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Vorwort
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Kapitel 1
Einfiihrung und Uberblick

Die in der Europaischen Union titigen Gesellschaftsformen, insbesondere die
Kapitalgesellschaften, bilden das Herz organisierter wirtschaftlicher Aktivi-
tat im gemeinsamen Markt und damit der europiischen Integration. Um die
Vorteile eines integrierten Marktes nutzen und ihre Wettbewerbsfihigkeit im
Markt erhalten und ausbauen zu kdnnen, sind die mitgliedstaatlichen und su-
pranationalen Gesellschaften nicht nur auf giinstige Rahmenbedingungen wirt-
schaftlicher, politischer und finanzieller Natur angewiesen; jenseits dessen be-
dirfen Unternehmen auch eines modernen und funktionalen regulatorischen
Umfelds, das Rechtssicherheit gewahrleistet, ithnen dabei aber zugleich zu wei-
testgehender Mobilitit innerhalb der Union verhilft. Sowohl Unternehmen
als auch das regulatorische System miissen in der Lage sein, flexibel auf gein-
derte Rahmenbedingungen zu reagieren. Wie dies konzeptionell zu erreichen
ist, stellt eines der fundamentalen Probleme der Rechtsetzung im Europiischen
Gesellschaftsrecht dar.

Bereits im Jahre 1988 konstatierten Buxbaum/Hopt: It is still unclear
whether any existing economic or political theory of integration is already able
to offer a fully developed, operational model of how to draw rational dividing
lines between federal and state regulation of company [...] law.“! Mehr als zwei
Dekaden spiter prisentiert sich das Europiische Gesellschaftsrecht vielfiltiger
und facettenreicher als je zuvor. Supranationale Gesellschaftsformen, wie die SE
oder SCE, wurden auf den Weg gebracht; die wegweisenden Entscheidungen
des Gerichtshofs der Europaischen Union zur Niederlassungsfreiheit 6ffneten
erstmals die Tore zu einem Wettbewerb der Regelgeber; und neue sekundir-
rechtliche Rechtsakte wie die zehnte Richtlinie tiber die Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten? oder die Richtlinie
tiber die Austibung bestimmter Rechte von Aktioniren in borsennotierten Ge-
sellschaften (Aktionirsrichtlinie),> haben den Mobilititsgrad sowohl von Un-
ternehmen als auch von Investoren innerhalb der Union erhoht. Infolge dieser
Entwicklungen vollzog sich nicht nur ein Wandel der gesellschaftsrechtlichen

U Buxbaum/Hopt, Legal Harmonization, 15.

2 Richtlinie 2005/56/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober
2005.

3 Richtlinie 2007/36/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007
tber die Ausiibung, ABL. L 184 v. 14.7.2007.



2 Kapitel 1: Einfiihrung und Uberblick

Rahmenbedingungen, sondern auch des Verstandnisses, wie gesellschaftsrecht-
liche Rechtsetzung im europiischen Raum moglichst funktional gestaltet wer-
den kann. Insbesondere die auf einem evolutorischen Wettbewerbsverstandnis
fuflende 6konomische Theorie des Foderalismus und die Theorie des Regulie-
rungswettbewerbs, die Kriterien entwickelt haben, die zur Prifung der Ange-
messenheit einer Zentralisierung bestimmter legislativer Mafinahmen herange-
zogen werden konnen,* haben in den letzten Jahren erheblichen Auftrieb er-
fahren. Gleichwohl wird deren Ubertragbarkeit auf den europiischen Raum
mit Blick auf vermeintlich negative Erfahrungen aus den USA nach wie vor
von Teilen der Literatur bezweifelt.> Die wachsende Bedeutung dezentraler Ele-
mente in der europdischen Rechtsetzung spiegelt sich auch in der Haltung der
Kommission wider, die sich unter dem Einfluss der Better-Regulation-Agenda®
und infolge eines Paradigmenwechsels hin zu den Maflstiben der Effizienz und
Wettbewerbsfihigkeit fiir die Anwendung innovativer und flexibler Instrumen-
tarien geoffnet hat.’”

Die aus diesem Gestaltungspluralismus resultierende Koexistenz zentraler
und dezentraler Gestaltungselemente wirkt indes nicht einheitsstiftend. Denn
angesichts der zunehmenden Komplexitit und Vielschichtigkeit unterschied-
licher Problemlagen ist die traditionelle Rechtsetzungsmethode, die auf der Fik-
tion des umfassenden Wissens des zentralen Gesetzgebers basiert, an ihre Gren-
zen gestoflen. Damit einhergehend hat sich auch eine Sensibilisierung hinsicht-
lich der Grenzen traditioneller top-down Regulierungsansitze vollzogen.® Mit
der Vielfalt der zur Verfiigung stehenden Instrumentarien korrespondiert die
Unterschiedlichkeit der Ansichten, wie Rechtsetzung im Europaischen Gesell-
schaftsrecht sinnvollerweise ausgestaltet werden sollte. Die Verschiedenheit der
Regulierungskonzepte versinnbildlicht dabei zugleich die allgemeine Unsicher-
heit, welche Regulierungsebene, -instrumente und -dichte gewihlt werden soll-
ten, um ein giinstiges Unternehmensumfeld zu schaffen und Umverteilungsef-
fekte zu Lasten Dritter, insbesondere von Stakeholdern, zu verhindern. Auch
24 Jahre nach Buxbaum/Hopt ist daher nach wie vor davon auszugehen, dass

* Van den Bergh in: Eger/Schifer (Hrsg.), Okonomische Analyse, 111-126, 112.

5 Siehe dazu: Kap. 3.

¢ Vgl. Weber-Rey, ECFR 2007, 370-416.

7 Kriiger Andersen in: Bernitz/Ringe (Hrsg.), Company Law, 303-325, 308 {.; Clef}, 4 Int.
J. Priv. L. 156-170, 157, 161. Allerdings scheint sich in jiingster Zeit wieder eine Wende hin zu
traditionelleren Formen der Rechtsetzung abzuzeichnen, zumal das Thema Leitungsstruk-
tur abermals auf der Agenda der Kommission steht. Vgl. insoweit: Noack, Unternehmens-
rechtliche Notizen 7. Januar 2011, abrufbar unter: http://notizen.duslaw.cu. Ein 13 Personen
umfassender Arbeitskreis, die sog. Reflection Group, legte im Auftrag der Kommission um-
fassende Vorschlige zu den Bereichen Unternehmensmobilitit, Unternehmensstruktur und
Unternehmensgruppen vor. Der Bereicht der Reflection Group ist unter: http:/ec.europa.eu/
internal_market/company/modern/index _de.htm abrufbar.

8 Eckhardt/Kerber in: Schifer (Hrsg.), Institutionelle Grundlagen, 121-166, 132.
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es bislang nicht gelungen ist, die Justierung zwischen zentraler und dezentra-
ler Regelungsebene in adiquater Weise abzubilden. Angesichts der Heteroge-
nitit der Regelungsansitze scheint die Aufgabe, ein stimmiges Gesamtkonzept
fiir das Europiische Gesellschaftsrecht zu schaffen, jedoch dringlicher denn je.?

Vor diesem Hintergrund soll kiinftig neben die Richtlinien, die Verordnun-
gen zu den supranationalen Gesellschaftsformen sowie den Wettbewerb der
Gesetzgeber ein weiterer alternativer Baustein des Europiischen Gesellschafts-
rechts gesetzt werden, dessen ausdriickliches Ziel darin besteht, das von Bux-
baum [ Hopt beschworene Dilemma zwischen Harmonisierung und Dezentra-
lisierung zu losen.!® In Anlehnung an den amerikanischen ,Model Business
Corporation Act“ (MBCA) soll von einer privaten Arbeitsgruppe um Professor
Kriiger Andersen aus Danemark und Professor Baums aus Deutschland ein ,,Eu-
ropean Model Company Act“ (EMCA) geschaffen werden.!! Dieser soll nicht in
einem Rechtsakt der EU-Organe miinden, also weder zu zwingender Harmoni-
sierung durch Richtlinien fithren, noch eine weitere europiische Gesellschafts-
form schaffen. Vielmehr handelt es sich um ein nicht-zwingendes Modellsta-
tut, das sich an die Mitgliedstaaten der EU richtet, die dieses nach Belieben
ginzlich, teilweise oder modifiziert tibernehmen konnen. Der EMCA bietet
den Mitgliedstaaten damit ein harmonisiertes Gesellschaftsrecht, legt aber die
Entscheidung, ob die Vorteile eines einheitlichen Rechtszustandes genutzt wer-
den, in die Hinde der Mitgliedstaaten. Auf diese Weise soll eine Balance zwi-
schen Zentralisierung und Dezentralisierung hergestellt werden. Idealtypisch
kann der EMCA im Koordinatensystem des Europiischen Gesellschaftsrechts
daherals ,Dritter Weg“ zwischen den Reinformen der Harmonisierung und des
Wettbewerbs verortet werden, dem es gelingt, die Vorteile beider Instrumente
nutzbar zu machen, ohne zugleich deren Nachteile in Kauf nehmen zu miissen.
Die Frage, wie realistisch dieses von den EMCA-Initiatoren entworfene Szena-
rio tatsichlich ist, oder ob ein gesellschaftsrechtliches Modellgesetz fiir Europa
nicht umgekehrt simtliche negative Eigenschaften von Harmonisierung und
Wettbewerb in sich vereinen wiirde, ist Gegenstand dieser Untersuchung. Dabei
ist zunichst von der Primisse auszugehen, dass ein Modellstatut nur erforder-
lich ist, wenn und soweit Harmonisierung und Dezentralisierung alleine oder
im Zusammenwirken nicht geeignet sind, ein funktionales regulatorisches Un-
ternehmensumfeld zu schaffen. Entsprechend dieser Mafigabe werden zunichst
die Bereiche zentraler (dazu Kapitel 2) und dezentraler Rechtsetzung (dazu Ka-
pitel 3) hinsichtlich ihrer Funktionsvoraussetzungen, Vorteile und Defizite be-

9 Eingehend zur Systembildung im Europiischen Gesellschaftsrecht: Grundmann in:
ders. (Hrsg.), Systembildung, 1-50; Veil in: FS Priester, 799-818.

19 Vgl. Kriiger Andersen in: Bernitz/Ringe (Hrsg.), Company Law, 303-325, 304 .

1 Vgl. zu dem Projekt: Kriiger Andersen in: Bernitz/Ringe (Hrsg.), Company Law, 303
325; Baums, Modellgesetze, ILF-Working Paper Series No. 75; Cleff, 4 Int. J. Priv. L. 156-170;
Kalss, ECFR 2009, 324-347, 325 ff.
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leuchtet werden. Vor dem Hintergrund der gewonnenen Erkenntnisse, werden
sodann Funktion, Wirkungsweise und Realisierbarkeit des EMCA untersucht
werden (dazu Kapitel 4). Den Abschluss der Untersuchung bildet der rechtspo-
litische Vorschlag, im Gesellschaftsrecht kiinftig vermehrt den dezentralen und
auf soft law basierenden politischen Koordinierungsmechanismus der Open
Method of Coordination (OMC) nutzbar zu machen (dazu Kapitel 5). Aus den
Bausteinen Harmonisierung, Wettbewerb, EMCA und OMC wird schliefflich
ein vierstufiges System des Europdischen Gesellschaftsrechts entwickelt wer-
den, in dem sich die einzelnen Instrumente trotz ihrer scheinbar inhirenten Wi-
derspriiche funktional erginzen.



Kapitel 2

Zentrale Rechtsetzung/Harmonisierung

A. Grundlagen gesellschaftsrechtlicher Harmonisierung

1. Vertragliche Grundlagen

Eine der zentralen Aufgaben der Europiischen Union zur Erreichung der Bin-
nenmarktintegration besteht, wie im vormaligen Art.3 Abs. 1 lit. h EG zum
Ausdruck kam, in der Angleichung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften. Da
Gesellschaften besonders wichtige Akteure im Binnenmarkt sind, und ihre Ta-
tigkeit auch grundsitzliche Bedeutung fiir den ungestorten Waren- und Kapi-
talverkehr im Binnenmarkt hat, kommt der Harmonisierung des Gesellschafts-
rechts im Rahmen der Binnenmarktintegration eine zentrale Rolle zu. Eine
sinnvolle Abgrenzung der Gesetzgebungskompetenzen zwischen der EU und
thren Mitgliedstaaten und damit einhergehend zwischen zentraler und dezen-
traler Rechtsetzung ist daher auch im Gesellschaftsrecht eine stetig wiederkeh-
rende Problematik von immenser Bedeutung. Der scheinbare Widerspruch zwi-
schen Souverinitit der Mitgliedstaaten und dem Streben nach EU-weit einheit-
licher Rechtssetzung manifestiert sich in den Vertragsbestimmungen, welche
die Grundlage fiir den Harmonisierungsauftrag bilden. Dort befindet sich Har-
monisierung in einem Spannungsfeld zwischen dem Bestreben einen Binnen-
markt zu errichten sowie dem Prinzip der Einzelermichtigung einerseits und
dem Subsidiarititsprinzip andererseits, die zusammen nationalstaatliche Sou-
verinitit sichern sollen.

1. Begriff der Harmonisierung
a) Rechtsvereinheitlichung vs. Rechtsangleichung

Harmonisierung ist ein zunichst unbestimmter und damit konkretisierungsbe-
diirftiger Begriff. Die Frage nach der Begriffskonkretisierung ist identisch mit
der Frage, in welcher Form Harmonisierung stattfinden soll: Ob durch Schaf-
fung tibereinstimmender bzw. angeniherter nationaler Normen (,,Rechtsan-
gleichung®) oder durch Schaffung international einheitlichen, inhaltsgleichen
Rechts (,Rechtsvereinheitlichung®).! Rechtsverschiedenheit lisst sich auf bei-

! Eingehend zur Terminologie und Bedeutung der Rechtsvereinheitlichung und
Rechtsangleichung: Weimer, Grundfragen grenziiberschreitender Rechtssetzung, 21 ff. Zum
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den Wegen beseitigen bzw. verringern, wobei Rechtsangleichung durch Schaf-
fung tibereinstimmender nationaler Normen keine Rechtsvereinheitlichung,
sondern ein blofles wesensgleiches Minus zu dieser ist.> Die Grenzen zwischen
beiden Instrumenten konnen jedoch flieflend sein, beispielsweise wenn Rege-
lungen in einer Richtlinie so detailliert sind, dass eine faktische Vereinheit-
lichung erfolgt.? Trotz der flielenden Grenzen ist es nicht angezeigt, beiden
Begriffen ein einheitliches Verstindnis zugrunde zu legen, da zwischen beiden
Instituten grundsitzliche konzeptionelle Unterschiede bestehen, und die Union
zudem kein umfassendes Mandat zur Rechtsvereinheitlichung fiir sich bean-
spruchen kann.*

Zu den gesicherten Primissen der Marktintegration gehért, dass der Bin-
nenmarkt keine volle Rechtseinheit erfordert, sondern auch ein ,gerttteltes
Maf von Rechtsverschiedenheiten auf weiten Gebieten vertragen kann“.> Be-
reits 1959 hat Ulmer als das grofle Ziel des gemeinsamen Marktes die Rechtsan-
gleichung hervorgehoben, hingegen in der vollen ,,Uniformierung® aller Rechts-
gebiete keine Notwendigkeit gesehen.® ,Das Leitbild der Gemeinschaftist nicht
der Einheitsstaat, sondern die Foderation, nicht ein Stromlinien-Europa, son-
dern die Bewahrung der groflartigen Fiille, der unerschopflichen Vielfalt dieses
Kontinents.”” Die Bewahrung winschenswerter nationaler Eigenheiten wire
im Wege einer Vereinheitlichung jedoch gerade nicht moglich. Die Entschei-
dung fiir eine blofle Rechtsanniherung erklirt sich auch aus dem Bestreben,
die von nationalen Rechten veranlasste Chancenungleichheiten im 6konomi-
schen Bereich zu beseitigen und die rechtlichen Verhiltnisse umfassender So-
zialbeziehungen zu harmonisieren.? Es entspriche daher ,nicht dem Geiste des
EWG-Vertrags, wenn sein Rechtsangleichungs-Instrumentarium zu vorschnel-
len Verwirklichungen doktrinarer Vereinheitlichungsprojekte benutzt wiirde.“?
Dies gilt grundsitzlich, wie fiir weite Bereiche des Unionsrechts, auch fiir den
Bereich des Gesellschaftsrechts.

Begriff der Rechtsangleichung vgl. insbesondere: Franzen, Privatrechtsangleichung, 91{f.;
Teichmann, Binnenmarktkonformes Gesellschaftsrecht, 187.

2 Siehe nur: Teichmann, Binnenmarktkonformes Gesellschaftsrecht, 188; Weimer, Grund-
fragen grenziiberschreitender Rechtssetzung, 24.

> Buxbaum/ Hopt, Legal Harmonization, 233 f.; Ficker in: FS Aubin, 57-63, 62 f.; Remien
in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, § 14 Rdn. 2, 22. Es ist mittlerweile ge-
festigte Ansicht, dass Richtlinien einen erheblichen Grad an Detailliertheit erreichen diirfen.
Vgl. insoweit nur: Streinz, Europarecht, Rdn. 435.

* Remien in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, § 14 Rdn. 2.

5> Zweigert in: FS Délle, Bd. 11, 401-418, 401, 404.

¢ Ulmer, Wege zu europiischer Rechtseinheit, Miinchener Universititsreden, 1959, Neue
Folge, Heft 26.

7 Hallstein, RabelsZ 28 (1964), 211-231, 230.

8 Zweigert in: FS Délle, Bd. 11, 401-418, 405.

9 Zweigert in: FS Délle, Bd. 11, 401-418, 405.
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Zwar war das Verstindnis des Begriffs der Harmonisierung zunichst ange-
sichts der Fiille der im Vertrag hierfiir verwendeten Begriffe von Unsicherheit
geprigt!®. So griff ex-Art.3 Abs. 1 lit. h EG den Terminus ,,Angleichung® auf,
wohingegen Art.50 Abs. 2 lit. g AEUV (ex-Art. 44 Abs. 2 lit. g EG) von ,,Koor-
dinierung” und Art. 113 AEUV (ex-Art. 93 EG) von ,Harmonisierung® spre-
chen. Ex-Art. 132 Abs. 1 EG schliefflich verwendete den Begriff der ,Verein-
heitlichung®. Heute besteht Einigkeit, dass den unterschiedlichen im Vertrag
verwendeten Termini ein einheitliches, synonymes Verstindnis zugrunde zu
legen ist: Die Begriffe sind simtlich im Sinne von Rechtsangleichung zu verste-
hen.!! Fiir das Gesellschaftsrecht sieht Art. 50 Abs. 2 lit. g AEUV die Rechtsan-
gleichung durch Richtlinien vor. Damitist in diesem Bereich die Herbeifithrung
ibereinstimmender bzw. angeniherter nationaler Normen das Ziel. Indes ist in
Fillen, in denen die Schaffung gleicher mitgliedstaatlicher Normen aufgrund
der territorialen Begrenzung nationalen Rechts nicht ausreicht, nach einer ande-
ren Losung zu suchen. Dort ist die Schaffung eines gemeinsamen europiischen
Rechts wiinschenswert, das unmittelbar in den Mitgliedstaaten anwendbar
ist.!? Das Mittel der Wahl hierfiir sind Verordnungen auf der Grundlage von
Art. 352 AEUV (ex-Art. 308 EG), wie etwa die Verordnung tiber das Statut der
Europiischen Gesellschaft,'® wenngleich in diesem speziellen Fall aufgrund der
wrenvoi-Technik“ das Ziel einer eigenstindigen vom nationalen Recht unabhin-
gigen supranationalen Rechtsform gerade nicht erreicht wurde.

b) Harmonisierungsniveau: Vollharmonisierung, Mindestharmonisierung,
Kernbereichsharmonisierung

Gesellschaftsrechtliche Rechtsangleichung war und ist nicht von der statischen
Anwendung eines Harmonisierungsmodells geprigt. Vielmehr entwickelte und
wandelte sich Uber die Zeit hinweg das Verstindnis, wie der Binnenmarkt zu
realisieren, und welche Rolle der Rechtsangleichung dabei angedacht ist. Dem
Konzept der Rechtsangleichung liegt damit ein an den jeweiligen Stromun-
gen der Zeit ausgerichtetes, dynamisches Verstandnis zugrunde. Richtet man
den Blick auf die gesellschafsrechtliche Rechtsangleichung, hat sich in der Ziel-
ausrichtung tber die Zeit hinweg ein grundlegender Wandel vom Konzept der
Vollharmonisierung hin zu einem Konzept der Mindest- und danach der Kern-

10 Vgl. zur Diskussion: Schmeder, Rechtsangleichung als Integrationsmittel, 5 ff. Siche
auch: Zweigert in: FS Dolle, Bd. 11, 401-418, 405 Fn. 3.

1 Vgl. bereits: Birmann, Europiische Integration, 60 f. sowie: Ficker in: FS Schmitthoff,
157-169, 161; Zweigert, RabelsZ 24 (1969), 551-553, 551; siehe heute nur: Teichmann, Binnen-
marktkonformes Gesellschaftsrecht, 188.

12 Hallstein, RabelsZ 28 (1964), 211-231, 219.

13 Verordnung (EG) Nr.2157/2001 EG des Rates vom 08. Oktober 2001, AB. 294/1 vom
10.11.2001.
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bereichsharmonisierung vollzogen.!* Bei den unterschiedlichen Ansitzen geht
es im Wesentlichen um die Frage, welche Sachgebiete in welcher Intensitit har-
monisiert werden sollen. Auf Ebene der konkreten Richtlinie spielt dabei stets
die Frage eine Rolle, ob die Richtlinie eine Maximalregelung trifft oder lediglich
eine Mindestharmonisierung vorschreibt.

aa) Ideal der vollstindigen Harmonisierung

Mit dem Rechtsangleichungsprogramm verband die Kommission lange Zeit
das Ideal, die nationalen Gesellschaftsrechte und insbesondere das Aktienrecht
seiner gesamten Breite nach anzugleichen.!®> Anfangs schien das Konzept ei-
ner solch vollstindigen Harmonisierung auch realisierbar. Die verabschiede-
ten und im Entwurfsstadium stecken gebliebenen Richtlinien vermitteln — das
zeigen etwa die Beispiele der Kapitalrichtlinie oder die nicht erlassene Struk-
turrichtlinie (fiinfte Richtlinie) — ein Bild von der Vision eines Europdischen
Gesellschaftsrechts das ,von der Griindung der Gesellschaft bis zu ihrer Li-
quidation“!® reicht. Durch einheitliche Regelungen inlindischer ebenso wie
grenziiberschreitender Sachverhalte sollte die Mobilitit der Produktionsfak-
toren im Binnenmarkt erhoht und gleichmiflige Rechtsverhiltnisse geschaffen
werden.!” Das Wettbewerbsprinzip wurde demgegentiber nicht als sachgerech-
ter Mafistab angesehen.!® Diese Zielsetzungen werden fast gebetsmiihlenartig in
den Ausfihrungen zu den Richtlinien wiederholt, die im Geiste einer vollstin-
digen Harmonisierung erlassen wurden.!” Jedoch war auch dieser anfingliche
Prozess bereits langsam und duflerst mithsam. Wihrend der Erlass der Publizi-
tatsrichtlinie aus dem Jahr 1968 lediglich vier Jahre in Anspruch nahm, dauerte
es zehn Jahre bis zum Erlass drei weiterer Richtlinien und nochmals sechs Jahre

bis zum Erlass weiterer drei Richtlinien.?°

4 Vgl. zur Entwicklung etwa: Habersack/ Verse, Europiisches Gesellschaftsrecht, §4
Rdn.5f1f., 17 ff.; Hopt, ZHR 171 (2007), 199-240, 200 {f.; Schiirnbrand in: Gsell/ Herresthal
(Hrsg.), Vollharmonisierung, 273-288, 276 {f.; Schwartz in: FS von der Groeben, 333-368.

15 Schiirnbrand in: Gsell/Herresthal (Hrsg.), Vollharmonisierung, 273-288, 276; Teich-
mann, Binnenmarktkonformes Gesellschaftsrecht, 198 f.

16 Hopr, ZIP 1998, 96-106, 97.

17 Siehe dazu unten: Kap.2 A. III.

8 Vgl. nur: Schiirnbrand in: Gsell/Herresthal (Hrsg.), Vollharmonisierung, 273-288, 277
m.w.N.

19 Vgl. insoweit nur die Ausfithrungen bei: Teichmann, Binnenmarktkonformes Gesell-
schaftsrecht, 199.

20 Einen graphischen Uberblick iiber die Dauer gesellschaftsrechtlicher Rechtsetzung
vom ersten Vorschlag bis zu Verabschiedung geben: Grundmann/ Moslein in: Bayer/Haber-
sack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Band II, 56.
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bb) Aufgabe des urspriinglichen Ansatzes

Schon bald zeigte sich jedoch, dass in der wachsenden Gemeinschaft mit unter-
schiedlichen Gesellschaftsrechtssystemen und Rechtstraditionen die politische
Kompromissfindung immer schwieriger wurde. Vorhaben wie etwa die Struk-
turrichtlinie oder die Konzernrichtlinie stellten sich als nicht durchsetzbar he-
raus. Bis zu den 80er Jahren hatte sich ein — unter anderem auf den stirkeren
englischen Einfluss zuriickzufiihrender?! — Wandel in den Vorstellungen tiber
die Konzeption des Binnenmarktes vollzogen. Mit dem Weiflbuch der Kom-
mission zur Vollendung des Binnenmarktes?? trat an die Stelle der Vision ei-
ner Vollharmonisierung das Konzept der Mindestharmonisierung.?? Mit dem
Begriff der Mindestharmonisierung kénnen dabei zweierlei Dinge verbunden
werden:?* Einerseits kann Mindestharmonisierung die Schaffung eines bloflen
Basisniveaus bedeuten, jenseits dessen der mitgliedstaatlichen Legislative grofi-
ziigige Freirdaume eingerdaumt werden.?> Der Unterschied zur Vollharmonisie-
rung besteht dann darin, dass zwar hinsichtlich der Regelungsbreite einheit-
liche Regelungen erlassen werden, aber in geringerem Umfang und geringe-
rer Intensitat. Eine sachlich vollstindige Harmonisierung findet mithin nicht
statt.?® Andererseits verbindet die Kommission in dem Weiflbuch mit dem
Konzept der Mindestharmonisierung auch das Prinzip der gegenseitigen An-
erkennung.?” Mit dieser Abkehr von der Gleichheit und der Zuwendung hin
zur Gleichwertigkeit und gegenseitigen Anerkennung nationaler Vorschriften
glaubte die Kommission einen neuen Ansatz fiir die Harmonisierung gefunden
zu haben.?® In der Folge wurden die Verordnung tiber die Europiische wirt-
schaftliche Interessenvereinigung (EWIV), die Zweigniederlassungsrichtlinie,
die Einpersonen-GmbH-Richtlinie, die Transparenzrichtlinie und die Insider-
richtlinie erlassen.?? Allerdings diirfen diese legislatorischen Erfolge auf Ge-
bieten, die zum Teil tiber das klassische Gesellschaftsrecht hinausreichen, nicht
tiber die Probleme gesellschaftsrechtlicher Rechtssetzung hinwegtiuschen. Ei-

21 Hopt, ZHR 171 (2007), 199-240, 201.

22 Weiflbuch der Kommission, Vollendung des Binnenmarktes vom 14. Juni 1985,
KOM(85) 310 endg., Rdn. 67 ff., 77 ff.

2 Zur Mindestharmonisierung im Gesellschaftsrecht: Schon, ZHR 160 (1996), 221-249.

2 Vgl. Conrad, Das Konzept der Mindestharmonisierung, 81 ff.

% Schin, ZHR 160 (1996), 221-249, 239; vgl. von Borries in: FS Deringer, 22-39, 33.

26 Hopt, ZGR 1992, 265-295, 269; Teichmann, Binnenmarktkonformes Gesellschafts-
recht, 199.

% Weilbuch der Kommission, Vollendung des Binnenmarktes vom 14. Juni 1985,
KOM(85) 310 endg., Rdn. 67 ff., 77 ff.; dazu ausfiihrlich: Conrad, Das Konzept der Mindest-
harmonisierung, 88 ff.

28 Hopt, ZGR 1992, 265-295, 269.

29 Nachweise bei: Habersack/ Verse, Europiisches Gesellschaftsrecht, §4 Rdn.8; §5
Rdn. 46 ff., § 10, § 12.



10 Kapitel 2: Zentrale Rechtsetzung/Harmonisierung

nerseits erlangte die EWIV keine signifikante Bedeutung,?® und einige Richtli-
nien, wie etwa die 12. Richtlinie, stehen Modell dafiir, wie Rechtsangleichung
gerade nicht geschehen sollte.>! Andererseits lihmte die Frage der Mitbestim-
mung zentrale Harmonisierungsprojekte,’ und die Vorschlige zu einer Uber-
nahmerichtlinie gerieten in die allgemeine Subsidiarititsdebatte.® Dariiber
hinaus war zu diesem Zeitpunkt im Gesellschaftsrecht die Idee der Deregulie-
rung und des Wettbewerbs der Systeme aufgrund zahlreicher Vorbehalte mit
Blick auf den Schutz von Gesellschaftern und Dritten noch unterentwickelt
und kam angesichts der restriktiven Daily- Mail Rechtsprechung des Gerichts-
hofs der Europaischen Union auch nicht als Motor der Integration in Betracht.?*
Die legislatorischen Erfolge der Anfangszeit der Gemeinschaft liefen sich da-
her nichtreplizieren, und der Rechtsetzungsprozess im Gesellschaftsrecht hatte
sich nicht nur verlangsamt, sondern war erkennbar ins Stocken geraten.> Mit
Blick auf die verschiedenen Probleme der Rechtsangleichung konstatiert Beh-
rens daher 1996, dass sich die gesellschaftsrechtliche Rechtsangleichung in einer
umfassenden Krise befinde: Namlich einer Konzeptionskrise, Kompetenzkrise,
Legitimititskrise und Loyalititskrise.’

cc) Kernbereichsharmonisierung

Auf die oft beschriebene Krise des Europiischen Gesellschaftsrechts reagierte
die Kommission mit einem Strategiewechsel. Das Ziel einer umfassenden Har-
monisierung, sei es im Wege einer Vollharmonisierung oder Mindestharmoni-
sierung durch Schaffung eines Basisniveaus, gab sie zugunsten einer ,Kernbe-
reichsharmonisierung“3” auf. Mit dem Aktionsplan ,Modernisierung des Gesell-
schaftsrechts und Verbesserung der Corporate Governance in der Europiischen
Union®“ vom 21. Mai 2003% verabschiedete sich die Kommission endgiiltig von
dem Kodifikationsgedanken und kiindigte an, sich kiinftig auf die Verwirk-

30 Siehe nur: Habersack/ Verse, Europiisches Gesellschaftsrecht, § 12 Rdn. 6.

31 Lutter in: FS Brandner, 81-95, 81, 87, 95.

32 Siche nur: Grundmann/ Méslein in: Bayer / Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel,
Band II, Rdn. 112.

% Hopt, ZIP 1998, 96-106, 97.

3 Grundmann/ Méslein in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Band I,
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