage sind im Entwurf der Mustersatzung auszufihren.
sich reine Wiederholungen des SPE-VOE Textes. In den dortigen Ziffern 13-17 fehlt ein

konkreter Formulierungsvorschlag. Es wird einfach nur abermals ein fakultativer

760 Stephan in Beck’sches Formularbuch, S. 1569/1570.

"®1 peters/Wiillrich, NZG 2008, S. 808.
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Regelungsauftrag formuliert. Die Regelungsauftrage sind jedoch bereits thematisch sortiert
im Anhang | des SPE-VOE aufgelistet. Es besteht kein Grund zu der Annahme, es kdnne sie
jemand dort tGbersehen. Die nochmalige Auflistung ist Gberflissig. Es wird gerade nicht dazu
aufgefordert, die Verordnung zur Hand zu nehmen. Die Mustertexte sollten diese Auftrage
ausfiihren, eine Wiederholung hat nicht den Charakter einer Hilfestellung fir die

Gesellschafter.

(1) Konkrete Beispiele

Hinsichtlich der Frage der Waihlbarkeitsvoraussetzungen der Direktoren’®® wire es
aufschlussreich, etwa das Beispiel der Zugehorigkeit zu einer bestimmten Berufsgruppe,
bzw. entsprechender Qualifikation, zu nennen. Dann ist eindeutig, was sich der Verfasser des
Textes unter dieser Vorschrift vorgestellt hat. So wiirde schon die Auflistung verschiedener
Gruppen von Kriterien zur Direktorenauswahl den Text konkretisieren. Es kann nicht von den
Grindern erwartet werden, dass diese von sich aus wissen, welche Konsequenzen etwa die
Nichtnennung bestimmter beruflicher Qualifikationen flir die Nachfolge in
Geschéftsflihrerpositionen haben kann. Wiirde man den Gesellschaftern einen konkreten
Vorschlag unterbreiten, dann ware die von ihnen erwartete Transferleistung ein sehr viel
geringer als sie es im Fall einer abstrakt gehaltenen Formulierung der ,Kriterien” ist. Die
Fachrichtung auf ihr Unternehmen anzupassen, wenn in der Mustersatzung eine
abgeschlossene Berufsausbildung in einer bestimmten Fachrichtung vorausgesetzt wird, ist
einfacher, als nachzuvollziehen, dass gerade solche Voraussetzungen unter diesen Punkt zu
fassen sind.

Auch ist teilweise die Trennung obligatorischer einerseits und fakultativer Regelungsauftrage
andererseits nicht eingehalten worden. Die Einsetzung eines Aufsichtsrats wird im Teil der
obligatorischen Regelungen in der Mustersatzung angefiihrt.”®® Im SPE-VOE ist der

%% Es wird auch kein

entsprechende Regelungsauftrag jedoch fakultativ formuliert.
Formulierungsvorschlag angeboten. Die Ausfiihrungen beschrdanken sich auf den Hinweis,
dass ein solches Gremium eingesetzt werden kann, wie die Einsetzung zu erfolgen hat, wird

hingegen nicht geregelt.765 Vereinzelt finden sich dazu Formulierungsvorschlage im Teil der

782 Art. 15 der Mustersatzung, abgedruckt im Anhang.

Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, S. 15, Fn. 38.
Vgl. Anhang | zum SPE-VOE.
7% per angekiindigte Paragraph 0 des zweiten Teils ist nicht im vorliegenden Text enthalten.
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fakultativen Regelungsauftrage, doch sind auch diese nicht umfassend.”®® Gerade die Frage,
wie der Aufsichtsrat zusammengesetzt und organisiert sein sollte und welche Aufgaben ihm
insbesondere im Verhaltnis zum Vorstand zukommen, sind die zentralen Regelungen, derer
es bei der Entscheidung zugunsten der Einsetzung eines Aufsichtsrats bedarf. Dass solche
Regelungen getroffen werden miussen, ist schon dem entsprechenden Regelungsauftrag
selbst zu entnehmen. Der Wortlaut der Mustersatzung’® entspricht weitestgehend nur dem

des Regelungsauftrags unter dem Abschnitt “Organisation der SPE”.”®®

(2) Bewertung des zweiten Teils

Es wird durch die Mustersatzung also keine zusatzliche Funktion erflllt. Dass die Einrichtung
eines Aufsichtsrats in der einzigen Version der Mustersatzung (iberhaupt angefihrt wird, ist
vor dem Hintergrund, dass sich die Mustersatzung ihrer Funktion nach primar an KMU
richten soll und nicht an grofRe Konzerne, kritisch zu beurteilen. Hier sollte entweder ganz
auf die Erwdhnung verzichtet werden, oder aber es widre ein weiterer
Mustersatzungsvorschlag neben dem fiir KMU zu erarbeiten.

Auch dieses Beispiel stitzt die These, dass durch die Mustersatzung, so wie sie derzeit
vorliegt, den Griindern kein wirkliches Hilfsmittel an die Hand gegeben wird. Will man den
Grindern helfen, so sollten Problematiken etwa hinsichtlich der Vereinbarkeit des
Vorstandspostens mit dem des Aufsichtsrats und die Verantwortung der
Aufsichtsratsmitglieder gegeniber der Gesellschaft geregelt werden. Gerade aufgrund der
Tatsache, dass die Einrichtung eines Aufsichtsrats nicht allen Rechtsordnungen bekannt ist,
ist hier ein erhohtes Potential an unzureichenden Regelungen vorhanden. In Europa findet
sich neben diesem dualistischen Leitungsmodell gehauft auch das monistische System. Dem
angelsachsischen Board-System kommt das System des Verwaltungsrats aus dem

romanischen Rechtsraum sehr nahe.”®

Wenn ein ganz neues, dem eigenen Rechtsraum und
somit auch den vorangegangenen Griindungen fremdes Leitungssystem eingefiihrt wird, ist
die Funktion der Hilfestellung der Mustersatzung von zentraler Bedeutung. Durch die
Einflihrung des SPE-Statuts wird in einigen Mitgliedstaaten die Moglichkeit der Einflihrung

eines Aufsichtsrats erstmalig er6ffnet. Die wenigen Worte, die dariber in der Mustersatzung

766 Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, S. 23, Art. 5.

Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, S. 23, Art. 5.
SPE-VOE, Anhang |.
Teichmann, Binnenmarktkonformes GesR, S. 530.
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verloren werden, erwecken jedoch den Eindruck, dass es sich um ein bekanntes System
handelt, zu dem nur ,ja“ oder ,nein” gesagt werden muss. Das Aufgabengebiet dieses
Organs soll bestimmt werden, eine ausformulierte Regelung ist jedoch nicht vorgesehen. Die
Beziehung des Vorstands zum Aufsichtsrat ist offen gelassen, wobei gerade das Verhaltnis
dieser Organe zueinander das Komplizierte an der Regelung zur Einsetzung eines
Aufsichtsrats ist. Dass ein solches Organ eine bestimmte Zahl an Mitgliedern, die ebenfalls
offen gelassen wird, haben muss, ist den parallelen Regelungen zum Vorstand zu
entnehmen. Die Aufgabenabgrenzung entsteht aber gerade aufgrund der Einrichtung dieses
zweiten Organs. Anhand dieses Punktes wird deutlich, dass der Grundsatz der
Satzungsautonomie auch Gefahren birgt, was die Funktionalitdt der Gesellschaft betrifft. Es
ware fiir diese Gesellschaften unter Umstanden von Vorteil, wenn ihnen die Moglichkeit der
Einrichtung eines Aufsichtsrats verwehrt bliebe. Eng damit zusammen hangt die Frage, an
wen sich die Mustersatzung primar richtet, denn je nach GroRe des Unternehmens und
Umfang ihrer Tatigkeiten kénnte die Einrichtung eines Aufsichtsrats obsolet sein.

Wirde sich der Mustersatzungsentwurf auf KMU als Adressaten beschrdanken, konnten diese
Absatze ersatzlos gestrichen werden, denn fir KMU besteht kein Anlass, einen Aufsichtsrat
zu bilden. Auch wiéren diese Gesellschaften davor bewahrt, sich voreilig einer fiir ihre
Zwecke zu komplexen Struktur zu unterwerfen. Wirden zwei separate Muster angeboten,
mit und ohne Aufsichtsorgan, dann ware jeder der beiden Vorschlage kiirzer und
Ubersichtlicher und es entstiinden keine Widerspriiche, etwa in der Form, dass einerseits ein
solches Organ eingesetzt wird, es aber dann keinerlei Kompetenzen zugesprochen bekommt.
Wird tatsdchlich angestrebt, auch die grofReren SPE von der Mustersatzung zu erfassen,
misste zum einen eine deutliche Trennung zwischen der Griindung einer SPE mit und einer
SPE ohne Aufsichtsrat erfolgen und sodann ein konkreter Formulierungsvorschlag auch fir

die umfangreichere Version mit Aufsichtsrat verfasst werden.

b) Bewertung des aktuellen Entwurfs

Die Mustersatzung dient der Antwort auf die Frage ,Wie”“, das ,Ob“ ist durch die
Regelungsauftrage ausreichend ausgefiihrt worden. Es gilt nunmehr zu konkretisieren, wie
die zu grindende Gesellschaft aussehen soll. Ist von vornherein der Text nur als Beispiel
ausgewiesen, so besteht auch kein Grund, die Satzung an manchen Stellen so offen wie das

Gesetz zu formulieren. Das Gesetz hat die Funktion, die zuldssigen Schranken zu erlassen, die
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Mustersatzung soll zeigen, wie eine Gesellschaft innerhalb dieser sinnvoll und funktional
ausgestaltet werden kann.

Im ersten Teil dieser Arbeit wurde die Mustersatzung als Erganzung eines schlanken Statuts
zur Erflllung des Regelungsauftrags des Gesetzgebers angefiihrt und die Funktion der
Mustersatzung als Hilfestellung an den Gesellschaftsgriinder eroértert. Erfiillt werden kann
diese Funktion aber nur bei entsprechender Ausgestaltung. Durch Wiederholung der
Aufzdhlungen der Verordnung wird die Verantwortung abermals an den
Gesellschaftsgriinder abgegeben. Dieser erhalt keinen Text, den er einfach als solchen
Ubernehmen konnte, sondern nur erneut die Ermahnung, an was er bei Erstellung des
Vertrags denken sollte. Dem Griinder wird nur dann weiterfiihrend als durch die Verordnung
selbst geholfen, wenn konkrete Formulierungsvorschlige zur direkten Ubernahme in der
Mustersatzung enthalten sind.

So wiirde eine beispielhafte Formulierung der erhéhten Anforderung an den Geschaftsfihrer
dem Adressaten Anregungen geben, wie die Formulierungen zusatzlicher Anforderungen
lauten konnten. Selbstverstandlich sind auch hier ganz unterschiedliche Anforderungen, je
nach Art des Betriebs und der Einsatzform der SPE, denkbar, aber ein konkretes Beispiel
wirde erkldaren, welcher Art diese einschrankenden personlichen Voraussetzungen sein
koénnen.

Diese mangelnde Konkretisierung und die unverbindlichen Formulierungsvorschlage
entstammen beide dem Umstand, dass hier die Funktion der Mustersatzung als solcher
missverstanden wird. Der Informationsgehalt lage in der umfassenden Darstellung des
Bildes, das der Verordnungsgeber bei Einflihrung dieses Regelungsauftrags vor Augen hatte.
Einzurdumen ist, dass es sich hier nur um Beispiele aus dem fakultativen Teil der
Regelungsauftrdge handelt. Die Gesellschaft ist auch im Falle der Nichtregelung
funktionsfahig. Daher koénnte auch ganzlich auf Ausfihrungen zu diesem Punkt in der
Mustersatzung verzichtet werden, die Wiederholung des Verordnungstexts ist jedoch auch
far fakultative Regelungsauftrage keine Losung.

Die Hoffnung, dass durch die Mustersatzung das schlanke Statut tatsachlich an den
erforderlichen Stellen ergdnzt wird und dass dieser Text als Formulierungsvorschlag dazu
fihrt, dass weniger Regelungsliicken entstehen, weil ihnen umfassend vorgebeugt wurde, ist

nicht in allen Punkten in Erfiillung gegangen. Konkrete Formulierungsvorschlage, die auf eine
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bestimmte Ausrichtung, eine bestimmte Einsatzmoglichkeit der SPE, zugeschnitten sind,
wirden Sinn und Zweck einer Mustersatzung besser erfillen.

Der Ansatz der Gestaltungsfreiheit ist begriRenswert, solange die Verordnung von ihm
gepragt ist. Die Aufgaben des , Ob“ und ,Wie” sollen von zwei separaten Dokumenten
wahrgenommen werden. Die erste Aufgabe soll vom SPE-VOE, die zweite von der
Mustersatzung erfillt werden. Diese Trennung wurde nicht immer eingehalten. Die
Privatautonomie wird durch eine Mustersatzung nicht eingeschrankt, die Gesellschafter
haben die Wahl den Text zu Gibernehmen oder ihn abzulehnen. Wer ihn Gbernimmt, wird
nicht zuletzt aus dem Grund diese Wahl treffen, dass er Formulierungshilfe sucht. Diese
findet er nur in einer konkreten Antwort auf die Wie-Frage. Diese Frage wird entgegen der

eigentlichen Funktion in vielen Punkten nicht zufrieden stellend beantwortet.

c) Rechtsvergleichende Bewertung

Die Briten haben im Zuge der Reform ihrer Mustersatzungstexte die Texte auf KMU
zugeschnitten. Dies geschah vor dem Hintergrund, dass grofle Unternehmen, die die kleine
Gesellschaftsform der private limited by shares wahlen, um eine Tochter zu griinden,
ohnehin die Mittel zur Verfligung haben, sich umfassend beraten zu lassen und nicht auf
Formulierungshilfen seitens des Staates angewiesen sind.

SchlielRlich finden sich auch in deutschen Formularbiichern getrennte Vertragsvorschlage fir

% Diese Form der

die unterschiedlichen Formen und Einsatzmoglichkeiten der GmbH.
unterschiedlichen Mustersatzungstexte, die dann auf die jeweilige Einsatzform
zugeschnitten sind, sollte auch fir die SPE angestrebt werden, um das Risiko zu vermeiden,
widersprichliche Regelungen einzubeziehen. Der Anwendungsbereich der SPE ist wie der
der GmbH so grol3, dass es auch fir diese Rechtsform unmoglich erscheint, ein Muster mit
lediglich einigen Optionen fir all diese Formen zu schaffen, hier waren mehrere parallel
angebotene Satzungsentwiirfe von Vorteil.

Der Mustersatzungsentwurf der Expertengruppe ist ein Versuch, den Gesellschaftern eben
nicht einen umfassenden Vorschlag zu unterbreiten, sondern im selben Dokument auch
Anregungen zu liefern, an welchen Punkten eine andere Regelung getroffen werden kdnnte.

Ein solches Auswahlprinzip besteht im spanischen Recht. Auch dort sollen mdoglichst keine

zentralen Entscheidungsmaglichkeiten unentdeckt bleiben. Da im Gegensatz zum spanischen

770 Vgl. Volhard in Hopt, Vertrags- und Formularbuch, 11.D.1-13.
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SLNE-Recht keine Vorteile im Grindungs- und Eintragungsprozess durch Anwendung der
Mustersatzung entstehen, stellt sich die Frage, ob es tatsachlich sinnvoll ist, alle Optionen,
die den Anforderungen des Verordnungsvorschlags entsprachen, in der Mustersatzung
erneut aufzuzeigen. Die am spanischen Recht gedulerte Kritik, mit dem Einsatz der
Mustersatzung gehe ein zusatzlicher Einschnitt in die Privatautonomie einher, ist dann nicht
auf die SPE ibertragbar, wenn die Annahme der Mustersatzung tatsachlich nur freiwillig und
ohne Konsequenzen fir das Verfahren selbst erfolgt. Durch einzelne Abweichungen, die
nicht im Entwurf enthalten sind, setzt sich der Griinder keinen Nachteilen aus.

Im Laufe des britischen Reformprozesses wurde immer wieder auf die umfangreichen und zu
komplizierten Table A hingewiesen. Entsprechend der Reform im UK sollten vorzugsweise
mehrere Mustersatzungen alternativ angeboten werden, oder aber der Text tendenziell auf
unabhangige Gesellschaften als die schwachste Gruppe der KMU, und nicht auf

1 . ..
Die neuen Mustersatzungsentwiirfe

Tochtergesellschaften  zugeschnitten werden.”’
enthalten kurze Artikel und orientieren sich an einem KMU. Diese Orientierung an einem
KMU basiert auf der Erkenntnis, dass zum einen die GroRBunternehmer ohnehin
entsprechende Beratung zur Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags auf sich nehmen und
zum anderen darauf, dass die Table A deswegen unzweckmdRig waren, weil sie in
unzureichendem Male auf die spezifischen Bedirfnisse der KMU eingingen. Ebenso ware es
aufgrund des weiten Einsatzbereichs der SPE auch hier von Vorteil, die Artikel auf das
Notigste zu entschlacken und sich an einer bestimmten Einsatzform der SPE zu orientieren.

In Deutschland sind erstmalig durch das MoMIiG offizielle Mustertexte in Form von
Musterprotokollen  eingesetzt worden. Es finden sich jedoch in diversen
Formularhandblchern Vorschlage zu GmbH-Vertragen. Auch bei diesen Vorschlagen wird
zwischen verschiedenen Groflen der GmbH und deren Einsatzbereich unterschieden. Als
spezifischer Unterschied im deutschen Recht ist eine Unterscheidung der mitbestimmten

oder nicht mitbestimmten GmbH erforderlich.””?

1 puf die fiir KMU unverhaltnismaRig hohen Kosten hinweisend: Brems/Cannivé, Der Konzern 2008,

S. 634/637.
72 50 etwa in den Handbiichern bei: Meister/Klécker, Minchener Vertragshdb. Bd. 1, GesR, IV. 10/19,
S. 393 ff./409 ff. und IV.41, S. 555 ff.; Volhard in Hopt, Vertrags- und Formularbuch, 11.D.2 und I1.D.3.
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2. Vorschlag im Rahmen des CREDA-Entwurfs

Seitens der CREDA-Arbeitsgruppe wurden bereits Mustersatzungen zur SPE-Grindung

'3 Dieser Entwurf unterscheidet sich schon rein HuRerlich von dem

vorgeschlagen.
inzwischen vorliegenden Entwurf der Expertengruppe, weshalb er hier als Vergleich
herangezogen wird. Nach dem Vorschlag der CREDA-Arbeitsgruppe’’* sollten zwei
alternative Mustersatzungen, eine als oHG- und eine als KG-Modell, angeboten werden.””
Das oHG-Modell richtet sich an kleinere, das KG-Modell an etwas gréRere Gesellschaften.’’®
Aufgrund des weiten Anwendungsbereichs der SPE ware es unmaoglich, fiir jede der Formen
eine passende Mustersatzung zu entwerfen. Deshalb war die Beschrankung auf zwei
Modelle notwendig. Dabei blieb die Moglichkeit der Griindung einer SPE als Joint Venture
unbeachtet, fir diese Gruppe von Griindern wird angenommen, dass sie sich individuelle
Beratung leisten kénnen.””’

Im Gegensatz etwa zu den Model Articles in den UK sollen die Regelungen nicht
rechtsverbindlich sein und nur dann zur Anwendung kommen, wenn dies durch die

778

Gesellschafter ausdricklich so entschieden wurde.””” Im Laufe der Erarbeitung des CREDA-

Entwurfs hatten franzosische Teilnehmer entsprechende Bedenken gegen erganzendes

779 Die Mustersatzungen sollten danach im Gegensatz zum britischen Recht

Recht geduRert.
nicht den Stellenwert als Liickenschlussinstrument im Fall der Nichtregelung erlangen.”®° Die
Bedenken von franzosischer Seite her wurden damit begriindet, dass die Richter in der
Annahme, es handele sich bei den Mustersatzungen um dispositives Recht, abweichende
Vorschriften fiir unzuldssig erklaren wirden. Die Konsequenz daraus ware, dass die

franzésischen Richter den Mustersatzungen eine Bedeutung beimaBen, neben der die

Auslibung der weit reichenden Gestaltungsfreiheit, die den Griindern nach dem CREDA-

73 Esteban Velasco, RdS 1999, Nr. 13, S. 169; mehrere Mustersatzung zur Auswahl befiirwortend auch: Fode in

Neville/Engsig S@rensen, Regulation, S. 132; Helms in Hommelhoff/ders., Neue Wege in die EPG, S. 259 ff.;
Hicks/Drury in Hommelhoff/Boucourechliev, Vorschlage fir eine EPG, S. 114.

74 Drury/Helms/Hicks in Hommelhoff/Helms, Neue Wege in die EPG, S. 262 ff.

Drury in Neville/Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 54/55; ders., ECL 2006, S. 270 ff.

Drury, ECL 2006, S. 270; Helms in Hommelhoff/ders., Neue Wege in die EPG, S. 263.

Drury in McCahery/Raaijmakers/Vermeulen, The Governance of Close Corporations and Partnerships,

S. 391.

778 Drury in Neville/Engsig S@rensen, Internationalisation, S. 54; zu der Frage auch: Siems/Rosenhdger/Herzog,
Der Konzern 2008, S. 396.

"7 Drury, ICCLJ 2001, S. 234.

Im franzdsischen Zivilrecht steht Recht mit einer,,role supplétif“(erganzende Rolle) im Gegensatz zum , droit
impératif“(zwingendes Recht), es greift dann ein, wenn der Vertrag Liicken aufweist, wohingegen ,,droit
impératif” zwingend anzuwenden ist. Vgl.: Lainé/Warneke, Worterbuch, S. 402.
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Entwurf eingerdumt werden sollte, faktisch ausgeschlossen ware. Um zu verhindern, dass
den Mustersatzungen eine den Gesetzen entsprechende Bedeutung zukommt, wurde daher
von dem britischen Ansatz Abstand genommen.781

Das oHG-Modell”®? soll in erster Linie auf unabhingige Gesellschaften anzuwenden sein. Der
Anwendungsbereich dieses Modells ist darauf ausgerichtet, dass die Gesellschafter ihre
Vertretungs- und Geschiftsfuhrungsbefugnisse selbst ausiiben.”®* Diese kleinen
Gesellschaften verfligen erfahrungsgemaR nicht iber die fir eine umfassende Beratung bei
der Ausarbeitung eines Gesellschaftsvertrags erforderlichen Mittel.”®* Diese Gesellschaften,
in denen die Gesellschafter selbst die Aufgaben der Geschaftsfiihrung Gbernehmen, spiegeln
das klassische Bild der geschlossenen Gesellschaftsform wider.

Das KG-Modell’”®> wendet sich an gréRere und weniger homogene Gesellschafterkreise. Die
Bezeichnung KG-Modell kniipft daran an, dass unter den Gesellschaftern mindestens einer
ist, der die Kommanditistenrolle einnimmt, also nicht an der Geschaftsfilhrung beteiligt

d.”®® Typischer Anwendungsbereich fiir eine solche Gesellschaftsform sind

wir
Familiengesellschaften, die nicht zu den ganz kleinen Unternehmen zahlen und deswegen
nicht unter das oHG-Modell fallen. Beide Modelle enthalten ausformulierte Regelungen.
Insoweit unterscheiden sich diese Vorschlage grundlegend von dem Vorschlag der

Expertengruppe.

3. Familiengesellschaften als typische geschlossene Gesellschaftsformen

Bestimmte potentielle Streitpunkte lassen sich nicht im Wege des Erlasses einer
Mustersatzung regeln. Insbesondere im Fall der Familiengesellschaft sind haufig
Erbfolgeklauseln und Ubertragungsregelungen umstritten. Familiengesellschaften sind
zugleich typischerweise als geschlossene Gesellschaften organisiert. Diese besondere, im
Zusammenhang mit dem geschlossenen Gesellschafterkreis einer Familie stehende
Problematik wird in dem Mustersatzungsentwurf nicht behandelt. Es gibt jedoch

Formularbiicher, in denen etwa auf Stammesverhdltnisse der unterschiedlichen

"8 Boucourechliev in dies./Hommelhoff, Vorschlage fiir eine EPG, S. 212; Helms in Hommelhoff/ders., Neue

Wege in die EPG, S. 262.

782 Hommelhoff/Helms, Neue Wege in die EPG, S. 265 ff.

78 Drury, ECL 2006, S. 270.

Drury in Neville/Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 63.

Hommelhoff/Helms, Neue Wege in die EPG, S. 273 ff.

Drury, ICCLJ 2001, S. 234; Helms in Hommelhoff/ders., Neue Wege in die EPG, S. 263.
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d.”® Wirde man solche Konstellationen in der

Familienzweige eingegangen wir
Mustersatzung bericksichtigen, missten weit mehr als zwei Entwiirfe angeboten werden.
Oft genug wird aber auch trotz individualvertraglicher Regelungen nicht beachtet, dass mit
groRer werdenden Familien auch das Konfliktpotential anwachst. Auch fir die
Formularhandbiicher gilt, dass diese Regelungen auf die jeweiligen Familienverhaltnisse
angepasst werden miussen, und es muss bericksichtigt werden, wie bald mit wie vielen
Anteilseignern gerechnet werden muss und unter welchen Voraussetzungen deren
Engagement im Unternehmen erwiinscht ist. Wahrscheinlich fehlen vertragliche Regelungen
wegen der mangelnden Vorstellungskraft der Familienmitglieder, die sich einen Konflikt
untereinander weder vorstellen kénnen noch mochten. Aber gerade eine Materie, die so
sehr von personlichen Verhéltnissen gepragt ist, sollte und kann nicht pauschal geregelt
werden. Daher kann es von Vorteil sein, diese Fragen gar nicht zu regeln, anstatt einen - im
Zweifel untauglichen - Versuch zu starten, Konflikten formularmaBig vorzubeugen.
Andererseits sollte das Problembewusstsein auch fiur diese Fragen sensibilisiert werden.
SchliefRlich ist hinsichtlich einer besonderen Regelung der Grindung einer
Familiengesellschaft in der Form einer SPE darauf zu verweisen, dass insbesondere in erb-

d.”® Bote der

und familienrechtlichen Fragen das nationale birgerliche Recht tangiert wir
Verordnungsgeber eine Mustersatzung an, so erweckte dies den Anschein, dass diese
Regelung auch tatsachlich europaweit ihre Wirksamkeit entfalten kénnte. Ob dies auf
zivilrechtliche Fragestellungen zutrifft, ist aufgrund der Beschriankung des SPE-VOE auf

gesellschaftsrechtliche Belange, nicht mit der notwendigen Bestimmtheit zu beantworten.

4. Fazit

Je nachdem fiir welchen Zweck die SPE gegriindet wird, wird auch der Gesellschaftsvertrag
unterschiedlich ausgestaltet. Um diesen Anforderungen gerecht zu werden, sind mehrere
Fassungen der Mustersatzung erforderlich. Neben den verschiedenen Einsatzmoglichkeiten
unterscheiden sich die Gesellschaftsvertrage auch danach, ob die SPE einen oder mehrere
Gesellschafter haben wird. Das Ziel der Vereinfachung sollte bei der Beantwortung der

Frage, wie viele Mustersatzungen entwickelt werden sollten, nicht aus den Augen verloren

787 Volhard/Benkert in Hopt, Vertrags- und Formularbuch, 11.D.4, § 4 Abs. 1, 4; Anm. 4.

788 5o wird in einem Formularvertrag fiir eine Familien-GmbH vorgeschrieben, dass ein Ehevertrag zur
Vereinbarung der Gutertrennung verbindlich zu schlieRen sei, Volhard/Benkert in Hopt, Vertrags- und
Formularbuch, 11.D.4, § 4 Abs. 2; dhnlich auch: Meister/Kléckner in Heidenhain/Meister, Miinchener
Vertragshdb., Bd. 1, GesR, V.22, § 9.
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werden. Optionen sollten nur dann in der Mustersatzung enthalten sein, wenn sie
unerlasslich erscheinen, um die Gesellschaftsform einzusetzen. Dabei ist zu beachten, dass
die Mustersatzung Ubersichtlich bleibt und dass die Griinder sich durch die zu treffenden
Entscheidungen nicht in Widerspriiche verwickeln kénnen. Werden fiir einen bestimmten
Punkt mehrere Regelungen optional angeboten, dann sollte auch unmittelbar dort die
Angabe zu finden sein, welche weiteren Regelungen von dieser Entscheidung betroffen sein
konnten. Die Mustersatzungen sollen Standardvertrdage sein, es kann nicht auf jeden
Einzelfall eingegangen werden. Wenn zu viele Formen angeboten werden, dann wachst auch
der Aufwand, der mit der fortlaufenden Aktualisierung der Mustersatzungen verbunden ist.

Der Vorschlag im Rahmen des CREDA-Entwurfs, zwei Mustersatzungen anzubieten und die
Anwendung auf Joint-Venture auBer Acht zu lassen, passt von der Idee her zu dem britischen
Modell. Auch dort ist die Private Limited Company an der KMU-Griindung ausgerichtet.
Anders als im UK sollen nach dem CREDA-Entwurf die Mustersatzungen jedoch nicht als
Luckenschlussinstrument im Fall der Nichtregelung Anwendung finden. Hangt die Griindung,
wie beim Joint Venture, mit einem dahinter stehenden Mutterunternehmen zusammen, so
ist der Einsatz entsprechender Berater zumutbar und zu erwarten. Ebenfalls auszunehmen
sind Familiengesellschaften, die von den personlichen Bindungen der Gesellschafter
untereinander gepragt sind. Diese Sonderfille sind jedoch kein Grund, Mustersatzungen
generell abzulehnen. Auch unter Anwendung einer Mustersatzung koénnen durchaus
Regelungsliicken auftreten und sind sogar zu erwarten. Es kann mit der Mustersatzung nicht
jedwede Gesellschaftsform abgedeckt werden. Daher ist der Ansatz der CREDA-
Arbeitsgruppe, einzelne Formen der SPE mit den Mustersatzungen erreichen zu wollen, der

einzig gangbare Weg.

IV. Anwendbarkeit der Mustersatzung bei Nichtregelung

Im Gegensatz zu Mustersatzungen bedirfen dispositive Vorschriften keiner ausdriicklichen
Annahme durch die Gesellschafter, sie greifen immer dann ein, wenn nicht ausdriicklich

etwas Abweichendes bestimmt wurde.”®

Das Charakteristische an der Mustersatzung ist,
dass sie im Gegensatz zu zwingendem Gesetzesrecht lediglich als Ausgestaltungsmoglichkeit
der gesetzlichen Regelungsauftrage angeboten wird. Entscheidend ist, in welchen Fallen die

Mustersatzung zur Anwendung kommen soll. Mustersatzungen greifen grundsatzlich nur

789 Hertig/McCahery, Berkeley Program in Law & Economics, Working Paper Series, 2006, Nr. 180, S. 13/14.
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dann ein, wenn die Gesellschafter sich bewusst zugunsten der Anwendung entschieden
haben. Fraglich ist, ob die Mustersatzung daneben auch dann zur Anwendung kommen
sollte, wenn die Griinder diese nicht explizit zur Regelung ihrer Verhaltnisse eingesetzt

haben.

1. Die Regelung im UK

Etwas anderes gilt etwa im UK, dort finden die Table A auch dann Anwendung, wenn
andernfalls bestimmte Punkte liickenhaft blieben.”” Im englischen Recht kommen die Table
A zur Anwendung, sofern die individualvertraglichen Regelungen nicht in der
vorgeschriebenen Weise unterzeichnet wurden. Sie greifen also ein, wenn sie nicht durch
eine speziellere Regelung verdrangt werden.”" Diesen Riickgriff auf die Mustersatzung
konnen die Gesellschafter durch eine Vereinbarung Uber die Nicht-Anwendbarkeit
verhindern. Der Grundsatz der Anwendbarkeit gilt also dhnlich wie im Fall der im Gesetz

enthaltenen dispositiven Normen.

2. Ubertragbarkeit auf die SPE

Die Mustersatzungen der Expertengruppe lassen sich im Gegensatz etwa zu den Table A
bzw. den entsprechenden neuen model articles nicht mit dispositiven Gesetzesnormen
vergleichen. Der den SPE-VOE pragende Grundsatz der Privatautonomie steht der
Anwendung der Mustersatzung ohne explizite AuBerung gegeniiber. Wenn sich die
Gesellschafter nicht bewusst der Mustersatzung angeschlossen haben, soll durch die
Einflihrung der Mustersatzung gerade kein dispositives Recht geschaffen werden. Dieser
Grundsatz wirde durch eine solche Luckenfillerfunktion gebrochen.””” Das Risiko der
Regelungsliicken besteht also fort.””® Entgegen dieser Intention des Verordnungsgebers
konnte die Heranziehung der Mustersatzung auch bei nicht explizit gedulRerter Absicht
seitens der Gesellschafter gerade deswegen in Betracht kommen, weil keine ausreichenden

gesetzlichen Regelungen vorhanden sind.

790 Ebert/Levedag: England in StiR/Wachter, Hdb. des int. GmbH-Rechts, S. 601; Helms, EPG, S. 162; ders. in

Hommelhoff/ders., Neue Wege in die EPG, S. 260; Kasolowsky/Schall in Hirte/Blicker, Grenziiberschreitende
Gesellschaften, S. 144; Turnbull/Coleman in Van Hulle/Gesell, Eur. Corp. Law, S. 360.

791 Ebert/Levedag: England in StiR/Wachter, Hdb. des int. GmbH-Rechts, S. 601; Kasolowsky/Schall in
Hirte/Bucker, Grenziiberschreitende Gesellschaften, S. 144.

2 Boucourechliev in dies./Hommelhoff, Vorschlage fiir eine EPG, S. 212.

%3 Neville in dies./Engsig Sgrensen, Internationalisation, S. 100.
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Durch die Struktur der Verordnung und die in ihr enthaltenen Regelungsauftrage soll
moglichst weitgehend die Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter gewahrt bleiben. Dieses
Grundprinzip kénnte dadurch, dass die Gesellschafter - ebenso wie im UK - explizit die
Anwendbarkeit der Mustersatzung erkliren muissen, verletzt werden.”” Die

Mustersatzungen wiirden dann dhnlich wie dispositive Gesetzesnormen verwendet.

3. Auswirkungen der Einsetzung der Expertengruppe

Werden die Mustersatzungen tatsdchlich nicht vom Gesetzgeber selbst, sondern von einer
Behorde, unter Umstdnden in Kooperation mit Privaten, erarbeitet, so erforderte die
Heranziehung als Lickenfiller eine Ermachtigungsgrundlage. Andernfalls kdnnten hier
Regelungen nicht der Legislative zugehdériger Organe durch die Hintertir Einzug erhalten und
die Ausgestaltung der Gesellschaften ohne den Willen der Gesellschafter durch Private
erfolgen.

Fragwdrdig erscheint, ob bei Mustersatzungen, die aulRerhalb der Verordnung zu finden
sind, die Grinder zu einer expliziten Entscheidung lber ihre Anwendbarkeit gezwungen
werden sollten. Die Rechtssicherheit dieser Satzungen, die unabhdngig von einem
gesetzlichen Hinweis und durch Nicht-Gemeinschaftsorgane entwickelt wurden, fihrt nicht
soweit, dass sie tatsachlich vor Gericht in Zweifelsfragen standhalten. Durch den Zwang, eine
Mustersatzung als Liickenfiller vorzubestimmen, wiirde den Griindern eine tatsachlich nicht
bestehende Verbindlichkeit bzw. Gesetzesqualitat der Mustersatzungen vorgespiegelt. Dies
wirde zu weiterflihrender Unsicherheit seitens der Griunder fuhren. Fiir den SPE-VOE ist in
diesem Zusammenhang auf die besondere Problematik der Liickenfillung einzugehen. Die
Anwendung der einschlagigen nationalen Sanktionsnorm’ fiihrt dazu, dass nicht abzusehen
ist, welche Rechtsfolgen durch entstehende Liicken verursacht werden.

Eine Luckenfillerfunktion kann sinnvoll nur ein Text mit Gesetzesqualitdit einnehmen.
Dispositive Normen im SPE-VOE sind nach Einschidtzung des Deutschen Bundesrates nicht
zuletzt auch im Interesse der Rechtssicherheit erforderlich.””® Auf das Vorhaben, eine solche
zur Verfuigung zu stellen, wird lediglich in der Verordnungsbegriindung hingewiesen.””” Ein

von der Verordnung losgelOster Text ldsst sich nicht fiir Fdlle heranziehen, in denen die dort

% Helms in Hommelhoff/ders., Neue Wege in die EPG, S. 262.

Wird ein Regelungsauftrag nicht wirksam ausgefiihrt, kann dies zur Anwendung der nationalen
Sanktionsnorm fiihren (Art. 4/44 SPE-VOE).
76 BR zum SPE-VOE, Drucksache 479/08, Beschluss vom 10.10.2008, S. 4.
797 .
Verordnungsbegriindung, S. 5.

795
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benannten Regelungsauftrage nicht erfillt wurden. Nach dem Wortlaut der Verordnung, in
dem die Mustersatzungen nicht erwdahnt werden, greift in solchen Fallen eine von den
nationalen Gesetzgebern zu erlassende Sanktionsnorm durch.

Auch ist zu berticksichtigen, in welchem Stadium sich die Gesellschaft befindet. Zum einen
konnten die Mustersatzungsregelungen eingreifen, weil von vornherein keine Regelungen
getroffen worden sind. Daneben entstehen Regelungsliicken aber auch dann, wenn sich im
Laufe des Bestands der Gesellschaft herausstellt, dass die vertraglichen Regelungen gegen
die Verordnung verstoBen und daher unwirksam sind. Dann kdnnte die Mustersatzung
anstelle der unwirksamen vertraglichen Norm zur Anwendung kommen. Der SPE-VOE sieht
ein Sanktionsverfahren gegen die Grinder vor. Fraglich ist, ob im Vergleich dazu die
Ersetzung der fehlenden Normen nicht das mildere Mittel ware. So ist es auch im neuesten

Vorschlag des EU-Parlaments vorgesehen.798

Der Ansatz, durch Nicht-Verweisung auf
nationales Recht weitmodglichste Rechtssicherheit zu gewahrleisten, wird durch die
Anwendung der Sanktionsnormen unterlaufen. Gerade die Sanktionsnormen sind es, die in
jedem Mitgliedstaat unterschiedlich ausgestaltet werden.

Als Angebot der Gestaltung sollte die Mustersatzung nur dann zur Anwendung kommen,
wenn die Gesellschafter die Anwendung ausdricklich gewollt haben. Erst wenn aufgrund
entsprechender Rechtsprechung fir auftretende Fragestellungen die Mustersatzungen
herangezogen und dadurch richterlich iberprift werden, kann auch solchen Gesellschaften
eine Entscheidung unter Auslegung und Anwendung der Mustersatzung zugemutet werden,
die diese nicht vorab angenommen haben. Dann hat die Mustersatzung durch die
ergangenen gerichtlichen Urteile die Qualitdat von quasigesetzlichem Richterrecht erreicht.
Gerade in Ermangelung einer formalgesetzlichen Regelung zur Mustersatzung ist eine
richterliche Vorab-Kontrolle in Fallen, in denen nicht per Gesellschafterbeschluss explizit
zugunsten der Mustersatzung entschieden worden ist, erforderlich, um inhaltliche
Qualitatsanspriiche zu wahren. Andernfalls wiirde man zur Entscheidung ein Regelungswerk
in Form der Mustersatzung heranziehen, dass seinerseits lediglich privatvertragliche Qualitat
aufweist. Ist Gber die inhaltlichen Bestimmungen der Mustersatzung entschieden worden
und der Inhalt dadurch in die Rechtsprechung eingegangen, konnen die Gesellschafter auch
mit der Heranziehung rechnen. Die Mustersatzung wiirde dann zu einer Form allgemeiner

Rechtsgrundsatze bzw. Auslegungsregel und die Rechtssicherheit wiirde gewahrt.

7%8 Abdnderungsvorschlag des EP, vgl. Fn. 42, Nr. 63 zu Art. 43a (neu).
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V. Fazit

Angesichts moglicher Licken in Gesellschaftsvertragen sollen Mustersatzungen in einer
Form angeboten werden, in der sie auch als dispositive Gesetzestexte gelten kdnnen. Dem
entspricht auch der seitens des EU-Parlaments eingebrachte Anderungsvorschlag. Die
verhéltnismaRig geringfliigigen Einschrankungen der Gestaltungsfreiheit stehen einem
groBen Mehr an Rechtssicherheit gegenliber. Auch den Grindern, die sich entscheiden, ihre
Gestaltungsfreiheit auszuschoépfen, wird so eine feste GroBe an die Hand gegeben. Die
Rechtssicherheit ist dadurch gestarkt und der Einstieg in die neue Rechtsform der SPE wird
erleichtert.

Die Riickgriffsmoglichkeit ist nur dann sinnvoll, wenn die Mustersatzung inhaltlich so
strukturiert ist, dass sie tatsachlich konkrete Losungsmoglichkeiten fiir die Falle der
Regelungsliicken bietet. Es missen konkrete Regelungen und nur wenige Optionen im Text
enthalten sein. Ein mit Optionen flexibel gehaltener Text bietet keine Rechtssicherheit. Wird
die Mustersatzung als Liickenfiller eingesetzt, fehlt eine Instanz, die zwischen den Optionen
entscheiden kann, denn die Gesellschafter treffen gerade keine bewusste Entscheidung tber
die Ubernahme der Regelungen. Auch hinsichtlich der inhaltlichen Ausgestaltung ist zu

berucksichtigen, dass die Texte als dispositive Regelungen fungieren kénnen sollen.

F. Eigener Mustersatzungsvorschlag

Die SPE soll fiir verschiedene Anwendungsbereiche einsetzbar sein. Aufgrund der Vielfalt der
Einsatzmoglichkeiten ist es nicht moglich, nur eine Mustersatzung zu entwerfen. Die
verschiedenen Gesellschaftsformen, die sich der Rechtsform der SPE unterwerfen, sind
unterschiedlich ausgestaltet. Um den Bedirfnissen der Griinder gerecht zu werden, ist die
Einflihrung verschiedener Mustersatzungen fiir die unterschiedlichen Einsatzmoglichkeiten
einer liberal ausgestalteten Gesellschaftsform auch schon im Zuge der Diskussion um die
nationalstaatlichen Entwicklungen empfohlen worden.”® Vielseitige Regelungen wiirden

800 pass

nicht zuletzt auch die Wettbewerbsfahigkeit der SPE als Gesellschaftsform steigern.
sie tatsachlich fir unterschiedliche Anwendungszwecke attraktiv wird, hdangt entscheidend

davon ab, inwiefern die verschiedenen Gesellschaftsformen berlicksichtigt werden. Es kann

9 Fode in Neville/Engsig Sgrensen, Regulation, S. 132; McCahery/Vermeulen in dies./Raajimakers, The

Governance of Close Corporations and Partnerships, S. 219/220.
800 McCahery/Vermeulen in dies./Raajimakers, The Governance of Close Corporations and Partnerships, S. 228.
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jedoch nicht jede Einsatzart separat bericksichtigt werden.®’! Wie viele Mustersatzungen
tatsachlich alternativ angeboten und an welchen Formen der SPE diese Texte ausgerichtet
sein sollten, ist die zentrale Einstiegsfrage zur Erarbeitung eines Mustersatzungsvorschlags.

Im Folgenden werden zwei Vorschlage unterbreitet, die von dem im Anhang abgedruckten
Entwurf der Expertengruppe in einigen Punkten abweichen. Auch in zwei separaten
Entwiirfen kdnnen nur bestimmte Gesellschaftstypen bericksichtigt werden, fiir ein Joint
Venture oder eine mitbestimmte SPE sind die hier unterbreiteten Vorschlage weniger
geeignet. Keine Regelungen finden sich in den hier unterbreiteten Vorschldgen zu erb- und
familienrechtlichen Fragestellungen. Diese Gebiete differieren stark zwischen den einzelnen
Gesellschaften und aullerdem ist zwangslaufig primar nationales Recht betroffen, denn es
handelt sich um Problemkreise des allgemeinen Zivilrechts. Die Mustersatzungen sind als
Vertragstexte aufgebaut. Sie sollen direkt einsetzbar sein, und dem Anwender soll keine
eigene Gestaltungsleistung abverlangt werden. Die Anmerkungen in den Fulnoten sollen
nur die Formulierungsvorschlage begriinden und in der endgiltigen Fassung der

Mustersatzungen nicht enthalten sein.

I.  Unabhangiges KMU

Der folgende Mustersatzungsentwurf richtet sich an ein KMU mit mindestens zwei und
hochstens fiinf Gesellschaftern. Es handelt sich um einen Entwurf fir eine
Mehrpersonengesellschaft, der Entwurf ist fir Einmanngrindungen ungeeignet und daher
fir diese nicht empfohlen. Die Hochstzahl von fiinf Gesellschaftern soll den Griindern vor
Auge fluhren, dass es sich hier um kleinere Gesellschaften handelt. Es wird beispielhaft ein
Stammkapital von 10.000 Euro festgelegt, dementsprechend enthdlt der Entwurf
Vorschriften, die das Kapital und die Anteile betreffen. Der Wert von 10.000 Euro und auch
der eines Anteils (iber 100 Euro sind selbstverstandlich durch andere GréRen ersetzbar, das

802 £5 wird hier bewusst mit konkreten

gesetzliche Mindestkapital liegt bei nur einem Euro.
Zahlen gearbeitet, um an allen moglichen Punkten den Gesellschaftern Entscheidungen
abzunehmen. Ein kiirzlich ergangener Anderungsvorschlag des EU-Parlaments zur Regelung

des Mindestkapitals sieht vor, dass ein Mindestkapital von weniger als 8000 Euro nur bei

go1 McCahery/Vermeulen in dies./Raajimakers, The Governance of Close Corporations and Partnerships, S. 221.

892 Art. 19 Nr. 4 SPE-VOE.
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Anordnung der Durchfiihrung eines Solvenztests im Ausschittungsfall zuldssig ist.® Der im
Folgenden unterbreitete Vorschlag enthdlt keine Regelung beziiglich eines verpflichtenden
Solvenztests, weshalb das Mindestkapital unter Beriicksichtigung dieses
Anderungsvorschlags auf tber 8000 Euro festzulegen ist. Bewusst wurde daneben auf
Vorschriften verzichtet, die iber das hinausgehen, was der Gesellschaftsvertrag nach der
Verordnung enthalten muss. Die Mustersatzung soll ohne weiterfihrenden

Beratungsaufwand moglichst unkompliziert Gbernommen werden kénnen.

1. Grindung

Der Name der Gesellschaft lautet -SPE,®% ihr Sitz ist in [Anschrift].

Die Griindungsgesellschafter sind:

[Name, Anschrift, Geburtsdatum, -ort, Anteile in Euro].805

2. Anteile

a. Ein Anteil hat einen Mindestnennbetrag von 100 Euro. Das gilt auch im Fall der
Vererbung oder Ubertragung.

b. An den Anteil ist das Stimmrecht bei durch die Gesellschaft zu fassenden
Beschlisse gebunden. Die Gewichtung der von einem Gesellschafter
abgegebenen Stimmen erfolgt nach dem Verhiltnis der Nennbetrige der
Geschaftsanteile.

c. Ausschittungen erfolgen entsprechend dem Verhaltnis der Nennbetrdage der

Geschiftsanteile.®%

803 Abdnderungsvorschlag des EP, vgl. Fn. 42, Nr. 33 zu Art. 19 Abs. 4; dieser Punkt war zuvor auf einer

Konferenz im Oktober 2008 diskutiert worden, dazu: Miiller, AG Report 2008, S. R513; einen dhnlichen
Vorschlag machte auch schon: Bachmann, ZGR 30(2001), S. 365-368, dazu: Grundmann, Europ. GesR, S. 514.

84 Hier ist der Name der Gesellschaft einzutragen. Da die SPE verpflichtet ist, den Zusatz ,,SPE” zu fiihren,

Art. 6 SPE-VOE, wird dieser im Entwurf stets vorgegeben.

83 gofern die dritte Stufe der Wahrungsreform im Griindungsstaat noch nicht durchgefiihrt worden ist, diirfen
die Geldwerte in diesem Mustervertrag durch entsprechende Werte in der jeweiligen Landeswahrung ersetzt
werden.

8% Dass Ausschiittungen per einfacher Mehrheit beschlossen werden kdénnen, geht aus Art. 21 Abs.1 und
Art. 27 Abs. 1e), 2 hervor.
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3. Gesellschafterbeschliisse®”’

a. Die Gesellschafterbeschliisse kénnen in einer Gesellschafterversammlung oder
auch im schriftlichen Umlaufverfahren gefasst werden.5®

b. Die Frist zur Stimmabgabe muss mindestens 14 Tage betragen. Sie beginnt mit
dem Zeitpunkt, zu dem alle Gesellschafter die fiir die Stimmabgabe erforderlichen
Informationen zugestellt bekommen haben, um in voller Kenntnis der Sachlage,
die anstehende Entscheidung treffen zu konnen.

c. Die Zustellung der Informationen per Email ersetzt nur dann die Zustellung per
Post, wenn der Gesellschafter selbst die verwendete Emailadresse der
Gesellschaft gegenuiber zu diesem Zweck bekannt gegeben hat.”

d. Im Fall der Einberufung einer Gesellschafterversammlung zwecks
Beschlussfassung betragt die Frist der Vorabinformation ebenfalls 14 Tage.?*

e. Mit Zustimmung aller Gesellschafter kann auf die Einhaltung von Form und Frist
der Einberufung verzichtet werden.®!!

f. Ein Anspruch auf Einberufung einer Gesellschafterversammlung besteht nicht.

g. Abwesende Gesellschafter konnen ihre Stimme schriftlich abgeben.

h. Beschlisse, fir die weder Art. 27 SPE-VOE noch dieser Gesellschaftsvertrag die

qualifizierte Mehrheit vorschreibt, werden mit der einfachen Mehrheit der

87 Das Verfahren des Gesellschafterbeschlusses soll bereits hier geregelt werden, damit im Folgenden darauf

Bezug genommen werden kann. So wird die Satzung an anderen Stellen entschlackt, es missen nicht jedes Mal
die Mehrheitsverhdltnisse erneut erldutert werden.

88 Dahinter steht der Gedanke, dass es in kleineren Gesellschaften eher zu informellen Zusammentreffen
zwischen Geschaftsfihrern und Gesellschaftern kommt, als dies bei 6ffentlichen Gesellschaften der Fall sein
wird. So zum britischen Recht: Davies, Principles of Modern Company Law, S. 414.

89 Es soll dem Fall vorgebeugt werden, dass die Informationen in einem nicht regelmiRig gedffneten Postfach
liegen, weil der Geschaftsfiihrer etwa Uber das Internet eine nicht mehr genutzte Emailadresse eines
Gesellschafters gefunden hat und diese ohne das Wissen des Adressaten zur Versendung nutzt.

#1% Nach dem Wortlaut des Art. 27 Abs. 3 SPE-VOE ist die Méglichkeit der Beschlussfassung im Rahmen der
Gesellschafterversammlung nicht durch Gesellschaftsvertrag auszuschlieRen. ,Nicht daran gebunden®, ist so zu
verstehen, dass auch andere Maoglichkeiten zur Beschlussfassung bestehen. Die Gesellschafterversammlung soll
aber in jedem Fall dazu berechtigt sein, wirksame Beschlisse zu treffen.

81 Es soll den Gesellschaftern die Méglichkeit eréffnet werden, im Rahmen spontaner Zusammentreffen
rechtswirksame Beschlisse zu treffen. Ware die Beschlussfassung an die Einberufung einer
Gesellschafterversammlung gebunden, so miissten stets alle Formalitdaten eingehalten werden. Schriebe man
den Gesellschaftern vor, bestimmte Formalitdten fir eine Gesellschafterversammlung zu erfillen, wiirden
damit die Vorteile unterlaufen, die die Gesellschaft daraus zieht, dass sich die Gesellschafter untereinander
kennen und spontan zusammentreffen.
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gesamten Stimmrechte, die an die ausgegebenen Anteile gebunden sind,

gefasst.®"?

i. Fir Beschlisse, fir die Art.27 SPE-VOE oder dieser Gesellschaftsvertrag die
qualifizierte Mehrheit vorschreibt, ist eine Zweidrittelmehrheit der gesamten
Stimmrechte, die an die ausgegebenen Anteile gebunden sind, erforderlich.

j. Ist aufgrund einer entsprechenden Regelung in diesem Vertrag ein Gesellschafter

von der Beschlussfassung ausgeschlossen, so missen die in ¢) und d) geregelten

Quoren aus den verbleibenden Stimmen erreicht werden.?*3

4. Ubertragbarkeit der Anteile

a. Die Anteile sind unter Beachtung der nachfolgenden Bestimmungen ganz oder
teilweise Ubertragbar.

b. Die Anteile dirfen auch zu einem groReren Anteil vereinigt werden. Die
Vereinigung mehrerer Anteile setzt die vollstandige Zahlung des Entgelts, das auf
den Anteil angefallen ist, voraus.

c. Sowohl die Teilung als auch die Vereinigung von Anteilen bedarf der Zustimmung
der Gesellschafter in Form eines Gesellschafterbeschlusses mit qualifizierter
Mehrheit.

d. Anteile sind nur teilbar, wenn:2**

i. ein Gesellschafter aufgrund seiner Qualifikationen in die
Gesellschaft aufgenommen werden soll, oder
ii. durch die Teilung die Auseinandersetzung einer

Erbengemeinschaft erméglicht werden soll.

812 Der hier vorgeschlagene Text soll nur das regeln, was die Verordnung tatséchlich den Gesellschaftern zur

Regelung libertragt, daher werden die einzelnen Punkte nicht erneut aufgelistet. In der seitens der
Expertengruppe vorgeschlagenen Mustersatzung (abgedruckt im Anhang) finden sich die Punkte aus

Art. 27 SPE-VOE erneut aufgelistet, eine solche Wiederholung ist verzichtbar und dehnt den
Gesellschaftsvertrag tGberflissig weit aus: Mustersatzung, abgedruckt im Anhang, Art. 5.8 und 5.9.

3 Durch diese Regelung, die sich nicht im Entwurf der Expertengruppe findet, wird der Gesellschaftsvertrag an
anderen Stellen verkiirzt, weil nicht an jeder auftretenden Stelle eine entsprechende Regelung getroffen
werden muss. Bsp.: Art.7g) des hier vorliegenden Vorschlags: Abberufung eines Gesellschafter-
Geschaftsfihrers.

84 Die Teilung ist bei kleinen Gesellschaften restriktiv zu handhaben. Einerseits ist es in Erbfallen hinderlich,
wenn sie ganz ausgeschlossen wird. Auch soll es in einer Gesellschaft, die auf Mitwirkung seitens der
Gesellschafter in der Geschaftsfiihrung ausgelegt ist, moglich sein, geeignete Gesellschafter aufzunehmen.
Andererseits soll verhindert werden, dass entgegen der eigentlichen Konzeption der Gesellschaft der
Gesellschafterkreis unbegriindet vergrofert wird.
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Verfliigungen Uber Anteile unter Lebenden oder Teile davon bedirfen eines
einstimmigen Gesellschafterbeschlusses, wenn der Erwerber nicht bereits
Gesellschafter ist.®"
Die Gesellschafter haben Uber die durch Art. 17 SPE-VOE gewdhrten Rechte
hinaus das Recht, von einem Gesellschafter, dessen Anteile unter den
Mindestnennbetrag von 100 Euro sinken, die VerduBerung seiner Anteile durch
Beschluss zu verlangen.
Der die Ubertragung beabsichtigende Gesellschafter informiert die anderen
Gesellschafter umgehend von seinen Absichten.
Den Gesellschaftern steht sowohl im Fall der VerauBerung nach Art. 17 SPE-VOE
als auch nach Art. 4 g) dieses Gesellschaftsvertrags im Verhaltnis zu ihren Anteilen
ein Vorkaufsrecht zu. Macht ein Gesellschafter von seinem Vorkaufsrecht keinen
Gebrauch, so erhdhen sich die Vorkaufsrechte der anderen Gesellschafter ihren
Anteilen entsprechend.
Die Gesellschafter haben von Erhalt der Informationen bzw. Beschlussfassung an
30 Tage Zeit, ihr Vorkaufsrecht auszuiiben. Erst nach Ablauf dieser Frist kann ein
wirksamer Gesellschafterbeschluss liber die VeraufRerung an einen Dritten gefasst
werden.
Die Regelungen des Art. 18 SPE-VOE und dieses Gesellschaftsvertrags liber die
Ubertragung von Anteilen sind abschlieRend.
Die Gesellschaft darf ihre eigenen Anteile erwerben. Der entsprechende
Gesellschafterbeschluss muss folgende Angaben enthalten:®'

a. den Kaufpreis der Anteile und

b. die Frist, innerhalb derselben der Erwerb abgewickelt werden muss.

Die Gesellschafter sollen selbst darliber entscheiden diirfen, wer in ihren Kreis aufgenommen wird. Hier
sollen auch Minderheiten geschiitzt werden, weshalb Einstimmigkeit verlangt wird. SchlieBlich sind die
Voraussetzungen des Austritts bei Vorliegen eines Grundes i. S. d. Art. 18 SPE-VOE entsprechend niedriger
angesetzt, als wenn der Gesellschafter aufgrund eigener Belange auf Dritte Gbertragen mochte.

Die entsprechende Regelung findet sich in Art. 23 SPE-VOE. In der Mustersatzung der Expertengruppe,
abgedruckt im Anhang, finden sich Regelungen im dortigen Art. 3.7. Hier fallt abermals auf, dass Regelungen,
die sich bereits in der VO finden, wiederholt werden. So ist Art. 3.7 S. 4 der Mustersatzung insoweit liberfliissig,
als sich dort eine Regelung zur Auslibung des Stimmrechtes finfet. Eine entsprechende Regelungfindet sich in
Art. 23 Abs. 3 SPE-VOE.
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Im Fall der WeiterverduRerung der Anteile an einen Gesellschafter ist ein
entsprechender Gesellschafterbeschluss, der den Preis der Anteile enthalten
muss, erforderlich.

Sollen die Anteile geléscht werden, so findet die auf die Kapitalherabsetzung

anzuwendende Vorschrift dieses Vertrags Anwendung.

Das Stammbkapital der Gesellschaft betrdgt 10.000 Euro.

Das Geschaftsjahr richtet sich nach dem Kalenderjahr, es beginnt am
01.01. und endet am 31.12. eines jeden Jahres. Anderungen erfolgen
durch Gesellschafterbeschluss.

Die Gesellschafter miissen das Entgelt fir ihre Anteile bis zum

[bis 3 Monate nach Eintragung] einzahlen.®’

Kann die Gesellschaft den nach Art. 21 SPE-VOE erforderlichen Nachweis
fiihren, muss der Betroffene die erhaltene Ausschiittung innerhalb einer

Frist von 30 Tagen an die Gesellschaft zuriickzahlen.?'®

6. Kapitalerhohung

a.

Die Kapitalerhohung bedarf eines Gesellschafterbeschlusses mit qualifizierter
Mehrheit.**® Die Ubernahme eines Gesellschaftsanteils bedarf der schriftlichen
Erklarung des Gesellschafters, der die Stammeinlage auf das erhohte Kapital
dbernimmt.

Wird durch die Kapitalerhéhung ein neuer Gesellschafter in die Gesellschaft
aufgenommen, so sind die Regelungen zur Aufnahme eines neuen Gesellschafters

nach diesem Gesellschaftsvertrag zu beachten.

817

Das Datum muss festgelegt werden. Es ist hingegen nicht verpflichtend, dass die Gegenleistung fir die

Anteile schon bei Grindung zur Verfligung gestellt wird. Es ist moglich ein in fernerer Zukunft liegendes Datum
zu wahlen. Dann werden die Anspriiche jedoch unter Umstdnden friihzeitig geltend gemacht, wenn die
Gesellschaft in Zahlungsschwierigkeiten gerat.

818

Dieser Absatz ist gekiirzt gegeniiber dem Entwurf der Expertengruppe. Dort wird die Regelung aus dem SPE-

VOE wiederholt, Art. 3.5 der Mustersatzung, abgedruckt im Anhang. In Art. 21 SPE-VOE ist bereits geregelt,
dass der Nachweis gegeniiber den betroffenen Anteilseignern zu fiihren ist. Eine gesonderte Regelung Uber die
Informationspflicht betreffend den Nachweis in der Mustersatzung ist daher nicht erforderlich.

819 Die verschiedenen Mehrheiten sind oben unter »,Gesellschafterbeschliisse” geregelt.
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7. Geschaftsfiihrung und Vertretung

a. Die SPE wird durch ihren Geschaftsfliihrer umfassend gerichtlich und
aullergerichtlich vertreten. Dazu gehort ist auch das Recht, Stellvertreter
einzusetzen. Die Geschaftsfiihrer dirfen die Vertretungsmacht frei i]bertragen.820

b. Der Geschaftsfihrer muss nach den nationalen Vorschriften geschaftsfahig sein.

c. Hat die Gesellschaft keinen Geschaftsfihrer (FlUhrungslosigkeit), wird die
Gesellschaft fir den Fall, dass ihr gegeniliber Willenserklarungen abzugeben oder
Schriftstiicke zuzustellen sind, bevor ein neuer Geschéaftsfihrer bestellt worden
ist, durch die Gesellschafter vertreten 8!

d. Der Geschaftsfuhrer wird durch Beschluss der Gesellschafter bestellt.

e. Wird nach der Bestellung des Geschaftsfiihrers durch ein medizinisches
Sachverstandigengutachten festgestellt, dass dieser die Voraussetzungen der
Einberufung nach dem SPE-VOE nicht mehr erfillt, bedarf es zu seiner
Abberufung keines Beschlusses.??

f. Dasselbe gilt, wenn im Laufe der Tatigkeit des Geschaftsfiihrers Voraussetzungen
fir seine Einberufung wegfallen, beziehungsweise das anfangliche Nicht-

Vorliegen erst nach der Einberufung festgestellt worden ist.®*

80 per im deutschen Recht verpflichtend anzugebene Unternehmensgegenstand wird haufig auch als

Anhaltspunkt daftir genommen, welche Handlungen der Geschéftsfiihrer ohne Einholen eines entsprechenden
Gesellschafterbeschlusses vornehmen darf. Dem lasst sich jedoch entgegen halten, dass schriftliche Beschlisse
im britischen Recht gerade deswegen zuldssig sein sollen, weil in kleineren Gesellschaften die Gesellschafter
haufiger aulerhalb der einberufenen Sitzungen zusammentreffen und geschéftliche Angelegenheiten
besprechen. Diese Gesellschaften sind auf Mitwirkung seitens der Gesellschafter angelegt. Folgt man dieser
Argumentation, dann ist zu unterstellen, dass die Gesellschafter entsprechend liber die Vorhaben informiert
sind und diese stiitzen. Dadurch wird auch etwaigen Streitigkeiten (iber die Auslegung des angegebenen
Unternehmensgegenstands vorgebeugt.

81 Die Regelungen zur Notbestellung bei Wegfall des letzten/einzigen Geschiftsfiihrers fehlen in dem seitens
der Expertengruppe erarbeiteten Entwurf. Hier ist die Regelung aus dem GmbHG n.F. ibernommen worden.
Fraglich erscheint, ob von der Organisation der Gesellschaft auch diese Art von Notsituationen erfasst ist. Dann
wadre diese Situation nach Art. 4 Abs. 1 SPE-VOE vom Verweis auf nationales Recht ausgenommen. Dagegen
sprechen die in deutschen Kommentierungen zu findenden Verweise auf mildere Mittel, z.B. Prozesspfleger,
Verfahrenspfleger. Entsprechende Regelungen finden sich nach nationalem Recht nicht im GmbH-Recht,
weshalb eine Regelung fir diesen seltenen Fall verzichtbar erscheint.

82 |n der Mustersatzung der Expertengruppe, abgedruckt im Anhang, wird als Wortlaut ,automatically
removed” vorgeschlagen. Sinn und Zweck dieser Bestimmung liegt jedoch lediglich darin, einerseits das
Ermessen der Gesellschafter auszuschliefen und zum anderen das Verfahren durch Verzicht auf die formalen
Beschlussvoraussetzungen zu vereinfachen.

83 Dieser Satz soll klarstellen, dass die im SPE-VOE unter Art.30 benannten Voraussetzungen Uber den
gesamten Zeitraum der Tatigkeit hinweg vorliegen missen. Andernfalls sind die hier angefiihrten Schritte
einzuleiten.
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g. Der Geschaftsfihrer kann jederzeit durch Gesellschafterbeschluss abberufen
werden. Ist der Geschaftsfiihrer selbst Gesellschafter, so ist er von der
Beschlussfassung ausgeschlossen.824

h. Entscheidungen, die einen durch den Geschaftsfiihrer verursachten aktuellen
oder potenziellen Interessenkonflikt beinhalten, bediirfen vor ihrer Vornahme
durch den Geschéftsfihrer eines Gesellschafterbeschlusses. Ist der
Geschaftsfuhrer zugleich Gesellschafter, so ist er von der Beschlussfassung
ausgeschlossen.

i. Geschafte mit nahe stehenden Unternehmen i. S. d. Art. 32 SPE-VOE miissen

durch Gesellschafterbeschluss genehmigt werden.

8. Wettbewerbsverbot®®

a. Den Gesellschaftern ist es wahrend ihrer Zugehorigkeit zur Gesellschaft
und zwei Jahre dariber hinaus untersagt, mit dieser in unmittelbaren oder
mittelbaren Wettbewerb zu treten.

b. Wettbewerb kann sowohl durch eine selbstandige als auch durch eine
unselbstandige Tatigkeit erfolgen. Entscheidend ist der sich sachlich oder
ortlich Gberschneidende Tatigkeitsbereich.

c. Eine Verletzung des Wettbewerbsverbots fiihrt zu einer Vertragsstrafe von
____Euro je festgestellter Handlung.®® Andauernde Handlungen werden
in Einheiten zu je einer Woche als jeweils eine Handlung gerechnet. Die
Vertragsstrafe erhoht sich entsprechend. Anspriche auf Schadensersatz
und Unterlassen richten sich nach nationalem Recht und bleiben durch

diese Vorschrift unberihrt.

84 Die Kiindigung des damit verbundenen Arbeitsverhaltnisses richtet sich nach nationalem Recht. Das

Arbeitsrecht ist vom Regelungsbereich des SPE-VOE ausgenommen. Die Kiindigungsvoraussetzungen richten
sich daher nach dem jeweiligen nationalen Recht (Art. 4 SPE-VOE).

825 7u dieser Frage schweigen sowohl die Verordnung als auch die Mustersatzung der Expertengruppe

vollends. Eine Regelung zum Wettbewerbsverbot aufzunehmen, ist jedoch fir GmbH-Griindungen Gblich und
wird auch in Formularblchern entsprechend behandelt. Volhard in Hopt, Vertrags- und Formularbuch, 11.D.3,

§ 5. Da das Wettbewerbsverbot nicht geregelt wird, kommt nationales Recht zur Anwendung (Art. 4 SPE-VOE).
Um Widerspriichen vorzubeugen, soll am Ende der Mustersatzung eine salvatorische Klausel stehen, die dann
fir den Fall des VerstolRes gegen nationales Recht diesem die Vorfahrt erteilt.

86 Die mit einem Wettbewerbsverbot verbundenen Schiden sind je nach Branche unterschiedlich gravierend.
Deshalb ist die auszusetzende Vertragsstrafe individuell zu beziffern.
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d. Die  Gesellschafter  kénnen  durch Beschluss von  diesem
Wettbewerbsverbot Befreiungen erteilen. Dabei ist genau festzulegen,
wie weit die Befreiung des antragenden Gesellschafters reichen soll. Der

antragende Gesellschafter ist von der Beschlussfassung ausgeschlossen.

9. Finanzielle Information und Rechnungspriifer

a. Den Gesellschaftern kommt ein umfassendes Informationsrecht zu. Dieses
Informationsrecht umfasst das Auskunftsrecht tiber Angelegenheiten der
Gesellschaft gegenliber dem Geschaftsfiihrer und das Einsichtsrecht in die
Blicher und Schriften der Gesellschaft. Einem entsprechenden Verlangen
eines Gesellschafters ist innerhalb von zwei Wochen nachzukommen.

b. Diese Rechte dirfen nur durch Gesellschafterbeschluss verweigert
werden, wenn zu besorgen ist, dass der Gesellschafter die Informationen
zu gesellschaftsfremden Zwecken nutzen will und der Gesellschaft
dadurch ein Nachteil zugefiigt wird.

c. Der Gesellschafter hat Gber die erlangten Informationen Stillschweigen zu
bewahren, er darf sie nur im Zusammenhang mit seiner Eigenschaft als
Gesellschafter nutzen. Beabsichtigt er in diesem Zusammenhang andere
Personen als Rechtsanwalte, Steuerberater oder Wirtschaftspriifer von
diesen Informationen in Kenntnis zu setzen, so bedarf er eines

Gesellschafterbeschlusses.

10. Zusatzliche Vorschriften

Von den weiteren Regelungsmoglichkeiten, die die Verordnung den Gesellschaftern
einrdumt und die in den vorstehenden Regelungen nicht umgesetzt wurden, ist bewusst kein

Gebrauch gemacht worden.??’

87 Die Regelungsauftrage sind in obligatorische und fakultative Regelungsauftrage unterteilt worden. Die

Gesellschafter sollen im zweiten Fall, den fakultativen Regelungsauftragen, dariiber entscheiden, ob sie von der
Moglichkeit der Auslibung Gebrauch machen oder nicht. Es kann jedoch nicht Sinn und Zweck dieser weit
reichenden Gestaltungsfreiheit sein, dass damit ein noch groReres Mehr an Regelungen insgesamt entsteht,
sodass die globale Absage an die Umsetzung ausreichend sein sollte. Andererseits besteht hier Klarungsbedarf,
da ansonsten eine Sanktion nach Art. 4/44 SPE-VOE droht. Argumentieren konnten Gegner der Zulassigkeit
einer globalen Absage an die fakultativen Regelungsoptionen damit, dass andernfalls nicht hervorgehoben
wird, welche Fragen (iberhaupt geregelt werden dirfen, es wird nicht deutlich, dass die Gesellschafter ihre
Moglichkeiten iberhaupt erkannt haben. Dagegen ldsst sich jedoch einwenden, dass gerade auch die Freiheit
der Nichtregelung geschiitzt werden soll. Uberldsst man den Gesellschaftern nicht nur das ,Wie“, sondern auch
das ,0b“, dann sollen ihnen Freiheiten er6ffnet werden. Dadurch soll der staatlichen Kontrolle nicht zusatzlich
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11. Salvatorische Klausel®?®

VerstoRt eine der in diesem Gesellschaftsvertrag enthaltenen Vorschriften gegen
anwendbares Recht, so findet nur diese keine Anwendung. Die anderen Vorschriften dieses

Vertrages bleiben unberiihrt.

ll. Tochtergesellschaft

Neben der Griindung einer SPE als unabhangiges KMU ist der Einsatz als Tochtergesellschaft
im Konzern von zentraler Bedeutung. EntschlieBt sich das Mutterunternehmen, in
verschiedenen Mitgliedstaaten Tochter zu grinden, kann fir all diese Toéchter dieselbe
Version des Gesellschaftsvertrags angewendet werden.

Der hier unterbreitete Vorschlag eines Gesellschaftsvertrags richtet sich an eine
Tochtergesellschaft, deren Anteile zu 100% von der Muttergesellschaft gehalten werden. Als
Gegensatz zum KMU, das im ersten Entwurf einer Mustersatzung behandelt worden ist, soll
hier die Situation einer juristischen Person, die Tochtergesellschaften im europaischen
Ausland halt und deswegen von der Rechtsform der SPE Gebrauch macht, als Leitbild dienen.
Soll der Mustersatzungstext fiir Gesellschaften mit mehreren Gesellschaftern verwendet
werden, so sind in jedem Fall Anderungen vorzunehmen. Im Gegensatz zu der Obergrenze
von fiinf Gesellschaftern im obigen Text ist die Begrenzung auf eine 100 %-Tochter als
verbindliche Schranke zu verstehen. Aufgrund dieser abgewandelten Situation enthalt der
Entwurf unter anderem kein Wettbewerbsverbot. Geschaftsfiihrer kénnen zwar durchaus in
Wettbewerb zu der Gesellschaft treten, die entsprechenden Regelungen sind jedoch in den

jeweiligen Anstellungsvertragen zu treffen.®?

1. Grindung®°

Der Name der Gesellschaft lautet -SPE, ihr Sitz ist in [Anschrift].

Die Gesellschafterin ist:

Anlass geboten werden, der Gesellschaft Sanktionen aufzubiirden. Das steht im Gegensatz zur
gesellschafterfreundlichen Flexibilitat der Gesellschaftsform.

88 Diese Klausel dient dazu, fur den Fall, dass etwa hinsichtlich des Wettbewerbsverbots entgegenstehende
nationale zwingende Regelungen vorhanden sind. Da das Wettbewerbsverbot gar nicht angesprochen wird,
ware andernfalls der Gesellschaftsvertrag unwirksam. Nunmehr besteht auch der Vorschlag, eine salvatorische
Klausel in die VO aufzunehmen, dann wird dieser Paragraph des Gesellschaftsvertrags ersatzlos gestrichen, ihm
fiele dann kein eigener Regelungsgehalt mehr zu; Abanderungsvorschlag des EP, vgl. Fn.42, Nr.63 zu
Art. 43 a (neu).

829 Stephan in Hoffmann, Formularbuch Birgerl., Hdl- und WirtschaftsR, Formular 49, § 7 und Anmerkung 6.

In diesem zweiten Mustersatzungsentwurf sind Anmerkungen nur insoweit enthalten, dass sie fir die
Sondersituation der 100%igen Tochtergesellschaft von Bedeutung sind.
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[Name, Sitz der Muttergesellschaft].

2. Anteile®!

82 sehalten.

a. Die Anteile werden zu 100% von der -Gesellschaft

b. Die Neudenominierung eines Anteils in Euro, der bis dato nicht in Euro gezeichnet
wurde, ist ohne entsprechenden Gesellschafterbeschluss zuldssig. Dabei ist der
von der EZB festgelegte Umrechnungskurs zugrunde zu legen.

c. Die Ubertragung einzelner Anteile bedarf eines entsprechenden Beschlusses und

einer Anpassung des hier vorliegenden Gesellschaftsvertrags.®*®

3. Gesellschafterbeschlisse

Die Gesellschafterbeschliisse sind schriftlich zu verfassen und durch die Vertreter der

4 .
84 2u unterschreiben.®®

4. Kapital

a. Das Stammbkapital der Gesellschaft betrdagt 10.000 Euro.

b. Das Geschaftsjahr richtet sich nach dem Kalenderjahr, es beginnt am 01.01. und
endet am 31.12. eines jeden Jahres. Anderungen erfolgen durch
Gesellschafterbeschluss.

c. Die 8% muss das Entgelt fir ihre Anteile bis zur Eintragung einzahlen.®’

d. Kann die Gesellschaft den nach Art. 21 SPE-VOE erforderlichen Nachweis fiihren,
muss der Betroffene die erhaltene Ausschiittung innerhalb einer Frist von 30

Tagen an die Gesellschaft zuriickzahlen ®*®

8L Wweder die Ubertragbarkeit noch die Vererblichkeit wurden hier geregelt. Eine Gesellschaft hat keine Erben.

Da dieser Gesellschaftsvertrag darauf ausgerichtet ist, dass die SPE als 100%ige Tochter gehalten wird, muss
der Gesellschaftsvertrag im Fall der Aufnahme eines weiteren Gesellschafters ohnehin angepasst werden.

832 Muttergesellschaft eintragen.

Diese Vorschrift soll verdeutlichen, dass eine Ubertragung ausgeschlossen ist und dass die Wirksamkeit
dieses Vertrages in der hier vorliegenden Form daran gebunden ist, dass die Gesellschaft einziger Anteilseigner

ist.
834

833

Muttergesellschaft eintragen.

Informationsrechte und entsprechende Fristen werden im Fall der Mutter-/Tochtergesellschaftsfrage nicht
geregelt.

836 Muttergesellschaft eintragen.

Bei einer 100%igen Tochter mit einer starken Muttergesellschaft ist es das einfachste, das Kapital von
vornherein losgeldst von der Muttergesellschaft zur Verfligung zu stellen.

88 Ob eine solche Situation eintreten wird oder nicht, muss hier nicht abgewogen werden, da es sich um einen
obligatorischen Regelungsentwurf handelt, weshalb auf diese Regelung nicht verzichtet werden darf.
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Die Kapitalerhéhung bedarf eines Gesellschafterbeschlusses. Die Ubernahme
eines Gesellschaftsanteils bedarf der schriftlichen Erkldrung des Ubernehmers,
also des Gesellschafters, der die Stammeinlage auf das erhohte Kapital

Ubernimmt.

5. Geschaftsfihrung und Vertretung

a.

Die Gesellschaft wird durch ihren Geschaftsfihrer umfassend gerichtlich und
aullergerichtlich vertreten. Dazu gehort auch das Recht, Stellvertreter
einzusetzen. Die Geschaftsfihrer diirfen die Vertretungsmacht frei tibertragen.
Organschaftliche Vertreter, die zugleich Vertreter der _839 sind, durfen als
solche mit dieser Vertrage schlieBen. Die Zustimmung der Gesellschaft zu diesen
Geschaften wird hiermit erteilt.?*°

Der Geschaftsfiihrer muss nach den nationalen Vorschriften geschéaftsfahig sein.
Hat die Gesellschaft keinen Geschaftsfiihrer (Flhrungslosigkeit), wird die
Gesellschaft fur den Fall, dass ihr gegenliber Willenserklarungen abzugeben oder
Schriftstiicke zuzustellen sind, bevor ein neuer Geschéaftsfihrer bestellt worden
ist, durchdie _ ®*'vertreten.

Der Geschaftsfihrer wird durch einen entsprechenden Gesellschafterbeschluss
bestellt.

Wird nach der Bestellung des Geschaftsfiihrers durch ein medizinisches
Sachverstandigengutachten festgestellt, dass dieser die Voraussetzungen der
Einberufung nach dem SPE-VOE nicht mehr erfillt, bedarf es zu seiner
Abberufung keines Beschlusses.

Dasselbe gilt, wenn im Laufe der Tatigkeit des Geschaftsfiihrers Voraussetzungen
fir seine Einberufung wegfallen, beziehungsweise das anfangliche Nicht-
Vorliegen erst nach der Einberufung festgestellt worden ist.

Der Geschaftsfuhrer kann jederzeit durch Gesellschafterbeschluss abberufen

werden.

839
840

unschadlich.

841

Muttergesellschaft eintragen.
Ob ein Selbstkontrahierungsverbot besteht oder nicht, ist dann nicht mehr relevant. Besteht ein solches, so
wird hier die notwenige Ausnahme gewahrt — so etwa § 181 BGB -, besteht es nicht, so ist die Regelung

Muttergesellschaft eintragen.
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i. Geschafte mit nahe stehenden Unternehmen i. S. d. Art. 32 SPE-VOE midssen

durch Gesellschafterbeschluss genehmigt werden.

6. Abschlusspri]fer842

a. Die Gesellschaft hat einen Abschlusspriifer.

b. Dieser Abschlusspriifer wird jeweils fiir einen Zeitraum von einem Jahr durch die
83 pestellt und abberufen.?**

c. Der Abschlusspriifer hat das Recht von seinem Amt zuriickzutreten. Er hat seinen

Rucktritt unverziiglich dem Geschéftsfihrer gegeniiber anzuzeigen.®*

7. Zusatzliche Vorschriften

Von den weiteren Regelungsmoglichkeiten, die die Verordnung den Gesellschaftern
einrdumt und die in den vorstehenden Regelungen nicht umgesetzt worden sind, ist bewusst

kein Gebrauch gemacht worden 2

8. Salvatorische Klausel
VerstoBt eine der in diesem Gesellschaftsvertrag enthaltenen Vorschriften gegen
anwendbares Recht, so findet nur diese keine Anwendung. Die anderen Vorschriften dieses

Vertrages bleiben unberiihrt.

2 1m Gegensatz zum unabhangigen KMU handelt es sich hier um ein grofReres Unternehmen, das als Konzern

organisiert ist. Hier ist es erforderlich, Berichte gesondert prifen zu lassen.

843 Muttergesellschaft eintragen.

Der Abschlusspriifer muss von der Muttergesellschaft bestellt und abberufen werden, da andernfalls ein
Interessenkonflikt zwischen den Geschaftsfuhrern, den zu Priifenden, und der Auswahl der Priifer entstiinde.
8% Der Interessenkonflikt besteht hinsichtlich des Riicktrittsrechts nicht. Hier geht nicht um die Frage, wer die
Gesellschaft priifen soll, sondern darum dem Geschaftsfiihrer den Riicktritt zwecks Suche eines geeigneten
Nachfolgers mitzuteilen.

#8 RegelmiRig wird die Muttergesellschaft einen Aufsichtsrat haben, sofern die Muttergesellschaft dem
dualistischen System unterworfen ist. Fiir die Tochtergesellschaft soll daneben ein nur moglichst geringer
Verwaltungsaufwand betrieben werden.

844
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G. Thesenartige Zusammenfassung der Ergebnisse

Das Ergebnis der Untersuchung zur Frage, ob und wenn ja in welcher Form die Einfiihrung

einer Mustersatzung fiir die Europdische Privatgesellschaft zu empfehlen ist, ist in den

folgenden Thesen zusammengefasst.

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

Eine Mustersatzung ist als Regelungsinstrument der SPE neben dem kurz gehaltenen
Verordnungsentwurf bereitzustellen. Das Regelungssystem als solches beugt dem
Entstehen von Regelungsliicken nicht hinreichend vor.

Die Privatautonomie wird nicht wesentlich dadurch beeintrachtigt, dass
Mustersatzungen zur Verfligung gestellt werden, deren Verwendung auf rein
freiwilliger Basis erfolgt. An die Ablehnung oder Anderung der Mustersatzung sind
keine negativen Konsequenzen fir die Gesellschaft und das Eintragungsverfahren zu
koppeln.

Die Mustersatzung sollte auch dann zur Anwendung kommen, wenn der
Gesellschaftsvertrag nicht alle verbindlichen Regelungsauftrage erfillt. Er hat dann
eine Lickenschlussfunktion.

Angesichts der ermittelten Regelungsliicken der neu eingefiihrten SAS in Frankreich
wird deutlich, dass der Gesetzgeber den Gesellschaftern Spielrdume geben sollte,
denn die Gesellschaftsform wird nicht zuletzt deswegen gut angenommen. Zugleich
sollte der Gesetzgeber aber auch ein sicheres Netz an Regelungen bereithalten,
damit keine zentralen Elemente ungeregelt bleiben.

Die britische Losung des Auffangnetzes ist zu begriiRen. Es ist unverkennbar, dass die
»model articles” unverbindlich sind, es ist aber zugleich eine Regelung fur den Fall
vorhanden, dass die Gesellschafter keine eigene Regelung getroffen haben.
Ausgeschlossen werden sollte die Moglichkeit eines umfangreichen Verweises auf
nationales Recht fiir den Bereich des Gesellschaftsrechts. Auch ist zu vermeiden, dass
dieser Verweis riicklings tGber eine entsprechende Sanktionsnorm, die dann ihrerseits
auf nationales Gesellschaftsrecht verweist, eingefiihrt wird.

Zu erwdgen ist ein mit dem Komitologieverfahren vergleichbares
Gesetzgebungsverfahren. Entscheidend ist, dass die Mustersatzung seitens des
Verordnungsgebers legitimiert wird und dadurch gesetzesdhnlichen, verbindlichen
Charakter erlangt.
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8) Eine Orientierungshilfe in Form der Mustersatzung ist insbesondere vor dem
Hintergrund der SPE als supranationale Gesellschaftsform von zentraler Bedeutung.
Gesellschafter und ihre Rechtsberater aus den verschiedenen Mitgliedstaaten hatten
eine gemeinsame Richtschnur, die nicht national gepragt ist.

9) Die Legitimation des Textes durch ein EU-Organ schlieRt die Beteiligung Privater am
Verfahren nicht aus. Der Sachverstand der tatsachlich am Wirtschaftsleben
Beteiligten sollte bei der Verfassung der Mustersatzungen einbezogen werden.

10) Auch in anderen Rechtsgebieten werden Gesetze und Regelungen zunehmend
haufiger nicht mehr im klassischen rein parlamentarischen Verfahren verabschiedet.
Gerade auf einem Gebiet, auf dem aggressive Lobbyarbeit nicht zu erwarten ist, kann
ein alternatives Regelungsmodell eingesetzt werden.

11) Ausgeschlossen werden muss, dass die Mustersatzung zwar rein dullerlich wie ein
gesetzesdhnlicher Text erscheint, aber keine Gesetzesqualitdt bietet. Anhand des
Beispiels der missverstandlichen deutschen BGB-InfoV wird deutlich, dass den
Adressaten so nicht zu mehr Rechtssicherheit verholfen wird.

12) Die Mustersatzung ist nur dann eine tatsachliche Hilfe fur die Gesellschafter, wenn
sie direkt ibernommen werden kann. Die Regelungsauftrage des SPE-VOE bieten den
Gesellschaftern bereits einen Uberblick dariiber, was geregelt werden muss. Durch
die Mustersatzung sollten dazu inhaltliche Vorschlage unterbreitet werden.

13) Hinsichtlich der fakultativen Regelungsauftrage sind in dem hier vorgelegten Entwurf
einer Mustersatzung fir KMU die Antworten auf das ,Ob“ vorgenommen worden.
Das nochmalige Unterbreiten der Frage, ob eine Regelung zu einem bestimmten
Punkt getroffen werden soll, wiirde den Text in unnétiger Weise in die Lange ziehen
und unubersichtlich machen.

14)Auch sind Regelungen in der Mustersatzung zu vermeiden, mit denen an
entsprechender Stelle nicht gerechnet werden kann. In der Mustersatzung sind
Antworten auf zu erwartende Fragen zu geben, aber keine Uberraschungsnormen zu
verstecken.

15) Fur die Gesellschafter ist es glinstig, wenn der Text explizit fur die konkrete Einsatzart
der SPE ausgestaltet wird. In Anlehnung an das britische Modell wurde eine
bestimmte Einsatzart der Gesellschaftsform herausgegriffen, anhand derer ein

Mustertext entworfen wurde.

-203 -



Mustersatzungen in der SPE

16)Um komplizierte Verweise und Alternativen, die zu widersprichlichen
Entscheidungen der Gesellschafter und dadurch zu einem unwirksamen
Gesellschaftsvertrag  fihren kénnen, zu vermeiden, missen, um den
unterschiedlichen Einsatzmoglichkeiten der SPE gerecht zu werden, mehrere
Mustersatzungen angeboten werden.

17) Deswegen wurde neben dem KMU fiir eine Mustersatzung noch das Beispiel des
Tochterunternehmens gewdhlt. Die Grindung mehrerer Tochterunternehmen in
verschiedenen Mitgliedstaaten unter dem einheitlichen Label ,SPE” ist ein zentrales
Argument fiur die Einfihrung der Rechtsform, weshalb dieser Fall nicht
unberiicksichtigt bleiben sollte.

18) Entschieden abgelehnt wurde die Erarbeitung eines Entwurfs fir ein
Familienunternehmen. Diese besondere Form der geschlossenen Gesellschaft ist
zwar haufig, aber die vielen Schnittpunkte mit nationalem Recht und die individuell
unterschiedlichen Familienkonstellationen lassen die selbstdandige Erarbeitung des
Gesellschaftsvertrags dringend erforderlich erscheinen.

19) Auch im deutschen Rechtsraum sind trotz umfangreicher dispositiver Gesetzestexte
im  GmbH-Recht ausfiihrliche  Gesellschaftsvertrage und  entsprechende
Formularhandbiicher keine Seltenheit. Unabhangig davon, wie Regelungen seitens
des Gesetzgebers ausgestaltet werden, wird es immer Rechtsfragen geben, die sich
nicht in Form von Standardvertragen l6sen lassen.

20) Die Verwendung der Mustersatzung sollte ausdricklich freiwillig und losgel6st von
jeglichen  Anreizen erfolgen. Sichergestellt werden muss, dass das
Eintragungsverfahren nicht schon rein formal nach Mustersatzung oder
Individualvertrag unterschiedlich vorgenommen wird, und die Gesellschafter die
Mustersatzung nicht, wie z. B. im spanischen Recht, wegen eines besonders schnellen
Eintragungsverfahrens wahlen.

21) Es besteht kein Anlass, das Griindungsverfahren der SPE abweichend vom Verfahren
der entsprechenden nationalen Gesellschaftsrechtsformen fir KMU zu regeln. Daher
sollen sowohl ein als auch zwei Griindungsschritte (Gericht und/oder Notar) moglich
sein.

22) Ebenso wenig begriindet ist es, den Gesellschaftern den Weg zu verbauen, zunachst

die Mustersatzung zu wahlen und dann nach und nach deren Regelungen durch
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eigene zu ersetzen. Auch ist denkbar, dass sich eine Gesellschaft fortentwickelt und
sich ihre Struktur, etwa durch Zukaufe, andert, so dass andere Regelungsbedirfnisse
entstehen.

23) Solche Anderungen kénnen auch dadurch bedingt sein, dass sich die SPE rasch in das
Wirtschaftsleben integrieren musste und die ersten Rechtsfragen entschieden sein
miussen, bevor die Berater die Vertrage den individuellen Bediirfnissen entsprechend
entwerfen konnten. Es ist sogar von Vorteil, wenn anstelle von Nebenabreden der
Gesellschaftsvertrag selbst geandert wird, denn es soll vermieden werden, dass am
Register vorbei intransparente Regelungen getroffen werden.

24) Weder mit den an die Verwendung gebundenen Griindungserleichterungen noch mit
dem Verbot der nachtraglichen Satzungsianderung hat Spanien bei der neu
eingeflihrten Gesellschaftsform SLNE positive Erfahrungen gesammelt. Der Anreiz,
die SLNE schnell griinden zu kénnen, fiihrt dazu, dass die Gesellschafter haufig trotz
tatsachlichen Bedarfs auf individuelle Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags
verzichten.

25) In Ermangelung spaterer Anderungen, die gesetzlich ausgeschlossen sind, fliichten in
Spanien viele Gesellschafter in die gesetzlich nicht geregelten schuldrechtlichen
Nebenabreden, was sich nachteilig auf die Rechtssicherheit der spanischen
Gesellschaften auswirkt.

26)Sobald die SPE-Verordnung in Kraft tritt, sollten auch die Mustersatzungen zur
Verfligung gestellt werden. Diese kdnnen dann bereits in der Anfangsphase, in der
noch keine Prazedenzfalle existieren, als Anhaltspunkte zur moglichen Ausgestaltung
des Gesellschaftsvertrags dienen.

27) SchlieRlich ist es auch fir die Entwicklung einer Entscheidungssammlung zur SPE von
Vorteil, wenn ausgelost durch die bereitgestellten Mustersatzungen aus den
verschiedenen Rechtskreisen der einzelnen Mitgliedstaaten vergleichbare Fille
entschieden werden.

28) Daran orientiert konnten die gesellschaftsvertraglichen Regelungen Uberarbeitet
werden, nach dem Darwin’schen Prinzip werden sich auf diese Weise langfristig nur

die Klauseln durchsetzen, die fiir die Rechtsform der SPE tatsachlich tragfahig sind.
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ANNEX

EXAMPLE PROVISIONS FOR ARTICLES OF ASSOCIATION OF AN SPE

Disclaimer: These example articles of association are provided for information purposes to assist with negotiations on
the Statute. They may need to be revised as a result of the discussions. They are not legally binding. The assessment of
whether the articles of association of an individual SPE comply with Regulation xx/2008 is in any event the sole

responsibility of the competent authority in the Member State concerned, as set out in Article 10 of Regulation xx/2008.

Every European Private Company is required to have articles of association that cover at least the
matters set out in the Regulation, as provided for in Annex 1. The articles of association must be
registered when the SPE is formed, and any changes to the articles of association must be submitted
to the register within 14 calendar days of the day on which the change takes place. An SPE is
governed by the Regulation and, as regards the matters listed in Annex 1, by its articles of
association. Otherwise the SPE is governed by the national law which applies to private limited

liability companies in the Member State in which it has its registered office.
Annex 1 contains the two following categories of provisions:

(1) mandatory provisions i.e. provisions regarding matters that must be included in the articles

of association in all cases e.g. the name of the SPE;

(1))  permitted provisions where the Annex does not require a provision to be included. The
permitted provisions fall into two categories. In some cases, if the SPE wishes to have such
a provision it must be stated in the articles and there are relevant requirements e.g. if the
transfer of shares is restricted, the details of the restriction including the form, time limit, the
applicable procedure, and the rules applicable in the event of the death or dissolution of a
shareholder. In other cases a provision may be included but there are no requirements
relating to that provision e.g. the articles may include provisions about pre-emption rights
when shares are issued or transferred. There are no requirements as to what these provisions

say.
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This document sets out example provisions for the mandatory provisions and the permitted
provisions for which there are relevant requirements, which may be helpful to those wishing to form
an SPE. In many cases, the Regulation only requires the articles to state whether the company may
or may not do something. The provisions set out a particular approach, but note in the footnotes
where the company can choose to adopt a different approach. This was thought to be more helpful
than stating e.g. “The company may/may not...... ” and leaving the company to delete whichever
was not applicable. The provisions chosen are intended to be suitable for a newly-formed SPE

which wants flexibility and wants its management body to comprise an administrative board.

Those forming an SPE may want to include other provisions as well in their articles of association.
As the SPE is intended to be flexible so as to meet the needs particularly of SMEs, the form of
articles of association adopted could vary significantly depending on factors such as the number of
shareholders, whether the management are also shareholders, whether a one tier or two tier board
system or another type of management body is chosen and the types of articles of association the
shareholders have used in the past. It is therefore important that the shareholders of an SPE satisfy
themselves that the articles of association they intend to adopt are appropriate for their particular

circumstances.
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ANNEX

- where the transfer of shares is restricted or prohibited, the details of
the restriction or prohibition, in particular the form, time limit, the
applicable procedure, and the rules applicable in the event of the

Provision to be included in articles of association Article of Regulation Mandatory Permitted provisionsl Article number
[ ]
Chapter Il — Formation
- the name of the SPE 6 v 1.1
- the names and addresses of the founding shareholders of the SPE 8.2,10 v 1.3
and the nominal value or accountable par of the shares held by
them,
.. . v
- the initial capital of the SPE, 10,19 12
Chapter I1I — Shares
v
- whether sub-division, consolidation or redenomination of the shares 2.6
is permitted and any applicable requirements,
. . . .. v
- the pecuniary and non-pecuniary rights and the obligations attached 21
to the shares (share classes), in particular:
(a)  the participation in the assets and profits of the company, if
any,
(b)  the votes attached to the shares, if any,
. . . v
- the procedure for agreeing on any variation of the rights and 14.3,27.1(a) 23
obligations attached to the shares (share classes), and, subject to
Article 14(3), the required majority of voting rights,
. . . . . v
- any pre-emption rights either on issue or on transfer of shares, if 16 Part 2
. ; paras 11 and 12
any, and any applicable requirements,
16 vk Part 2 para 1

Provisions marked with an asterisk are provisions which must be stated in the articles if they exist and where certain requirements apply.
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Provision to be included in articles of association Article of Regulation Mandatory Permitted provisionsl Article number

[ |

death or dissolution of a shareholder,

sk
- where the approval of the share transfer by the SPE or by the 16 v Part 2 para 2

shareholders is required or other rights are provided for
shareholders or for the SPE on the transfer of shares (for example,
right of first refusal), a deadline by which the transferor is to be
notified of the decision,

10. 17 v Part 2 para 13

- whether, in addition to Article 17, shareholders have any rights to
require other shareholders to sell their shares, and any applicable
requirements,

11. 18 v Part 2 para 14

- whether, in addition to Article 18, shareholders have the right to sell
their shares to other shareholders or to the SPE, who are obliged to
buy those shares, and the applicable requirements,

Chapter 1V — Capital

12. - the financial year of the SPE and how it may be changed, v 6.1

13. - whether the SPE is required to establish reserves and, if so, the type 211 v 3.8
of reserve, the circumstances in which it is to be established and
whether it is distributable,

1. - whether consideration in kind are to be evaluated by an independent 15.1,20 v 3.1
expert and any formalities that must be complied with,

15. 15.1,20 v 3.1

- the time when the payment or provision of the consideration is to be
made and any conditions relating to such payment or provision,

v
6. - whether or not the SPE can provide financial assistance, in particular 3.2

advance funds, make loans or provide security, with a view to the
acquisition of its shares by a third party,

17. 21, 27.1(e) v 33

- whether interim dividends can be paid and any applicable
requirements,
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Provision to be included in articles of association Article of Regulation Mandatory Permitted provisionsl Article number
[ ]
. . . v
18. - whether the management body is required to sign a solvency 21.2 3.4
certificate before a distribution is made, and the applicable
requirements,
19. - the procedure the SPE must follow to recover any unlawful 22 v 3.5
distribution,
20. - whether the acquisition of own shares is permitted and, if permitted, 23 3.7
the procedure to be followed, including the conditions under which
the shares may be held, transferred or cancelled,
. . . . . -(i v
21 - the procedure for increasing, reducing or otherwise changing the 24, 27.1(h)-(3) 2.4,3.6and 2.6
share capital, and any applicable requirements,
Chapter V — Organisation of the SPE
22. - the method of adopting shareholder resolutions 273 v >
23. - subject to the provisions of the Regulation, the majority required to 27 5.7,5.8and 5.9
adopt shareholder resolutions
24. - the resolutions to be adopted by the shareholders, in addition to 27 v 3.7,5.6
those listed in Article 27(1), the quorum and the required majority
of voting rights,
. . . v
25. - subject to Articles 21, 27 and 29, the rules on proposing 21,27 and 29 >:2
resolutions,
26. - the period of time and the manner in which the shareholders are to 27 v >:2
be informed of proposals for shareholder resolutions and, if the
articles of association provide for general meetings, general
meetings,
12124/08 VK/mg 6
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Provision to be included in articles of association

Article of Regulation
[ |

Mandatory

. s 1
Permitted provisions

Article number

27.

- the way in which the shareholders obtain the text of any proposed
shareholder resolution and any other preparatory documents in

relation to the adoption of a resolution,

27,28

v

54

28.

- the manner in which copies of an adopted resolution are made

available to the shareholders,

27.3

5.11

29.

- where the articles of association provide for the adoption of some
or all resolutions at a general meeting, the manner of convening the

general meeting, the working methods and the rules on voting by

proxy,

522,53,56

30.

- the procedure and time limits for the SPE to respond to requests
from shareholders for information, to grant access to the documents
of the SPE, and to notify resolutions that have been adopted by

shareholders,

27,28

5.10

31.

- whether the SPE's management body is composed of one or more
managing directors, a management board (dual board) or an

administrative board (unitary board)

26

4.1

32.

- where there is an administrative board (unitary board), its

composition and organisation

42,43

33.

- where there is a management board (dual board), its composition

and organisation

42,43
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Provision to be included in articles of association Article of Regulation Mandatory Permitted provisionsl Article number
[ ]
v
34. where there is a management board (dual board) or one or more Part 2, para 15
managing directors, whether the SPE has a supervisory body and, if
so, its composition and organization and its relationship with the
management body,
35. any eligibility criterion of directors 30 Part 2, para 15
.. . . i v
36. the procedure for appointing and removing directors 27.1G) 4.4,4.5
v
37 whether the SPE has an auditor and where the articles of 25,27.1(k) 6.2
association provide that the SPE should have an auditor, the
procedure for his appointment, removal and resignation,
. . . . . . v
38. any specific duties of directors other than those mentioned in this 31 Part 2, para 16
Regulation,
v
39. whether situations involving an actual or potential conflict of 313 4.6
interest by a director may be authorised and, if so, an indication of
who may authorise such a conflict and the applicable requirements
and procedures for the authorisation of such a conflict,
40. . . . 32 4 4.7
whether related party transactions (as referred to in Article 32) need
to be authorised and the applicable requirements,
12124/08 VK/mg 8
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Provision to be included in articles of association Article of Regulation Mandatory Permitted provisionsl Article number
[ ]
. . v
4l. - the rules on representation of the SPE by the management body, in 10.2(b), 33 4.8
particular if the directors have the right to represent the SPE jointly
or separately and any delegation of this right,
. v
42. - the rules on delegation of any management power to another 26.1,33 4.9
person.
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EXAMPLE PROVISIONS FOR ARTICLES OF ASSOCIATION OF AN SPE

Disclaimer: These example articles of association are provided for information purposes to assist with negotiations on
the Statute. They may need to be revised as a result of the discussions. They are not legally binding. The assessment of
whether the articles of association of an individual SPE comply with Regulation xx/2008 is in any event the sole
responsibility of the competent authority in the Member State concerned, as set out in Article 10 of Regulation xx/2008.

PART 1 - EXAMPLES OF PROVISIONS THAT MUST BE INCLUDED.
1. FORMATION

1.1 The name of the company is [ ] SPE. [The company is a European private company
with limited liability.]?

1.2 The initial share capital of the company is [e.g. one share[s] of Euro [17 .

1.3 The founding shareholder[s] of the company [is/are] [name, address/names and addresses].
The shares held by [him/her/it/them] on incorporation are:

Name of shareholder Shares of [€] ]4]

[ ] [Number]

1.4 The founding shareholders must contribute [Euro]’ [amount] for each share on
[subscription/[datte]]6

This wording is not required.

The initial share capital must be stated. The shares can be of any type, including non-voting
shares, preference shares and redeemable shares. The company may have different classes of
shares. In Member States in which the third phase of the economic and monetary union does
not apply, companies may be required to express their shares in the national currency instead.
In this case, insert the name of the national currency e.g. pounds sterling, instead of Euro.
Shares may be accountable par shares rather than having a nominal value.

The nominal value of the shares may be in the national currency if the Member State where
the SPE is incorporated has not adopted the Euro. Shares may also be accountable par shares.
Insert the name of the national currency e.g. pounds sterling, if applicable instead of Euro.
Contributions for shares can be made in kind or can be made partly in cash and partly in kind.
If one of these approaches is adopted different wording should be used e.g. The founding
shareholders must contribute [describe contribution in kind] on [subscription/[date]]. OR The
founding shareholders must contribute [Euro] [amount] for each share on [subscription/[date]]
and [describe contribution in kind] on [subscription/[date]]. The value of the consideration in
kind to be provided, in the opinion of the founding shareholders, is [Euro] [amount].

12124/08 VK/mg 10
DG CI EN



2. SHARES

2.1 The pecuniary and non-pecuniary rights and the obligations attached to the shares are as
follows:’

Participation in the

Shares Votes (if any) assets and profits, if any

Ordinary one vote per share the right to share equally
in any distribution by the
company and, on

liquidation of the
company, equally in any
surplus assets.

2.2 Each shareholder shall have the right to receive notice of any meeting or decision to be
taken by shareholders and to attend, speak and vote at any meeting of shareholders.®

2.3 The rights attaching to a class of shares may only be varied by a shareholder decision of at
least [two-thirds]’ of the Eligible Votes'® of the class of shares whose rights are to be varied (as
determined in accordance with 2.5).

The company may have more than one class of shares. The rights and obligations attached to
each class of shares must be stated. The wording for Ordinary Shares is only an example and
different wording may be used.

This is only an example and different wording may be used.

The majority decision can be a higher percentage.

There is no requirement for shareholder decisions to be made by reference to Eligible Votes,
as defined in 2.5. But shareholder decisions which must be taken by a qualified majority
cannot be taken by less than two-thirds of the total voting rights attached to the company’s
issued shares.

10
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2.4  The company’s share capital may'' be increased at any time by a shareholder decision of
more than [50%]'? of the Eligible Votes. The resolution must state the number of shares and their
description (including their nominal value'®) by which the share capital is to be increased.

2.5 For the purposes of these articles, where a shareholder decision is made by written
resolution, the shareholders entitled to vote on that resolution are to be determined by reference to
the shareholders on the list of shareholders [immediately before the written resolution is circulated]
and the Eligible Votes are to be determined by the votes attached to the shares held by those
shareholders. Where a shareholder

decision is taken at a general meeting, the Eligible Votes are to be determined by reference to the
shareholders on the list of shareholders [immediately before the meeting].

2.6 Any shares in the company may" be sub-divided into shares of a smaller nominal value or
consolidated into shares of a larger nominal value by a shareholder decision of more than [50%]"°
of the Eligible Votes. [The nominal value of any class of shares may'® be redenominated into
[Euro/[the national currency of the Member State]"’ by a shareholder decision of more than [50%]"®
of the Eligible Votes]."

""" If shareholders do not want to allow any increase in the share capital substitute “may not” for

“may” and delete the words “by a shareholder decision of more than [50%] of the Eligible
Votes.”

The majority decision can be a higher percentage.

If the company has accountable par shares, substitute “accountable par” for “nominal value”.
If shareholders do not want to allow any sub-division or consolidation of shares substitute
“may not” for “may” and delete the words “by a shareholder decision of more than [50%] of
the Eligible Votes.”

The majority decision can be a different percentage.

If the shares are denominated in Euro in a Member State which has adopted the Euro, they
cannot be redenominated to another currency and “may not” must be substituted for “may”.
In Member States that have not adopted the Euro, shares may be redenominated from the
national currency to the Euro or vice versa if the articles allow this. If the shareholders do not
want to allow any redenomination of shares substitute “may not” for “may” and delete the
words “by a shareholder decision of more than [50%] of the Eligible Votes.”

Insert the name of the national currency — e.g. pounds sterling

The majority decision can be a different percentage.

If the company has accountable par shares instead of shares with a nominal value,
amendments must be made to these provisions.

12
13
14

15
16

17
18
19
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2.7 Shareholders have no rights to require any shareholder to sell their shares in addition to the
rights in Article [17] of Regulation [ ] (the Regulation).]*°

2.8 Shareholders have no rights to sell their shares to any shareholder or the company, who are
obliged to buy those shares, in addition to the rights in Article [18] of the Regulation.?’

3. CAPITAL

3.1 When the company issues shares other than shares issued to the founding shareholders the
administrative board** may decide whether the shares may be paid for in cash or by contribution in
kind or a combination of both, when the payment or contribution is to be made and the value to be
attributed to any contribution in kind®. Any contribution in kind for shares need not be valued by
an independent expert.**

3.2 The company may25 provide financial assistance, including advancing funds, making loans
or providing security, with a view to the acquisition of its shares by a third party.

33 The company may*® pay interim dividends.”’

20
21
22

If there are such rights, any applicable requirements must be stated.

If there are such rights, any applicable requirements must be stated.

If the Company has a management board, substitute “management board” for “administrative
board”.

Any conditions relating to payment or provision of the consideration must be stated.

If shareholders want any contribution in kind to be valued by an independent expert substitute
“must” for “need not”. Any formalities which must be complied with must be stated in the
articles.

If the shareholders do not want the company to be able to provide financial assistance
substitute “may not” for “may”. Alternatively, different wording should be used if the
shareholders want to impose some restrictions (but not a total prohibition).

If the shareholders do not want the company to pay interim dividends substitute “may not” for
“may”.

Any applicable requirements must be stated.

23
24

25

26

27
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3.4  The administrative board®® is not® required to sign a solvency certificate before any
distribution is made.

3.5  The procedure the company must follow to recover any unlawful distribution is to give
written notice to any shareholder who has received the distribution where the shareholder knew or
in view of the circumstances should have been aware of the irregularities requiring the distribution
to be returned to the company within 30 days.

3.6  The procedure for reducing the company’s share capital is by a shareholder decision of at
least [two-thirds]*® of the Eligible Votes.™!

3.7  The company may'> acquire its own shares. The company may acquire its own shares out of
moneys which would be available to pay distributions™ if the shareholders have made a shareholder
decision of at least [ 1% of the Eligible Votes. Any shareholder decision must state (i) the
[maximum] number of shares to be acquired, (ii) the [maximum][ and minimum] amount to be paid
per share, (iii) the time period within which the shares must be purchased, (iv) whether the shares

2 If the company has a management board, substitute “management board” for “administrative

board”.

If the shareholders want the administrative board to sign a solvency certificate before any
distribution is made substitute “is” for “is not”. If a solvency certificate is required, the
applicable requirements must be stated. E.g. Before any decision is taken by the
administrative board or the shareholders to make any distribution to shareholders all the
members of the administrative board must sign a solvency certificate. This must state the
distribution proposed to be made and that, having made reasonable enquiries, the
administrative board has no reason to believe that the company will not be able to pay its
debts as they fall due for at least [12 months] after the distribution is made. A copy of the
solvency certificate must be sent to every shareholder, if the decision is to be taken by
shareholders with the notice asking shareholders to decide on the distribution or, if the
decision is taken by the administrative board, with the details of the decision taken by the
administrative board.

The majority decision may be a higher percentage.

This is only an example and, subject to the requirement for a shareholder decision to be taken
by at least two-thirds of the votes, different wording can be used.

If the shareholders do not want the company to be able to acquire its own shares substitute
“may not” for “may”. If the company can acquire its own shares certain information must be
given: the procedure to be followed, including the conditions under which the share may be
held, transferred or cancelled. The wording in 3.7 is only an example and different wording
may be used.

Any acquisition of own shares must be out of moneys available to pay distributions — see
Article 23.2 of the Regulation which refers to Articles 21 and 22 of the Regulation.

29

30
31

32

33
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must be acquired pro rata from each shareholder or may be acquired on some other basis that is
either set out in the decision or to be decided by the administrative board,** (v) whether the shares
are to be cancelled on acquisition or may be held in the company’s name, (vi) if shares may be held
in the company’s name, any requirements that apply to the subsequent sale, transfer or cancellation
of the shares held in the company’s name and any amount paid to the company on sale or transfer.
While the company holds any shares it has acquired in its name, any exercise of rights attaching to
those shares is void and no distribution shall be made to the company in respect of those shares
except any issue of bonus shares or the payment of any amount on redemption of any such share.

3.8 The company is not required to establish reserves.>
4. MANAGEMENT AND REPRESENTATION
4.1 The company’s management body is composed of an administrative board.*

4.2 The composition of the administrative board® is at least one and no more than [ ]
directors.

4.3 The administrative board™® is organised as follows:*’

(a) a meeting may be called by any director;

3 If the Company has a management board, substitute “management board” for “administrative

board”.

If the shareholders want the company to establish reserves substitute “is” for “is not”. If the
company is required to established reserves, the circumstances in which the reserve is to be
established must be stated and whether the reserve is distributable.

The company’s management body can instead be composed of e.g. a managing director/[two]
joint managing directors/the manager or managers who are appointed by the shareholders
from time to time/the board of directors. If one of these alternatives is chosen, consequential
changes to the articles will be needed.

If the company has a management board substitute “management board” for “administrative
board”. The composition and organisation must be stated and consequential changes to the
articles may be needed. This is only an example and different wording may be used.

If the company has a management board substitute “management board” for “administrative
board”. If the company has a management board or one or more managing directors, the
articles must state whether or not the company has a supervisory body e.g. The company
[does/does not] have a supervisory body. If the company has a supervisory body, certain
details must be given — see Part 2 paragraph 0.

This is only an example and different wording may be used.

35

36

37

38

39
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(b) a meeting must be called by at least [ ] days notice provided that any director may waive
their right to notice before or after the meeting;

(c) decisions may be taken by a majority of the directors present at any meeting or may be taken
in writing by a majority of the directors;

(d) otherwise, the directors may determine the procedures for their organisation.

4.4 The procedure for appointing directors is that any director may be appointed by a
shareholder decision of more than [50%] of the Eligible Votes.*

4.5 Each director may be removed (i) by a shareholder decision of more than [50%] of the
Eligible Votes; or (ii) on being required to resign by [the administrative board*']. A director shall
be removed automatically (i) on insolvency proceedings being initiated against that director and not
being dismissed within [ ] days; (i) on being prohibited by the law of any Member State from
holding office as a director or manager of the company; or (iii) on a doctor certifying that the
director is suffering from mental incapacity and should not continue to act as a director.*

4.6  Any situation involving an actual or potential conflict of interest by a director may* be
authorised by the management body or by a shareholder decision of more than 50% of the Eligible
Votes. The procedures for authorisation of any actual or potential conflict of interest are that the
director concerned shall not count for any quorum requirement for any administrative board
meeting and their votes shall not be counted at any administrative board meeting for determining if
any authorisation is given.

40
41

This is only an example and different wording may be used.

If the company has a management board, substitute “management board” for “administrative
board”.

This is only an example and different wording may be used, provided that the shareholders
can remove the directors.

If the shareholders do not want directors’ conflicts of interest to be authorised substitute “may
not” for “may” and delete the words beginning “by the management body” to the end. If
authorisation is allowed, there are certain requirements which apply — see Part 2 paragraph 0.
The wording in 4.6 is only an example and different wording may be used. If the company
has a “management board” rather than an administrative board, substitute “management
board” for “administrative board”.

42

43

12124/08 VK/mg 16
DG CI EN



47  Related party transactions as referred to in Article [32] of the Regulation must* be
authorised by a shareholder decision of more than [50%] of the Eligible Votes.

4.8 The company may be represented by any director. A director may delegate the right to
represent the company to any person.*®

4.9  The management powers of the administrative board may be delegated to another person.*®
The administrative board may delegate any of its management functions in writing (except those
that are required to be performed by the management body as a whole either by the Regulation or
by these articles) to such person or persons as it chooses.

5. SHAREHOLDER DECISIONS47

5.1 The method of adopting shareholder resolutions is either by written resolution or by passing
a resolution at a meeting.48

5.2 Subject to Articles 21, 27 and 29 of the Regulation, the rules on proposing resolutions are as
follows:*’

5.2.1 if a shareholder decision is to be taken by written resolution, the administrative board™ must
send the wording of the proposed resolution to all shareholders and state any deadline by which a
reply must be received by the company in order to be valid which, subject to 5.2.3, must be at least
[7] days after the date the proposed resolution is sent and must state the ways in which to notify the
company of their decision. Shareholders must notify the company in writing whether they are
voting in favour of or against the proposed resolution; or

* If the shareholders do not want related party transactions to be authorised, substitute “need

not” for “must” and delete “by a shareholder decision of more than [50%] of the Eligible
Votes”. If related party transactions must be authorised, the applicable requirements must be
stated — see Part 2 paragraph 0.

If the shareholders want the company to be represented by someone else e.g. the management
body or two or more directors acting jointly, different wording may be used. If the
shareholders do not want a director to be able to delegate the right to represent the company to
any person or wish to impose limits on this wording, different wording may be used.

If the shareholders do not want the management powers to be delegated substitute “may not”
for “may”. If the company has a management board rather than an administrative board
substitute “management board” for “administrative board”. If delegation is allowed, the rules
on delegation must be specified — see Part 2 paragraph 0. The wording in 4.9 is only an
example and different wording may be used.

Although the Annex to the Regulation requires the articles to state various information, it
mostly does not require a particular approach. The following provisions are therefore mostly
examples and different wording may be used.

There is no requirement for shareholder resolutions to be adopted in a particular way. This is
only an example and different wording may be used.

This is only an example and different wording may be used.

If the company has a management board, substitute “management board” for “administrative
board”.

45
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47

48

49
50
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5.2.2 if a shareholder decision is to be taken at a meeting, the administrative board™ must send a
notice of the meeting to all shareholders subject to 5.2.3, at least [7] days before the meeting. The
notice must state the time, date and place of the meeting and the resolutions proposed to be passed
or the agenda items; and

5.2.3 ashareholder may, at any time, waive the requirement for a reply to be received at least [7]
days after the date the proposed resolution is sent and the requirement for notice of the meeting to
be sent at least [7] days before the meeting.

53 The company may send any communication to shareholders by post to the address they have
notified to the company or, if they have provided an email address, by email. Shareholders may
send any communication to the company (including the appointment of a proxy) by post to the
company at its registered office addressed to the administrative board™ or, if the company has
provided an email address to be used for any particular communication or communications
generally, to that email address.™

5.4 A shareholder may obtain the text of any proposed shareholder resolution and any other
preparatory documents in relation to the adoption of a shareholder resolution by written notice to
the company’s registered office stating the information required or by a request made in person at
the company’s registered office.”*

5.5 Where the company has received a request from a shareholder for information, unless the
administrative board® has refused to give access to the information in accordance with Article 28 of
the Regulation (in which case the company must notify the shareholder of that refusal within [ ]
days of receipt of the request) the administrative board™® must respond to that request within | ]
days of receipt of the request by sending a copy of the information duly requested to the shareholder
by post or, if the shareholder has provided an email address, by email.”’

1 If the company has a management board, substitute “management board” for “administrative

board”.

If the company has a management board substitute “management board” for “administrative
board”.

This is only an example and different wording may be used

This is only an example and different wording may be used

If the company has a management board, substitute “management board” for “administrative
board”.

If the company has a management board, substitute “management board” for “administrative
board”.

This is only an example and different wording may be used.
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5.6  If a shareholder decision is to be taken at a meeting:

5.6.1 shareholders may vote at any meeting either in person or by proxy. Shareholders may
appoint any person to act as their proxy. A proxy may exercise the same rights as the shareholder
could exercise if he or she attended the meeting; >

5.6.2 if a shareholder appoints a proxy the appointment must be made in writing, stating the
shareholder’s name, the proxy’s name and the number of shares to which the proxy relates. The
appointment must be sent to the company at least [24 hours] before the time of the meeting;

5.6.3 a shareholder may attend a meeting even if they have appointed a proxy but in that case the
appointment of the proxy is revoked;

5.6.4 the quorum for any shareholder meeting is [ ] shareholder[s] present in person or by proxy;

5.6.5 the shareholders must decide who is to be the chairman of the meeting. If there is no
agreement, | ] will act as chairman.

5.7 A shareholder decision must be taken by a decision of more than 50% of the Eligible Votes
(simple majority) unless these articles or the Regulation provides otherwise.

5.8  The sharcholder decisions listed below shall be taken by a decision of more than [50%]* of
the Eligible Votes:

(a) approval of the annual accounts;

(b) distribution to the shareholders;

(©) acquisition of own shares;

(d) redemption of shares;

(e) share capital increase;

) appointment or removal of directors and their terms of office;

(2) if the company has an auditor, appointment or removal of that auditor.

% This is only an example and different wording may be used e.g. so that a shareholder may

only appoint another shareholder or their spouse or any member of the management body as
their proxy. The rights that a proxy can exercise may also be different.

The percentage required may be higher. Different percentages may be agreed for different
decisions. Other decisions may also be included except those decisions for which a qualified
majority is required.

59
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5.9  The sharcholder decisions listed below shall be taken by a decision of at least [two-thirds]®
of the Eligible Votes:

(a) any amendment to these articles;

(b) any variation of rights attaching to shares;

(©) expulsion of a shareholder;

(d) withdrawal of a shareholder;

(e) share capital reduction;

)] transfer of the registered office of the company to another Member State;
(2) transformation of the company to any form other than SPE;

(h) any merger or division of the company;

(1) winding up of the company;

() amendments to the articles of association not covering matters mentioned in (a) to (i) of this
Article or (a) to (g) of Article 5.8.

5.10 Where a shareholder has requested access to the company’s documents, unless the
administrative board®' has refused to give access to the information in accordance with Article 28 of
the Regulation (in which case the administrative board must notify the shareholder of that refusal
within [ ] days of receipt of the request) the administrative board shall grant access to any written
minutes of shareholder meetings or administrative board meetings and any record of shareholder
decisions or administrative board decisions at the company’s registered office during normal
business hours.*

5.11  Any shareholder resolution that is adopted must be made available to all shareholders either
by the company sending a copy of the resolution to those shareholders or by placing a copy of the
resolution on the company’s website, in either case within [ ] days of the resolution being
adopted.*?

8 The percentage required may be higher (but not lower). Different higher percentages may be

agreed for different decisions. Other decisions may be included in addition to the decisions in
(a) to (j), for which a qualified majority of at least two-thirds of the total voting rights
attached to the company’s issued shares is mandatory.

If the company has a management board, substitute “management board” for “administrative
board”, where it occurs in this article.

This is only an example and different wording may be used.

This is only an example and different wording may be used.
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6. FINANCIAL INFORMATION AND AUDITORS

6.1 The financial year of the company ends on [date] in each year. This may be changed by a
shareholders’ decision of more than 50% of the Eligible Votes.

6.2 The company does not have an auditor. When the company is required to have an auditor,
the procedures for the appointment, removal and resignation of the auditor shall be those required or
permitted by the applicable national law (as defined in Article 4 of the Regulation) applicable to
[state appropriate type of company]].**

4 If the company has an auditor substitute “has” for “does not have”. Under Article 25 of the

Regulation, the company must have an auditor if required to do so by its applicable national
law. If the company has an auditor, certain further requirements apply — see Part 2
paragraph 0.
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PART 2 — EXAMPLES OF PERMITTED PROVISIONS®

*

*

1. Any restriction or prohibition on transfer of shares. Provisions must state:

(1) the details of the restriction or prohibition, in particular the form, time limit,
applicable procedure;

(i1) the rules applicable in the event of the death or dissolution of a shareholder.

E.g. The administrative board®® may refuse to register a transfer [for good cause] OR [to a
person of whom it does not approve] [or if it is to more than [four] joint shareholders] [or if
the transfer form has not been duly stamped].] If the company refuses to register a transfer,
it must notify the shareholder within [7 days] of the decision [with an explanation of the
reasons for the refusal] and return the relevant documents to the shareholder.]%

On the death or insolvency of a shareholder and on any corporate shareholder becoming
subject to a procedure to be wound up or dissolved which is not dismissed within [30] days,
[unless the shareholders holding [75%] of the remaining shares decide otherwise] the
personal representatives of the shareholder who has died or the person entitled to deal with
the insolvent shareholder’s shares or the person entitled to deal with the corporate
shareholder’s shares shall not be entitled to exercise any voting rights or other rights
attaching to that shareholder’s shares and shall sell all that shareholder’s shares to the
company at a price agreed by such person and the company or, if a price is not agreed
within [ ] days of the company giving notice that such price must be determined, by an
independent expert either appointed by agreement by the company and such person or, if
agreement is not reached within [ ]% days of the company giving notice that such price
must be determined, appointed by [ 1.5 The price determined by the independent
expert shall be [the fair market price of the shares between a willing seller and willing
buyer]. The costs of the independent expert shall be paid [equally by the company and the
relevant selling shareholder.]”

2. The deadline by which a transferor of shares is to be notified of a decision, where the
approval of the share transfer by the company or by the shareholders is required or other rights
are provided for shareholders or for the company on the transfer of shares (for example, right of
first refusal]

[E.g. The transferor must be notified by the company within [ ] days of the decision
whether or not to approve the share transfer, where [the share transfer must be approved by
[the company/the shareholders] [describe the rights provided for shareholders or for the
company on transfer of the shares.]|
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66

67

68

69

70

Provisions marked with an asterisk must be stated in the articles if they exist and there are
requirements if they are included.

If the company has a management board, substitute “management board” for “administrative
board”.

See paragraph 2 below for the requirement to notify decisions.

This period should be longer than the period for agreeing the price.

This could, for example, be the President of an Institute of Accountants in the relevant
Member State.

This is only an example and different wording may be used.
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*

*

*

3. Any rights to squeeze out any shareholder beyond the rights in Article [16] of the
Regulation.

E.g. [The continuation of a shareholder as a member of the company shall be considered
detrimental to the company’s proper operation, among other things, in the following cases.

(ii1) if the shareholder is in serious breach of any obligation under these articles,

(1v) if the shareholder is a company and there is any change of control of it (being an
acquisition of more than [50%] of its shares) other than to the spouses or
descendants of the previous shareholders,

(v) if'the shareholder becomes insolvent.] 1

4. If the acquisition of own shares is permitted, the procedure to be followed, including the
conditions under which the share may be held, transferred or cancelled.

E.g. The company may acquire its own shares out of moneys which would be available to
pay distributions” if the shareholders have made a shareholder decision of at least
[ 1% of the Eligible Votes. Any shareholder decision must state (i) the [maximum]
number of shares to be acquired, (ii) the [maximum] [ and minimum] amount to be paid per
share, (iii) the time period within which the shares must be purchased, (iv) whether the
shares must be acquired pro rata from each shareholder or may be acquired on some other
basis that is either set out in the decision or to be decided by the administrative board, 73
(v) whether the shares are to be cancelled on acquisition or may be held in treasury, (vi) if
shares may be held in treasury, any requirements that apply to the subsequent sale, transfer
or cancellation of the shares held in treasury and any amount paid to the company on sale
or transfer. While the company holds any shares in treasury, any exercise of rights
attaching to those shares is void and no distribution shall be made to the company except
any issue of bonus shares or the payment of any amount on redemption of a share.

5. If the company has a management board or one or more managing directors and has a
supervisory body, details of the composition and organisation of the supervisory body must be
stated, together with its relationship to the management body.

E.g. The composition of the supervisory body is [e.g. [number] member[s] OR at least [ ]
member [and no more than [ | members]. The supervisory board is organised as
follows:[ J]. The relationship of the supervisory body to
the management body is [ /.

71
72

73

This is only an example and different wording may be used.

Any acquisition of shares must be out of moneys available to pay distributions — Article 23.2
which refers to Articles 21 and 22.

If the company has a management board, substitute “management board” for “administrative
board”.
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* 6. If there are resolutions to be adopted by the shareholders in addition to those listed in Article
27(1) of the Regulation, these must be stated, with the quorum and the required majority of
voting rights.

E.g. The following resolutions, in addition to those listed in Article 27(1) of the Regulation,
must be adopted by the shareholders:

Required majority of
Description of resolution Quorum voting rights

* 7. If situations involving an actual or potential conflict of interest by a director may be
authorised the articles must indicate who can authorise the conflict, and the applicable
requirements and procedures for the authorisation of the conflict of interest.

[E.g. by the administrative board™ or by a shareholder decision of more than 50% of the
Eligible Votes. The procedures for authorisation of any actual or potential conflict of
interest are that the director concerned shall not count for any quorum requirement for any
[administrative] board meeting and their votes shall not be counted at any [administrative]
board meeting for determining if any authorisation is given.]

* 8. If related party transactions may be authorised, the applicable requirements must be stated:
E.g. by a shareholder decision of more than [50]% of the Eligible Votes.

* 9. If any management power can be delegated to another person, the rules on delegation must
be stated.

[E.g. The administrative board” may delegate any of its management functions [in writing]
(except those that are required to be performed by the administrative board as a whole
either by the Regulation or by these articles) to such person or persons as it chooses.]

* 10. Where the articles of association provide that the company should have an auditor, the
procedure for his appointment, removal and resignation.

[E.g. The procedure for the appointment, removal and resignation shall be the procedure
required or permitted by the applicable national law (as defined in Article 4 of the
Regulation) applicable to [state appropriate type of company.]”®

™ If the company has a management board, substitute “management board” for “administrative

board” throughout.

If the company has a management board, substitute “management board” for “administrative
board” throughout.

The applicable national law may have different procedures depending on whether the
company is a private or public company, in which case it will be necessary to state the
appropriate type of company.
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11

12.

. Any pre-emption rights on issue of shares, and any applicable requirements.

E.g. If the company wishes to issue shares [for cash], unless otherwise agreed by a
shareholder decision of more than [75%] of the Eligible Votes, the shares must first be
offered to existing shareholders pro rata as nearby as possible to their existing shareholding
(with any fractions of shares being rounded down). The offer must be made in writing, state
the number of shares offered, the price to be paid for each share and must be open for
acceptance for at least [21] days from the date the offer is made. Any shares not accepted
by any shareholder shall be offered to those shareholders who have accepted all the shares
offered to them on a similar pro rata basis or otherwise on such basis as those shareholders
agree. [Any shares not accepted after this process may be issued to such person as the
administrative board’’ decides.]

Any pre-emption rights on transfer of shares, and any applicable requirements.

E.g. If a shareholder wishes to transfer any share or any interest in any share [other than to
an existing shareholder] he must notify the company of the number of shares he wishes to
transfer, the price per share in cash and the proposed transferee. The company must notify
all the shareholders as soon as reasonably practicable and ask whether they approve the
transfer. If [all shareholders] OR [shareholders representing [75%] of the shares not
subject to the proposed transfer] approve the proposed transfer in writing, the shareholder
may transfer the relevant shares to the proposed transferee at the stated price within [30]
days of being notified of the approval. If the shareholders refuse to approve the proposed
transfer, they are entitled to take a transfer of the shares proposed to be transferred at the
price proposed. If more than one shareholder wishes to take the shares to be transferred,
they are entitled to take them either in such proportions as those shareholders agree or, if
there is no such agreement, pro rata as nearly as possible to the shareholdings of the
shareholders concerned provided that (i) no shareholder is required to take more shares
than that shareholder wants and (ii) any shares not taken must be offered to shareholders
who want to take more than their pro rata entitlement in such proportions as they agree or
pro rata as nearly as possible to their shareholdings. This shall be repeated until all the
shares proposed to be transferred have been taken. If not all the shares proposed to be
transferred will be taken, the proposing transferor is entitled either to transfer all the shares
for which there are transferees or not to transfer any shares. Any transfer must take place
within [30 days] of the proposing transferor being notified that the shareholders do not
approve the transfer to the proposed transferee at the company’s registered office.

13. Any rights to require any shareholder to sell their shares in addition to the rights in Article
[17] of the Regulation.

14. Any shareholder right to sell their shares to other shareholders or to the company, who are
obliged to buy those shares, and the applicable requirements.

15. Any eligibility criterion of directors.

16. Any specific duties of directors other than those mentioned in the Regulation.

77

If the company has a management board, substitute “management board” for “administrative
board”.
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