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Européische M odellgesetze im Gesallschaftsr echt

Theodor Baums

l. EinfUhrung

Am 27. und 28. September des vergangenen Jahres hat auf Initiative von Prof.
Paul Kriiger Andersen, Danemark,” und des Verfassers in Aarhus/Danemark das
erste Treffen der Arbeitsgruppe stattgefunden, die sich zum Ziel gesetzt hat,
einen , European Model Company Law Act (EMCLA) zu entwickeln. Dieses
Projekt soll im Folgenden vorgestellt werden. Es zielt weder auf eine zwingende
Harmonisierung der nationalen Gesellschaftsrechte noch auf die Schaffung einer
weiteren europdischen Gesellschaftsform ab. Ziel ist vielmehr, Modellregeln fiir
eine Kapitalgesellschaft, zundchst die Aktiengesellschaft, zu entwerfen, die von
den nationalen Gesetzgebern ganz oder zum Teil Ubernommen werden konnen.
Damit tritt das VVorhaben als Alternative und Ergénzung neben die vorhandenen
Instrumente der Gesellschaftsrechtsangleichung in der Europaischen Union.
Darauf ist im Folgenden zunéchst einzugehen (I1.). Ein weiterer Abschnitt weist
auf die USamerikanischen Erfahrungen mit solchen einheitlichen
»Modellgesetzen“ im Bereich des Gesellschaftsrechts hin (111.). Der letzte Telil
spricht dann ausgewahlte Einzelprobleme an, die sich bel der Entwicklung eines
EMCLA ergeben, stellt die Arbeitsgruppe vor und erlautert ihren vorlaufigen
Arbeitsplan (1V.).

1.  DieAufgaben eines EMCLA
1. Die Schranken européischer Rechtsetzung im Gesellschaftsrecht

Es sind drei verschiedene Gestaltungsmittel, deren sich die Organe der EU
bedienen, um im Bereich des Gesdllschaftsrechts fir die Unternehmen
binnenmarktkonforme Handlungsbedingungen zu schaffen: erstens, die
Angleichung der nationalen Gesellschaftsrechte durch an den nationalen
Gesetzgeber gerichtete, auf Art. 44 Abs. 2 g) EGV gestitzte Richtlinien;

' Vgl. dessen Vorschlag “Regulation or Deregulation in European Company Law — a
Challenge”, in: Bernitz (Hrsg.), Modern Company Law for a European Economy — Ways and
Means, 2006, S. 263 ff, 277, vgl. auch bereits die Uberlegungen bei Ebke,
Unternehmensrechtsangleichung in der Européischen Union, in: Festschrift fur Grof3feld,
1998, S. 189, 212 ff (Vorschlag, nach dem Vorbild des American Law Institute ein European
Law Institute einzurichten zu dem Zweck, ein europdisches Modellgesellschaftsstatut zu
entwerfen).
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zweitens, das Angebot neuer, supranationaler Rechtsformen auf der Grundlage
des Art. 308 EGV, die neben die nationalen Rechtsformen treten und als
Alternativen zur Verflgung gestellt werden; drittens, die Kontrolle der
nationalen Gesellschaftsrechte am Mal3stab der Niederlassungsfreiheit (Art. 43
I.V. mit 48 EGV) durch den Europaischen Gerichtshof, der in einer Reihe
grundlegender Entscheidungen in den letzten Jahren zahlreiche einzelstaatliche
Beschrénkungen verworfen und dadurch einen ,Wettbewerb  der
Gesellschaftsrechte” ausgelost hat, dessen Ergebnisse noch nicht abzusehen
sind.

Jedes dieser drei Gestaltungsmittel hat — an dieser Stelle nur knapp zu
rekapitulierende® — Voraussetzungen und Funktionsbedingungen, die eine
Erganzung durch einen einheitlichen, aber nicht bindenden European Model
Company Law Act sinnvoll und wiinschenswert erscheinen lassen.

Rechtsangleichung durch Richtlinien ist als Minus gegenilber einer
vollstandigen Rechtsvereinheitlichung konzipiert und steht unter dem Vorbehalt,
dald die getroffenen Malinahmen ,erforderlich® sein missen, um die
Vertragsziele des gemeinsamen Marktes zu verwirklichen (Art. 3 Abs. 1 h), Art.
44 Abs. 2 g EGV). Rechtsangleichung setzt das Bestehen und den Erhalt einer
Vielzahl  einzelstaatlicher  Rechtsordnungen und mit  ihnen  auch
unterschiedlicher Losungen voraus. Als ,, Mindestharmonisierung® geht es ihr
lediglich  darum,  binnenmarktvertragliche  einzelstaatliche  L&sungen
herbeizufUhren. Jenseits dessen bleibt den Mitgliedstaaten aber der Spielraum
fir ene — gemenschaftskonforme — Gestatung ihrer nationalen
Gesellschaftsrechte in vollem Umfang erhalten. Dies mag nun zwar im Interesse
eines funktionsfahigen , Wettbewerbs der Gesellschaftsrechte ® wiinschenswert
sein und einer nachteilligen Zementierung des Status quo durch einmal
entwickelte und zentral erlassene Vorschriften® entgegenwirken, steht aber in

2 Umfassend dazu zuletzt Teichmann, Binnenmarktkonformes Gesellschaftsrecht, 2006, S. 73
ff; Grundmann/M6dlein, Europdisierung, in: Bayer/Habersack, Gesellschaftsrecht im Wandel,
2007, Bd. 11, S. 31 ff.

® Eingehend zum ,, Wettbewerb der Gesetzgeber” im Gesellschaftsrecht mit Nachweisen zum
umfangreichen Schrifttum hierzu bei Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im
Européischen Binnenmarkt, 2002; K. Heine, Regulierungswettbewerb im Gesellschaftsrecht,
2003; Teichmann, aa.O. (Fn. 2), S. 330 ff; ders., in: Reimer, Wettbewerb der Gesetzgeber im
Européischen Gesellschaftsrecht, in: Reimer u.a. (Hrsg.), Européisches Gesellschafts- und
Steuerrecht, 2007, S. 313 ff; John Armour, Who should make Corporate Law? EC Legidation
versus Regulatory Competition. ILF Working Paper Series Nr. 41 (http://Awww.ilf-
frankfurt.de/uploads/media/lLF WP _041.pdf); Andersson, Competition between Member States as
Corporate Legidator, in: Bernitz (Hrsg.), aaO. (Fn. 1), S. 143 ff.

* Zu den Nachteilen zentraler materieller Harmonisierung (Stichworte: Ausschaltung des
Regulierungswettbewerbs, ,Versteinerung® des Rechts infolge des schwerfélligen
europaischen Rechtssetzungsprozesses; allfallige  Anpassungskosten bei  Anderung von
Regeln) zusammenfassend Teichmann, in: Reimer (Hrsg.), aa.O. (Fn. 3), S. 313, 329 m. w.
Nachweisen.




einem Spannungsverhdlitnis zur Erwartung der Unternehmen, die in einem
funktionsfahigen Binnenmarkt in dem jenseits der Gestaltungsfreiheit liegenden
Bereich mdglichst standardisierte, besténdige und in ihren Auswirkungen
berechenbare Normen zum Schutz von Anlegern und Dritten wiinschen, um
Informations- und Transaktionskosten niedrig zu halten.

Supranationale Rechtsformen wie die Europdische Gesdllschaft (SE), die
Europdische Genossenschaft (SCE) oder die Européische wirtschaftliche
Interessenvereinigung (EWIV) werden dieser Erwartung nur insoweit gerecht,
as sie sich auf ein Statut stiitzen kénnen, das in allen Mitgliedstaaten inhaltlich
gleich ist. Davon weicht die Regelungstechnik der bisher geschaffenen
Rechtsformen mit ihren zahlreichen Verweisen auf das mitgliedstaatliche Recht
frellich in groRem Umfang ab. Nicht das Vollstatut dieser Rechtsformen ist
vereinhetlicht, vielmehr bleibt es weitgehend bei der Anwendbarkeit
divergierender nationaler Gesellschaftsrechte.” Vor allem bei der SE wurde nur
ein Torso geschaffen.’ Die Vorteile, die sich mit der Nutzung dieser
Rechtsformen verbinden (groflere Gestaltungsfreiheit; , européische Marke"),
sind zwar nicht zu bestreiten. Aber die weiteren mit einer einheitlichen
Rechtsform verbundenen Vorteile konnten nicht erreicht werden. Ob die
Entwicklung eines genuin europdischen Vollstatuts fir die geplante Européische
Privatgesellschaft (EPG/EPC) gelingen wird, bleibt abzuwarten.

Die Kontrolle der nationalstaatlichen Gesellschaftsrechte am Mal3stab der
Niederlassungsfreiheit schliefdlich  wirkt nur kassatorisch, nicht positiv
gestatend. Beschréankende einzelstaatliche Normen werden beseitigt, aber nicht
durch neue, gemeinschaftskonforme ersetzt. Vielmehr wird der durch die
Judikatur des Europdischen Gerichtshofs ausgeloste ,,Wettbewerb der
Gesellschaftsrechte” in dem durch die Urteile des EuUGH gezogenen Rahmen
seitens der nationalen Gesetzgeber aufgenommen und in  durchaus
unterschiedlicher Weise gestaltet.

Insgesamt bleibt demnach den Mitgliedstaaten ein erheblicher eigener
Regelungsspielraum im Bereich des Gesdllschaftsrechts, der nur in
Teilbereichen von den Beschrankungsverboten der Niederlassungsfreiheit
einerseits und der bereits erfolgten gemeinschaftsrechtlichen Rechtsangleichung
andererseits beschrankt wird. Diesen Freiraum gilt es im Hinblick auf die
Nachteile zentraler materieller Harmonisierung” und die denkbaren Vorziige
dezentraler konkurrierender Normsetzung® zu bewahren und zu behaupten. Auf

5 Uberblick bei Habersack, Européisches Gesellschaftsrecht, 3. Auflage 2006, S. 367 ff, 404
ff, 500 ff.

®Vgl. Lutter Die AG 1990, 413, 414 zum SE-Entwurf von 1989: , Der jetzige Entwurf ist ein
Torso...”. Diesgilt auch fir die schliefdlich in Kraft getretene Regelung.

"Vl Fn. 4.

8Vgl. Fn. 3.



der anderen Seite sind bel einem bewufdten Verzicht auf weiter fortschreitende
materielle Harmonisierung der nationalen Gesellschaftsrechte freilich auch
gewisse Nachteile zu bedenken, die durch die Entwicklung eines
unverbindlichen  einheitlichen Modellstatuts zwar nicht  vollkommen
ausgeglichen, wohl aber abgeschwacht werden konnten.® An dieser Stelle sei an
nur drei denkbare Nachteile erinnert: Erstens bringt Standardisierung von
Normen o©konomische Vorteile mit sich; die Kosten der Information Uber
unterschiedliche Normen und der Anpassung hieran entfallen.’® Zweitens fuihrt
ein auf das Nachfrageverhalten von Managern und Kapitalanlegern gegrindeter
und beschrankter Wettbewerb von Regelsystemen nicht notwendig auch zu
optimalen Ergebnissen fir hiervon betroffene Dritte™ Drittens kann eine
Regulierung auf zentraler Ebene Regulierungsblockaden durchbrechen, die auf
einzelstaatlicher Ebene wiinschenswerte Reformen verhindern.™

Diese Nachtelle mdgen zwar nicht samtlich fir eine zentral unternommene
Harmonisierung sprechen. So ist jedenfalls derzeit nicht abzusehen, dal3 der
bisher kaum in Gang gekommene Regulierungswettbewerb nachteilige externe
Effekte fur Dritte nach sich zbge, so dal3 insoweit ein — punktueller —
Harmonisierungsbedarf ~ gegeben wére. Und es ist gerade Sinn eines
Regulierungswettbewerbs, lokale Besonderheiten, die der ene as
Regulierungsblockade, der andere aber als wiinschenswert ansehen mag, unter
wettbewerblichen Rechtfertigungszwang zu setzen und nicht durch eine zentrale
Regelsetzung zu zerstoren oder sogar umgekehrt auf zentraler Ebene zu
perpetuieren. Nicht hinweg zu diskutieren ist aber, dal3 zwischen dem Ziel eines
einheitlichen  Binnenmarkts und dem  Fortbestand unterschiedlicher
Gesellschaftsrechtssysteme  ein Spannungsverhdtnis besteht, das nicht nur
Vorteile, sondern auch Kosten mit sich bringt. Kann hier ein unverbindliches
einheitliches Modellstatut dazu beitragen, die Vortelle dezentraler Normsetzung
zu erhalten, gleichzeitig aber so viele Vortelle zentraler Rechtsangleichung wie
maoglich zu sichern? Darauf ist im Folgenden einzugehen.

° Eingehend Kriiger Andersen, a.a.O. (Fn. 1), S. 263 ff.

19 E. Kitch, Business Organization Law: State or Federa? — An Inquiry Into the Allocation of
Political Competence in Relation to Issues of Business Organization Law in a Federal System,
in: Buxbaum et a. (Hrsg.), European Business Law — Legal and Economic Analyses on
Integration and Harmonization, 1991, S. 35, 40 f; allgemein dazu M. Adams, Normen,
Standards, Rechte, JZ 1991, S. 941 ff.

'S, dazu die Fn. 3 angefihrte Literatur m. w. Nachweisen.

2 Der deutsche Leser wird hier an die Rolle der Mitbestimmung und deren wiinschenswerte
Flexibiliserung (Grofl3e der Aufsichtsréate, Einbeziehung von Arbeitnehmern in audandischen
Tochtergesellschaften) denken. Wére das Aktienrecht insgesamt europdisches Recht, dann
gélte heute fur die AG mit ziemlicher Sicherheit nicht das zwingende Mitbestimmungsrecht
deutscher Auspragung als alleinige Option.



2. Funktionen eines EMCLA

Ein europaisches Modell-Kapitalgesellschaftsgesetz™® wiirde nicht in einen
Rechtsakt der EU-Organe minden, also weder den Mitgliedstaaten durch eine
Richtlinie die Vereinheitlichung ihrer  Gesellschaftsrechte zwingend
vorschreiben noch eine weitere europédische Rechtsform schaffen. Insofern ist
der Begriff eines Modell-Kapitalgesellschaftsgesetzes oder European Model
Company Law Act mil3verstandlich. Entwickelt werden soll vielmehr ein
Entwurf eines Kapitalgesellschaftsgesetzes, der dann von den Mitgliedstaaten
umgesetzt werden kann, aber nicht mul3. Angestrebt werden in den Bereichen,
deren sich der Entwurf annimmt,™* Vorschlage zu Normen, die einerseits an das
jeweilige nationale Recht , anschluf¥fahig® sein missen, andererseits aber ohne
weitgehende Verweise auf nationales Recht auskommen. Inhaltlich soll der
Entwurf, ausgehend von den durch gemeinsame Rechtstraditionen und dem
europaischen acquis communautaire geschaffenen gemeinsamen Rechtsbestand,
zu tunlichst enhetlichen Lésungen finden, die gleichwohl den einzelnen
Gesetzgebern Raum lassen fur die Berlicksichtigung lokaler oder nationaler
Besonderheiten, und die den Nutzern der Rechtsform ein Hochstmald an
flexibler Gestaltung ihrer Rechtsverhaltnisse bieten.

Sicher geht jeder grundlich vorbereiteten Rechtsénderung auch heute schon ein
Rechtsvergleich voraus. Haufig beschrénkt sich dieser Vergleich aber auf die
wirtschaftlich bedeutsameren Legislationen und findet in aller Regel auch nur
punktuell statt. Der EMCLA bezient demgegeniber schon wegen seiner
Besetzung mit Experten aus jedem Mitgliedsstaat™ die Erfahrungen samtlicher
in der EU vertretenen Rechtsordnungen in seine Uberlegungen ein und entwirft
ein Gesamtregelwerk. Das dirfte nicht nur fir die kleineren Mitgliedstaaten, die
oft nicht Uber einen entsprechend umfangreichen Rechtsstab verfligen, eine
wertvolle Hilfe bel der Gestaltung ihrer Gesellschaftsrechte darstellen. Dartiber
hinaus ist zu hoffen, dal3 die nationalen Gesetzgeber, auch der grofien
Mitgliedstaaten, gegeniiber einem EU - enheitlichen Modellentwurf in einen
Begrindungszwang geraten, wenn sie unter Berufung auf nationale
Besonderheiten vom europdischen Standard oder von der europaischen
»benchmark® abweichen wollen. Und schliefdlich wird eine nationastaatliche
Vorschrift, die sich als Beschrénkung der Grundfreiheiten darstellt und darin
einem fur ale Mitgliedstaaten verfaldten Modellentwurf folgt, sehr viel eher die
dagegen vorgesehene Rechtfertigungsprifung bestehen als eine isolierte
einzelstaatliche Regelung.

Des weiteren flgt sich die Entwicklung eines Modellentwurfs auch in das
legislatorische Konzept der EU-Kommission ein. [hr geht es auf der einen Seite
darum, die bestehenden Rechtsetzungsakte im Bereich des Gesellschaftsrechts

3 Zur Frage, welche Kapitalgesellschaftsformen ein EMCLA erfassen sollte, unten1V. 1.
'S, dazu ndher unten IV. 1.
*Dazu noch unten IV. 2.



einer kritischen Prifung zu unterziehen und, wo mdglich und sinnvoll, zu
vereinfachen und zu deregulieren.’® Die Entwicklung eines Modellentwurfs, der
an die Stelle ener Richtlinie oder Verordnung eine Empfehlung an die
Mitgliedstaaten treten lassen konnte, konnte sich insofern as Alternative zu den
bestehenden Regelungsinstrumenten bewéahren. Auf der anderen Seite strebt die
Kommission mit der Entwicklung genuin européischer Rechtsformen (SE, SCE,
EWIV; demnéchst EPG) eine Verbreiterung des Rechtsformenangebots mit
zusdétzlichen Optionen fur die Nutzer an. Auch insoweit diurfte der Versuch, auf
der Grundlage eines eingehenden Rechtsvergleichs ein Vollstatut zu entwickeln
und in weitergeghendem Umfang as die bisher eingefiihrten europaschen
Gesellschaftsrechtsformen  auf Verwelsungen auf nationales Recht zu
verzichten, von hohem Interesse sein und die weitere Entwicklung auch dieser
Rechtsformen beeinflussen.

[11.  Modellgesellschaftsgesetze in den USA

Als Beispiele einer Rechtsvereinheitlichung des Gesellschaftsrechts durch
zentral entwickelte Empfehlungen trotz dezentraler, einzelstaatlicher
Gesetzgebungskompetenzen wird rechtsvergleichend in der Regel auf die
Entwicklung in den USA™ und rechtshistorisch haufig auf die Entwicklung des
ADGHB und seine Einfuhrung durch die Einzelstaaten des Deutschen Bundes
verwiesen.'® An dieser Stelle mag ein kurzer Blick auf die Entwicklung in den
USA genligen.”® Die dort gewonnenen Erfahrungen sollen dadurch genutzt
werden, da3 ein US-amerikanischer Experte zu den Beratungen der
europaischen Arbeitsgruppe hinzugezogen wird.

Bestrebungen zur Vereinheitlichung der corporation statutes der US
amerikanischen Einzelstaaten reichen in die zwanziger Jahre des letzten
Jahrhunderts zuriick. Eine von der American Bar Association eingesetzte
Kommission (,,Commission on Uniform State Laws"*) legte 1928 einen Uniform
Business Corporation Act vor. Dieser Vorschlag war als Einheitsgesetz fir alle
K apitalgesellschaften konzipiert und wurde den Bundesstaaten zur Ubernahme,
tunlichst ohne Veranderungen, empfohlen. Diesem Entwurf war kein grof3er
Erfolg beschieden. Allerdings diente er einer Relhe von Bundesstaaten as

* Vgl. dazu die Berichte bel Baums, Aktuelle Entwicklungen im Europaischen
Gesdllschaftsrecht, Die AG 2007, S. 57, 60 ff; Weber-Rey, Effects of the Better Regulation
Approach on European Company Law and Corporate Governance, ECFR 2007, S. 370, 374
ff.

" Eingehend dazu m. w. Nachweisen etwa Romano, The Genius of American Corporate Law,
1993, S. 128 ff; von Hein, Competitive Company Law: Comparisons with the USA, in:
Bernitz (Hrsg.), aa.O. (Fn. 1), S. 25 ff.

8 Dazu zuletzt Pahlow, Aktienrecht und Aktiengesellschaft zwischen Revolution und
Reichggrindung. Das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch von 1861, in:
Bayer/Habersack, aa.O. (Fn. 2), Bd. I, S. 237 ff.

¥ Eingehender dazu Merkt/Gothel, US-amerikanisches Gesellschaftsrecht, 2. Auflage 2006,
S. 170 ff.



Grundlage bei der Uberarbeitung ihrer einzelstaatlichen Gesellschaftsgesetze.
1943 wurde der Entwurf in Business Corporation Act umbenannt und spéter,
1958, géanzlich zuriickgezogen. Parallel zu diesem Entwurf erarbeitete die ABA
in den 40er Jahren einen zweiten Modellentwurf, der 1946 als ,, Model Business
Corporation Act* (M.B.C.A.) der Offentlichkeit vorgelegt und in der Folge
mehrfach erganzt und veréndert wurde. Im Unterschied zum Uniform Business
Corporation Act hat der M.B.C.A. die gesellschaftsrechtliche Gesetzgebung der
Einzelstaaten in der Folge stark gepragt. Seit 1984 liegt der M.B.C.A. in einer
nochmals umfassend Uberarbeiteten und umbenannten Fassung als , Revised
Model Business Corporation Act* (R.M.B.C.A.) vor.”

Grundmodell des RM.B.C.A. ist die publicly held corporation. Erganzt wird der
R.M.B.C.A. durch ein 1982 vertffentlichtes Model Statutory Close Corporation
Supplement.”* Seit den 90er Jahren des letzten Jahrhunderts hat sich allerdings
die Gesdlschaftsform der Limited Liability Company durchgesetzt, und
samtliche Bundesstaaten verfigen Uber entsprechende Gesetze. Das
Modellgesetz hierfir ist der “Uniform Limited Liability Company Act®, den die
National Conference of Commissioners on Uniform State Laws im Jahre 1995
verdffentlicht und 2006 in revidierter Form vorgelegt hat.*

Von besonderer Bedeutung sind neben den Modellgesetzen die ,, Principles of
Corporate Governance”, die das American Law Institute 1994 beschlossen und
veroffentlicht hat.” Se stellen alerdings keine Empfehlungen an die
einzelstaatlichen Gesetzgeber dar, sondern geben die insbesondere aus
Gerichtsentscheidungen gewonnenen Regeln richtigen Verhaltens der
Unternehmensleiter und des Board wieder und entwickeln diese als ,, soft law*
weiter.

V. Einzelfragen

Im Folgenden sind verschiedene Einzelfragen, die sich derzeit stellen, jedenfalls
kurz zu beleuchten. Die erste Frage betrifft den Inhalt eines EMCLA, also die
Abgrenzung derjenigen Materien, die nach der derzeitigen Planung in einen
solchen Modellentwurf aufzunehmen sind (dazu unten 1.). Die zweite Frage
betrifft die Zusammensetzung der Arbeitsgruppe, ihre Arbeitsweise sowie ihr
Verhdltnis zur EU-Kommission (unten 2.). Schliefdlich ist der vorlaufige
Arbeitsplan von I nteresse (unten 3.).

% Abgedruckt bel Melvin A. Eisenberg, Corporations and Other Business Associations.
Statutes, Rules, Materials, and Forms, Ausgabe 2007, S. 677 ff.

2t Abdruck bei Eisenberg, a.a.O., Ausgabe 1999, S. 720 ff. In der aktuellen Auflage (Fn. 20)
findet sich der Abdruck nicht mehr.

22 Abdruck bei Eisenberg, aa.O. (Fn. 20), S. 418 ff.

#  American Law Ingttute, Principles of Corporate Governance: Anaysis and
Recommendations, 2 Bde., 1994; zur Entstehung Ebke, a.a.O. (Fn. 1), S. 206 f.
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1. Zum Inhalt eines EMCLA

Die Arbeitsgruppe wird sich zundchst mit der Aktiengesellschaft (société
anonyme; company limited by shares usw.) einschliefdlich der borsennotierten
Gesellschaft befassen. Die GmbH soll zu einem spéateren Zeitpunkt einbezogen
werden. Damit ist keine Empfehlung dazu verbunden, ob sich entsprechend dem
Vorgehen enzelner Mitgliedstaaten en einhetliches Gesetz  ber
K apitalgesellschaften anbietet oder nicht.

Eine weitere Frage stellt sich im Hinblick auf digenigen Bereiche, die bereits
heute weitgehend, auf der Grundlage europdischer Rechtsetzungsakte,
harmonisiert sind, wie etwa die Publizitdt, die Kapitalaufbringungs- und
Kapitalerhaltungsregeln ~ usf.”*  Hier sprechen die bereits erreichte
Rechtsvereinheitlichung sowie der Umstand, dal3 die nationalen Gesetzgeber die
Empfehlungen des EMCLA nicht ohne voraufgehende Anderung des
europaischen Rechts lbernehmen konnten, dafirr, insoweit keine vom acquis
communautaire abweichenden Empfehlungen zu entwickeln. Eine Ausnahme
mag sich dort anbieten, wo auch auf européischer Ebene Uber Anderungen
diskutiert wird und die Aussicht besteht, dal3 die Regeln des EMCLA von den
Mitgliedstaaten tatséchlich tibernommen werden konnen.

Der Bestand an Normen, der zusammenfassend als zum , Gesellschaftsrecht”
gehdrend bezeichnet oder anderen Materien zugeordnet wird, wird in den
einzelnen Mitgliedstaaten verschieden abgegrenzt. Bei funktionaler Betrachtung
konnen zahlreiche Normen des Deéliktsrechts, des Verfahrens- und
Insolvenzrechts, des Kapitalmarktrechts und des Internationalen Privatrechts als
(auch) zum Gesellschaftsrecht gehtdrend betrachtet werden. Eine Uiberzeugende
Abgrenzung des Gesellschaftsrechts von diesen anderen Rechtsgebieten wird
nur bei der Erdrterung des jeweiligen Sachproblems, der Betrachtung der bisher
hierfir anzutreffenden nationalen Losungen und der Entwicklung einer eigenen
Empfehlung gelingen konnen. Sicher ist freilich im Prinzip, dal3 es bei dem
Vorhaben eines EMCLA nicht um die Entwicklung genuin kollisionsrechtlicher
oder bilanzrechtlicher usf. Regeln oder um weitreichende Ubergriffe zum
Beispiel in das Kapitalmarktrecht oder 1nsolvenzrecht gehen kann.

Eine dhnliche Vorgehensweise dirfte sich fir den Bereich des Konzernrechts
empfehlen. Fragen der Leitung einer Unternehmensgruppe,
Informationsprobleme im  Konzern, die Haftung des herrschenden
Unternehmens und seiner Geschéftsleiter u.am. missen im jewelligen
gesellschaftsrechtlichen  Kontext gesehen und ertrtert werden; ein
Konzernbilanzrecht wird dagegen nicht Gegenstand von Empfehlungen sein
konnen. Hinsichtlich einer Rechtsfigur wie dem Vertragskonzern des deutschen
Rechts, der neben ihrer gesellschaftsrechtlichen auch steuerliche Bedeutung
zukommt, wird schon aus diesem Grunde sichergestellt werden missen, dal3
diese Gestaltung as Option erhalten bleibt.

2 Uberblick dazu bei Habersack, a.a.O. (Fn. 5), S. 81 ff.



Was die zwingende Mitwirkung von Arbeitnehmern in Gesellschaftsorganen
betrifft, so wird dies ebenso wie die Zweitellung in Leitungsorgan und
Aufsichtsorgan as Option fur digenigen Mitgliedstaaten, die eine
Mitbestimmung bzw. ein duales Flhrungssystem bereits kennen oder vorsehen
wollen, im Grundsatz offengehalten werden missen. Das schliefdt nicht aus, dafi3
gleichwohl auch diesen Bereich berthrende Empfehlungen, zum Beispiel zur
Grof3e eines Aufsichtsrats oder Board, ausgesprochen werden kdnnen.

2. Die Arbeitsgruppe

In der Arbeitsgruppe ist jeder der 27 Mitgliedstaaten durch ein sachverstandiges
Mitglied vertreten.”® Vorsitzender der Arbeitsgruppe ist Prof. Dr. Paul Kriiger
Andersen, Aarhus Business School, Danemark; dort wird auch das Sekretariat
gefuhrt. Die Arbeitsgruppe wird ad hoc, je nach dem behandelten Thema, durch
weitere Sachverstandige erganzt werden.

Es handelt sich bel dem Projekt eines EMCLA nicht um ein Vorhaben der EU-
Kommission. Mit der Kommission ist aber ein Informationsaustausch vereinbart
worden; die Kommission ist in den Arbeitssitzungen der Gruppe durch
Mitarbeiter vertreten.

3. Der vorlaufige Arbeitsplan

Die Arbeit am EMCLA wird naturgemal} in einer Reihe von Einzelschritten, die
den spéteren Kapiteln des EMCLA entsprechen, unternommen werden. Jedes
Kapitel wird durch einen Bericht zum Recht jedes einzelnen Mitgliedstaats
seitens der Mitglieder der Arbeitsgruppe oder hinzugezogene Sachverstandige
vorbereitet. Fir jedes Kapitel wird ein Generalberichterstatter benannt, der die
Einzelberichte zusammenfaldt und Empfehlungen entwickelt, die dann von der
Arbeitsgruppe beraten und beschlossen werden. Sitzungen der Arbeitsgruppe
sind im Abstand von jeweils ca. 4 Monaten vorgesehen. Die Empfehlungen, das
heil3 die vorgeschlagenen Vorschriften mit einem erlauternden Kommentar und
Hinweisen zu den nationalen Regelungen, sollen kapitelweise verdffentlicht und
der wissenschaftlichen Diskussion zugénglich gemacht werden.

Derzeit in Arbeit befinden sich das Kapitel Uber die Entstehung einer
Aktiengesellschaft (durch Grindung oder Umwandlung), also ein eher
technisches Kapitel, sowie das Zentralkapitel Uber ,directors” duties*, an dem
sich erweisen wird, ob sich eine gemeinsame Basis finden und vereinheitlichte

» Derzeit (Ende 2007) haben folgende Sachverstandige ihre Mitarbeit zugesagt: Susanne
Kalss (AT); Hans de Wulf (BE); Alexander Belohlavek (CZ); Theodor Baums (DE); Paul
Kriger Andersen (DK; Vorsitzender); Juan Sanchez-Calero (ES); Matti Sillanpda (Fl);
Isabelle Urbain-Parleani (FR); Evanghelos Perakis (GR); Andras Kisfaudi (HU); Blanaid
Clarke (IR); Guido Ferrarini (IT); André Prim (LU); Harm-Jan de Kluiver (NL); Stanidaw
Soltysinski (PL); José Engrécia Antunes (PT); Rolf Skog (SE); Maria Patakyova (SK); Paul
Davies (UK).
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Regeln in diesem zentralen Bereich entwickeln lassen. Die Schwierigkeiten, die
einer Vollendung und dem Erfolg des Projekts im Wege stehen, durfen nicht
unterschétzt werden.
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