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1. Einleitung

Die VO (EG) 1435/2003 v 18.8.2003 uber das Statut der Européischen Genossenschaft
(SCE), ABI L 2003/207, 1 bedeutet eine wichtige Weiterentwicklung fir das
Genossenschaftswesen und den gemeinsamen Markt, da nun erstmals in der EU natirlichen
wie juristischen Personen eine supranationale Gen zur Verfligung steht. Zu beachten ist, dass
die SCE-VO wiederholt auf das nationale Recht der Mitgliedsstaaten verweist. Als
Anknipfungspunkte fiir die Frage welches nationale Recht subsidiar zur Anwendung kommt,
konnen die Grindungsmitglieder oder der Sitz der SCE dienen. In diesen Fallen wird,
exemplarisch fir die siebenundzwanzig zur Wahl stehenden Gesellschaftsrechte der
Mitgliedsstaaten der EU, auf das nationale Recht Osterreichs Bezug genommen.

Diese Arbeit verfolgt nun das Ziel, die Griindung und Finanzierung einer SCE zu erlautern.

Der inhaltliche Teil der Arbeit beginnt mit dem zweiten Hauptkapitel in welchem es um die
Entstehungsgeschichte der SCE geht, wobei das Hauptaugenmerk den Stolpersteinen gilt, die

den Beflrwortern der SCE in den Weg gelegt wurden.

Das dritte Hauptkapitel enthélt eine Einfuhrung zur SCE, in welchem anhand der
Grundprinzipien des Genossenschaftswesens die Charakteristik und Besonderheit der

Européaischen Rechtsform deutlich gemacht werden soll.

Das vierte Hauptkapitel, welches das umfangreichste ist, beschaftigt sich mit der Griindung
der SCE. Das Kapitel ist in finf Teile gegliedert, deren Reihenfolge ergibt sich aus dem
Aufbau der SCE-VO. Im ersten Teilbereich werden die allgemeinen VVoraussetzungen fiir die
Grindung einer SCE erortert, ua die Rechtsgrundlage der SCE, die Haftung der Mitglieder,
die Form- und Inhaltserfordernisse der Satzung wund die Anmeldungs- und
Eintragungsvorschriften. Der zweite, dritte und vierte Teilbereich befassen sich mit den
speziellen Voraussetzungen der einzelnen Grindungsarten: Neugriindung - Verschmelzung -
Umwandlung. Bei der Verschmelzung mussten aufgrund der Menge an Spezialverweisen auf
nationales Recht, spezielle Problemldsungsmodelle entwickelt werden. Der fiinfte Teilbereich
befal3t sich mit der VorGes.

Das funfte Hauptkapitel beschéftigt sich mit der Finanzierung der SCE und weist zwei
inhaltliche Schwerpunkte auf: Zum einen die Akquisition von Vermégen und zum anderen

die Moglichkeiten der Gewinnverwendung zugunsten der SCE.

Zum Abschluss folgt eine conclusio, die einen Uberblick tiber die Erfolgsaussichten der SCE

und ihre Bedeutung in der Praxis bietet.



2. Entwicklung der Rechtsform SCE

2.1. Anfange

Die Gen in ihrer Ausformung als Rechtsform beruht auf dem Selbsthilfegedanken.?
Umschreiben kann man diesen sehr einfach damit, dass viele gemeinsam stérker sind als ein
Einzelner. So ist es nur naturlich, dass sich bereits sehr frih, kurz nach den ersten
Gesetzgebungsprozessen in den Europdischen Staaten, ein Internationaler Gewerkschaftsbund
statuierte, dessen Hauptanliegen es war und noch immer ist, das Genossenschaftsrecht zu
internationalisieren und weiter zu entwickeln. In einem Europa der Nationalstaaten gab es
jedoch keinen Platz fur eine supranationale Organisation und vor dem Zweiten Weltkrieg gab
es nur wenige staatenlbergreifende Organisationen, die einen bedeutenden wirtschaftlichen
Faktor darstellten. Erwé&hnenswert sind nur die Importgesellschaft Nordisk Andelsforbund
(NAF) und die Internationale Genossenschaftliche Handelsagentur (ICTA).*

2.2. Erste holprige Schritte Richtung SCE-Statut

Eine europdische Gesellschaftsrechtsform wie die SCE bendtigt als Grundlage einen
gemeinsamen europdischen Markt. Mit der Schaffung der EWG durch die R&mischen
Vertrage wurde diese Wirtschaftsunion mit 1.1.1958 gegriindet.* Schon frith gab es Ansatze
zur Grindung von supranationalen Gesellschaften, wobei sich der Schaffung einer SCE-VO
erhebliche Widerstdnde entgegenstellten. Die nationalen Gen der Mitgliedstaaten der EU
kénnen né&mlich nach materiellen und formellen Gesichtspunkten unterschieden werden,
besonders nach dem Férderzweck der Gen, wodurch sich eine Vielzahl von Streitpunkten
ergab. Besonderer Widerstand kam deshalb von den deutschen Genossenschaftsverbénden, da
sie befirchteten, dass die SCE keinen rein wirtschaftliche Férderung als Hauptzweck verfolgt,
wie die Gen in Deutschland und auch Osterreich, sondern auch ideelle Ziele als

Forderungszweck moglich macht. Weiters wurde eine Rechtsharmonisierung des nationalen

Beuthien, Genossenschaftsgesetz, mit Umwandlungs- und Kartellrecht sowie Statut der Europdischen
Genossenschaft' (2004) § 1 Rz 31; Kastner, Osterreichisches Genossenschaftsrecht in Patera (Hrsg),
Handbuch des 6sterreichischen Genossenschaftswesens (1986) 117 (121).

Siehe zum Ganzen Fligge, Stand, Entwicklung und Probleme der wirtschaftlichen Zusammenarbeit der
Konsumgenossenschaften im europdischen Markt, ZfgG 1970, 233 (233 ff).

*  Streinz, Europarecht® (2008) Rz 19 f.



Genossenschaftsrechts befiirchtet, was indirekt dann auch geschah.® Zunéchst gab es in den
1960er Jahren den Versuch eines Entwurfs einer VO, deren hauptsachlicher Regelungspunkt
eine européische Aktiengesellschaft werden sollte, wobei die SCE in einem eigenen
Unterkapitel Ausformung gefunden hatte. Dieses Projekt wurde allerdings verschoben und

scheiterte spater.®

1970/71 gab es fast zeitgleich zwei Entwirfe fur eine SCE-VO durch die COGECA (Comite
General de la Cooperation Agricole des Pays de la C.E.E) und EURO-COOP (European
Community of Consumer Co-operatives). Diese waren nicht zielfihrend, und so entschlossen
sich die drei groBen Verbdnde COGECA, UGAL (Union des Groupements d’Achat de
I’Alimentation) und EURO-COOP, gemeinsam einen Statutsvorschlag auszuarbeiten.” 8

Diese Entwicklung brachte die Rechtsform der Europdischen Genossenschaft der
Verwirklichung ein gutes Stlick n&her, da nun erstmals grof3e Interessensvertretungen
gemeinsam an diesem Projekt arbeiteten. Der (berarbeitete Entwurf von 1975 hatte allerdings
keinen Erfolg, da neben verschiedensten inhaltlichen Streitpunkten die Kommission in ihrem
Gednderten  Vorschlag einer Verordnung® des Rates (iber die Europaische
Kooperationsvereinigung die Meinung vertrat, dass eine einzige Rechtsform zur

zwischenstaatlichen Zusammenarbeit fiir alle Gesellschaftstypen ausreichend ist.*°

2.3. EWIV als Ersatz fir die SCE?

Als erste Europdische Rechtsform wurde die EWIV' 1985 eingefiihrt. Kurz zuvor hatten
aufgrund der Blockade durch Genossenschaftsverbande wie auch der Politik, die

Bestrebungen zur Errichtung einer SCE-VO einen schweren Dampfer erhalten. Trotz einiger

Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Aktualisierungsband zur 14. Auflage, (Genossenschaftsrechtsnovelle und

EHUG) (2007), Einleitung X; ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 23.

Siehe zum Ganzen Minkner, Europaische Genossenschaft (SCE) und Européische

Genossenschaftstradition, in: Vortradge und Aufsatze des Forschungsvereins fiir Genossenschaftswesen —

Heft 30 (2006) 1 (14 f).

7 Uhlich, Die Genossenschaft im Gesellschaftsrecht der Europaischen Gemeinschaft, ZfgG 1973, 233 (239 f).

Zu den Verbanden siehe Wirtschafts- und Sozialausschuss der européischen Gemeinschaft (Hrsg), Die

Genossenschaften Europas und ihre Verbénde (1986) 167, 185 ff, 209 ff.

®  ABINrC103v28.4.1978, 4.

1 GroRfeld/Noelle, Harmonisierung der Rechtsgrundlage fiir die Genossenschaften in der Europaischen
Gemeinschaft, in: Boettcher (Hrsg), Die Genossenschaft im Wettbewerb der Ideen (1985) 117 (140).

1 VO (EG) 1985/2137 des Rates v 25.7.1985 uiber die Schaffung einer Europaischen Wirtschaftlichen

Interessensvereinigung (EWIV), ABI L 1985/199, 1.



Initiativen im EG Parlament'?, konnten die Widerstande gegen den Gedanken einer neuen,
den nationalen Gen gegenuber konkurrierenden supranationalen Gen nicht abgebaut werden.
Die Befurchtung bestand wie oben erwdhnt darin, dass durch eine Rechtsharmonisierung,
auch alleine durch den Druck eines Rahmengesetzes, das nationale Recht eine Abwandlung
erfahren wiirde.*® Die Kommission vertrat auBerdem gegeniiber dem Rat in einer Mitteilung™
die Ansicht, dass es keinen Bedarf fiir eine SCE gibt, da durch die EWIV, wie auch die in
Planung befindliche SE, eine eigenstdndige Rechtsform Gberflissig wirde. Genauso wie
einige internationale Verbande hat der WSA in einer Stellungnahme® zu dieser Mitteilung

die EWIV als ungeniigend befunden, die SCE zu ersetzen.*

Dazu ist zu sagen, dass es zwar Gemeinsamkeiten zw der EWIV und der SCE gibt, zB haben
beide Gesellschaften den Zweck ihre Mitglieder zu fordern,'” was bei der EWIV gemaR Art 3
der EWIV-VO dadurch geschieht, dass sie ,,die wirtschaftliche Tatigkeit der Mitglieder
erleichtern oder entwickeln sowie die Ergebnisse dieser Tatigkeit verbessern oder steigern®
soll. Allerdings sieht zum Beispiel Art 3 Abs 1 EWIV-VO vor, dass sie maximal 500
Mitarbeiter beschéftigen kann (ein  Kompromiss um die Arbeitnehmerbeteiligung
auszuklammern). AuBerdem fehlt die Mdoglichkeit der Grindung durch Verschmelzung.
Besonders prekar ist auch, dass naturliche Personen nur dann Mitglied der EWIV sein
kdnnen, wenn sie wirtschaftlich tatig sind. Konsum- und Baugenossenschaften steht die
Rechtsform der EWIV somit kaum zur Verfligung, da ihre Mitglieder keine Verbraucher sein

dirfen.®

2.4, Die SCE-VO

Zu Beginn der neunziger Jahre des zwanzigsten Jahrhunderts begann sich die Entwicklung zu
beschleunigen. Die internationalen Genossenschaftsverbdnde hatten gemeinsam eine

12 Entschlieung des Parlamentes v 13.4.1983 zu den Genossenschaften in der Européischen Gemeinschaft ,

ABI C 1983/128, 51; EntschlieBung des Parlaments v 9.7.1987 zum Beitrag der Genossenschaften zur
Regionalentwicklung, ABI C 1987/246, 94.
3 Hagen-Eck, Die Europaische Genossenschaft (1995) 38 f.
¥ Communication from the Commission to the Council v 18.12.1989: Business in the “Economie Sociale”
sector, Europe’s frontier-free market, SEC (89) 2187 final BR http://aei.pitt.edu/4085/01/000752_1.pdf
(9.9.2009) 11 ff.
Stellungnahme des WSA v 19.9.1990 zur Mitteilung der Kommission an den Rat — Die Unternehmen der
Economie sociale* und die Schaffung des européischen Marktes ohne Grenzen, ABI C 1990/332, 81 (82 f).
Hagen-Eck, Die Europdische Genossenschaft 35.
Erwégungsgrundsatz 10.
Siehe zum Ganzen Binisti-Jahndorf, Genossenschaftliche Zusammenarbeit auf européischer Ebene, in:
Arbeitspapiere des Instituts fiir Genossenschaftswesen der Westfalischen Wilhelms-Universitat 2000, 1 (21

f).
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17
18
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http://aei.pitt.edu/4085/01/000752_1.pdf�

Arbeitsgruppe gebildet, das Comité de Coordination des Associations Coopératives de la CEE
(CCACC). Die CCACC legte am 12.10.1990 einen Statutsentwurf der Kommission vor,
welcher von dieser Uberarbeitet, am 6.3.1992 dem Rat prasentiert wurde.’® Zum
Stimmungswechsel der Kommission beigetragen hatte die vehemente Gegendarstellung des
WSA. Dieser Statutsentwurf sah ein Rahmengesetz vor, das besonders auf bereits
harmonisiertes Aktienrecht verwies, sowie dem nationalen Gesetzgeber einigen Spielraum
einraumte. Mit einer Anderung im Juli 1993%° war dieser Statutsvorschlag maRgebend fiir die

weitere Entwicklung.?

GroRtes Hindernis blieb nun noch die ungeklérte Frage der Arbeitnehmerbeteiligung und erst
nach Losung dieses Problems durch die RL 2003/72% konnte die SCE am 22.3.2003% in
Kraft treten. Eine Klage des EU Parlamentes gegen die Rechtsgrundlage der SCE-VO wurde

vom EuGH abgewiesen.?

19

Schaffland, Die Europdische Genossenschaft — eine neue Rechtsform, DWIR 1991, 18 (18 ff).
20

Geénderter Vorschlag fiir eine VO (EWG) des Rates uiber das Statut der Europdischen Genossenschaft, ABI
C 1993/236, 17.
Hagen-Eck, Die Europdische Genossenschaft 39 ff.
RL 2003/72/EG des Rates v 22. 7. 2003 zur Ergdnzung des Statuts der Europdischen Genossenschaft
hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer ABI L 2003/207, 25.
23
Art 80.
2 EuGH 2.5.2006, C-436/ 03, Slg 2006, 1-3733.

21
22



3. Einflihrung zur Europaischen Genossenschaft

3.1. Grundprinzipien einer Genossenschaft

3.1.1. Allgemeines

Die Gen als Gesellschaftsform besitzt Merkmale, die tber die einfache Kapitalaufbringung,
wie sie bei anderen Gesellschaftsformen tiblich ist, hinausgeht. Beuthien® nennt in seiner
Einleitung zum deutschen  Genossenschaftsrecht diese  Merkmale: |, Staatsfreie
gemeinschaftliche Selbsthilfe durch die Selbstverwaltung des gen. Unternehmens in
haftungsrechtlicher Selbstverantwortung aller gleichberechtigter Mitglieder.” Eine der
Hauptquellen fiir die SCE sind die Grundprinzipien®® des IGB.*" Diese Prinzipien treten
materiell gleichartig in der hL?® auf, wobei es je nach Autor wie auch Genossenschaftsform
Unterschiede gibt. Fir die Grundprinzipien, auf denen die SCE aufbaut, sind die
Ausfuhrungen in der VO, besonders auch die Erwdgungsgrinde heranzuziehen. Im folgenden
Unterkapitel soll eine gegenuberstellende Betrachtung der Prinzipien zw der nationalen wie

der supranationalen Rechtsform dargestellt werden.

3.1.2. Die Prinzipien

Die Prinzipien mit der groBten Unterscheidungskraft sind: das Prinzip der wirtschaftlichen
Forderung der Mitglieder der Gen sowie SCE; das Identitatsprinzip; das demokratische
Prinzip; die Prinzipien des Vorrangs des Mitglieds vor dem Kapital (\Vorrangsprinzip) und der
freien Mitgliedschaft in der Gen. Dennoch gibt es auch hier einige Uberschneidungen. Eine
klare Abgrenzung kann zw den Prinzipien oftmals nicht durchgefiihrt werden, da einzelne der
Prinzipien zum Teil unter andere fallen. Die zwei Hauptprinzipien, welche die anderen

theoretisch mit umfassen sind das Férderprinzip sowie das VVorrangsprinzip.

»  Beuthien, GenG' XXXV.

% Diese Grundsatze sind: Freiwillige und offene Mitgliedschaft; demokratische Kontrolle; wirtschaftliche

Mitwirkung der Mitglieder; Autonomie und Unabhangigkeit; Ausbildung, Fortbildung und Information;

Kooperation mit anderen Genossenschaften und Vorsorge fir die Gemeinschaft der Genossenschaft.

Siehe zu den Grundsétzen des IGB Baltzarek, Die geschichtliche Entwicklung der dsterreichischen

Genossenschaften in: Patera (Hrsg), Handbuch des dsterreichischen Genossenschaftswesens (1986) 3 (6);

Statement on the Co-operative Identity http://www.ica.coop/coop/principles.html (10.4.2009).

% Siehe Baltzarek in Patera (Hrsg), Handbuch, 4 f; Beuthien, GenG™ § 1 Rz 30 ff; Hagen-Eck, Die
Europdische Genossenschaft 242 ff; Schulze, Einfiihrung: Die Verordnung uber das Statut der Européischen
Genossenschaft (SCE), in: Schulze (Hrsg), Européische Genossenschaft, SCE, Handbuch (2004) Kapitel 1
Rz 14 ff, Munkner in FOG — Heft 30, 12.
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Zunéchst ist festzuhalten, dass der Zweck bei beiden Rechtsformen die Forderung der eigenen
Mitglieder ist. Dies kann durch Forderung des Erwerbes, der wirtschaftlichen und/oder der
sozialen Tatigkeit der Genossenschaftsmitglieder erfolgen.?

Das ldentitatsprinzip ist ein wichtiger Teil dieses Forderauftrags. Es besagt, dass die
Mitglieder, die gemeinsam die Gen/SCE tragen, auch NutznieRer derselben sind. Diese
Nutzung durch die Mitglieder oder aus dem Blickwinkel der Gen/SCE betrachtet die
Forderung der Mitglieder, kommt durch Zweckgeschafte zustande. Der Terminus® wird
folgendermalRen definiert: Durch diese Geschafte erfullt sich der Zweck der Gen/SCE,
nadmlich die Forderung seiner Mitglieder (zB Mitglieder einer Absatzgenossenschaft die durch
sie ihre landwirtschaftlichen Erzeugnisse verkaufen). Diese Zweckgeschéfte stehen dem
Grundsatzgedanken der Gen nach nur Mitgliedern offen.®® Mit Nichtmitgliedern kénnen
Gegen-, Hilfs- oder Nebengeschafte abgeschlossen werden.®* Im GenG* findet sich dieses
Prinzip allerdings nur noch abgeschwécht. § 1 GenG spricht von der Gen als
»Personenvereinigung mit Rechtspersoénlichkeit von nicht geschlossener Mitgliederzahl, die
im wesentlichem der Forderung des Erwerbs oder der Wirtschaft ihrer Mitglieder” dient.

Dieses ,,wesentlich“, zusammen mit dem 8§ 5a Abs 1 Z 1 GenG, ergibt die Mdglichkeit fur die
Gen, in einem gewissen Rahmen auch Zweckgeschafte mit Nichtmitgliedern zu téatigen, wobei
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diesen eine ,dienende Funktion zukommt. Die Ertrdge, die mit den Nicht-

Mitgliedergeschaften erzielt werden, kommen den Mitgliedern zugute.®

8 ba Abs 2 Z 1 GenG stellt es der Gen frei, in ihren Genossenschaftsvertrag investierende
(oder nicht nutzende) Mitglieder zuzulassen, wodurch das Identitatsprinzip wiederum
durchbrochen wird. AuRerdem kénnen Dritte auch eine stille Beteiligung an der Gen halten.*
Die SCE kennt als Ausnahmen vom ldentitétsprinzip®” das Nichtmitgliedergeschaft®, die
investierenden Mitglieder®® und die investierenden Nichtmitglieder®’. Die Einfihrung oder

Ausgestaltung dieser MaRnahmen bleibt dem Satzungsgeber tiberlassen.**

# 81 GenG; Art 1 Abs 3; Erwagungsgrund 10.

% Beuthien spricht von Férder(zweck)geschaften, siehe Beuthien, GenG* § 1 Rz 9.
81 Kastner in Patera (Hrsg), Handbuch, 126 f; Miinkner in FOG — Heft 30, 13.

% Dellinger in Dellinger, Genossenschaftsgesetz, samt Nebengesetzen, Kommentar (2005) § 1 Rz 14 ff.
¥ RGBI 1873/130 idgF.

% Dellinger in Dellinger, GenG § 1 Rz 44.

% Siehe zum Ganzen Dellinger in Dellinger, GenG § 1 Rz 9 ff.

% Dellinger in Dellinger, GenG § 1 Rz 55 f.

7 Siehe Erwagungsgrund 10 Spiegelstrich 2.

% Art1Abs 4,

%9 §3SCEG iVm Art 14 Abs 1 UAbs 2.

O Art64 Abs1S 1.

1 Zur Ausgestaltung des Férderungszwecks der SCE mehr im Kapitel 4.1.3.



Das Vorrangsprinzip findet zum Teil auch seinen Ausdruck durch das Identitatsprinzip. Eine
Gen/SCE st nicht auf Profitmaximierung und Gewinnstreben ausgerichtet, sondern auf die
Forderung seiner Mitglieder bedacht. Zwar haben auch Kapitalgesellschaften den Auftrag ihre
Mitglieder zu fordern, doch erfolgt dies im Gegensatz zur Gen/SCE durch eine reine
Dividendenausschittung. Die Forderung der Mitglieder soll durch ,,naturale Férderung [im]
Geschaftsverkehr** mit der Gen/SCE erfolgen.”* Weitere Bedeutung erlangt das
Vorrangsprinzip durch den im demokratischen Prinzip statuierten Grundsatz ,.ein Mitglied,
eine Stimme [wobei] das Stimmrecht an die Person gebunden ist“**. Dabei handelt es sich um
das ,,Kopfstimmrecht“**. Da der Erwagungsgrund 8 aber nur im allgemeinen Sinne tber das
Prinzip als ein Spezifikum von Gen spricht, ist es nicht verwunderlich, dass die SCE
liberalere Ausformungen des Stimmrechts kennt. Art 59 Abs 1 SCE-VO*® folgt zuné4chst dem
Grundsatz des Kopfstimmrechtes. Die Erméachtigung in Art 59 Abs 2 gibt dem nationalen

“4"7u erlauben. Der Osterreichische

Gesetzgeber die Mdglichkeit, ,,Mehrstimmrechte
Gesetzgeber hat diese Maglichkeit in § 28 SCEG™ voll ausgeschépft. Als weiterer Schutz vor
dem EinfluR des Kapitals dirfen ivM insgesamt hdchstens flinfundzwanzig Prozent der
Stimmrechte halten.* In Osterreich sind die Regelungen fiir die Gen ahnlich, wobei sie im

GenG nicht so ausfthrlich normiert sind.>® °*

Weitere Grundsdatze zum Vorrang des Mitglieds vor dem Kapital finden sich in
Erwadgungsgrund 10. Es soll als Anspruchsgrundlage bei der Gewinnausschuttung zuvorderst
nicht die Kapitalbeteiligung, sondern die Beteiligung an der Geschaftstatigkeit der SCE,
herangezogen werden.>* Dem Kapital steht nur eine ,,dienende Rolle“>® in der Gen/SCE zu.
Unterscheidungskraft gegenuber den Personen- und Kapitalgesellschaften gewinnt die SCE
wie auch die Gen durch den Grundsatz, dass das bei der Auflésung der Gesellschaft

uberschissige Kapital nicht unter dem bestehenden Mitgliederstamm aufgeteilt wird, sondern

2 Dellinger in Dellinger, GenG § 1 Rz 10.

" Beuthien, GenG* Art 1 Rz 2 SCE.

“ Erwagungsgrund 8.

 Astl/Pfalz/Steinbock in Dellinger, GenG § 5 Rz 76; Schulze, Die Struktur der SCE, in: Schulze (Hrsg),

Europdische Genossenschaft, SCE, Handbuch (2004) Kapitel 5 Rz 75.

Artikel bzw Erwagungsgriinde ohne Gesetzesangabe beziehen sich auf die SCE-VO.

4" Alfandari/Piot, Die Mitgliedschaft in der SCE, in: Schulze (Hrsg), Europaische Genossenschaft, SCE,
Handbuch (2004) Kapitel 4 Rz 34.

“¢ BGBI | 2006/104 idgF.

“ §28 Abs 2 SCEG iVm Art 59 Abs 3.

%0 8§57 9iVm 27 Abs 2 GenG; Astl/Pfalz/Steinbdck in Dellinger, GenG § 5 Rz 76 ff; Keinert,
Osterreichisches Genossenschaftsrecht (1988) Rz 292 ff.

51 Siehe zum Ganzen Schulze in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 5 Rz 75 ff.

52 Erwagungsgrund 10 Spiegelstrich 5.

*  Harbrecht, Die Genossenschaft als Rechtsform fiir junge Unternehmen, in: Vortrage und Aufsétze des
Forschungsvereins fiir Genossenschaftswesen — Heft 25 (2001) 1 (15).
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die Mittel einer anderen SCE mit gleichem Forderzweck zur Verfiigung gestellt werden soll.>
Damit soll erreicht werden, dass die Mitglieder nicht in Versuchung kommen, das Gber Jahre
oder vielfach uUber Generationen akkumulierte Vermogen, welches erwirtschaftet wurde um
dem Forderzweck zu dienen, unter den aktuellen Mitgliedern zu verteilen.*® Art 75 sieht diese
nicht gewinnorientierte Ubertragung vor, allerdings unter Vorbehalt einer anderslautenden
Satzungsbestimmung, sofern eine solche im Sitzstaat der SCE zul&ssig ist. Gemall § 48 Z 3
GenG st eine Verteilung des Liquidationsiiberschusses grundsétzlich nach den im Statut
festgeschriebenen  Regeln  vorzunehmen, somit kann  die  Verteilung  des

Liquidationstiberschusses auch abweichend von Art 75 vorgenommen werden. >

Das demokratische Prinzip steht fur eine demokratische Struktur und Kontrolle bei der SCE,

die vor allem beim Kopfstimmrecht stark ausgepragt ist.>’

Das Prinzip der freien Mitgliedschaft wird in der SCE-VO in Erwagungsgrund 8 dem
Vorrangsprinzip zugerechnet. Ausdruck findet diese Vorschrift bzw Bedingung im Grundsatz
der nicht geschlossenen Mitgliederzahl.® Im Gegensatz zu einer Personengesellschaft
bendtigt eine Gen bei einem Eintritt, Austritt oder Wechsel des Mitgliedes keine
Gesellschaftsvertragsanderung.®® Da die Gen kein fixes Nennkapital bzw die SCE nur ein
Mindestkapital kennt, ist bei einem Neueintritt keine Kapitalerhohung wie bei einer
Kapitalgesellschaft nétig.®® Nach hL®* ergibt sich daraus aber keine Verpflichtung, Mitglieder
aufzunenmen. Eine SCE kennt ,spezifische Regeln betreffend Eintritt, Austritt und den

“62 Es konnen Mindest- oder Hochstzahlen sowie rechtliche

Ausschluss der Mitglieder
Voraussetzungen fir die Mitgliedschaft in der Satzung verankert werden.®® Der Grundsatz hat

somit nicht zur Folge, dass die Gen oder SCE fur jeden offen ist.

Die im Verlauf dieses Kapitels erlduterten Prinzipien wurden im Laufe der etwa 140 Jahre, in
denen es nun bereits Gen als eigenstandige Rechtsform gibt, durch die oben dargestellten
Grinde immer verschwommener, aber ihre Grundintention ist erhalten geblieben. Die letzte

groRere Reform in Osterreich wurde durch die SCE angestoRen, was seinen Ausschlag im

> Erwagungsgrund 10 Spiegelstrich 7.

> Miinkner in FOG — Heft 30, 22 f.

% Dellinger in Dellinger, GenG § 48 Rz 18 GenG.

" Erwagungsgrund 7 und 10 Spiegelstrich 3.

% Art1 Abs2 UAbs 2 und § 1 Abs 1 GenG.

% Art3 Abs 5 UADbs 2.

% Beuthien, GenG* Art 1 Rz 1 SCE.

61 Beuthien, GenG™ Art 14 Rz 1 lit ¢ SCE; Dellinger in Dellinger, GenG § 1 Rz 6; Keinert,
Genossenschaftsrecht Rz 110.

Erwégungsgrund 8.

At 14,

62



GenRAG 2006% und URAG 2008 fand. So war es vorher zB noch grundsétzlich méglich,
dass gemaR 88 37 iVm 88 GenG eine Verwaltungsbehorde die Gen auflésen konnte, wenn sie
ihre satzungsmalige Tatigkeitsgrenze tberschritten hat, also zB eine andere Funktion austibte
als die Férderung ihrer Mitglieder. Bei den Vorschriften handelte es sich um ,,totes Recht“®
und deshalb wurden diese aufgehoben.®” Bedeutend ist die Ausweitung des Forderzwecks
durch 8 1 Abs 3 GenG auf soziale Tatigkeiten. Fur die herrschende Gesetzeslage bleibt somit
festzustellen, dass die Prinzipien weiter bestehen, allerdings mit einer Fille von Ausnahmen.
Dies andert zwar nichts an der Sonderstellung der Gen/SCE unter den privatrechtlichen

Korperschaften, schmaélert die Grundintention jedoch ab.

¢ BGBI | 2006/104.

% BGBI | 2008/70.

% ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 24.

6" Binder/Lengauer in Dellinger, GenG § 88 Rz 2.
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4. Grindung

4.1. Allgemeine Voraussetzungen zur Grindung einer SCE

Die Bedingungen, die Anweisungen und die Art und Weise in der eine Gen in der Form einer

SCE im Gebiet der Gemeinschaft gegriindet werden kann, ist der SCE-VO zu entnehmen.®®

4.1.1. Rechtscharakter der SCE

In Art 1 Abs 5 wird normiert, dass die SCE Rechtspersonlichkeit besitzt. Darunter ist zu
verstehen, dass die SCE eine juristische Person ist. Von Personengesellschaften unterscheidet
sich die SCE dadurch, dass sie grundsatzlich nur mit dem Gesellschaftsvermdgen fir ihre
Verbindlichkeiten haftet und Fremdorganschaft zulassig ist.*® Aber auch zu den
Kapitalgesellschaften gibt es Unterscheidungsmerkmale. Die SCE besitzt einen Forderauftrag
beziiglich der Mitglieder, der nicht auf einer reinen Dividendenausschiittung basiert.”
Weitere Merkmale der SCE sind das variable Grundkapital und das Prinzip des

Kopfstimmrechts.” "

4.1.2. Grindungsarten

Die SCE kennt drei Griindungsarten, die in Art 2 Abs 1 abschlieend aufgezahlt werden. Dies
sind die Neugrindung durch naturliche oder juristische Personen, die Verschmelzung von
nach nationalem Recht gegriindeten Gen sowie die Umwandlung einer bereits bestehenden
nationalen Gen. Allen Grundungsarten gemein ist der Mehrstaatlichkeitsvorbehalt. Dieser
besagt, dass die Grindungsmitglieder auf zumindest zwei EU-Mitgliedstaaten verteilt sein
mussen. Bei natlrlichen Personen ist der Wohnsitz und bei einer Gesellschaft ist die
mitgliedstaatliche Rechtsordnung, der sie unterliegt, als Anknupfungspunkt heranzuziehen.
Bei der Umwandlung kommt zum Mehrstaatlichkeitsvorbehalt noch zusétzlich die Auflage,
dass die Niederlassung oder Tochtergesellschaft der Gen bereits seit zumindest zwei Jahren

bestehen muss, hinzu.”

8 Art1 Abs 1.
% Rieder/Huemer, Gesellschaftsrecht (2009) 39 f.
0 Art1 Abs 3.
™ Art 1 Abs 2 UAbs 2; Art 59 Abs 1.
2 Sjehe zum Ganzen Beuthien, GenG'* Art 1 Rz 1 SCE.
®  Art 2 Abs 1 Spiegelstrich 5.
11



Fur eine Gesellschaft stellt sich deshalb die Frage, welcher mitgliedstaatlichen Rechtsordnung
sie unterliegt. Das Personalstatut einer Gesellschaft entscheidet tber ihre Rechts- und
Handlungsfahigkeit.”* Fir die Beantwortung der Frage, nach welcher mitgliedstaatlichen
Rechtsordnung sich das Personalstatut richtet, existieren zwei unterschiedliche Theorien. Die
Sitztheorie, welche gemaB § 10 IPRG in Osterreich vorherrscht,” und die Griindungstheorie,
welche aufgrund der Niederlassungsfreiheit, unter gewissen Bedingungen der Sitztheorie
zuvorkommt. Die Sitztheorie besagt, dass als Anknupfungspunkt bei der Frage, welches
Recht’® auf eine Gesellschaft anzuwenden ist, der tatsachliche Verwaltungssitz des
Unternehmens heranzuziehen ist. Im Gegensatz dazu geht die Grundungstheorie davon aus,
dass unabhangig vom Geschéftsfeld oder Verwaltungssitz es bei der rechtlichen Beurteilung
der Gesellschaft auf den Grindungsstaat ankommt. Die Sitztheorie wurde durch die
Niederlassungsfreiheit betreffend Zuzugsgesellschaften durchbrochen, was sich aus den Art
43 ff EGV'’ und der Rechtssprechung (Centros’®, Uberseering” und Inspire Art Ltd®) des
EuGH ergibt.?" &

Das folgende Beispiel dient dazu, um einen daraus resultierenden Sachverhalt anschaulich zu
machen: Im Vereinigten Konigreich unterliegen die Gesellschaften der Grindungstheorie,
was ihnen ermdglicht ihren Verwaltungssitz ins Ausland zu verlegen. Eine Limited, die
britische Ausformung der GmbH,® welche ihre gesamte Geschaftstatigkeit in Osterreich
ausiibt und ihren Verwaltungssitz in Osterreich hat, kann folglich mit vier anderen nattirlichen
und/oder juristischen osterreichischen Personen eine SCE mit Sitz in Osterreich griinden, da
die Limited, die weiterhin der Rechtsordnung Grol3britanniens unterworfen ist, fur die

benétigte grenziiberschreitende Zusammenarbeit sorgt.*

Davon unabhéngig trifft die SCE-VO eine klare Entscheidung flr die Sitztheorie, greift damit

aber nicht in bestehendes nationalstaatliches Recht ein und trifft auch keine vorgreifende

4§12 IPRG BGBI 1978/304 idgF.

™ Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008) 1/62; Verschraegen in

Rummel, ABGB Kommentar, Band I1: §§ 1175 — 1502, Nebengesetze® (2002) § 10 Rz 2 IPRG.

Besonders das Recht betreffend Griindung und Rechtsfahigkeit.

Vertrag zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft (Amsterdam konsolidierte Fassung), ABI C

1997/340, 1 idgF.

®  EuGH 9.3.1999, C-212/97, Centros, Slg 1999, 1-1495.

" EuGH 5.11.2002, C-208/00, Uberseering, Slg 2002, 1-9919.

8 EuGH 30.9.2003, C-167/01, Inspire Art, Slg 2003, 1-10155

8 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 1/18.

8 Siehe zum Ganzen Schwarz, Europaisches Gesellschaftsrecht, Ein Handbuch fiir Wissenschaft und Praxis
(2000) 161 ff; Vgl Staudinger/Grossfeld, Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch mit Einflihrungsgesetz
und Nebengesetzen, Internationales Gesellschaftsrecht (1998) 26 ff.

8 Silberberger/Buhl, Die britische Limited, in Osterreich und Deutschland (2004) 16.

8  Sjehe zum Ganzen Snaith, Das anwendbare Recht, in: Schulze (Hrsg), Européische Genossenschaft, SCE,
Handbuch (2004) Kapitel 2 Rz 71 ff.

76
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Entscheidung fiir zukiinftiges Gemeinschaftsrecht.® Art 6, der vollkommen gleichlautend zu
Art 7 SE-VO® ist, normiert, dass sich der Sitz einer SCE immer in dem Mitgliedstaat
befinden muss, in welchem sich die Hauptverwaltung bzw das tatsachliche ,,Leistungs- oder
Verwaltungszentrum* 8 der Gesellschaft befindet. Der einfache Hintergrund liegt darin, dass
wie im Kapitel 4.1.4. ausgefthrt wird, die SCE-VO in sehr groRem Umfang auf nationales
Recht verweist. Durch ein Verbot der Trennung soll gewéhrleistet sein, dass die SCE dem
Recht des Staates unterliegt, in dem sie ihre Hauptverwaltung hat.®

Ein wichtiger Unterschied zur herkémmlichen Sitztheorie besteht darin, dass im Falle einer
Sitzverlegung in einen anderen Staat die SCE nicht aufgeldst und neugegriindet werden muss,
wie es bei der herkémmlichen Sitztheorie vorgesehen ist.?° Diese restriktive Wegzugspolitik
wird vom EuGH auch in aktueller Judikatur® weiter vertreten.®® Fiir diesen Fall sieht Art 7
ein eigenes Sitzverlegungsverfahren vor, um den Hauptzweck der SCE-VO, die

grenziiberschreitende Geschéftstatigkeit von Gen zu fordern, nicht ad absurdum zu fthren.

Die in Art 6 S 2 aufgeworfene Moglichkeit im nationalen Ausfuhrungsrecht, den Sitz am
gleichen Ort wie die Hauptverwaltung festzulegen, hat Osterreich nicht wahrgenommen. § 5
SCEG sieht vielmehr eine Wahimdglichkeit zw mehreren Orten vor: Betrieb -

Geschéftsleitung - Verwaltung.

4.1.3. Ziel und Zweck der SCE

Die Schaffung der SCE war der Abschlul} eines Projektes, das tber 40 Jahre angedauert hat.
Dieses Kapitel soll nun darstellen, welche Notwendigkeiten bestanden, die zur Begriindung
einer neuen europdischen Gesellschaftsform fuhrten und welche Zwecke diese verfolgen
kann. Malgebliche Grinde zur Einfuhrung der SCE lagen in marktwirtschaftlichen
Uberlegungen. Eines der wichtigsten Ziele der EU ist die Schaffung eines einheitlichen
Binnenmarktes.** Dazu nétig ist die Abschaffung von Handelsschranken, die Hauptmittel
hierzu sind die Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit sowie die

aktive Erleichterung von grenziuberschreitender Geschéftstatigkeit. Die SCE-VO spricht

% Erwagungsgrund 14 SCE.

8 VO (EG) 2001/2157 des Rates v 8.10.2001 iiber das Statut der Europaischen Gesellschaft (SE), ABI L
2001/294, 1.
8 gnaith in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 2 Rz 76.
% Beuthien, GenG" Art 6 Rz 2 SCE.
8 Streinz, Europarecht® Rz 886.
% Rs C-210/06, Urteil v 16.12.2008 (noch nicht in Slg verdffentlicht), ABI C 44 v 21.2.2009, 3.
8 Ratka/Rauter, Cartesio und das ius vitae necisque des Wegzugsstaates, whbl 2009, 62 (64).
%2 Streinz, Europarecht® Rz 779 ff.
13



davon, ,,dass die Produktionsstrukturen an die Gemeinschaftsdimensionen angepasst werden
miissen.“%® Den nationalen Betrieben, die nicht auf einem rein regionalen Markt agieren, muss
die Moglichkeit gegeben werden, ihre Unternehmen entsprechend zu strukturieren. Dies ist
deshalb nétig, da es in einer EU mit 27 Mitgliedstaaten auch ebenso viele
Gesellschaftsrechtsordnungen gibt. In einem gemeinsamen Markt sollte es die Mdglichkeit

geben, mit einer ,einheitlichen Rechtspersonlichkeit*®*

grenziibergreifend tatig zu werden,
ohne dass man nach dem jeweiligen nationalen Recht Tochtergesellschaften griinden muss.
Die Schaffung der EWIV und der SE genugt den Anforderungen des Anwendungsgebietes
einer Gen nicht.®> Der groRe Unterschied zur SE liegt in der Art der Mitgliederforderung.®
An Stelle einer ,Forderung“ durch Gewinnerzielungsabsicht und Ausschittung einer
Dividende wie sie bei der SE vorherrschend ist,”” erfolgt diese bei der SCE durch naturale

Forderung [der Mitglieder] durch Geschaftsverkehr*,%

Ein weiterer Grund zur Schaffung der SCE beruht auf der groRen Bedeutung, welche den Gen
als Teil der européischen Solidarwirtschaft, in der Rolle des Arbeitgebers und als
wirtschaftliche GroRe, zukommt. Eine Tatsache die auch von der Kommission anerkannt
wird.%® Derzeit gibt es in der EU in etwa 256.000 Gen, mit 5,4 Millionen Beschaftigten und
160 Millionen Mitgliedern. *®

Um diese Ziele zu erreichen, ermdglicht es die SCE-VO natirlichen wie juristischen Personen
eine SCE zu grunden. Dadurch soll einer ,Gen“ die Madoglichkeit gegeben werden,
grenziiberschreitende Tatigkeiten im gesamten Binnenmarkt durchzufithren.'® Sie soll der

Forderung grenziiberschreitender genossenschaftlicher Tatigkeit dienen.*®

Der Hauptzweck der SCE wird in Erwégungsgrund 10 klar festgeschrieben. Unter Einhaltung
gewisser Prinzipien'®, hat die SCE den Bedarf ihrer Mitglieder zu decken und/oder deren

% Erwagungsgrund 2.

% Griinwald, SCE, AE, SME, SPE, FE - Neue Herausforderungen fiir das europaische Gesellschaftsrecht,
GesRZ 2003, 252 (255).

Erwégungsgrund 4 und 5.

% Sjehe Kapitel 2.3.

" Maurer/Perkounigg, Genossenschaftliche Riickvergiitung in FS Werilly (2000) 217 (222).

% Beuthien, GenG* Art 1 Rz 2 SCE; Dellinger in Dellinger, GenG § 1 Rz 10.

% Mitteilung der Kommission an den Rat, das europaische Parlament, den europaische Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen (ber die Férderung der Genossenschaften in Europa,
Briissel 23.02.2004, KOM (2004)
http://ec.europa.eu/enterprise/entrepreneurship/craft/social_economy/doc/coop-communication-de.pdf
(20.7.2009) 19 f.

Schluter, Cooperatives Europe, Performance report 2005

http://www.coopseurope.coop/IMG/pdf/Perf report 2006_version_final.pdf (3.8.2009) 2.
Erwégungsgrund 12 und 13.

Erwégungsgrund 6

103 Siehe Kapitel 3.1.2.

95

100

101
102
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wirtschaftliche und/oder soziale Téatigkeiten zu fordern. Erwagungsgrund 10 findet Eingang in
Art 1 Abs 3. Die Forderung oder Bedarfsdeckung der Mitglieder durch die SCE sieht
folgendermalen aus. Dies kann ,,insbesondere durch den Abschluss von Vereinbarungen mit
ihren Mitgliedern Uber die Lieferung von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen
oder die Durchfuhrung von Arbeiten im Rahmen der Tatigkeiten, die die SCE auslbt oder

austiben lasst«1%

erfolgen. Darunter ist keine abschlieBende Aufz&hlung zu verstehen: die
Forderung bzw die Bedarfsdeckung kann auch durch andere Mittel oder Handlungen erfillt
werden. Dabei stellt sich die Frage, inwieweit der Zweck der Gen und der
Unternehmensgegenstand zu unterscheiden sind. Letzterer beschreibt die Mittel mit denen die
SCE ihren Forderzweck zu erreichen gedenkt. ,,Der Unternehmensgegenstand dient der
Verwirklichung des Unternehmenszweckes.“'% Dieser ist nun zuziiglich der Beschreibung der
Mittel, welche die SCE zur Erreichung dieses Zweckes anwenden wird, in die Satzung
aufzunehmen. Er muss den ,,sachlichen Tatigkeitsbereich ... [den] 6rtlichen Umfang ... [und]
der SCE Dbeinhalten. Die

Beschreibungen missen detailliert und verstdndlich gehalten sein. Sollte ein neuer

die personelle Ausrichtung des Geschéftsbetriebes*!%

Geschaftszweig oder eine Tatigkeit nicht dem Unternehmensgegenstand entsprechen, muss

eine Satzungsanderung vorgenommen werden. %’

Forderzweck konnen gemaR Art 1 Abs 3 wirtschaftliche und/oder soziale Tatigkeiten der
Mitglieder sein. Wirtschaftsforderung kann zB das Vergeben von Krediten sein, der Verkauf
verbilligter Waren. Der Forderzweck wird nicht etwa nur dadurch erreicht, dass die Gen
Waren billiger abgibt als Dritte. Die wenigsten Genossenschaftsbanken werden zB billigere
Kreditzinsen als andere Banken vergeben konnen. Die Foérderung kann aber auch schon
dadurch eintreten, dass durch die Konkurrenzstellung der Gen, die Zinsen an sich billiger

werden oder dass ein Kleinunternehmer (iberhaupt einen Kredit bekommt.*%®

Probleme gerade im deutsch-6sterreichischen Rechtsraum ergeben sich durch den neuen
sozialen Forderbereich. Eine gesetzliche Definition, was unter dem Begriff ,soziale
Tatigkeit“*® zu verstehen ist fehlt in der VO. Es ist davon auszugehen, dass die SCE ihre
Mitglieder in der Austibung ihrer wirtschaftlichen Interessen unterstiitzt. Ansonsten wiirde die

Abgrenzung zum ideellen Verein schwerfallen. Eine Ausnahme gilt fir den Fall, dass der

% Art 1 Abs 3.
195 Krejci, Zum Unternehmensgegenstand der Genossenschaft, ecolex 1992, 849 (849).
105 Astl/Pfalz/Steinbdck in Dellinger, GenG § 5 Rz 6.
197 Siehe zum Ganzen Astl/Pfalz/Steinbéck in Dellinger, GenG § 5 Rz 5 ff; Beuthien, GenG'* Art 5 Rz 3 lita
SCE; Krejci, ecolex 1992, 850 f.
198 Dellinger in Dellinger, GenG § 1 Rz 19.
9 Art1 Abs 3.
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Zweck darin besteht, dass die SCE ausschlieRlich politische oder religiose Ziele verfolgt.™*°

Eine mogliche SCE mit sozialer Mitgliederférderung als Hauptzweck kann zB eine ,,Sport-

l1ll

oder Theatergenossenschaft“ " sein. Dabei ist zu beachten, dass das Nichtmitgliedergeschaft

nicht aus dem Rahmen fallt, zB durch den Kartenverkauf an Dritte.'?

Der osterreichische Gesetzgeber, der durch Verweis'®* Art 1 Abs 3 inhaltlich voll
ubernommen hat, agiert hier weitaus grof3zigiger als der deutsche Gesetzgeber, der zumindest
noch eine Trennung zw wirtschaftlicher und sozial/kultureller Forderung vorgenommen
hat."* Was der Gesetzgeber unter sozialer Forderung genau versteht wird allerdings nicht
naher ausgefiihrt, weder in den Materialien zur Regierungsvorlage'*®, noch im Bericht des
Justizausschusses™® zum URAG 2008, wodurch sich auch hier keine Anhaltspunkte fiir die
Auslegung ergeben.

Der Hauptzweck der SCE kann sich auch durch eine Beteiligung an einem Unternehmen
erfullen, allerdings darf diese nicht auf eine ,,Dividendengenossenschaft“!*’ hinauslaufen. Es
darf somit nicht so sein, dass die SCE das durch die Beteiligung eingenommene Kapital als
Dividende ausschittet, anstatt es zur naturalen Forderung seiner Mitglieder zu verwenden,
allerdings darf die SCE naturlich einen Gewinn erwirtschaften und diesen zB im Rahmen des
Art 67 Abs 2 Spiegelstrich 3 als Verzinsung des Geschéftsguthabens an ihre Mitglieder
weitergeben. Ohne die Mdglichkeit, einen Gewinn zu erzielen kann kein Unternehmen am

freien Markt agieren.'*®

Aus dem Terminus Hauptzweck, welcher oben behandelt wurde, kann man ableiten dass die
SCE auch noch Nebenzwecke verfolgen kann. Wie bei dem Kapitel Grundprinzipien kurz
umrissen, kennt der IGB als Grundprinzip fir die Gen auch den Auftrag fir die Ausbildung,
Fortbildung und Information seiner Mitglieder Sorge zu tragen.'™® Soweit diese Bereiche
nicht durch den Hauptzweck abgedeckt sind, konnen diese durch einen Nebenzweck erfillt
werden. Es soll zB nicht die Notwendigkeit bestehen, einen eigenen Verein griinden zu
mussen, um kostenlose Weiterbildungsseminare fur die Mitglieder bereitzustellen. Da der
Begriff der sozialen Forderung im Art 1 Abs 3 sehr weit reicht, obliegt es mMn dem

10 Hagen-Eck, Europaische Genossenschaft 135.

11 Beythien, GenG* - AktB § 1 Rz 15.
Y2 gjehe zum Ganzen Beuthien, GenG* - AktB § 1 Rz 14 f.
11381 Abs 3 GenG.
114§ 1 Abs 1 dGenG dBGBI 2006/47, 2230 idgF.
115 ErlautRV 467 BIgNR 23. GP 39.
16 JAB 467 BIgNR 23. GP.
17 Beuthien, GenG* Art 1 Rz 3 SCE.
18 gSjehe zum Ganzen Beuthien, GenG* Art 1 Rz 2 SCE iVm § 1 Rz 8.
19 Fn 26.
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Satzungsgeber festzulegen, inwiefern solche Tatigkeiten noch unter den Hauptzweck, der
soziale und kulturelle Tatigkeiten umfassen kann, fallen, oder bereits einem ideellen

Nebenzwecke zuordenbar sind.?°

4.1.4. Anwendbares Recht

Die SCE-VO als Rahmenverordnung verweist in einigen Bereichen auf nationales Recht. Dies
hat den Hintergrund, dass wahrend des Entstehungsprozesses der beiden groRen Européischen
Gesellschaftsformen viele der betroffenen Rechtsbereiche bereits durch einzelne VO oder RL
harmonisiert wurden, worauf die SCE-VO in den Erwdgungsgriinden 18 und 19 sowie in Art
77 Abs 2 IS selbst hinweist. Weiters ist zu beachten, dass, wie oben beschrieben, dem
nationalen Widerstand gegen eine Vereinheitlichung des Genossenschaftsrechtes an sich
Rechnung getragen wurde. Der Widerstand war nur teilweise fruchtbar, da es durch die
Einfithrung der SCE trotzdem zu Anpassungen im nationalen Genossenschaftsrecht kam.*
Der Beantwortung der Frage, welches Recht und in welchen Regelungsbereichen nationales
Recht auf die SCE anzuwenden sind, kommt dadurch groRe Bedeutung zu, da hierdurch
hochst unterschiedliche Rechtsfolgen fur die SCE entstehen, je nachdem in welchem

Mitgliedstaat sie ihren Sitz wéhit.

4.1.4.1. Normenhierarchie

Die SCE-VO ist als Europdische Verordnung in den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbar
und verbindlich und besitzt Anwendungsvorrang vor dem nationalen Recht.*? Die SCE hat
eine Fille von Rechtsquellen, welche bei einer Griundung zu beachten sind. Eine
Normenhierarchie**? findet sich in Art 8 Abs 1 fir die bereits bestehende SCE, wobei diese
bloR deklarative Bedeutung hat. Die gleiche Normenhierarchie gilt auch fir die werdende
SCE.**

120 Beuthien, GenG'* Art 1 Rz 4 SCE iVm Beuthien, GenG"* — AktB § 1 Rz 12 ff.
121 Sjehe vor allem § 1 Abs 3 GenG, geandert durch BGBI | 2008/70, 13.
122 Streinz, Europarecht® Rz 426.
123 gSnaith in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 2 Rz 2.
124" Hugel in Kalss/Hiigel, Europaische Aktiengesellschaft, SE-Kommentar, SE-Verordnung — SE-Gesetz,
Arbeitnehmerbeteiligung (ArbVG), Steuerrecht (2004) Vor § 17 SEG Art 15 SE-VO Rz 8 f.
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414.1.1. Art8 Abs 1lita

Nach lit a ist die VO die primare Rechtsquelle fiir die SCE.'® Darunter kann aber auch
nationales Recht subsumiert werden, wenn auf dieses in der SCE-VO verwiesen wird. Das
nationale Recht wird dadurch inhaltlich vereinnahmt wie dies zB bei Art 4 Abs 6 (Bewertung
von Sacheinlagen) oder Art 26 Abs 3 (Rechte und Pflichten von Sachverstédndigen bei der

126 \/erweise konnen in nationales Genossenschaftsrecht oder in

Verschmelzung) der Fall ist.
Aktiengesellschaftsrecht lauten. Als dritte Form sieht die SCE-VO vor, dass fir den Fall das
ein Verweis auf nationales Genossenschaftsrecht ins Leere geht, als Alternative nationales
Aktiengesellschaftsrecht zur Anwendung kommt, zB in Art 30 Abs 1. Da es eine Vielzahl von
Rechtsharmonisierungen im  Europaischen  Gesellschaftsrecht, vor allem dem

127
L

Kapitalgesellschaftsrecht, gab, wie zB die Publizitats- und Verschmelzungs-RL', soll dieser

Harmonisierungsgrad auch fiir die SCE erschlossen werden.'?®

Bei  Verweisen auf nationales  Genossenschaftsrecht  bleibt  die  materielle
Gesetzgebungsfunktion beim Nationalstaat. Beim zum Grofteil harmonisierten Aktienrecht
muss auf die Regelungsabsicht der Richtlinie geachtet werden, ob ein Mindest- oder

Maximalstandard erreicht werden soll.'?°

41.4.1.2. Art8 Abs 1 litb

Dass die SCE-VO in Art 8 Abs 1 lit a als primdre Quelle genannt wird, ist nur eine
Festschreibung des bestehenden Anwendungsvorrangs von europdischen Recht gegentiber
nationalen Recht. Dieser Anwendungsvorrang gilt auch fur Satzungsbestimmungen, welche in
Form von ,,Offnungsklauseln“**® in der SCE-VO erméglicht werden, zB in Art 36 lit b
(Struktur der Organe).”! Diese Satzungsbestimmungen unterliegen dem ,Prinzip der

Gesetzesstrenge*'*?,

2 Art8 Abs1lita.

126 Beuthien, GenG' Art 8 Rz 6 SCE.

127" RL 1968/151/EWG des Rates v 9.3.1968 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den
Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages im Interesse der
Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten, ABI L
1968/65, 8; RL 1978/855/EWG des Rates v 9.10.1978 gemaR Artikel 54 Absatz 3

Buchstabe g) des Vertrages betreffend der Verschmelzung von Aktiengesellschaften,

ABI L 1978/295, 36.

Erwégungsgrund 18; Ebers, Die Grindung einer SCE, in: Schulze (Hrsg), Européische Genossenschaft,
SCE, Handbuch (2004) Kapitel 3 Rz 4.

129 Zur Problematik siehe ausfiihrlich Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3Rz 5 f.

139 Beuthien, GenG'* Art 8 Rz 1 SCE.

LAt 8 Abs 1 it b.

132 Beuthien, GenG' Art 8 Rz 1 SCE.

128
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414.1.3. Art8 Abs 1litc

Lit c sieht einen generellen Verweis auf nationales Recht vor, fir Bereiche die in der SCE-VO
nicht oder nur teilweise geregelt wurden. Es gibt eine hierarchische Einteilung: Die SCE
betreffende nationale Rechtsvorschriften™**, das Recht dass auf nationale Gen Anwendung
findet’* und als letzte Rechtsquelle die aus nationalen Rechtsvorschriften abgeleitete
Satzungsfreiheit'®. Bei den Satzungsbestimmungen nach nationalem Genossenschaftsrecht
ist ebenfalls das Prinzip der Gesetzesstrenge, verankert in § 11 S 2 GenG, zu beachten.**

Zu der Ausfuhrungsgesetzgebung iSd lit ¢ Fall i ist zu sagen, dass die SCE-VO diese durch
Erméchtigungen (zB Art 2 Abs 2 und Art 7) und Verpflichtungen (zB Art 11 Abs 1,
umgesetzt in § 2 Z 13 FBG) des nationalen Gesetzgebers schafft. Wie sich bereits aus dem
Wortlaut ergibt, sind die einen freiwillig und die anderen zwingend durchzufiihren. Die

Ausfiihrung erfolgte in mehreren Materiengesetzen™*” und in einem eigenen SCEG.

Bei dieser Ausflihrungsgesetzgebung hat der nationale Gesetzgeber im Rahmen der
Verordnung zu bleiben. Der Regelungsinhalt der VO darf nicht verandert werden. Dem
Gesetzgeber steht keine materielle Regelungskompetenz zu.*®® Zu beachten ist allerdings,
dass der Gesetzgeber sich aus Art 78 Abs 1 in mehreren Féllen eine Regelungskompetenz

abgeleitet hat, um das funktionieren der SCE zu gewahrleisten.**

Die Rechtsquellen des Art 8 Abs 1 lit ¢ stellen nur auf planméiige Licken in den
Rechtsvorschriften ab. Wenn unplanmaRige Licken auftreten, die den beabsichtigten
Regelungsinhalt der SCE-VO betreffen, ist in Analogie nicht auf nationales, sondern auf
europdisches Recht zuriickzugreifen.’*® Solche Liicken kénnen auch auf dem Wege der

Rechtsfortbildung durch den EuGH geschlossen werden.**

41.4.2. Art8 Abs 2

Die Normenhierarchie wird durchbrochen, wenn fiir die von der SCE ausgelbte

Geschaftstatigkeit bestimmte Vorschriften und/oder Beschrankungen oder bestimmte

33 Art 8 Abs 1 lit ¢ Fall i.
134 Art 8 Abs 1 lit ¢ Fall ii.
5 Art 8 Abs 1 lit ¢ Fall iii.
136 Astl/Pfalz/Steinbdck in Dellinger, GenG § 5 Rz 90.
37 Siehe GenRAG 2006 BGBI | 2006/104, 1.
138 Streinz, Europarecht® Rz 431 f.
139 ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 3.
0" Hiigel in Kalss/Hiigel, Europaische Aktiengesellschaft Vor § 17 SEG Art 15 SE-VO Rz 20 ff.
11 Kuhn in Jannott/Frodermann (Hrsg), Handbuch der Europaischen Aktiengesellschaft, Societas Europaea
(2005) Kapitel 2 Rz 16.
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Kontrollen durch eine Aufsichtsbehdrde vorgesehen sind. Nationale Vorschriften, die diese
Voraussetzungen erfullen, gelten unbeschrankt. Die Besonderheit des Art 8 Abs 2 liegt auch
darin, dass dieser nicht nur auf das nationale Recht des Sitzstaates verweist, sondern auf das
Recht jedes Staates, auf den sich die Geschaftstatigkeit der SCE erstreckt. Bereiche, in
welchem diese Vorschriften vorkommen, sind vor allem der Bankensektor**?, der

Versicherungssektor'* und die Industrie.*** **°

4143. Artl7 Abs1

Der hier statuierte Generalverweis kommt bei der Grindung der SCE zur Anwendung. Fir
Bereiche der Gesellschaftsgriindung der werdenden SCE die nicht durch die VO abschlieRend
oder nur teilweise geregelt sind, findet das fur nationale Gen geltende Recht subsidiar
Anwendung, in dessen Staat die SCE ihren Sitz nimmt. In dieser Arbeit wird bezliglich Art 17
Abs 1 immer von der Annahme ausgegangen, dass eine SCE ihren Sitz in Osterreich wahlt.
Der Anwendungsbereich ist stark beschrénkt, da die SCE-VO im Grundungsrecht eine
Vielzahl von Spezialverweisen in nationales Genossenschafts- und/oder Aktienrecht

besitzt.}4

4.1.4.4. Arbeitnehmerbeteiligungs-RL

Die Arbeitnehmerbeteiligungs-RL ist eine ,untrennbare Erganzung“*’ zur SCE-VO. Sie
regelt die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in der SCE.**® Eine Richtlinie ist nur in ihrem
Ziel verbindlich, die Umsetzung in nationales Recht ist an keine bestimmte Form
gebunden.*® In Osterreich erfolgte die Umsetzung durch das GenRAG 2006. Anderungen

und Erganzungen waren zB im ArbVG™®, im Bundesgesetz tber die PBVG™, im ASGG'*?

12 Siehe BWG BGBI 1993/532 idgF.

3 Siehe VAG BGBI 1978/569 idgF.

144 Siehe Steiermarkisches Luftreinhaltegesetz LGBI 1974/128 idgF; UVP-G 2000 BGBI 1993/697 idgF.
5 Beuthien, GenG™ Art 8 Rz 7 SCE; Snaith in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 2 Rz 13.

146 Siehe zum Ganzen Hiigel in Kalss/Hiigel, Europaische Aktiengesellschaft Vor § 17 SEG Art 15 SE-VO Rz
8f.

Erwégungsgrund 17.

48 Art 1 Abs 1 Arbeitnehmerbeteiligungs-RL.

9" Streinz, Europarecht® Rz 433.

150 BGBI 1974/22 idgF.

51 BGBI 1996/326 idgF.

152 BGBI 1985/104 idgF.

147
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und dem LAG™ nétig. Art 1 Abs 6 halt fest, dass die Arbeitnehmerbeteiligung der SCE
gemal der RL zu regeln ist.

4.1.4.5. Diskriminierungsverbot

Art 9 schreibt ein explizites Verbot der Diskriminierung der SCE gegenuber der nationalen
Gen durch den Gesetzgeber vor. Hierbei wird nur die vom EuGH entwickelte Judikatur zum
allgemeinen Diskriminierungsverbot auf die SCE angewandt. Einer Besserstellung der SCE
gegeniiber einer nationalen Gen, zB im Steuerrecht, steht Art 9 nicht entgegen. Eine
Diskriminierung liegt dann nicht vor, wenn diese durch die Unterschiedlichkeit der

Rechtsformen bedungen und objektiv rechtfertigbar ist.*>

4.1.5. Zustandige Behdrde im Sinne der SCE-VO

Mehrere Artikel, zB Art 7, 21 und 29, verweisen betreffend ihrer Durchfiihrung in
unbestimmter Weise auf eine nationale Behorde. Es bleibt dem nationalen Gesetzgeber,
gemal Art 78 Abs 2 (berlassen, sie zu benennen. Der Osterreichische Gesetzgeber kommt
dieser Pflicht in § 4 SCEG nach.*™ § 4 SCEG benennt den zur Ausiibung der Gerichtsbarkeit
in Handelssachen berufenen Gerichtshof erster Instanz. Wenn in der Arbeit vom

Firmenbuchgericht oder Gericht gesprochen wird, ist der Gerichtshof gemeint.

4.1.6. Haftung der Mitglieder

Die SCE ist eine juristische Person und haftet fur ihre Verbindlichkeiten selbst mit ihrem
eigenen Vermdogen. Die Mitglieder haften grundsétzlich nur mit ihrem Geschéftsanteil und
unmittelbar gegenlber den Glaubigern insoweit, als sie ihren Anteil noch nicht vollkommen
eingezahlt haben. Somit kommt die Haftung nur fur den noch einzuzahlenden Betrag zu
tragen. Der englische und der franzosische Text lauten auf den einzuzahlenden
Geschéftsanteil ,,has subscribed“**® bzw ,,a souscrit“**’, die deutsche Ubersetzung des Art 1

Abs 2 UADs 3 ,haftet ein Mitglied der Genossenschaft nur bis zur Hohe seines eingezahlten

153 BGBI 1984/287 idgF.

154 Siehe zum Ganzen Beuthien, GenG* Art 9 Rz 1 SCE.

155 ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 10 f.

156 Council Regulation (EC) 1435/2003 v 18.8. 2003 on the Statute for a European Cooperative Society (SCE),
ABI L 2003/207, 1 (3).

Reglement (CE) 1435/2003 du Conseil v 18.8. 2003 relatif au statut de la société coopérative européenne
(SEC), ABI L 2003/207, 1 (3).

157
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Geschaftsanteils* ist somit ein Ubersetzungsfehler. Das Problem wird dann klar wenn bei
einem Konkurs der Geschaftsanteil noch nicht voll eingezahlt ist, wozu das Mitglied
immerhin funf Jahre Zeit hat und der Glaubiger nach der Formulierung der deutschsprachigen
SCE-VO auf den noch ausstehenden Geschaftsanteil verzichten miisste.®® Nach der

Griindung der SCE ist eine Haftungserhdhung durch eine Satzungsanderung méglich. **°

Der Terminus ,,beschrankte Haftung“ ist in Osterreich verwirrend, da nach nationalem Recht
diese Haftungsart bedeutet, dass die Mitglieder neben der Haftung mit ihrem Geschéftsanteil
auch die einmalige Nachschusspflicht in gleicher Héhe trifft. Prinzipiell besteht fir die
Mitglieder der SCE somit in Auslegung des &sterreichischen Sprachgebrauchs nur eine

Geschéftsanteilshaftung.*®

Mdglich ist es auch die Haftung der Mitglieder der SCE unbeschrankt gelten zu lassen. Da bei
der Osterreichischen Gen bereits angedacht wurde, die Mdoglichkeit der unbeschrénkten
Haftung mangels Gebrauch in der Wirtschaft als WahImdglichkeit im Gesetz zu streichen, ist
es unwahrscheinlich, dass es in Osterreich eine groRe Anzahl von SCE Griindungen mit

unbeschrénkter Haftung geben wird.'®*

Zum Schutz der Glaubiger ist bei einer SCE der beschréankte Haftungsrahmen in der Firma
mit einem Zusatz anzugeben, dieser lautet ,,mit beschrankter Haftung“(SCE mbH).*** Die EU
hat darauf verzichtet einen universalen Zusatz festzuschreiben, wodurch er jeweils in der
Landessprache gehalten ist. Rechtliche Probleme hinsichtlich der Haftung sollten sich,

obwohl es 23 Amtssprachen gibt, %3

mMn keine ergeben, da ein Zusatz zur Firma automatisch
bedeutet, dass die SCE nur eine beschrankte Haftung hat. Inwieweit diese Beschrankung

ausgeformt ist, muss der Geschéaftspartner der Satzung entnehmen.

4.1.7. Kapitalausstattung bei der Griindung

Die Kapitalausstattung der SCE durch das Grundkapital ist die primare Quelle zur Bildung
von Eigenkapital. Da Gen den Zweck haben, gerade wirtschaftlich schwachen Mitgliedern
durch gemeinschaftliche Férderung zu helfen, ist die Beschaffung von Fremdkapital flr die

Gesellschaft meist schwierig - vor allem wenn die Mitglieder sich nicht zu einem erhéhten

58 Art 4 Abs 4.

159" Siehe zum Ganzen Beuthien, GenG* Art 1 Rz 6 SCE.

10" Dellinger in Dellinger, GenG § 2 Rz 4 ff .

181 Dellinger/Oberhammer, Entwurf eines Genossenschaftsgesetzes (1996) 62; siehe auch Dellinger in
Dellinger, GenG 8§ 2 Rz 1.

92 Art 1 Abs 2 UADs 3.

163 Europa, Sprachen und Europa http://europa.eu/languages/de/home (12.7.2009).
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Haftungsrahmen entschlieen. Gerade deswegen ist es aber fraglich ob ein Mindestkapital
dem Genossenschaftsgedanken hilft. Fir wirtschaftliche schwache Grunder konnte dies eine
zu hohe Hirde darstellen, wobei die Mindestkapitalgrenze gegenuber friheren Entwirfen
bereits abgesenkt wurde. Fir den Glaubigerschutz ist sie allerdings zu begrifRen. Die
Abwégung zw beiden Interessen kann erst nach einer Evaluierung der praktischen

Anwendung der SCE getroffen werden.'®*

4.1.7.1. Mindestkapital

Die Regelungen zum Mindestkapital finden sich in Art 3 wieder. Um die SCE auf eine solide
finanzielle Basis zu stellen, ist geméal Art 3 Abs 4 iVm Abs 2 ein gesetzliches Mindestkapital
von zumindest 30.000 Euro in die Satzung einzutragen. Die Summe der Einzahlungen auf die

Geschaftsanteile darf diesen Betrag nicht unterschreiten.

Grundsatzlich ist das Kapital in der Landeswéhrung des Sitzstaates anzugeben, allerdings
kann es auch in Mitgliedslandern, die nicht der Europdischen Wé&hrungsunion angehéren, in
Euro lauten.™® Ist das Kapital nicht in Euro angegeben, ist als Stichtag zur Umrechnung der
letzte Tag des Monats vor der Griindung der SCE heranzuziehen.*® Vorschriften des

Sitzstaates konnen filr gewisse Tatigkeiten ein héheres Mindestkapital vorschreiben.*®’

In Osterreich besteht fiir die nationale Gen grundsétzlich kein verpflichtendes Mindestkapital.
Zur Sicherung im  Geschaftsverkehr hat die Gen bei der Grindung eine
Wirtschaftlichkeitsprognose iSd § 25 Abs 1 GenRevG abzugeben, wobei durch die Gen
nachzuweisen ist, dass sie den selbst auferlegten Forderungsauftrag erfiillen kann. Hierdurch

“1%8 erreicht wie durch ein Mindestkapital. In Osterreich

wird die gleiche ,,Seriositatsschwelle
stellt es 8 5 Fa Abs 2 Z 2 GenG dem Satzungsgeber frei, eine Mindesth6he fiir das
Nennkapital einzuziehen, wenn die Satzung gleichzeitig den Mitgliedern erlaubt, ihren

Geschaftsanteil zu verauRern.*®®

184 Siehe zum Ganzen Luttermann, Die Europaische Genossenschaft, Zum Verordnungsvorschlag der EG-

Kommission vom 6. 3. 1992 in der gednderten Fassung vom 6. 7. 1993, ZVgIRWiss 1994, 1 (11).
1% Art 3 Abs 1.
% Art 77 Abs 1.
7 Art 3 Abs 3.
168 Schmidt, Gesellschaftsrecht* (2002) § 18 11 523.
19 Sjehe zum Ganzen Dellinger in Dellinger, GenG § 2 Rz 8.
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4.1.7.2. Grundkapital

Wie bereits in Kapitel 3.1.2. ausgefihrt, ist gemalR Art 1 Abs 2 UADbs 2 das Grundkapital
variabel. Es verandert sich zB durch Einzahlungen oder Beitritte der Mitglieder sowie durch
teilweise oder vollstandige Riickzahlung der Geschaftsanteile.*”® Art 3 Abs 5 UAbs 2 halt
fest, dass eine Anderung des Grundkapitals weder einer Satzungsanderung noch einer
Bekanntmachung bedarf. Naturlich ist es iSe Glaubiger- wie Mitgliederschutzes noétig, zu
gewissen Terminen eine Feststellung tber die Hohe des Grundkapitals zu treffen. Art 4 Abs 8
UADbs 1 sieht vor, dass die Generalversammlung, die den Jahresabschluss fur das letzte
Geschaftsjahres beschlielt ebenfalls die Verdnderung des Grundkapitals gegentber dem
Vorjahr in einer EntschlieBung zu vermerken hat. Dies dient dem genossenschaftlichen
Prinzip der Selbstkontrolle da das Grundkapital von der Anzahl der Mitglieder und der
Anzahl und der Hohe der Geschaftsanteile abhéngt und somit als wichtiger Indikator fur
Mitglieder als auch fiur potentielle Neumitglieder dafiir herangezogen werden kann, um
festzustellen, wie es mit der wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit der SCE
steht.*™ Der Austritt der Mitglieder ist grundsatzlich sehr einfach, solange die Mindesthhe

des satzungsmaBigen Grundkapitals nicht unterschritten wird.*"

Art 16 regelt den Auszahlungsanspruch des austretenden Mitgliedes, wobei sich der Anspruch
gemdll Abs 1 auf das Geschaftsguthaben richtet. Allenfalls wenn Verluste auf das
Grundkapital anzurechnen sind, werden diese anteilig abgezogen. Als Berechnungsgrundlage
wird die aktuelle Jahreshilanz herangezogen.'”® Das Geschaftsguthaben besteht aus den
Einzahlungen der Mitglieder auf den Geschéftsanteil, zuzlglich Gewinnzurechnungen und
abzlglich der Verlustanteile. Insgesamt besteht es maximal in Hohe des Nennbetrags des
Geschéftsanteils.'™ Somit entspricht der Terminus Geschéftsguthaben, wie er in der SCE-VO

verwendet wird, in Osterreich dem Geschéaftsanteilguthaben.*"”

Der Anspruch auf Auszahlung entsteht friihestens sechs Monate nach Bilanzerstellung des
Geschaftsjahres indem der Anspruch erworben wurde. Durch die Satzung kann diese Frist auf

bis zu drei Jahre verlangert werden.*"

Auch hierdurch soll zum Ausdruck kommen, dass die
Gen nicht auf Kapitalmaximierung ausgelegt ist. Allerdings erscheint es mMn ratsam, die

Auszahlungsfrist in der Satzung nicht zu sehr auszudehnen, um potentielle Mitglieder nicht

10 Art 3 Abs 5 UAbs 1.
L Beuthien, GenG' Art 4 Rz 3 SCE.
172 Art 3 Abs 4 iVm Abs 2.
13 Art 16 Abs 2.
74 Ebers in Schulze (Hrsg), Kapitel 3 Rz 14 SCE; Beuthien, GenG™ Art 3 Rz 2 SCE iVm § 7 Rz 4.
7% Keinert, Genossenschaftsrecht Rz 547 ff.
76 Art 16 Abs 3.
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abzuschrecken. Dieser Geschéftsanteilsverkauf ist wie oben angesprochen dann gehemmt,
wenn durch den Austritt das satzungsmélige Mindestkapital unterschritten wird. Eine
Verpfandung, Abtretung oder Pfandung des Auseinandersetzungsguthabens ist in der
Wartezeit méglich.'’”” Die SCE kann eigene Anteile nur halten, wenn sie als
genossenschaftliches Kreditinstitut agiert, welches die Anteile als Sicherheit fur eine
Forderung im laufenden Geschaft ubernimmt, sie kann aber keine eigenen Geschaftsanteile
erwerben.'”® Die Mindestgrenze des Grundkapitals kann dann zum Problem werden, wenn
das Grundkapital tber langere Zeit in dieser Hohe besteht. Ist es dem Mitglied nicht mdglich
die erwahnten Verwertungsmdoglichkeiten zu nitzen, bliebe ihm als Ausweg nur die

Maoglichkeit eines Auflésungsbeschlusses, um an sein Investitionskapital zu kommen.

4.1.7.3. Der Geschaftsanteil

Wie oben dargestellt, ist das Grundkapital variabel und in Geschéftanteile geteilt. Diese
Geschéftsanteile konnen gemall Art 4 Abs 1 UAbs 1 in der Satzung in verschiedene
Kategorien unterteilt werden. Unterschiede kénnen sich zB beim Stimmrecht zw Mitgliedern
und Nichtmitgliedern, oder bei der Gewinnverteilung ergeben. Geschéftsanteile, welche die

gleichen Rechte haben, sind der gleichen Kategorie zuzuteilen.*”

Gemal Art 4 Abs 3 lauten die Geschaftsanteile auf den Namen des Inhabers und haben den
Nennwert einzuhalten, der sich aus der Kategorie des Geschaftsanteiles ergibt. Ein Disagio ist
nicht zulassig, der Geschaftsanteil ist immer nach seinem vollen Wert zu bezahlen.*® In der
Satzung ist weiters festzuschreiben, wie viele Geschéaftsanteile bendtigt werden um eine
Mitgliedschaft zu begriinden.'® Grundsatzlich muss jedes Mitglied nur einen Geschéaftsanteil
halten.*®? Die Hohe des Geschaftsanteiles ergibt sich aus der Satzung und die SCE hat hierbei
mMn zu beachten, dass sie nicht zu viele Anteile als Pflichtbeteiligung verlangt und/oder die
Hohe fir den jeweiligen Anteil zu hoch ansetzt, um wirtschaftlich schwachen, potentiellen

Mitgliedern durch diese Hirde nicht den Eintritt in die SCE zu versperren.

Die Geschéftsanteile konnen in der Folge noch durch verschiedenste Malinahmen zur

Kapitalisierung der SCE beitragen, hierzu folgt im Kapitel 5.7. eine ausfiihrliche Erlauterung.

7" Beuthien, GenG' Art 16 Rz 4 SCE iVm Dellinger/Steinbdck in Dellinger, GenG § 56 Rz 3.
8 Art 4 Abs 12.
9 Art 4 Abs 1 UAbs 2.
180 Art 4 Abs 3.
81 Art4 Abs7S1.
182 Beuthien, GenG™ Art 4 Rz 1 lit cc SCE.
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4.1.7.4. Artder Einlagen

Art 4 Abs 2 regelt die Einlagen auf Geschéaftsanteile. Demnach koénnen Geschaftsanteile
gegen Kapital- und Sacheinlagen ausgegeben werden, deren Wert wirtschaftlich feststellbar
ist. Arbeits- oder Dienstleistungen konnen nicht anstelle von Vermdgensgegenstanden
eingebracht werden. Dies hat seinen Grund darin, dass der Geschéftsanteil entscheidend fur
die Haftung ist und somit fur den Glaubigerschutz. Eine Arbeits- oder Dienstleistung kann
nicht bertragen oder gepfandet werden und konnte vor allem auch auBerhalb des
Geschaftsfeldes der SCE fiir Dritte keinen Wert besitzen.*®

In Osterreich sind Arbeits- oder Dienstleistungseinlagen zuléssig, wenn sie einen objektiven
Verkehrswert darstellen.'®* Da die dsterreichische Gen keine Mindestkapitalgrenze kennt, ist
es im Hinblick auf den Selbsthilfecharakter der Gen nur recht und billig, Gesellschaftsanteile
auch ohne Kapitaleinsatz zu vergeben. In Hinblick auf die Haftung der Mitglieder ist eine
zweckmaBige Revision, sowie die bei der Grundung vorzulegende
Wirtschaftlichkeitsprognose ein angemessenes Mittel, um Missbrauch vorzubeugen. Der
Nachschusspflicht im Falle einer Haftung kénnte ein der Arbeits- oder Dienstleistungseinlage
entsprechender Geldbetrag in der Satzung gegeniibergestellt werden. Beuthien'® vertritt die
Meinung, dass eine Arbeits- oder Dienstleistungseinlage fir die deutsche Gen zul&ssig ist, um
auch finanzschwachen Personen den Beitritt zu ermdoglichen. Bei der SCE kommt als
Gegenargument die Mindestkapitalgrenze von 30.000 Euro zu tragen.*® In Hinblick auf eine
Evaluierung*® der SCE-VO und der bisher nicht einmal schleppend laufenden Annahme der
SCE durch die Wirtschaft, ware dieser Bereich allerdings ein méglicher Ansatzpunkt, um die
Rechtsform der SCE attraktiver zu machen. Um die ausreichende Kapitalisierung der SCE
nicht zu gefahrden, kann mMn die Mindestkapitalgrenze beibehalten werden. Durch eine
Adaptierung der SCE-VO kann den Mitgliedern iSd Art 5 Abs 4 Spiegelstrich 6 und 7 die
Mdoglichkeit gegeben werden, in der Satzung eigene Regelungen zu treffen, die einen
angemessenen Ausgleich zw den zahlenden, arbeitenden und investierenden Mitgliedern
gewadhrleisten.

183 Beuthien, GenG™ Art 4 Rz 2 lit d SCE.
184 Astel/Pfalz/Steinbock in Dellinger, GenG § 5 Rz 55.
185 Beuthien, GenG'* - AktB § 7 Rz 6.
186 Sjehe Astel/Pfalz/Steinbéck in Dellinger, GenG § 5 Rz 55.
187
Art 79.
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4.1.7.4.1. Bareinlagen

Geschaftsanteile, die gegen Bareinlagen erworben werden, mussen am Tag des Erwerbes zu
einem Viertel einbezahlt sein.'®® Der Rest des Geschaftsanteiles ist bis spatestens funf Jahre
nach diesem Stichtag einzuzahlen, wobei in der Satzung diese Frist verkiirzt werden kann.*®
Die Einzahlung ist deshalb langfristig angelegt, damit auch wirtschaftlich schwache
Mitglieder den Kapitalbeitrag zur SCE aufbringen kdnnen, wobei auch die Mdglichkeit
besteht den Geschaftsanteil durch Gewinnzuschriften aufzufiillen.*® Pfandbar ist der bereits

entstandene aber noch nicht fallige Einzahlungsanspruch.**

4.1.7.4.2. Sacheinlagen

Das Einbringen einer Sacheinlage gestaltet sich naturgemaR komplexer. Da die SCE-VO nur
in Teilbereichen selbst Regelungen trifft und die auftretenden Licken zum Teil durch
Verweise ins Sitzstaatrecht der SCE schlief3t, stellen sich Fragen betreffend der Bewertung
und des anwendbaren Rechtes. Fiir die folgenden Ausfiihrungen ist somit von der Prdmisse
auszugehen, dass die SCE ihren Sitz in Osterreich hat.

Art 4 Abs 2 statuiert, dass Geschéftsanteile nur gegen Einlagen erworben werden kdnnen,
deren Wert ,wirtschaftlich feststellbar ist“. Art 4 Abs 2 ist fast wortwdrtlich dem Art 7
Kapital-RL'** entnommen. Die inhaltliche Vorgabe des Art 7 Kapital-RL wiederum wurde
bereits durch das EU-GesRAG 1996'%%, im § 20 Abs 2 AktG'**, auch in Osterreich statuiert.
Der zweite inhaltliche Regelungspunkt in der SCE-VO normiert, dass die Sacheinlage am Tag

der Beteiligung an der SCE in voller Hohe einzubringen ist.*®

Zur Bestimmung des genauen Wertes der Sacheinlage und zur Bestellung eines dafir
geeigneten Sachverstdndigen verweist Art 4 Abs 6 auf das Osterreichische Aktienrecht. Der

Wortlaut der Bestimmung ist: ,,Auf die Bestellung von Sachverstandigen und die Bewertung

von Einlagen, die keine Bareinlagen sind, findet das fir Aktiengesellschaften maRgebende

Recht des Sitzmitgliedstaats der SCE entsprechend Anwendung®. Nach Betrachtung des Art 4

% Art4 Abs4 S 1.

9 Art4 Abs4 S 2.

190 Art 67 Abs 2 Spiegelstrich 3.

1 Beuthien, GenG™ Art 4 Rz 2 lit b SCE.

192 RL 1977/91/EWG des Rates v 13. 12. 1976 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den
Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages im Interesse der
Gesellschafter sowie Dritter fiir die Griindung der Aktiengesellschaft sowie fiir die Erhaltung und Anderung
ihres Kapitals vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten, ABI L 1977/26, 1.

9% BGBI 1996/304.

194 BGBI 1965/98 idgF.

% Art 4 Abs 5.
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Abs 6 gibt es nun zwei Regelungspunkte in das nationale Recht zu subsumieren. Die erste
Normierung betrifft die Bestellung des Sachverstandigen zur Bewertung. Dabei kann es sich
nur um den sogenannten externen Grindungsprifer des 8 25 AktG handeln, der gemaR § 25
Abs 2 Z 2 AktG die Bewertung von Sacheinlagen durchzufiihren hat. Die Bestellung und die
Voraussetzungen betreffend der Person des Sachverstandigen ergeben sich somit aus § 25
Abs 2 bis 5 AktG. Der Priifer wird vom Gericht bestellt.'®® Laut Ettel'*” halt sich das Gericht
allerdings meistens an den im Antrag vorgeschlagenen Grindungsprifer. Die Position des
Prifers unterliegt den Unabhangigkeitsbestimmungen des § 25 Abs 5 AktG, sowie der 8§ 271
und 271a UGB ivm § 25 Abs 5 AktG und darf seit dem URAG 2008 nur noch von
Wirtschaftspriifern oder Wirtschaftspriifungsgesellschaften ausgeiibt werden.'*®  Die
verpflichtende Unabhéngigkeit des Prifers bezieht sich vor allem auf den Vorstand, den
Aufsichtsrat, Mitglieder sowie Angestellte der SCE, welche die Position des Prifers in
persona nicht austiben dirfen.”® Kommt es im Zuge einer Kapitalerhdhung zu einer

Sacheinlage, ist gemaR § 150 Abs 3 AktG das gleiche Verfahren anzuwenden.?*

Nach dem Wortsinn und Kontext verweist Art 4 Abs 6 mit der Regelung tber die ,,Bewertung
von Einlagen* auf das fur ,,Aktiengesellschaften mafigebende Recht”. Somit sind alle fiir die
Bewertung maRgebenden Fragen, wie auch oben fir die Bestellung des Prifers, nach dem
Osterreichischen Aktienrecht zu ldsen. Darunter sind mMn der Umfang sowie die
Formvorschriften der Priifung zu verstehen.?? Ubrig bleibt noch die Beantwortung der Frage,
was eine Sacheinlage sein kann. Beuthien®®® verweist in diesem Zusammenhang
kommentarlos auf § 27 dAktG?*, der im fraglichen Teil (§ 27 Abs 2 dAktG) inhaltlich véllig
mit dem o&sterreichischen § 20 Abs 2 AktG Ubereinstimmt. Da Art 4 Abs 2 ebenfalls den
gleichen normativen Gehalt wie 8 20 Abs 2 AktG hat, kommt allerdings mMn der
Anwendungsvorrang des Europarechts zu tragen: § 20 Abs 2 AktG kann aber, da es sich hier

um harmonisiertes Recht handelt, als Auslegungsgrundlage herangezogen werden.

Eine Sacheinlage kann somit durch die Abgrenzung von der Bareinlage definiert werden.
Deswegen kann alles als Sacheinlage dienen, was unmittelbar zur freien Verfugung der SCE

1% § 25 Abs 3 AktG iVm § 14 AKG.
97 Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz Band | (2003) § 25 Fn 19.
1% dRGBI 1897, 219 idgF.
19§25 Abs 4 AKIG.
20 Heidinger in Jabornegg/Strasser, AktG* (2006) § 25 Rz 15.
201 Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG 25 Rz 15.
202§ 26 AKIG.
203 Beuthien, GenG' Art 4 Rz 2 lit e SCE.
24 dBGBI | 1965/48, 1089 idgF.
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steht und von Bargeld oder einem Bankguthaben unterschieden werden kann.?®® In Frage
kommen ua Unternehmen, Immaterialguter, Beteiligungen an Gesellschaften, Forderungen
aber auch Bargeld, das nicht in Euro lautet.?®® Unterschiede in der Art der Bewertung ergeben
sich aus der Art der Sacheinlage. ,,Bei Gegenstdnden des Anlagevermdgens ist der
Wiederbeschaffungswert  maligeblich, bei  solchen des Umlaufvermégens der
EinzelverauBerungswert.“?’” Sacheinlagen diirfen nicht iiberbewertet werden, es gilt ,,das
Verbot der Unterpariemission.“*® Die Priifung hat festzustellen, ob der wirtschaftliche Wert
der Sacheinlage dem Nennwert des Gesellschaftsanteils entspricht.’®® § 26 Abs 2 AktG tragt
dem Prifer auf, seinen Bericht schriftlich abzufassen und die genutzten Bewertungsmethoden
sowie den bewerteten Gegenstand zu beschreiben. Der mafgebliche Zeitpunkt fir die
Bewertung durch den Sachverstandigen, ist der Tag, an dem er die Prifung vornimmt und
nicht der Zeitpunkt der Eintragung der SCE.**° Entspricht die Sacheinlage in ihrem Wert
nicht dem dafur gewéhrten Geschaftsanteil, ist dies im Prifbericht festzuhalten. Das
Firmenbuchgericht hat in diesem Fall die Eintragung zu verweigern.”** §§ 28 und 31 AktG
kommen durch den Verweis in Art 11 zu tragen und werden genauer unter dem Kapitel
4.1.10. behandelt.

Zu klaren bezuglich der Sacheinlage sind noch die Eintragung in die Satzung sowie das
Problem der verdeckten Sacheinlage. Beuthien?? verweist, wie bereits ausgefiihrt zu Art 4
Abs 6 nur auf 8 27 dAktG. Dieser wirde genauso wie 8 20 Abs 1 AktG auch die Eintragung
der Sacheinlage in die Satzung regeln. ME wirde unter Bezugnahme des oben Geschrieben
diese Interpretation des Verweises in Art 4 Abs 6 zu weit gehen. Beuthien spricht im
Zusammenhang mit seinem Verweis, wie die SCE-VO nur von der Bewertung der
Sacheinlage. Die Eintragung in die Satzung hat aber mMn nichts mit der Bewertung durch
einen Prufer zu tun. Somit ist gemadl Art 5 Abs 2 nationales Genossenschaftsrecht
anzuwenden. Die Sacheinlage ist unter die Satzungsbestimmung des 8§ 5 Z 5 GenG zu

213

subsumieren, ,,als eine Art der Bildung der Geschaftsanteile*“™, wobei die Satzung regelt,

welche Sacheinlagen eingebracht werden kénnen und in welcher Weise.?**

25 Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 20 Rz 6.
206 Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 20 Rz 12 ff; Heidinger in Jabornegg/Strasser, AktG* § 20 Rz 12.
27 Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 20 Rz 9.
208 pentz in Goette/Habersack, Miinchner Kommentar zum Aktiengesetz I* (2008) § 27 Rz 37; siehe auch
Huffer, Aktiengesetz® (2008) § 27 Rz 27; Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 28a Rz 16.
29§26 Abs 1 Z 2 AKIG.
210 Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 26 Rz 12; Pentz in MiinchKommAKktG® § 34 Rz 16.
21§31 Abs 2 AKIG.
212 Beuthien, GenG" Art 4 Rz 2 lit e SCE.
213 Kastner in Patera (Hrsg), Handbuch, 141.
214 Astl/Pfalz/Steinbock in Dellinger, GenG § 5 Rz 53; Kastner in Patera (Hrsg), Handbuch, 141.
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Von einer verdeckten Sacheinlage spricht man dann, wenn in ,zeitlicher und sachlicher
Hinsicht“** ein mit der Bareinlage gekoppeltes Rechtsgeschaft verbunden ist, mit dem
Ergebnis, dass die Sachgriindungsvorschriften umgangen werden.**°Astl/Pfalz/Steinbock®!’
meinen, dass es aufgrund mangelnder Sacheinlagevorschriften keinen Grund fir ein Verbot
von verdeckten Sacheinlagen bei nationalen Gen gibt. Bei der SCE ist allerdings mMn von
einem Verbot verdeckter Sacheinlagen auszugehen, da ansonsten der Glaubigerschutz, der zB
durch die verpflichtende externe Sacheinlagenprifung gewahrt wird, umgangen werden

kdnnte.

Als conclusio fir das Kapitel Sacheinlagen ist festzustellen, dass die Rechtsgrundlage sehr
zersplittert ist, was im Hinblick auf eine birgerfreundliche und fir alle verstandliche
Gesetzgebung nicht sinnvoll erscheint. Hier ist dafur zu pladieren in die SCE-VO, trotz der
bereits erfolgten HarmonisierungsmalRnahmen, weitere Sacheinlagevorschriften aufzunehmen

bzw die bestehenden zu konkretisieren.

4.1.8. Der Griindungsvertrag

Zur Grindung einer SCE bedarf es eines Aktes (Griindungsvertrag) durch die Mitglieder. Das
Wort Satzung steht sowohl fur den Grundungsvertrag als auch fir die Satzung im eigentlichen
Sinne, wenn diese Gegenstand einer eigenen Urkunde ist.**®* GemaR Art 5 Abs 2 S 2 miissen
beide Urkunden schriftlich abgefat werden alle Grindungsmitglieder haben sie zu
unterzeichnen. ,,Die Satzung im eigentlichen Sinn ist die Verfassung der SCE.“** Sie
normiert die Rechtsverhaltnisse der Gen im Innen- und AuBenverhaltnis.?® Art 5 Abs 2 S 1
verweist darauf, dass neben der SCE-VO die formalen und inhaltlichen Regeln der Satzung
gemall dem nationalen Genossenschaftsrecht einzuhalten sind. Fir die SCE mit Sitz in

Osterreich geniigt fur die Satzung die schriftliche Form, ein Notariatsakt ist nicht notig.?*

Die SCE-VO (berlasst aber nicht alles dem nationalen Gesetzgeber. Da die Satzung ftr den
Aufbau der SCE wunumgéanglich ist und die VO selbst mehrere verpflichtende
Satzungsbestimmungen nennt, sieht Art 5 Abs 4 einen Mindestinhalt vor. Da es sich nur um

einen Mindestinhalt handelt, ist davon auszugehen, dass weitere verpflichtende Inhalte durch

25 Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 20 Rz 33.
216 Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 20 Rz 23 ff.
27 Astl/Pfalz/Steinbock in Dellinger, GenG § 5 Rz 54.
218 Art5 Abs 1.
219 Beuthien, GenG" Art 5 Rz 1 lit a SCE.
220 Astl/Pfalz/Steinbdck in Dellinger, GenG § 3 Rz 3.
221 Astl/Pfalz/Steinbock in Dellinger, GenG § 3 Rz 6; Keinert, Genossenschaftsrecht Rz 155.
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nationales Recht, iSd Verweises des Art 5 Abs 2 S 1, verlangt werden kénnen.?% Firr die SCE
mit Sitz in Osterreich hat dies zur Folge, dass ein Vergleich zw Art 5 Abs 4 und § 5 GenG
anzustellen ist;, um festzustellen, ob es nach nationalem Recht zusatzlicher

Inhaltsbestimmungen in der Satzung bedarf.

Die Satzung hat die Firma mit dem Haftungszusatz und dem Zusatz ,,SCE*, den Sitz und den
Unternehmensgegenstand der SCE zu enthalten.?”® Gemeinsam ist beiden Normen auch das
Festschreiben einer Zeitdauer, wenn die Gen nur fiir begrenzte Zeit gegriindet wird.?**

Unterschiede gibt es bei den Bedingungen fir den Eintritt, Ausschluss und Austritt von
Mitgliedern: 8 5 Z 4 GenG definiert zusétzlich den Begriff des ,,Ausscheiden[s] (Austritt, Tod

oder AusschlieBung)“.?®

Gemal Art 5 Abs 4 Spiegelstrich 6 iVm Art 4 Abs 1 UAbs 2 umfasst der Begriff ,,die Rechte
und Pflichten der Mitglieder“?®, die Stimmrechte und die Regelungen Uber die Beteiligung
am Gewinn oder Verlust.”*’ Zusammen mit Spiegelstrich 11, der eine Bestimmung ber die
Mehrheits- und Beschlussfahigkeitsregeln vorsieht, kann man diese Sachverhalte unter den §
5 Z 6,2 9 und 10 GenG subsumieren. § 5 Z 6 GenG schreibt dem Satzungsgeber weiters vor,
dass dieser Regelungen fir die Berechnung und Uberpriifung der Bilanz, sowie der
Gewinnberechnung aufzunehmen hat. Die Gewinnverwendung fir die gesetzliche Rucklage

ist detailliert zu regeln.?®

Eigen ist Art 5 auch, dass in der Satzung die Bezeichnungen der Grundungsmitglieder, die
Namen der natirlichen Personen und die Firma bei juristischen Personen, bei diesen
zuziiglich Gesellschaftszweck und Sitz, aufgenommen werden miissen.?*® Betreffend der
Mitglieder der Organe mussen deren Befugnisse, Zustandigkeiten und deren Bestellung und
Abberufung geregelt werden.?** § 5 Z 7 GenG ist weniger detailliert.

222 Epers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 9.
222 Art 5 Abs 4 Spiegelstrich 1,2, 4vs §5Z 1, 2, 12 GenG.
224 Art 5 Abs 4 Spiegelstrich 12 und § 5 Z 3 GenG.
25 Art 5 Abs 4 Spiegelstrich 5.
226 Art 5 Abs 4 Spiegelstrich 6.
%27 Beuthien, GenG'* Art 4 Rz 1 lit b SCE.
228 Nur der letzte Teil der Z 6: ,,sowie die Bestimmung (iber die Vertheilung des Gewinnes und Verlustes unter
die einzelnen Genossenschafter*.
229 Art 5 Abs 4 Spiegelstrich 8
20 Art 5 Abs 4 Spiegelstrich 3.
21 Art 5 Abs 4 Spiegelstrich 9 und 10.
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Betreffend der Geschaftsanteile sind folgende Angaben vonndten: Der Nennwert des
einzelnen Anteils, die Summe des Grundkapitals mit der Angabe, dass es verénderlich ist und
zusitzlich gemaR § 5 Z 5 GenG die Art der Bildung der Anteile.?*

Fur die von der SCE ausgehenden Bekanntmachungen hat die Satzung Formvorschriften zu

enthalten,?* explizit fir die Einberufung der Generalversammlung.?**

8 5 Z 13 GenG sieht die namentliche Nennung derjenigen Personen vor, welche die

Eintragung der SCE im Firmenbuch zu erwirken haben.

Festzuhalten ist, dass das Osterreichische Recht zwar verpflichtende Satzungsbestimmungen
vorgeben kann, diese aber nicht im Widerspruch zur materiell-rechtlichen Ausgestaltung der
SCE-VO stehen durfen. Die Mdglichkeit des nationalen Gesetzgebers zur Schaffung eigener
Mindeststandards fir die Satzung flhrt zwar zu einer weiteren Zersplitterung des SCE-
Rechts, fordert damit aber die Publizitat der Gesellschaftsverfassung und hilft damit vor allem

rechtsungebildeten Mitgliedern einfachen Zugang zu wichtigen Informationen zu erhalten.?*®

4.1.9. Grundungsprifung und Kontrollsysteme

4.1.9.1. Griindungsprifung

Bei einer Unternehmensform wie der SCE, die grenziberschreitend tatig wird und somit eine
erhebliche wirtschaftliche Bedeutung innehaben kann, ist es bei der Griindung unumgénglich,
iISd Anleger- und Glaubigerschutzes, eine Prufung durchzufiihren. Art 5 Abs 3 sieht diese
Grundungsprufung vor, indem es hierzu auf die materiell-rechtlichen Vorschriften des
nationalen Aktiengesetzes des Sitzstaates der SCE verweist. Auf eine 6sterreichische SCE
umgelegt bedeutet dies, dass gemall § 25 Abs 1 AktG die Mitglieder des Vorstands und des
Aufsichtsrates eine interne Prifung vorzunehmen haben. Die Prifung ist eine
héchstpersonliche Pflicht und kann nicht an Stellvertreter delegiert werden.?*® Eine externe
Prifung der SCE durch Wirtschaftsprifer oder Wirtschaftsprifergesellschaften kann aus zwei
Griinden erfolgen.?®” Erstens, wenn ,.ein Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrats sich

einen besonderen Vorteil oder fur die Grindung oder ihre Vorbereitung eine Entschadigung

22 Art 5 Abs 4 Spiegelstrich 7.
3 85711 GenG.
3¢ §578GenG.
25 Astl/Pfalz/Steinbock in Dellinger, GenG § 5 Rz 1; Keinert, Genossenschaftsrecht Rz 171.
26 Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 25 Rz 6; Heidinger in Jabornegg/Strasser, AktG* § 25 Rz 1; Hiffer,
AKtG® § 33 Rz 2.
7§25 Abs 2 AKIG.
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oder Belohnung ausbedungen hat“*®. Zweitens bei einer Griindung mit Sacheinlage oder
Sachlbernahme. Der Unterschied der Sachibernahme gegentber der Sacheinlage ist
folgender: Der Sachiibernahme liegt ein entgeltlicher schuldrechtlicher Vertrag mit einem
Dritten zugrunde, der im zeitlichen Zusammenhang mit der Griindung steht, wobei es zu

keiner Ubertragung von Geschaftsanteilen kommt.?*

Unfang und Form der Griindungspriifung ergeben sich aus § 26 AktG. Die hL?*° sieht in der
Aufgabenaufzéhlung des 8 26 Abs 1 nur einen Mindestinhalt. Die Prifung muss sich auf
~samtliche tatsachlichen und rechtlichen Vorgange“**' der Griindung beziehen. Davon
umfasst ist aber keine Wirtschaftlichkeits- oder Fortbestehungsprognose.®** Die Priifung
erfolgt inhaltlich und formell gleich, egal ob sie durch den Vorstand, den Aufsichtsrat oder
den Grindungsprifer durchgefiihrt wird, mit der Ausnahme, dass der Grindungsprifer auch
den Priifbericht der Gesellschaftsorgane zu priifen hat.?** Der Griindungsbericht ist schriftlich
auszufertigen und dem Gericht sowie dem Vorstand zu tibergeben.?* § 26 Abs 3 S 2 AktG
sieht ein Recht fiir jedermann vor, diesen Griindungsbericht beim Firmenbuch einzusehen.?*
Das Firmenbuchgericht hat hierzu den Grindungsbericht in seine Urkundensammlung

aufzunehmen. %

Fur die Person des Grundungsprifers gilt das bereits in Kapitel 4.1.7.4.2 Uber den Prifer von
Sacheinlagen Ausgefiihrte, da sich im vorliegenden Fall nur der Umfang der Prifung
erweitert hat. 8 27 Abs 1 AktG normiert die rechtliche Mdglichkeit, das Gericht anzurufen,
wenn es (Uber den Umfang der Aufklarungs- und Informationspflichten
Meinungsverschiedenheiten zw dem Prifer und den Grindern gibt. Das Kriterium, das
malgeblich fur den Umfang der Nachweisverpflichtung der Grinder ist, ist die
Gewdhrleistung, dass dem Prifer die sorgféltige Erfillung seiner Prifungspflicht erméglicht
wird.?*" Der Priifer ist zur Verschwiegenheit verpflichtet, Geschaftsgeheimnisse sind nicht in

den Bericht aufzunehmen.?*® Sollte sich der Griinder weigern, dem Urteil des Gerichtes zu

2% 85 Abs2 Z 1 AKIG.
2% Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 20 Rz 49 f; Heidinger in Jabornegg/Strasser, AktG* § 20 Rz 1.
0 Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 26 Rz 5; Heidinger in Jabornegg/Strasser, AktG* § 26 Rz 2; Hilffer,
AKIG® § 34 Rz 2.
1 Heidinger in Jabornegg/Strasser, AktG* § 26 Rz 2.
2 Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 26 Rz 8; Hiiffer, AktG® § 34 Rz 2.
23 Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 26 Rz 6.
4§26 Abs3S 1 AKIG.
?%5 " Siehe auch § 9 Abs 1 UGB.
26 Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 26 Rz 19.
7 Ppentz in MiinchKommAktG® § 35 Rz 9.
8 Hiiffer, AktG® § 35 Rz 2.
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folgen, ist der Prifer nicht verpflichtet, den Bericht auszuh&ndigen. Somit wird eine

Eintragung der Gesellschaft verhindert.** #°

4.1.9.2. Kontrollsysteme

In Hinsicht auf weiterer Priifungs- und Kontrollsysteme kommt Art 71 zu tragen. Wenn einer
der Mitgliedstaaten fir einen oder alle Typen seiner heimischen Gen, betreffend des
Jahresabschlusses oder eines konsolidierten Abschlusses, Priifungen und/oder Kontrollen
vorsieht, finden diese auch auf die SCE Anwendung, solange sie die Bedingungen der

251
L

Pruferbefahigungs-R erfillen. Dieser Verweis ist dahingehend veraltet, als die

252
L

Pruferbefahigungsrichtlinie durch die Abschlussprifer-R aufgehoben wurde. Dies hat auf

das weiter Ausgefuhrte keine Auswirkungen.

Unter Art 71 sind somit keine Grindungsprifungen zu subsumieren, da diese erstens durch
einen Spezialverweis dem nationalen Aktienrecht unterliegen und zweitens Art 71 Teil des
Kapitel V1 ist, welches sich mit dem ,,Jahresabschluss und konsolidierten Abschluss* befasst.
Diese sind gemall § 30 SCEG iVm Art 68 nach den Bestimmungen des § 22 Abs 4 bis 6
GenG zu erstellen. Auch der 6Osterreichische Gesetzgeber fuhrt in seinen Erlduterungen zum

SCEG aus, dass der Rahmen des Art 71 auf diesen Bereich beschrankt bleiben sollte.?®

Eine SCE mit Sitz in Osterreich muss gemaB § 1 Abs 1 GenRevG?* jedes Geschéftsjahr
durch einen ,,unabhéngigen und weisungsfreien Revisor* Uberprift werden. Der Priifer hat
eine umfassende Gebarungsprifung durchzufuhren. Dieser Revisor ist von einem

2% Genossenschaftsrevisionsverband zu bestellen.?®® § 24 Abs 1 GenRevG sieht

anerkannten
vor, dass eine Gen vor ihrer Eintragung die Zustimmung zur Aufnahme bei einem
anerkannten Genossenschaftsrevisionsverband eingeholt haben muss, womit auch Art 71 auf
die Grundung einwirkt. Fehlt diese Zustimmungserklarung, hat das Firmenbuchgericht die

Eintragung der SCE zu verweigern. Grinde zur Befreiung von der Verbandspflicht sind in §

249 8§27 Abs1lS.

»0  gjehe zum Ganzen Ettel in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 27 Rz 7 ff.

»1 R 1984/253/EWG des Rates v 10.4.1984 aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages
liber die Zulassung der mit der Pflichtprifung der Rechnungslegungsunterlagen beauftragten Personen, ABI
L 1984/126, 20.

%2 RL 2006/43/EG des Rates v 17.5.2006 tiber Abschlusspriifungen von Jahresabschliissen und konsolidierten
Abschliissen, zur Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates und zur Aufhebung
der Richtlinie 84/253/EWG des Rates (Text von Bedeutung fur den EWR), ABI L | 2006/157, 87.

%3 ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 14.

24 BGBI 1 1997/127 idgF.

%5 8§ 19 ff GenRevG.

26 §2 Abs 1 GenRevG.
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26 GenRevG aufgezadhlt. Die Befreiung von der Verbandspflicht ist im Firmenbuch
einzutragen.’ Die Bestellung des Priifers erfolgt in diesem Fall durch dass Gericht.?*®
Revisionsverbande in Osterreich sind zum Beispiel der Osterreichische Raiffeisenverband,
der Osterreichische  Genossenschaftsverband oder der Osterreichische Verband

gemeinniitziger Bauvereinigungen.?*®

4.1.10. Anmeldung, Eintragung und deren Bekanntmachung

Die Anmeldung beim Firmenbuchgericht und die darauffolgende Eintragung schlieRen eine
erfolgreiche Griindung ab. Erst durch die Eintragung erhalt die SCE Rechtspersonlichkeit.?*
Davor existiert nur die Rechtsstellung der VorGes.?®! Betreffend der Eintragung verweist Art
11 Abs 1 auf das nationale Aktienrecht des Sitzstaates der SCE. Somit sind hauptséchlich die
Bestimmungen des AktG und FBG?*? anzuwenden. §§ 28 Abs 1 regelt iVm 14 AktG, dass die
Anmeldung zur Eintragung ins Firmenbuch beim Firmenbuchgericht zu erfolgen hat, in

dessen Sprengel die SCE ihren Sitz hat.

Der Verweis in § 4 SCEG, der zusétzlich regelt, dass die Eintragung durch das
Firmenbuchgericht durchzufiihren ist, tritt mMn hinter den Anwendungsvorrang des Art 11
Abs 1 iVm 8 14 AktG zurick, da es in diesem Fall keinen Bedarf fir eine
Durchfiihrungsbestimmung in nationales Recht gibt. Fir eine irrtumliche Benennung des
Firmenbuchgerichtes im Durchfihrungsgesetz fiir diese Materie spricht auch, dass der

Gesetzgeber in seinen Erlauterungen nur auf diesen Tatbestand nicht eingeht.?®®

Die Anmeldung erfolgt durch samtliche Mitglieder sowie den gesamten Vorstand und
Aufsichtsrat. Im Falle einer monistischen Organstruktur ist die Anmeldung durch die
Mitglieder und den Verwaltungsrat durchzufiihren. Die Anmeldung kann erst erfolgen, wenn

der in der Satzung festgeschriebene Betrag der Bareinlagen bezahlt ist - also mindestens ein

264

Viertel von der Hohe des Geschaftsanteils,”" und wenn die Sacheinlage, sofern eine

vorhanden ist, zur freien Verfiigung des Vorstands steht.?*

57§26 Abs 2 GenRevG.

258§ 2 Abs 2 GenRevG.

%9 VOR, Mitglieder http://www.vor.or.at/ (23.6.2009).
260 Art 18 Abs 1.

%1 Sjehe Kapitel 4.5.

%2 BGBI 1991/10 idgF.

%3 ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 9 f.

204 Art 4 Abs 4.

%5 §28 Abs 2 Z 2 AKIG.
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Der Inhalt der Anmeldung ergibt sich aus § 29 AktG und umfafit ua die Erkl&rung eines
Kreditinstituts tber die ordnungsgemal’ eingebrachten Einlagen sowie die Aufz&hlung der
beizubringenden Urkunden.?® Danach erfolgt die Priiffung der Anmeldung durch das
Firmenbuchgericht.?*” Diese Uberpriifung erstreckt sich auf die ordnungsgemafe Errichtung
wie Anmeldung der SCE. Sollten Eintragungshindernisse vorliegen, hat das Gericht einen
Verbesserungsauftrag zu stellen und sollte es zu keiner Verbesserung innerhalb einer
gesetzten Frist kommen, ist die Eintragung zu verweigern.®® Der Inhalt der Eintragung in das
Firmenbuch ergibt sich aus § 32 AktG (Satzung, Firma, Sitz, usw), 8 3 FBG, § 5a FBG und
88 6 iVm 5a FBG. Art 11 Abs 2 sieht vor, dass bei einer Eintragung der SCE im Sinne der

269

Arbeitnehmerbeteiligung entweder eine Vereinbarung Gber selbige,” oder aber ein Beschluss

O \welcher vorsieht, dass das Recht des

des Verhandlungsgremiums vorliegen muss,*’
Sitzstaates der SCE betreffend der Arbeitnehmerbeteiligung zur Anwendung kommt. Als
dritte Variante ist der Nachweis zu erbringen, dass die Verhandlungen in einem Zeitraum von
hochstens einem Jahr kein Ergebnis gebracht haben, wodurch wieder nationale
Beteiligungsbestimmungen des SCE Sitzstaates zutragen kommen.?”* Wenn ein Mitgliedstaat
von der ,,Optionslésung“®’ in Art 7 Abs 3 Arbeitnehmerbeteiligungs-RL Gebrauch gemacht
hat, kann eine Eintragung einer SCE in diesem Mitgliedstaat nur unter folgenden
Voraussetzungen erfolgen: Wenn fiir keine der sich verschmelzende Gen vor der Eintragung
Mitbestimmungsvorschriften galten oder wenn eine Vereinbarung nach Art 4
Arbeitnehmerbeteiligungs-RL geschlossen wurde.?”® Hat eine der beteiligten Gen ein
Mitbestimmungsrecht statuiert, so muss eine Vereinbarung getroffen werden, um die bereits

w274

bestehenden Arbeitnehmerrechte nach dem ,,Vorher-Nachher-Prinzip“*’* zu schiitzen.?”

AnschlieBend ist die Eintragung gemaR § 10 Abs 1 UGB iVm § 33 Abs 1 AktG von Amts
wegen im Amtsblatt der Wiener Zeitung und in der Ediktsdatei zu veroffentlichen.?® zu
unterscheiden sind die konstitutive Wirkung der Eintragung und die deklaratorische Wirkung

der Veroffentlichung. Durch die Eintragung, unabhéngig von der Veroffentlichung, entsteht

2% 829 Abs 1 und Abs 2 AKIG.
27§31 AKIG.
2% 817 FBG iVm § 31 Abs 2 AKG.
269 Art 4 Arbeitnehmerbeteiligungs-RL.
210 Art 3 Abs 6 Arbeitnehmerbeteiligungs-RL.
21t Art 5 Arbeitnehmerbeteiligungs-RL.
22 Epers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 63.
3 Art 11 Abs 3.
27 Erwagungsgrundsatz 21 der Arbeitnehmerbeteiligungs-RL.
> Epers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 63.
% Art 11 Abs 5.
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die SCE als juristische Person. Durch die Veroffentlichung kommen die Publizitatswirkungen
des § 15 UGB zu tragen_277, 278

Wenn in der SCE weitere Veroffentlichungen von Urkunden oder Angaben vorgesehen sind,
gilt ebenfalls das Recht, welches auf nationale Aktiengesellschaften im Sitzstaat der SCE
Anwendung findet.””® Die Bestimmung des § 12 UGB betreffend der Eintragungspflicht von
inldndischen Zweigniederlassungen von auslandischen Rechtstragern gilt gemaR Art 12 Abs 2
auch fur die SCE.

8§ 2 SCEG sieht vor, dass das Firmenbuchgericht innerhalb eines Monats, bei einer Eintragung
oder Loschung der SCE die wichtigsten Daten, wie Firma, Sitz und Unternehmensgegenstand
dem Amt fur amtliche Information zu Gbermitteln hat, damit diese gemaR Art 13 Abs 1, aus
Grinden der Information, im Amtsblatt der Européischen Union verdffentlicht werden

kdnnen.

4.2. Neugriindung

Nach den Ausfuhrungen in Kapitel 4.1. ist nun noch der Personenkreis zu definieren, der eine
SCE durch Neugriindung schaffen kann. Die anzuwendenden Rechtsvorschriften finden sich
in Art 2 Abs 1 Spiegelstrich 1 bis 3, fur alle Varianten gilt das Prinzip der Mehrstaatlichkeit.
GemaR Art 2 Abs 1 Spiegelstrich 1 kdnnen ,mindestens flinf natirliche Personen, deren
Wohnsitze zumindest in zwei verschiedenen Mitgliedstaaten liegen*, eine SCE griinden. Art 2
Abs 1 Spiegelstrich 2 sieht ebenfalls eine Grindung durch zumindest finf Mitglieder vor,
wobei der Unterschied zur ersten Variante darin besteht, dass es sich bei einem oder mehreren
der Grindungsmitglieder um eine Gesellschaft bzw juristische Person handeln muss. Zur
Grundung genlgt trotz des verwendeten Plurals in der Vorschrift eine einzige Gesellschaft
neben den  natlrlichen  Personen. Dies ergibt sich aus Art 8 der
Arbeitnehmerbeteiligungsrichtlinie.?®® Der Mehrstaatlichkeitsvorbehalt muss durch zumindest
zwei Grindungsmitglieder erflllt sein. Als dritte Moglichkeit zur Neugrindung sieht Art 2
Abs 1 Spiegelstrich 3 die Grundung einer SCE durch mindestens zwei Gesellschaften bzw
juristischen Personen vor. Damit soll es Personen, die sich bereits in einer Gesellschaftsform

zusammengefunden haben, erleichtert werden eine SCE zugrlinden.

277
278

Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 1/96.

Siehe zum Ganzen Zehetner in Jabornegg/Strasser, AktG* § 33 Rz 9; Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG § 33 Rz 8.

29 Art 12 Abs 1.

%80 Epers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 32.
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Welchen Gesellschaften steht es nun offen, sich an einer Grindung im Sinne der
Spiegelstriche 2 und 3 zu beteiligen. Die Formulierung in der SCE-VO sind gleichlautend:
»Gesellschaften im Sinne des Artikels 48 Absatz 2 des Vertrags bzw. juristischen Personen
des offentlichen oder privaten Rechts“*®:. Als Gesellschaften iSd Art 48 Abs 2 EGV zahlen
»die Gesellschaften des burgerlichen Rechts und des Handelsrechts einschlieRlich der
Genossenschaften und die sonstigen mit Ausnahme derjenigen, die keinen Erwerbszweck
verfolgen.“ Die Definition der Gesellschaft in Art 48 Abs 2 EGV wird von der hL?* auRerst
weitreichend ausgelegt. Neben den juristischen Personen iSd nationalen Rechts kénnen auch
nicht- oder nur teilrechtsfahige juristische Personen als Grindungsmitglieder fungieren,
solange sie einen Erwerbszweck verfolgen, wie zB die OG. Keinen Erwerbszweck verfolgen

283

zB ,kulturelle Organisationen und ldealvereine und sind folglich von der Griindung einer

SCE ausgeschlossen.

GemaR Art 2 Abs 2 kommt auch eine juristische Person als Grindungsmitglied in Frage,
deren Hauptverwaltung nicht in der Gemeinschaft liegt, wenn folgende Vorraussetzungen
vorliegen:
- Die Gesellschaft muss ihren Sitz in der Gemeinschaft haben.
- Die Gesellschaft muss nach dem Recht eines der Mitgliedstaaten gegriindet worden
sein.
- AuBerdem muss sie ,,mit der Wirtschaft eines Mitgliedstaates in tatsachlicher und

dauerhafter Verbindung* stehen.

4.3. Verschmelzung

4.3.1. Allgemeines

Allgemein betrachtet wird unter der Verschmelzung ein Zusammenschluss von Unternehmern
verstanden, die hierdurch entstehende Synergieeffekte in einer gemeinsamen Gesellschaft
nutzen wollen. Wenn zwei oder mehrere nationale Gen ihren Sitz und ihre Hauptverwaltung
in der Gemeinschaft haben und der Mehrstaatlichkeitsvorbehalt erfillt ist, konnen diese die

«284

Verschmelzung als ,,gesellschaftsrechtliche Strukturmafinahme nltzen, um eine SCE zu

81 Art 2 Abs 1 Spiegelstrich 2 und 3.

%82 Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 31; Jung in Schwarze, EU- Kommentar® (2009) Art 48 EG Rz 3
f; Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union Band Il, Loseblattsammlung
(Stand April 2009) Art 48 Rz 7 f.

8 Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 31.

%4 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 3/940.
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griinden.?®® Die SCE selbst bleibt von einer Verschmelzung ausgeschlossen, da die VO nur

von nationalen Gen als Griindungsmitglied spricht.?*

Die Verschmelzung kann auf zwei verschiedene Arten erfolgen. Bei der ersten Mdglichkeit
erfolgt die Verschmelzung durch Aufnahme einer oder mehrerer bertragender Gen durch

eine aufnehmende Gen.?®

Die (bertragende Gen bringt ihr gesamtes Aktiv- wie
Passivvermdgen ein und erlischt sodann.?®® Die aufnehmende Gen nimmt dann die
Rechtsform einer SCE an.?®® Die zweite Moglichkeit besteht darin, dass durch die
(ibertragenden Gen eine neue juristische Person gegriindet wird.”® Die beteiligten Gen
vereinigen sich in einer neu entstehenden SCE, indem sie ihr Aktiv- wie Passivvermégen
einbringen.”®* Als Folge dieser Handlung erléschen alle beteiligten Gen.?*? Somit kann die
Verschmelzung durch Aufnahme oder durch Neugriindung erfolgen. In beiden Féllen werden
die Altmitglieder ipso iure zu Neumitgliedern der aufnehmenden Gen bzw der
neuentstandenen SCE.?*® Damit kommt der Grundsatz der ,Mitgliederidentitat“ zum
Ausdruck, den wie im nationalen Recht geht der Gesetzgeber der SCE-VO davon aus, dass
alle Altmitglieder als Rechtsfolge der Verschmelzung Neumitglieder der entstehenden
Gesellschaft im AusmaR ihrer Beteiligung (,,Quotenidentitat”) werden.?** Die SCE bzw die
ubernehmende Gen ist die Gesamtrechtsnachfolgerin, der sich an der Verschmelzung
beteiligenden bzw  Ubertragenden  Gen. Letztere erléschen nach  vollzogener
Verschmelzung.?*® Die SCE entsteht somit durch einen ,liquidationslosen Untergang der
tibertragenden Gesellschaften“?%. Interessant ist, dass durch den Mehrstaatlichkeitsvorbehalt
mehrere Rechtsordnungen zur Anwendung kommen kdnnen: Die der einbringenden
Gesellschaften und bei der Verschmelzung durch Neugriindung mdglicherweise zuséatzlich
auch die des neuen Sitzstaates der SCE.?*’

Der Generalverweis in Art 20 findet Anwendung wenn ein Bereich oder Teilbereich weder in
der SCE-VO noch im SCEG geregelt ist und somit eine planmaRige Licke im

Verschmelzungsrecht  vorliegt. In  diesem  Fall kommt  fur  jede  der

%8 Art 2 Abs 1 Spiegelstrich 4.
8 Epers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 36.
287 Art 19 UAbs 1 Spiegelstrich 1.
88 Art 33 Abs 1 lita und lit c.
289 Art 19 UAbs 2 S 1 und Art 33 Abs 1 lit d.
2% Art 19 UAbs 1 Spiegelstrich 2.
2L Art 19 UAbs 2 S 2 und Art 33 Abs 2 lit a.
292 Art 33 Abs 2 lit c.
2% Art 33 Abs 1 lit b und Abs 2 lit b.
24 gchroer in Semler/Stengel , Umwandlungsgesetz® (2007) § 5 Rz 10 f.
2% Sjehe zum Ganzen Beuthien, GenG™ Art 33 Rz 1 SCE; Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 40 ff.
2% Epers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 42.
27 ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 13.
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Grundungsgenossenschaften  subsidiar das genossenschaftliche  Verschmelzungsrecht
desjenigen Staates zur Anwendung, dessen Rechtsordnung sie unterliegen. In Ermangelung
eines solchen ist auf das innerstaatliche aktienrechtliche Verschmelzungsrecht des

betreffenden Staates zuriickzugreifen.?*

Die Spezialverweise in nationales Aktienrecht ergeben in der Rechtsanwendung ein Problem,
da es in den Mitgliedstaaten zwei Gesetze gibt, die bei der Verschmelzung von
Aktiengesellschaften zur Anwendung kommen. Zu unterscheiden ist zw den
Rechtsvorschriften, die bei einer innerstaatlichen Verschmelzung von Aktiengesellschaften
und jenen, welche fur grenzubergreifende Verschmelzungen von Kapitalgesellschaften gelten.

Fur die Losung bedarf es der eingehenden Betrachtung der Wortlaute der einzelnen Verweise.

Dabei fallt auf, dass es dem Wortlaut nach drei Arten zu unterscheiden gibt, die teilweise auch
noch innerhalb ihrer Gruppe formal variieren. Die erste Art bezieht sich explizit auf die
innerstaatliche Verschmelzung und lautet wie folgt: ,,die Bestimmungen des betreffenden

Staates Uber die innerstaatlichen Verschmelzungen von Aktiengesellschaften“?*® kommen zur

Anwendung. Die zweite Art ist neutral, was den geographischen Anknipfungspunkt der

Verschmelzung betrifft und verweist zB nur auf das Recht, welches fir den

«300

»verschmelzungsplans von Aktiengesellschaften gilt oder jenes, welches auf die

,Verschmelzung von Aktiengesellschaften****

zur Anwendung kommt. Die dritte Art nimmt in
ihrem Verweis bezug auf den grenziiberschreitenden Charakter der VVerschmelzung der SCE.
Ein Beispiel findet sich in Art 22 Abs 3: ,Das flr einen Verschmelzungsplan von

Aktiengesellschaften mafRgebende Recht findet auf die grenziberschreitende Verschmelzung

von Genossenschaften zur Grindung einer SCE entsprechend Anwendung®. Ein weiteres
kommt in Art 28 Abs 1 vor, wo der Glaubigerschutz ,unter Bericksichtigung des
grenziiberschreitenden Charakters der Verschmelzung“ Geltung findet. Bei Art eins kann
kein Zweifel aufkommen, hier ist innerstaatliches Verschmelzungsrecht anzuwenden. Art
zwei und drei fallen mA nach unter das EU-VerschG*%. Als Auslegungsgrundlage sind
hierbei die Erwégungsgrinde der SCE-VO heranzuziehen. Die SCE hat das Ziel als
gesellschaftsrechtliches Instrument zur Vollendung des gemeinsamen Marktes beizutragen.®
Erwdgungsgrund 18 spricht weiters davon, dass durch die bereits erlassenen

Gesellschaftsrechtsrichtlinien betrachtliche Fortschritte in diesem Bereich erzielt wurden und

2% Sjiehe zum Ganzen Hiigel in Kalss/Hiigel, SE-Kommentar Vor § 17 SEG Art 18 SE-VO Rz 2 ff.
2% Sjehe Art 20, 25 Abs 1 lit ¢, 29 Abs 1.
%00 Art 22 Abs 3, Art 24 Abs 1.
0L Art 26 Abs 3, Art 30 Abs 1.
%2 BGBI | 2007/72 idgF.
%3 Erwagungsgriinde 2, 3 und 6.
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deshalb auf eigene Regelungen in der SCE-VO verzichtet werden konnte. Diese
Uberlegungen alleine konnen noch zu keiner Losung fithren, da das nationale
Verschmelzungsrecht im AktG durch die Verschmelzungs-RL 1978 harmonisiert wurde und
das EU-VerschG die 10. Gesellschafts-RL%* umsetzt, somit beruhen beide nationalen
Rechtsgrundlagen auf harmonisierten Recht. Deshalb ist weiters auf die grundsatzliche Form
der Verschmelzung abzustellen. Aus den Erwagungsgrinden lasst sich klar ableiten, dass es
sich bei der SCE um eine grenziberschreitende Rechtsform handelt.® Der
Mehrstaatlichkeitsvorbehalt l&sst eine Verschmelzung nur zu, wenn zumindest zwei der
Mitglieder  unterschiedlichen  Rechtsordnungen  unterliegen.  Den  prinzipiellen
grenzibergreifenden Charakter der SCE-Verschmelzung erkennt auch der 6sterreichische
Gesetzgeber an.*® Deshalb ist es, da die Formulierung des Wortlautes ,,Verschmelzung von
Aktiengesellschaften* in der Frage der ortlichen Durchfiihrung der Verschmelzung neutral ist,
iISd Wesens der SCE nur schlissig, auch hier auf Rechtsnormen fur eine grenziiberschreitende
Verschmelzung zuriickzugreifen. Die dritte Verweisart nimmt den Tatbestand der
grenziibergreifenden Verschmelzung explizit auf. Somit ist auBer in den Féllen, in denen die
SCE-VO auf innerstaatliches Verschmelzungsrecht verweist, bei Verweisen in nationales

Aktienrecht das EU-VerschG anzuwenden.

Wenn man das bisher Geschriebene zusammenfasst ist klarzustellen, dass ein SCE-
Verschmelzungsverfahren grundsétzlich nach den spezielleren Bestimmungen der SCE-VO
durchzufuhren ist. Nur bei einem Verweis auf das nationale Recht, ist entsprechend seiner

Ausgestaltung entweder das EU-VerschG oder das AktG anzuwenden. 3"’

Eine Besonderheit ergibt sich durch Art 28 Abs 1. Aus dem Zusatz ,,unter Berticksichtigung
des grenziberschreitenden Charakters der Verschmelzung®” leitete der 6sterreichische
Gesetzgeber zu Recht eine Erméchtigung zur Ausfuhrungsgesetzgebung ab, ausgefthrt in den
88 14 iVm 8 SCEG, da das nationale AktG keine speziellen Regelungen fur den
grenziibergreifenden Glaubigerschutz vor der Einfiihrung des EU-VerschG kannte.**®® Durch
die Schaffung des 8 13 EU-VerschG ist diese Rechtsgrundlage nun hinféllig und dem Verweis

kann direkt entsprochen werden.

%04 RL 2005/56/EG des Rates v 26. 10. 2005 iiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus

verschiedenen Mitgliedstaaten (Text von Bedeutung fir den EWR), ABI L 2005/310, 1.

Erwégungsgrinde 11, 12 und 13.

%06 ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 13.

%7 Dahingehend ist auch das von Fida/GroBmayer [Fida/GroBmayer, Grenziiberschreitende Verschmelzungen
von Kapitalgesellschaften nach dem EU-VerschG — ein Uberblick in Fragen und Antworten, SWK 2008, 75
(77)] vertretene kategorische ,,Nein“, zur Anwendung des EU-VerschG, zu verstehen.

%8 ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 16.
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Aus Griinden des offentlichen Interesses kann der Osterreichische Gesetzgeber dem Gericht
ein Einspruchsrecht gegen die Verschmelzung einrdumen.®® Von dieser Erméchtigung wurde

kein Gebrauch gemacht.

4.3.2. Verschmelzungsplan

Der erste Schritt zur Verschmelzung ist das Erstellen eines Verschmelzungsplanes durch die
Leitungs- oder die Verwaltungsorgane der sich an der Verschmelzung beteiligenden Gen.*'°
Dieser beinhaltet die wichtigsten rechtlichen und wirtschaftlichen Informationen betreffend
die Verschmelzung. Uber den Verschmelzungsplan haben die jeweiligen Gesellschaften in
ihrer Generalversammlung abzustimmen. Da die Generalversammlungen aller beteiligten Gen
dem gleichlautenden Verschmelzungsplan zuzustimmen haben,®!" ist es anzuraten, dass die
Gesellschaften diesen gemeinsam erstellen.®*? Art 22 Abs 1 enthalt eine Aufzahlung der
Mindestinhaltspunkte, wobei es gemdl Art 22 Abs 2 den sich verschmelzenden Gen
unbenommen bleibt, weitere Punkte anzufligen. Darin kommt die
“313 der Gen zum Ausdruck. Nach der hL** st der

Verschmelzungsplan nicht mit dem Verschmelzungsvertrag gleichzusetzen, somit kénnen die

»,Organisationsautonomie

Vertragsparteien einander auch nicht auf die Erfiillung der Verschmelzung klagen.*®> Um
trotzdem schuldrechtliche Anspriiche gegen einen der VVerschmelzungspartner in der Hand zu
haben, ist es anzuraten ein Business Combination Agreement zu schlieRen. Hierdurch sollen

«316

die wichtigsten ,,gesellschaftsrechtlichen MaRnahmen rechtsverbindlich strukturiert

werden.

Da Art 22 Abs 1 fiir den Inhalt des Verschmelzungsplanes eine abschlielende Regelung trifft,
bezieht sich der Verweis in Art 22 Abs 3 nur auf die nationalen Formvorschriften fir den
Verschmelzungsplan.®'" Fir eine 6sterreichische Gen kommt somit § 5 Abs 5 EU-VerschG

zur Anwendung, der vorsieht, dass der Verschmelzungsplan notariell beurkundet werden

%9 Art 21,

19 Art 22 Abs 1.

St Art 27 Abs 1iVm Art 30 Abs 3.

12 Epers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 43; Teichmann, ECLR, Die Einfiihrung der Europaischen
Aktiengesellschaft, Grundlage der Ergédnzung des europdischen Statuts durch den deutschen Gesetzgeber,
ZGR 2002, 383 (417).

%3 Beuthien, GenG™* Art 22 Rz 3 SCE.

814 Beuthien, GenG™ Art 22 Rz 1 SCE; Teichmann, ZGR 2002, 418 f; kritisch aber gleicher Ansicht Ebers in
Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 44 f.

5 Lutter/Drygala in Lutter , UmwG Band I° (2004) § 4 Rz 5.

%16 Aha, Vorbereitung des Zusammenschlusses im Wege der Kapitalerhéhung gegen Sacheinlage durch ein
,,Business Combination Agreement“, BB 2001, 2225 (2255).

17 Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 52.
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muss. Trotz der Tatsache, dass das 6sterreichische Aktienrecht keine inhaltlichen Regelungen
fur den Verschmelzungsplan treffen darf, ist es mMn, unter Beriicksichtigung des Gedankens

der Rechtsharmonisierung,®®

als Erldauterungs- und Interpretationsquelle fur die fast
gleichlautenden Inhaltsvoraussetzungen des Art 22 Abs 1 heranzuziehen, wobei die

Auslegungskompetenz dem EuGH (berlassen bleibt.

Die SCE-VO gibt, wie gesagt, den Mindestinhalt vor, den der VVerschmelzungsplan erreichen
muss. Dies umfasst die Bezeichnungen der Firma und des Sitzes der sich verschmelzenden
Gen sowie der entstehenden SCE.*'® Besondere Bedeutung hat auch das Festsetzen der
Umtauschverhaltnisse betreffend der Geschéftsanteile und gegebenenfalls das Festschreiben
von baren Zuzahlungen.*® Wenn, so wie in den Niederlanden,*** die Gen keine
Geschéftsanteile kennt, muss eine Aufteilung des Vermdgens durchgefiihrt werden und
dieses, iSd Gegenwertes der Vermdgensanteile, auf Geschéaftsanteile umgelegt werden, um im
Verschmelzungsplan das Umtauschverhaltnis angeben zu kénnen.**? Die Bewertung muss in
allen beteiligten Gesellschaften am selben Stichtag durchgefiihrt werden, wobei die
Bewertung sich am tatsichlichen Wert der Gen zu orientieren hat.**® Im Gegensatz zum
dsterreichischen®**  Aktienrecht muss die Gesamtrechtsnachfolge der SCE nicht im
Verschmelzungsplan festgeschrieben werden. Weiters ist die Ubertragung der Anteile der
SCE auf die Neumitglieder zu regeln.*® Der Verschmelzungsplan hat auch samtliche
gewadhrten Vorteile®®, iSd Art 64, jedes zusatzlich gewahrte Recht®*’ und jede
Vergiinstigung®?® anzufiihren, damit sich die nicht begiinstigten Mitglieder einen Uberblick
Uber diese verschaffen konnen. GeméaR Art 28 sind die Rechte der Glaubiger in den
Verschmelzungsplan aufzunehmen, wobei sich der Inhalt dieser Bestimmung an den
Glaubigerschutzvorschriften des nationalen Rechts zu halten hat. Weiters ist die Satzung der
SCE geméR Art 22 Abs 1 lit j aufzunehmen, da durch den Gesellschafterbeschluss nicht nur
uber die Verschmelzung entschieden wird, sondern auch die neue Satzung zu legitimieren ist.
Art 22 Abs 1 lit k sieht vor, dass Angaben betreffend des Verfahrens, wodurch die

8 Art 5 Abs 2 Verschmelzungs-RL.
19 Art 22 Abs 1 lit a.
%20 Art 22 Abs 1 lit b.
21 Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Fn 63.
%22 Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 46.
%23 Lutter/Drygala in Lutter, UmwG I § 5 Rz 18 f; Szep in Schiemer/Jaborenegg/Strasser, AktG* § 220 Rz 10.
24§ 220 Abs 2 Z 2 AktG; Szep in Schiemer/Jaborenegg/Strasser, AktG* § 220 Rz 7.
%5 Art 22 Abs 1 lit c.
%25 Art 22 Abs 1 lit f.
27 Art 22 Abs 1 lit g.
%8 Art 22 Abs 1 lit .
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Vereinbarung betreffend der Arbeitnehmerbeteiligung geschlossen wird, aufzunehmen

sind.>?

4.3.2.1. Verschmelzungsbericht

Wenn das Mitglied von einer an der Verschmelzung beteiligen Gen den Verschmelzungsplan
durchsieht, wird der Uberblick, den er sich damit verschaffen kann, auf die rechtlich
vorgeschriebenen Mindestinhalte beschrankt bleiben die nétig sind, um die Verschmelzung
durchzufuhren. Dem zumeist rechtlichen wie 6konomischen Laien wird dies nicht genligen,
um eine ausreichende Einschétzung der VVor- und Nachteile der bevorstehenden Fusion treffen
zu konnen. Um diesem Hindernis vorzubeugen normiert Art 23, der inhaltlich ident zu Art 9
Verschmelzungs-RL ist, folgendes: Das Verwaltungs- oder Leitungsorgan hat in einem
»ausfiihrlichen schriftlichen Bericht* eine rechtliche und wirtschaftliche Erlauterung sowie
Begrundung des Verschmelzungsplanes zu formulieren und dabei insbesondere auch das
Umtauschverhéltnis der Anteile zu erldutern. In rechtlicher Hinsicht sind vor allem die
Verfahrenschritte, die zur Verschmelzung flhren, anzugeben. In wirtschaftlicher Hinsicht
geht es vor allem um den Vergleich der wirtschaftlichen Ausgangslage der beteiligten
Gesellschaften und die Erlduterung der wirtschaftlichen Auswirkungen der Verschmelzung,
damit ein Uberblick tiber die Vor- und Nachteile mdglich ist. Um das Umtauschverhaltnis und
damit mogliche auftretende Probleme besser anschaulich zu machen sollte der
Verschmelzungsbericht daher ,die Bewertungsmethode und das zugrundeliegende
Zahlenwerk enthalten.“**® AuRerdem hat der Bericht auch die Auswirkungen der
Verschmelzung auf den Forderzweck der Gen zu behandeln. Der Bericht ist gemal Art 25
Abs 1 lit e zumindest einen Monat vor Abhaltung der Generalversammlung am Geschaftssitz

fur jedes Mitglied zugénglich zur Einsicht aufzulegen.®*

4.3.2.2. Bekanntmachung des Verschmelzungsplans

Fur die Bekanntmachung sind drei Rechtsquellen zu beachten. Erstens die Verordnung, die
zB Mindestinhalte vorgibt.**? Zweitens das EU-VerschG und drittens das eigens geschaffene

Recht des Mitgliedstaates, indem die Gen ihren Sitz hat.**® Durch das erst spater

%29 Siehe zum Ganzen Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 46 ff.
0 Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 56.
%1 Siehe zum Ganzen Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 55 ff.
32 Art 24 Abs 2.
%3 Art 24 Abs 1.
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hinzugekommene EU-VerschG gibt es einige Abgrenzungsschwierigkeiten, die mMn eine
Neuregelung des 8 12 Abs 1 SCEG n6tig machen. Grundsétzlich findet § 221a Abs 1 AktG
iVm 8§ 3 Abs 2 EU-VerschG Anwendung. So ist gemdl 8§ 22la Abs 1 AktG der
Verschmelzungsplan beim Firmenbuchgericht einzureichen. Hierauf ist nun ein Hinweis auf
die Einreichung des Verschmelzungsplans beim Firmenbuchgericht zu verdffentlichen.
Beides hat zumindest einen Monat vor der Generalversammlung zu erfolgen. Zusatzlich
hierzu sind gemal? Art 24 Abs 2 weitere Informationen wie zB Rechtsform, Firma und Sitz
der verschmelzenden Gen,** die Schutzrechte der Glaubiger®® und die Rechte der
kiindigungswilligen Mitglieder zu verdffentlichen.®** GemaR § 12 Abs 1 SCEG ist auRerdem
auf die in Art 25 gewdhrten Informationsrechte hinzuweisen, die restlichen Tatbestdnde des
Abs 1 werden vom EU-VerschG verdrangt. Die Bekanntmachung hat zumindest einen

Monat®*" vor der Generalversammlung im Amtsblatt der Wiener Zeitung zu erfolgen.**®

4.3.2.3. Informationsrechte

GemaR Art 25 Abs 1 sind der Verschmelzungsplan, die Jahresabschliisse und
Geschaftsberichte der letzten drei Geschéftsjahre der sich verschmelzenden Gesellschaften
sowie ua auch der Bericht des Sachverstdndigen tber das Umtauschverhaltnis einen Monat
vor Abhaltung der Generalversammlung am jeweiligen Sitz der an der Verschmelzung
beteiligten Gen aufzulegen.®* Weiters ist, wenn der Vorstand eine Zwischenbilanz gemaR §
221a Abs 2 Z 3 AKtG zu erstellen hat, diese ebenfalls zuganglich zu machen.®* Jedes
Mitglied der Gen hat das Recht auf Einsichtnahme und das Ausstellen einer kostenlosen
Kopie der Dokumente.®* Weiters sieht § 12 Abs 2 SCEG vor, dass bei der
Generalversammlung dieselben Dokumente plus dem Prifungsbericht des Revisors
aufzulegen sind und der Vorstand den Verschmelzungsplan mundlich zu erdrtern hat. Das
Recht auf Einsichtnahme soll den Mitgliedern wiederum ermdglichen, sich bereits vor der
Generalversammlung die notigen Kenntnisse zu verschaffen, um die Auswirkungen der

Verschmelzung auf ihre Mitgliedschaft abschatzen zu kénnen.**?

34 Art 24 Abs 2 lit a.
35§ 8 Abs 2 Z 3 EU-VerschG iVm Art 24 Abs 2 lit c.
36 Art 24 Abs 2 lit d.
37§ 221a Abs 1 AktG iVm § 3 Abs 2 EU-VerschG.
38§18 AkLG.
39 Art 25 Abs 1 lit a, lit b und lit d.
30 Art 25 Abs 1 lit c.
31 Art 25 Abs 2.
32 Beuthien, GenG Art 25 Rz 1 SCE.
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4.3.3. Bericht des unabhangigen Sachverstdndigen

Art 26 Abs 1 besagt, dass jede beteiligte Gen den Verschmelzungsplan durch einen von ihr
bestellten Sachverstandigen zu prifen hat. Der Sachverstéandige hat einen schriftlichen Bericht
fur die Mitglieder zu erstellen, der gemall Art 25 Abs 1 lit d diesen zur Einsichtnahme
bereitzustellen ist. Die Bestellung des Sachverstdndigen erfolgt gemall § 11 Abs 1 SCEG
durch den Aufsichtsrat der Gen oder in Ermangelung eines solchen durch die
Generalversammlung. Nach Art 26 Abs 1 hat das Organ der Gen den Sachverstdndigen
gemald Art 4 Abs 6 zu bestellen, wobei der dortige Verweis in diesem Fall nur fur 8§ 25 Abs 4
und 5 AktG gelten kann, da die Bestellung durch das Organ der Gen und nicht durch das
Gericht zu erfolgen hat.>*® Fiir § 25 Abs 4 und 5 AktG gilt das in Kapitel 4.1.7.4.2.
Ausgefihrte.

Die Pflichten des Sachverstdndigen und seine Rechte werden gem&lR dem Verweis in Art 26
Abs 3 dem nationalen Aktienrecht entnommen. Somit ist 8§ 220b Abs 3 bis 5 AktG iVm § 3
Abs 2 EU-VerschG anzuwenden. Die wichtigsten Punkte der Uberpriifung sind der
Verschmelzungsplan und das Umtauschverhdltnis, wobei der Sachverstandige sein besonderes
Augenmerk auf die angewendeten Bewertungsmethoden richten muss.*** GemaR Art 26 Abs
2 ist es moglich, dass die verschmelzenden Gen einen einheitlichen Bericht erstellen, sofern
dies entsprechend den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften fir die Gen maglich ist. Wie der
Gesetzgeber in seinen Erlauterungen selbst ausfuhrt, gibt es diese Regelung im
dsterreichischen Genossenschaftsrecht nicht.**® Um trotzdem eine entsprechende Regelung zu
besitzen, greift er mMn falschlicherweise auf Art 20 zuriick, um dann im Ausfihrungsgesetz
weitere Normierungen vorzunehmen. Art 20 kommt allerdings nur bei ,,planmaBigen

Liicken3%8

zur Anwendung, wovon bei Art 26 Abs 2 nicht gesprochen werden kann, somit
kann § 220b Abs 4 S 2 nicht subsididr zur Anwendung kommen. Weiters enthélt Art 26 Abs 2
auch keine Erméchtigung bzw Verpflichtung fur den Osterreichischen Gesetzgeber zu einer
Ausfiihrungsgesetzgebung.>*” Es handelt sich ndmlich um eine abschlieBende Regelung.?*
Auch Art 78 Abs 1 ist keine Rechtsgrundlage fir eine Ausfiihrungsnorm, da Art 26 Abs 2 fir
das funktionieren der SCE nicht vonndten ist. Somit wird § 11 Abs 2 SCEG durch

vorrangiges Europarecht verdrangt.>*

3 ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 14.
%4 szep in Jaborenegg/Strasser, AktG* § 220b Rz 9.
¥5 ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 15.
¢ Hiigel in Kalss/Hiigel , Europaische Aktiengesellschaft Vor § 17 SEG Art 18 SE-VO Rz 3.
7" Beuthien, GenG"* Art 8 Rz 3 SCE.
#8 \/gl Beuthien, GenG™* Art 26 Rz 2 SCE.
9 Hiigel in Kalss/Hugel , Europaische Aktiengesellschaft Vor § 17 SEG Art 15 SE-VO Rz 8.
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AbschlieRend ist noch § 11 Abs 3 SCEG iVm Art 20 anzufiihren, der vorsieht, dass eine
Osterreichische Gen sich zusatzlich zu der oben ausgefiihrten Priifung einer weiteren, nach
dem Vorbild des § 2 Abs 2 GenVG*® zu stellen hat, wobei das Hauptaugenmerk darauf zu
richten ist, ob die Verschmelzung mit den Belangen der Mitglieder und der Glaubiger der Gen
zu vereinbaren ist.**" Die Priifung hat ein gemaR §§ 2 und 3 GenRevG zu bestellender
Revisor zu erledigen. Der schriftliche Bericht ist dann in der Generalversammlung zu

verlesen.

4.3.4. Beschluss ber den Verschmelzungsplan

Die Generalversammlung von jeder der sich an der Verschmelzung beteiligten Gen, muss den
Verschmelzungsplan billigen.*** Um diese bedeutende Entscheidung treffen zu konnen, ist es,
wie in den oben verfassten Kapiteln erldutert dem Genossenschaftsmitglied mdglich,
umfassende Informationsrechte und —quellen in Anspruch zu nehmen. Da die SCE-VO zu der
Beschlussmehrheit, -féhigkeit, -inhalt und —form schweigt, ist gemal? Art 20 das nationale
Genossenschaftsrecht subsidiar als Rechtsgrundlage heranzuziehen.®** Beuthien geht mMn
hierbei félschlich von Art 8 Abs 1 lit ¢ Fall ii aus, vgl hierzu die Kapitel 4.1.4.1.3. und 4.3.1.

Fur die beteiligten Osterreichischen Gen bedeutet dies, dass die Generalversammlung geman
der 88§ 30 ff iVm 5 Z 8 GenG abzuhalten ist. Somit hat in der Regel der Vorstand die
Generalversammlung einzuberufen.®** § 31 GenG sieht vor, dass die BeschluRfahigkeit der
Versammlung gegeben ist, wenn zumindest zehn Prozent der registrierten Mitglieder
anwesend sind oder eine Vertretung geschickt haben. Der Beschluss bei jeder dsterreichische
Gen benotigt gemaR 8 2 GenVG eine Zweidrittelmehrheit der giltig abgegebenen Stimmen.
Eine niedrigere Mehrheit ist ausgeschlossen.*® Stimmenthaltungen und ungiiltig abgegebene
Stimmen werden nicht zur Mehrheitsbestimmung herangezogen.®*® § 2 Abs 2 GenVG sieht
fir den Fall, dass sich der Revisor nach seiner Prifung iSd 8 11 Abs 3 SCEG gegen die
Verschmelzung ausspricht, fur den Beschluss eine doppelte Zustimmung vor. So muss sich
zweimal eine Zweidrittelmehrheit fir die Verschmelzung aussprechen, in einer den

Anwesenheitserfordernissen entsprechenden  Generalversammlung. Nach der ersten

%0 BGBI 1980/223 idgF.
%1 ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 15.
%2 Art 27 Abs 1.
%3 Beuthien, GenG'* Art 27 Rz 1 SCE.
4§28 GenG.
%5 Kastner in Patera (Hrsg), Handbuch, 215; Keinert, Genossenschaftsrecht Rz 509; Weif in Dellinger, GenG
§ 2Rz 2 GenVG.
%% WeiR in Dellinger, GenG § 2 Rz 2 GenVG.
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Generalversammlung, in der der Revisor sein negatives Gutachten vorgelegt hat, folgt mit
einem Mindestabstand von einem Monat die zweite Generalversammlung, in der die

Mitglieder wie oben beschrieben den ,,Beharrungsbeschluss**’

zur Verschmelzung zu féllen
haben. Beschlussinhalt ist die Verschmelzung nach den Bedingungen des

Verschmelzungsplans.®*®

Gemal Art 27 Abs 2 kann jede der sich an der Verschmelzung beteiligenden Gen die
Zustimmung zur Eintragung der SCE davon abhé&ngig machen, dass die Regelung der

Arbeitnehmerbeteiligung von ihr gesondert genehmigt wird.

4.3.5. Schutz der Glaubiger

Durch die Verschmelzung kénnen Glaubigerrechte in mehrerer Hinsicht betroffen sein. Zwar
kann es durch die wahrscheinliche Vermehrung der Mitgliederanzahl zu einer Erhéhung des
Gesellschaftsvermdgens kommen, weiters gibt es bei der SCE im Gegensatz zur
Osterreichischen Gen auch ein fixes Grundkapital. Aus osterreichischer Sicht ist aber weiters
zu bedenken, dass bei der minimalistischsten Ausgestaltung der Haftung in einer SCE mbH,
keine Nachschusspflicht der Gesellschafter besteht. NaturgeméaR erhoht sich die Anzahl der
Forderungen und die Verschmelzung mit einer anderen Gen die nicht die gleiche Liquiditat
oder das gleiche Ausmall an Sachvermdgen hat, kann zum Nachteil eines Gléaubigers
gereichen. Deshalb sieht Art 28 Abs 1 vor, dass die Schutzrechte des Sitzstaates der SCE zur
Anwendung kommen, welche auf die Verschmelzung von Aktiengesellschaften gelten, unter
der Beriicksichtigung des grenziiberschreitenden Charakters der SCE Verschmelzung. Somit
ist aus Osterreichischer Sicht zw Export- und Importverschmelzungen zu unterscheiden. Bei
Exportverschmelzungen kommen der vorgelagerte Schutz des § 13 EU-VerschG und der
nachgelagerte Schutz des 8 226 AktG iVm § 3 Abs 2 EU-VerschG zur Anwendung, wéhrend

bei der Importverschmelzung nur der nachgelagerte Schutz gilt.®*

8 13 EU-VerschG sieht eine zweimonatige Frist vor, in der die Glaubiger der Osterreichischen
Gen Sicherstellung fiir ihre bis zum Ende der Frist bereits entstandenen, aber noch nicht
falligen Forderungen verlangen kdnnen. Stichtag fur den Fristbeginn ist der Tag, an dem der
Einreichungshinweis des Verschmelzungsplans im Amtsblatt der Wiener Zeitung
veroffentlicht wurde. Die Frist ist iSd § 902 ABGB anzuwenden. Somit muss die

%7 WeiB in Dellinger, GenG § 2 Rz 9 GenVG.
%8 Beuthien, GenG™ Art 27 Rz 1 SCE.
%9 Kaufmann in Frotz/Kaufmann , Grenzilberschreitende Verschmelzungen, Praxiskommentar (2008) § 13 EU-
VerschG Rz 1 f; ErlautRV 171 BIgNR 23. GP 15.
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Geltendmachung schriftlich und langstens am letzten Tag der Frist bei der Ubertragenden
Gesellschaft eingegangen sein. Ausschlaggebend fir den Sicherstellungsanspruch ist eine
Geféhrdung der Forderungen des Glaubigers. Eine Gefahrdung kann zB darin bestehen, dass
es durch eine Vermogensverlagerung ins Ausland zu einer Anderung des Gerichtsstandes
kommt. Die Verschmelzung an sich ist kein ausreichender Grund fir eine Sicherstellung. Der
Glaubiger muss die Gefahrdung seiner Anspriche selbst nachweisen, auf3er in dem Fall, dass
.die Summe des Nennkapitals und der gebundenen Riicklagen“*®® bei der SCE geringer

ausfallt als sie es zusammengenommen bei den sich verschmelzenden Gesellschaften war.

Die Art der Sicherstellung ergibt sich aus 8§ 1373 f ABGB. Vorzugsweise sind zuerst ein
Handpfand oder eine Hypothek heranzuziehen. Subsididr ist es auch moglich, einen Blirgen
zu stellen. Bei einer Bestreitung der Anspriiche durch die Gen ist wie bei 8 226 AktG der
Gang zu Gericht anzutreten. Das Firmenbuchgericht hat gemaR 8 14 Abs 3 EU-VerschG ua zu
prifen, ob allen Glaubigern, die ihre Forderung angemeldet haben, Sicherheit geleistet wurde.

Erst dann kann eine RechtmaBigkeitsbescheinigung ausgestellt werden.*%?

8 13 EU-VerschG und § 226 AktG haben noch zwei Gemeinsamkeiten. Gemall § 13 Abs 1 IS
EU-VerschG sowie § 226 Abs 2 AktG konnen Gldubiger, die im Konkursfall ein
vorzugsweises Befriedigungsrecht haben, auf dieses keine Sicherstellung verlangen. Weiters
ist Inhabern von Schuldverschreibungen und Genussrechten entweder das gleiche Recht bei
der SCE einzuraumen oder eine Anderung der Rechte bzw ein volliger Wegfall der Rechte

angemessen abzugelten. 3¢ 364

Fur die Import- wie Exportverschmelzung kommt nun noch der nachtrégliche
Glaubigerschutz des § 226 AktG iVm 8§ 3 Abs 2 EU-VerschG zu tragen. Anspruchsberechtigt
sind die Glaubiger der oOsterreichischen Gen, die an der Verschmelzung beteiligt sind, wobei
egal ist, ob es sich um eine Ubertragende oder die Ubernehmende Gen handelt. Der Stichtag,
ab dem Forderungen angemeldet werden konnen, ist der Tag der Veroffentlichung der
Eintragung der Verschmelzung. Die Forderung muss bis zum Stichtag begriindet worden sein,
darf aber noch nicht fallig sein. Die Frist betrdgt sechs Monate und der Glaubiger hat als

%0813 Abs 1 EU-VerschG.

%! Siehe zum Ganzen Kaufmann in Frotz/Kaufmann, Grenziiberschreitende Verschmelzungen § 13 EU-

VerschG Rz 4 bis 6b.

Siehe zum Ganzen Kaufmann in Frotz/Kaufmann, Grenziberschreitende VVerschmelzungen § 13 EU-

VerschG Rz 10 f.

%3813 Abs 2 EU-VerschG; § 226 Abs 3 AktG iVm § 3 Abs 2 EU-VerschG.

%4 Sjehe zum Ganzen Kaufmann in Frotz/Kaufmann, Grenziiberschreitende Verschmelzungen § 13 EU-
VerschG Rz 9 und 13; Szep in Jaborenegg/Strasser, AktG* § 226 Rz 13 ff.
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Nachweis seines Sicherstellungsbegehrens eine Gefahrenbescheinigung glaubhaft zu

machen. >®°

Betreffend der Art der Gefahr, der Art der Durchsetzung des Anspruchs oder der Art der
Sicherstellung gilt das fiir 8§ 13 EU-VerschG Ausgefiihrte.

4.3.6. Schutz der Mitglieder

GemaR Art 33 Abs 1 lit b und Abs 2 lit b ist eine der Rechtsfolgen der Verschmelzung, dass
die Mitglieder der Ubertragenden Gen ipso iure Mitglieder der aufnehmenden bzw
neugegrindeten Gesellschaft werden. Nun kann es aber natirlich sein, dass diese
Altmitglieder kein Interesse haben, Geschéftsanteile an der neuen SCE zu halten. Nicht jedes
Mitglied wird einen Vorteil darin sehen, sich nun in einer gréReren, landerbergreifenden Gen
wiederzufinden, vor allem da sich daraus negative Auswirkungen auf das Stimmverhéltnis
und den Forderzweck der Gen ergeben konnen. Wie in Kapitel 4.3.4. dargestellt, ben6tigt der
Verschmelzungsbeschluss ,,nur” eine Zweidrittelmehrheit. Das bedeutet, dass bis zu einem
Drittel der Genossenschaftsmitglieder gegen die Verschmelzung sein konnen und diese
trotzdem durchgefihrt wird. Art 28 Abs 2 sieht deshalb vor, dass die Mitgliedstaaten fur die
Mitglieder der Gen die ihrem Recht unterliegen, Regelungen treffen konnen, die einen Schutz
derjenigen Mitglieder gewahrleisten, ,,die sich gegen die Verschmelzung ausgesprochen
haben“. Der Terminus ,,ausgesprochen haben® impliziert nicht die Folgerung, dass das

betreffende Mitglied gegen die Verschmelzung stimmen muss.*®

Der Osterreichische Gesetzgeber hat von der Ermdchtigung in Art 28 Abs 2 Gebrauch
gemacht und verweist in diesem Hinblick durch § 13 SCEG auf die 88 9 bis 11 GenVG.
Gemall 8 9 Abs 1 Z 1 GenVG konnen Mitglieder schriftlich ihre Mitgliedschaft bei der
ubernehmenden SCE kindigen, wenn sie bei der Generalversammlung, bei welcher der
Verschmelzungsbeschluss gefallen ist, ihren Widerspruch gegen die Verschmelzung zu
Protokoll erklart haben. Mitglieder, die bei der Generalversammlung nicht anwesend waren,
konnen ebenfalls schriftlich kiindigen, wenn sie zur Versammlung zu Unrecht nicht
zugelassen  wurden, die  Versammlung nicht gehdrig  berufen  oder  der
Beschlussfassungsgegenstand nicht gehérig angekiindigt war.*®” Handelt es sich bei der

Generalversammlung um eine Delegiertenversammlung, ist die schriftliche Kindigung, ohne

%5 szep in Schiemer/Jaborenegg/Strasser, AktG* § 226 Rz 4 ff.
%68 WeiR in Dellinger, GenG § 9 Rz 3 GenVG.
%7 89 Abs1Z2GenVG.
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die Voraussetzung des Widerspruches, fir jedes Mitglied der Gen mdglich, das nicht als
Delegierter an der Versammlung teilgenommen hat.*®® Fir die Delegierten gilt § 9 Abs 1
GenVG. Eine Teilkiindigung einzelner Geschéftsanteile ist nach dem Wortlaut des § 9 Abs 1
GenVG, der von der Kiindigung der ,,durch die Verschmelzung erworbene[n]Mitgliedschaft*
spricht, ausgeschlossen.®® Das Kiindigungsrecht steht den Mitgliedern der tibernehmenden

Gen, wenn sie ihren Sitz in Osterreich hat, nicht zu.%"

Da der Widerspruch, der ein ,,auBerordentliches Kiindigungsrecht“*"* darstellt, schriftlich
ergehen muss, kann er erst nach der Generalversammlung erfolgen. An die Abgabe des
Widerspruchs wahrend der Generalversammlung knipfen sich keine Formvorschriften, er
kann auch von Mitgliedern abgegeben werden, die fur die Verschmelzung gestimmt haben. Er
muss nur so deutlich erfolgen, dass er ,,von einem gewissenhaften Protokollfihrer in das

Generalversammlungsprotokoll unbedingt aufgenommen hétte werden miissen.“3"?

Im Fall des § 9 Abs 1 Z 2 GenVG vertritt die hL*® die Meinung, dass dem Mitglied ein
Wahlrecht offensteht, ob es schriftlich kiindigt oder den Verschmelzungsbeschluss wegen der
Verletzung des § 30 GenG anficht.

Die Bemessung der Frist, die dem Mitglied bleibt, um seine Kundigung auszusprechen, ist
differenziert zu betrachten. 8 9 Abs 3 GenVG sieht vor, dass der Widerspruch spatestens
einen Monat nach Zugang der Mitteilung des Vorstandes der (ibernehmenden Gen, langstens
aber sechs Monate nach Eintragung der VVerschmelzung in das Firmenbuch der tbertragenden
Gesellschaft ergehen muss. Die Frist aus 88 9 Abs 3 iVm 8 Abs 2 GenVG kann allerdings
mMn nur auf eine SCE angewendet werden, die ihren Sitz in Osterreich hat, da auch nur diese
die Verpflichtung geméall § 8 Abs 2 GenVG hat, durch ihr Leitungsorgan eine Mitteilung an
die Mitglieder der Ubertragenden Gen zu verschicken. Diese Verpflichtung ergibt sich mA
nach aus Art 8 Abs 1 lit ¢ Fall ii, da die Regelung in § 8 Abs 2 GenVG auch keinen
Widerspruch zu den Bekanntmachungsvorschriften des Art 32 darstellt sondern es sich hierbei
um einen zusatzliches Informationsrecht der Mitglieder handelt, das nach der Eintragung der
SCE mit Sitz in Osterreich entsteht. Auf eine SCE, die ihren Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat hat, kann 88 9 Abs 3 iVm 8 Abs 2 GenVG nicht greifen, da es keine
Rechtsgrundlage flr diese Ausweitung gibt. Unter die Ermachtigung des Art 28 Abs 2 kann

%8 89 Abs 2 GenVG.
%9 Keinert, Genossenschaftsrecht Rz 517; differenziert Weif in Dellinger, GenG § 9 Rz 8 GenV/G der
Teilkundigungen flr zuléssig erklért, fir diesen Fall aber die Rechtsfolgen des 8§ 10 GenVG ausschlieft.
%0 WeiB in Dellinger, GenG § 9 Rz 9 GenVG
%1 WeiB in Dellinger, GenG § 9 Rz 1 GenVG.
2 \WeiR in Dellinger, GenG § 9 Rz 3 GenVG.
% Kastner in Patera (Hrsg), Handbuch, 217; Weif in Dellinger, GenG § 9 Rz 4 GenVG.
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nicht die Verpflichtung des Leitungsorgans der ausldndischen SCE zur Ausstellung einer
Mitteilung iSd 8 8 Abs 2 GenVG verstanden werden. Also hat fir den Fall, dass die SCE
ihren Sitz im Ausland hat, das Mitglied die absolute Frist von sechs Monaten beginnend ab

der Eintragung zu beachten.

Die Auseinandersetzung zw dem kindigenden Mitglied und der SCE regelt § 10 GenVG. § 10
Abs 1 GenVG sieht vor, dass durch die Kiindigung das Mitglied so gestellt wird, als wére es
niemals Mitglied der SCE geworden. Ein entsprechender Vermerk ist im Mitgliederregister
der SCE mit Sitz in Osterreich anzubringen. Die Bestimmung uber das Mitgliederregister
findet sich in Art 14 Abs 4. 8 10 Abs 2 GenVG normiert das Aussonderungsprozedere. Das
ausscheidende Mitglied hat einen Anspruch auf das Geschéaftsguthaben und zusétzlich, so dies
die Satzung vorsieht, auch auf die Reservefonds und Rdicklagen der Gen. Der
Auszahlungsanspruch richtet sich in diesem Fall nach ,der Schlussbilanz der

tibertragenden“"* Gen.

Der Anspruch des kiindigenden Mitglieds ist innerhalb von sechs Monaten nach der
Kindigung zu erfillen; eine allfallige Nachschusspflicht ist mit der Kiindigung féllig. Die
Auszahlung hangt noch von zwei weiteren Faktoren ab: Erstens kann sie erst nach Ablauf der
sechsmonatigen nachtréglichen Glaubigerschutzfrist erfolgen und zweitens darlber hinaus
erst ausbezahlt werden, wenn alle angemeldeten Forderungen der Glaubiger befriedigt oder
gesichert sind.*”® Die Nachschusspflicht tritt dann ein, wenn die iibertragende Gen nach
Erstellen der SchluR3bilanz einen Verlust ausweist. Der Ausgleich des Verlustes ist von dem
Mitglied an die Ubernehmende SCE zu entrichten. Die Hohe der falligen Zahlung richtet sich
nach der Art der Haftung der Gen und der Beteiligung des Genossenschaftsmitgliedes an

seiner Gesellschaft.®"®

8 11 GenVG regelt die Verjahrungsfrist fur die nach § 10 GenVG angefallenen Anspriche. In
beiden Fallen beginnt die dreijahrige Verjahrungsfrist mit dem Ende des Kalenderjahres, in

welchem der Anspruch fallig geworden ist.

¥ WeiB in Dellinger, GenG § 10 Rz 4 GenVG.
5§10 Abs 2 GenVG.
%% Sjehe zum Ganzen WeiR in Dellinger, GenG § 10 Rz 6 f GenVG.
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4.3.7. Kontrolle der Verschmelzung

Die Kontrolle der Verschmelzung der SCE ist zweistufig.®’” Zuerst wird das
Verschmelzungsverfahren tiberpriift.>® Als zweiter Teil ist die RechtmaBigkeit der
Durchfiihrung der Verschmelzung und der Griindung der SCE zu kontrollieren.®”® Wahrend
das erste Verfahren fur jede einzelne Gen in dem Staat durchzufuhren ist, dessen Recht sie

unterliegt, ist das zweite Verfahren fir die SCE in ihrem Sitzstaat durchzuftihren.

Art 29 verweist fir die Durchfuhrung des Verfahrens auf das nationale
Genossenschaftsverschmelzungsrecht bzw in Ermangelung eines solchen auf die Vorschriften
die bei einer innerstaatlichen Verschmelzung von Aktiengesellschaften zur Anwendung
kommen. Da dieser Verweis ins Leere geht, ist § 15 SCEG aufgrund des Art 78 Abs 1
anzuwenden.®®® § 15 Abs 1 SCEG sieht vor, dass der gesamte Vorstand der SCE die
»beabsichtigte Verschmelzung zur Eintragung ins Firmenbuch anzumelden* hat. Die
Anmeldung hat ua folgende Dokumente zu beinhalten: den Verschmelzungsplan®*, die
Niederschrift des Verschmelzungsbeschlusses, den Verschmelzungsbericht, den Prufbericht
des Revisors und den Nachweis der Sicherstellung der Gléubiger. Weiters haben die
Mitglieder des Vorstands eine Erklarung darlber abzugeben, dass unter Einhaltung einer
einmonatigen  Frist  keine  Anfechtungs- oder  Nichtigkeitsklage gegen den
Verschmelzungsbeschluss anhangig ist.*** Kann diese Erklarung nicht abgegeben werden, ist
gemé&R § 19 FBG vorzugehen. Gemé&R § 15 Abs 3 SCEG hat das Firmenbuchgericht zu priifen,
ob das bisherige Verschmelzungsverfahren der einzelnen Gen ordnungsgemal durchgefuhrt
wurde, und ob die Forderungen der Glaubiger bzw die der Inhaber von schuldrechtlichen
Beteiligungen sichergestellt wurden.®® So dies der Fall ist, ist darlber eine
Rechtméaligkeitsbescheinigung auszustellen. In das Firmenbuch ist in der Folge die
beabsichtigte Verschmelzung einzutragen, wobei zuséatzlich der geplante Sitz der SCE, das
Register in welches diese eingetragen wird und das erfolgreiche Ausstellen der
RechtmaRigkeitsbescheinigung anzugeben sind.®** Nach Abschluss der Verschmelzung hat

7 Beuthien, GenG' Art 29 Rz 1 SCE.

8 Art 29.

9 Art 30.

%0 ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 3 und 16.

%1 §15 Abs 1 nennt allerdings den ,,Verschmelzungsvertrag oder dessen Entwurf. Hierbei diirfte es sich um
ein redaktionelles VVersehen handeln, da ein Verweis in § 15 Abs 1 auf den Verschmelzungsplan (Art 22)
abzielt. Siehe auRerdem die Ausfiihrungen in Kapitel 4.3.2.

%2 815 Abs 2 SCEG.

%3 Der Verweis in § 15 Abs 3 SCEG auf § 14 SCEG gilt, aufgrund des in Kapitel 4.3.1. ausgefiihrten, nun fiir §
13 Abs 2 EU-VerschG.

%4 §15 Abs 4 SCEG iVm § 6 Z 4a FBG.
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der Vorstand der SCE die Durchfuhrung der Verschmelzung und die Léschung der Gen beim

jeweiligen Firmenbuchgericht anzumelden.**°

Wenn die durch die Verschmelzung zu griindende SCE ihren Sitz in Osterreich haben soll,
sind andere Rechtsnormen anzuwenden. Der Verweis in Art 29 auf das
Rechtmaligkeitsverfahren geht weiterhin ins Leere, doch hat der Gesetzgeber, wie bei der SE,
darauf verzichtet, hier ein eigenes Verfahren zu statuieren.®* Obwohl der Wortlaut der SE-
VO in Art 25 Abs 2 SE-VO ebenso wie Art 29 Abs 2 davon spricht, dass ,,in jedem der
betreffenden Mitgliedstaaten” eine Bescheinigung auszustellen ist, geht der Osterreichische
Gesetzgeber davon aus, dass eine solche flr dsterreichische Gen nicht notwendig ist. Diese
teleologische Reduktion“®®’ der Art 29 Abs 2 und 30 Abs 2 ist dann méglich, wenn die
Behorde die die RechtmaRigkeitsbescheinigung ausstellt, auch die Prifung im Sinne des Art
30 vorzunehmen hat, was bei der tbernehmenden d&sterreichischen Gen auf jeden Fall
gegeben ist. Bei der Ubertragenden 6sterreichischen Gen kommt § 225 Abs 3 AktG zur
Anwendung, wodurch ebenfalls eine Bescheinigung unterbleiben kann. Das Verfahren bleibt

weiterhin zweistufig, nur werden beide Verfahren von einer Behérde durchgefiihrt.®

Rechtsgrundlage fur das ,,Doppelverfahren* ist neben dem § 15 SCEG allerdings nicht § 16
SCEG sondern § 15 EU-VerschG, da der Verweis in Art 30 der Ausfihrungskompetenz des
Art 78 Abs 1 vorgeht.

Gleichlautend zu Art 30 Abs 1 sieht § 15 Abs 1 EU-VerschG vor, dass die Vorstande der
beteiligten Gen beim Firmenbuchgericht die Anmeldung zur Eintragung einzubringen haben,
in dessen Sprengel die entstehende SCE ihren Sitz hat. Dieses ist auch fir die
RechtmaBigkeitspriifung samtlicher dsterreichischer Gen zustandig.**® Die Unterlagen, die bei
der Anmeldung vorzulegen sind, orientieren sich an den 88 225 Abs 1 und 233 AktG, wobei
diese Bestimmungen nicht abschlieBend sind und weiteren Vorschriften nicht
entgegenstehen.>* Fiir die RechtmaRigkeitspriifung sind - mit Ausnahme des Nachweises der
Glaubigersicherstellung - samtliche Unterlagen des § 15 Abs 1 SCEG vorzulegen.*** Fehlen
Unterlagen, hat das Gericht gemé&R 8 17 FBG einen Verbesserungsauftrag zu stellen. Fir den

%% 815 Abs 5 SCEG.

% Firr die SE siehe ErlautRV 466 BIgNR 22. GP 19; Fiir die SCE siehe ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 17 f.

Gerade das Fehlen der RechtmaRigkeitsbescheinigung in den Erlauterungen und der Wortlaut der

Uberschriften des § 24 SEG und 88§ 15 f SCEG, sprechen fiir die beschriebene Auslegung.

Torggler, Zweifelsfragen bei der Verschmelzung zu einer SE, wbl 2006, 49 (58).

%8 Siehe zum Ganzen ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 17; Miiller, Internationalisierung des deutschen
Umwandlungsrecht: Die Regelung der grenziiberschreitenden VVerschmelzung, ZIP 2007, 1081 (1087 f);
Torggler, wbl 2006, 58 f.

%9 815 Abs 5 EU-VerschG iVm § 225 Abs 3 AKtG.

%0 Kaufmann in Frotz/Kaufmann , Grenziiberschreitende Verschmelzungen § 15 EU-VerschG Rz 17.

¥ ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 17.

387

54



Fall einer Anfechtungsklage gilt das Gleiche wie bei der Exportverschmelzung. Fur das
Verfahren am Firmenbuch gilt der ,,Untersuchungsgrundsatz (vgl 8 16 Abs 1 AuRStrG iVm §
15 FBG) [weshalb das Gericht] die Eintragungsvoraussetzungen in formeller und materieller
Hinsicht zu prifen® 32 hat. Das Firmenbuchgericht hat insbesondere zu priifen, ob die
Gesellschaften einen gleichlautenden Verschmelzungsplan eingereicht haben und ob das
Verfahren der Arbeitnehmerbeteiligung ordnungsgemaR durchgefithrt wurde.**® Fiir eine
auslandische Gen gentigt es, dass fur die Prufschritte des Art 29 Abs 1, die hochstens sechs
Monate alte RechtmaRigkeitsbescheinigung vorgelegt wird.*** Samtliche Dokumente sind
aber auch von den ausléandischen Gen vorzulegen, damit diese in die Urkundensammlung des
Firmenbuches aufgenommen werden kénnen.**®> Das Firmenbuchgericht hat sobald die
Verschmelzung durchgefiihrt und wirksam geworden ist, den Registern, bei denen die

auslandischen Gen ihre Unterlagen hinterlegt haben, dies mitzuteilen.%

4.3.8. Abschluss der Verschmelzung

Die Eintragung (Art 31) und Bekanntmachung (Art 32) sind grundsétzlich gleich abzuhandeln
wie im Allgemeinen Teil beschrieben.®*’ Allerdings sind vor der Eintragung die Priifungen im
Sinne der Art 29 und 30 durchzufiihren.?® Die Rechtsfolgen der Eintragungen ergeben sich
aus Art 33. Sobald die SCE eingetragen ist, kann sie nicht mehr fiir nichtig erklart werden.*
Die Mdglichkeit der Auflosung durch das Firmenbuchgericht besteht, wenn die Kontrollen
gemaR Art 29 und 30 nicht durchgefiihrt wurden.*®

4.4, Umwandlung

Die Umwandlung einer Gen mit einer Tochtergesellschaft oder Niederlassung im Ausland zu
einer SCE ist die letzte Griindungsmaoglichkeit, welche die SCE-VO vorsieht. Art 2 Abs 1
Spiegelstrich 5 bezeichnet als Voraussetzung, dass die Gen nach dem Recht eines

Mitgliedstaates gegriindet wurde und ihren Sitz und ihre Hauptverwaltung in der

%2 Kaufmann in Frotz/Kaufmann , Grenziiberschreitende Verschmelzungen§ 15 EU-VerschG Rz 24.

33§15 Abs 2 EU-VerschG.
%4 Art 30 Abs 2.
%5 ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 17.
3% § 15 Abs 4 EU-VerschG.
¥7  Siehe Kapitel 4.1.10.
3% Art 31 Abs 2.
39 Art 34 Abs 1.
40 Art 34 Abs 2 iVm Art 73 Abs 1.
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Gemeinschaft hat. Fir die Tochtergesellschaft wie auch die Niederlassung gilt als
Voraussetzung, dass diese  bereits seit zwei Jahren  besteht und die
Mehrstaatlichkeitsvoraussetzung erfillt. Die Umwandlung unterscheidet sich von den anderen
Grindungsarten dadurch, dass sie weder zur Auflésung noch zur Griindung einer neuen

«Ol " Es wird keine

juristischen Person fihrt. Es gilt der ,,Grundsatz der Identitat
Gesamtrechtsnachfolge bendtigt, die Mitglieder der Gen und der Tochtergesellschaft werden
ipso iure zu Mitgliedern der SCE, an ihrer Beteiligung und den Beteiligungsverhaltnissen
andert sich grundsatzlich nichts. Die Gen wechselt nur ihr ,,rechtliches Kleid.“*°* Dies hat zur
Folge, dass die Rechte der Glaubiger nicht beriihrt werden und somit spezielle

Schutzvorschriften unterbleiben konnen.*%

Die SCE-VO st fir die entstehende Gesellschaft fortan die Rechtsgrundlage, durch das
Verbot der Sitzverlegung in einen anderen Mitgliedstaat wahrend der Umwandlung, gemal
Art 35 Abs 2, verbleibt das nationale Recht als subsididre Rechtsgrundlage.*®* So kommt es
bei der Umwandlung fir die Grinder zu keinen grofReren Beruhrungspunkten mit
auslandischen Rechtsvorschriften. Die Ausfiihrungen tber die Umwandlung in der SCE-VO
sind sehr spartanisch gehalten,*® wodurch sich der dsterreichische Gesetzgeber zu Recht
beauftragt sah, diese Liicken zu flllen, vor allem, da die Umwandlung im &sterreichischen

Genossenschaftsrecht nicht geregelt ist.*%

In Osterreich hat der Vorstand der Gen einen Umwandlungsplan und einen Bericht zu
erstellen.””” Der Umwandlungsbericht hat sich mit den rechtlichen und wirtschaftlichen
Aspekten der Umgriindung auseinanderzusetzen und deren Folgen fiir die Mitglieder wie
Arbeitnenmer zu beschreiben. Der Umwandlungsplan hat zumindest die in 8 17 SCEG
normierten Inhalte zu statuieren. § 17 SCEG orientiert sich an Art 7 Abs 2 und sieht vor, dass
der Plan den Sitz, die Firma und die Firmenbuchnummer der Gen, die Satzung der SCE sowie
die neue Firma, die Folgen der Umwandlung fir die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer,
einen Zeitplan fir das Umwandlungsverfahren sowie etwaige Schutzrechte der Mitglieder

und/oder der Glaubiger zu beinhalten hat.*®

“1 " Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 77.
%02 Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 77.
%% ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 18.
“4 " Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 78.
“5 " Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 80.
06 ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 18; Keinert, Genossenschaftsrecht Rz 306.
7 Art 35 Abs 3.
%8 ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 18.
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8§ 18 SCEG konkretisiert die Priifung des Sachverstandigen iSd Art 35 Abs 5 dahingehend, ob
die SCE ,,uber Vermogenswerte mindestens in der Hohe ihres Grundkapitals verfugt®. Hierfur
sind die Bestimmungen der Sacheinlagenpriifung anzuwenden. Einer Priifung iSd Art 22 Abs
1 lit b, auf Einhaltung des Inhaltes des Verschmelzungsplanes, bedarf es bei einer
Umwandlung nicht. Darauf kann nach Betrachtung des Art 76 Abs 5 und des Art 37 Abs 6

SE-VO geschlossen werden. *®

Die Einreichung des Umwandlungsplanes beim Firmenbuchgericht hat mindestens einen
Monat vor der Beschlussgeneralversammlung zu erfolgen, eine Notiz Gber die Einreichung ist
gemeinsam mit den Informationsrechten im Wiener Amtsblatt zu veroffentlichen.*® Zur
Information sind mindestens einen Monat vor der Beschlussfassung der Umwandlungsplan,
der Umwandlungsbericht, der Prifbericht sowie der letzte Jahresabschluss und Lagebericht
aufzulegen.*** Jedes Mitglied hat das Recht, Einsicht zu nehmen und eine kostenlose
Abschrift der Unterlagen zu erhalten.*** Weiters sind die Unterlagen auch bei der
Beschlussgeneralversammlung bereit zustellen. Bei der Generalversammlung hat der
Vorstand den Umwandlungsplan zu erkldaren und etwaige Verénderungen der Vermdgens-
oder Ertragslage der Gen, die zw der Erstellung des Plans und der Generalversammlung

eingetreten sind, bekanntzugeben.**?

Fur das Zustandekommen des Beschlusses geméalR Art 35 Abs 6 und die Durchfuhrung der
Generalversammlung kommen die 88 30 ff iVm Art 17 Abs 1 zur Anwendung. Die

Erméchtigung in Art 35 Abs 7 hat der Osterreichische Gesetzgeber nicht wahrgenommen.

Rechtspersonlichkeit erhdlt die SCE, wie im Kapitel 4.1.10. beschrieben, durch die
Eintragung ins Firmenbuch. § 20 SCEG zahlt die Anmeldungsunterlagen auf, die der

Vorstand beim Firmenbuchgericht einzureichen hat.

Fir den Arbeitnehmerschutz sient Art 35 Abs 8 wvor, dass bereits bestehende
Arbeitnehmerrechte und -pflichten, wie sie zB in Betriebsvereinbarungen statuiert sind, ipso
iure auch fir die SCE gelten.*'* Die Arbeitnehmer-RL 2003/72 kennt eine Besonderheit fiir
die Umwandlungsgrindung. Art 3 Abs 6 UAbs 3 Arbeitnehmer-RL sieht vor, dass wenn in
der Gen Mitbestimmung besteht, ein Abbrechen der Verhandlungen im Sinn des Art 3 Abs 6
UAbs 1 Arbeitnehmer-RL nicht mdglich ist. Es muss eine Vereinbarung iSd Art 4

9 ErlautRV 1421 BIgNR 22. GP 18 f.
40§19 Abs 1 SCEG.
“1§19 Abs 2 SCEG.
#2 €19 Abs 3 SCEG.
3§19 Abs 4 SCEG.
414 Beuthien, GenG* Art 35 Rz 5 SCE.
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Arbeitnehmer-RL getroffen werden, ansonsten greifen die Auffangregelungen des Anhangs
der Arbeitnehmer-RL ein.**> Umgesetzt wurde diese SchutzmaRnahme in §§ 227 Abs 2 iVm
257 Abs 1 ArbVG.**®

45.  Vorgesellschaft*’

Art 18 Abs 2 regelt aufgrund der sehr unterschiedlichen Rechtslage in den Mitgliedstaaten die
VorGes nur sehr allgemein. Deshalb ist zur weiteren Erlauterung auf 8§ 8 GenG ivVm Art 17
Abs 1 sowie in Bezug auf die Auslegung des 8 8 GenG auf die 8 34 AktG und 8 2 Abs 1

GmbHG*® zuriickzugreifen.**

Die VorSCE entsteht mit Abschluss des Gesellschaftsvertrages, des Beschlusses der
Generalversammlung (ber den Verschmelzungsplan oder des Umwandlungsplans.*® Die
VorSCE ist eine Gesellschaft sui generis und zumindest partiell rechtsfahig.*** Sie haftet mit
ihrem eigenen Vermodgen fiur die Verbindlichkeiten die in ihrem Namen eingegangen
werden.*?? Die VorSCE endet mit der Eintragung der SCE oder mit dem Scheitern der
Griindung.**® Die SCE (ibernimmt samtliche Vermégenswerte der VVorSCE, wobei strittig ist
ob dies im Wege der Gesamtrechtsnachfolge*** oder gemaR der Identitétstheorie®® erfolgt.
Die hM bevorzugt die Identitatstheorie.

5 Art 7 Abs 1 UAbs 2 lit b und Abs 2 lit a Arbeitnehmerbeteiligungs-RL.

18 Sjehe zum Ganzen Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 81 f.

7 Hierbei handelt es sich um ein komplexes Kapitel, da die VVorGes in Osterreich im GenG nicht ausreichend
kodifiziert ist. Nach Kersting [Kersting, Die Vorgesellschaft im européischen Gesellschaftsrecht (2000),
327] der das Osterreichische Recht grundsatzlich furr die VorGes einer europdischen Gesellschaft anwendbar
findet und der weiteren Literatur konnte ein Grundkonsens zusammengefasst und auf die SCE umgelegt
werden.

48 RGBI 1906/58 idgF.

419 Astl/Pfalz/Steinbock in Dellinger, GenG § 8 Rz 1; Beuthien, GenG™ Art 18 Rz 3 SCE der ebenfalls wie
Kersting davon ausgeht, dass die VorSCE wie eine nationale VorGen zu behandeln ist.

420 Astl/Pfalz/Steinbock in Dellinger, GenG § 8 Rz 3; Greda in Kalss/Hiigel , Europaische Aktiengesellschaft §
2 SEG Rz 17; Keinert, Genossenschaftsrecht Rz 150; Kersting, Societas Europaea: Griindung und
Vorgesellschaft, DB 2001, 2079 (2081).

21 Astl/Pfalz/Steinbock in Dellinger, GenG § 8 Rz 3; Doralt in MiinchKommAktG® § 41 Rz 182 ff; Geist in
Jabornegg/Strasser, AktG* § 34 Rz 7 f; Griinwald, Gedanken zum Verhéltnis zwischen der Vorgesellschaft
und der ,,fertigen“ Kapitalgesellschaft, GesRZ 1996, 19 (19); Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 34
Rz 13.

%22 Geist in Jabornegg/Strasser, AktG* § 34 Rz 23; Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 34 Rz 24.

423 Astl/Pfalz/Steinbock in Dellinger, GenG § 8 Rz 3; Greda in Kalss/Hiigel , Europaische Aktiengesellschaft §
2 Rz 17 SEG,; Kersting, Vorgesellschaft 206 ff.

“24 " Koppensteiner, Acht Thesen zur Haftungsverfassung der Vor-GmbH, JBI 1991, 352 (355); Reich-Rohrwig,
Das dsterreichische GmbH-Recht, in systematischer Darstellung Band 1? (1997) Rn 1/533.

5 Doralt in MiinchKommAKktG® § 41 Rz 194; Geist in Jabornegg/Strasser, AktG* § 34 Rz 26 f; Greda in
Kalss/Hiigel, Europdische Aktiengesellschaft § 2 Rz 16 SEG; Griinwald, GesRZ 1996, 19 (22); Zollner in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 34 Rz 27.
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Neben der Haftung der VorSCE fur ihre Verbindlichkeiten, kommt die Handelndenhaftung zu
tragen. Diese erstreckt sich auf samtliche rechtsgeschaftliche Handlungen, die im Namen der
VorSCE gesetzt wurden.*?® Als Handelnde sind nach der hL**’ die statutarischen Vertreter der
VorSCE zu verstehen. Zusétzlich konnen die Ursprungsgenossenschaften im Fall der
Verschmelzung und Umwandlung haften.*?® Die Handelnden haften unmittelbar, unbegrenzt,

gesamtschuldnerisch und primar.*?*

Ihnen steht die Mdglichkeit offen, von der Gesellschaft
oder den Griindungsmitgliedern Regress zu verlangen.”*® Die Handelndenhaftung erléscht
nachdem die SCE eingetragen wurde, wenn ihnen fiir das Rechtsgeschaft, das im Namen der
VOorSCE oder SCE abgeschlossen wurde, eine wirksame Vertretungsmacht vorlag.*** Die

Handelndenhaftung besteht nur zugunsten gesellschaftsfremder Glaubiger.**

Inwiefern die Griindungsgesellschafter fir die VorSCE nach aulRen haften ist umstritten, die
Bandbreite der Lehrmeinungen reicht von einem vélligen Haftungsausschluss*** bis zur
unbeschrankten und unmittelbaren Haftung“***. Der letzteren Ansicht ist zu folgen, da die
Haftungsbeschrankung der Gesellschafter daran gekoppelt wird, dass die SCE gerichtlich
gepruft ist und ein Mindestkapital besitzt, was bei der VorSCE nicht der Fall ist. Die Haftung

der Griindungsmitglieder erlischt mit dem Entstehen der SCE.**

26 Doralt in MiinchKommAKktG® § 41 Rz 192; Kersting, DB 2001, 2082; Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG § 34 Rz 20; aA Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 87, der die Handelndenhaftung auch im
Vorstadium der VorGes ansetzt, wenn der Glaubiger davon ausgehen konnte, ,,dass im Namen einer
bestimmten Vor-SCE gehandelt” wurde.

27 Astl/Pfalz/Steinbock in Dellinger, GenG § 8 Rz 5; Doralt in MiinchKommAktG® § 41 Rz 189; Geist in
Jabornegg/Strasser, AktG* § 34 Rz 16; Greda in Kalss/Hiigel, Europaische Aktiengesellschaft § 2 Rz 18
SEG.

%28 Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 89.

42 Ebers in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 3 Rz 90; Geist in Jabornegg/Strasser, AktG* § 34 Rz 18 f; Greda in
Kalss/Hiigel, Europdische Aktiengesellschaft § 2 Rz 18 SEG; Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 34
Rz 22.

0" Doralt in MiinchKommAKktG® § 41 Rz 195; Geist in Jabornegg/Strasser, AktG* § 34 Rz 22; Greda in
Kalss/Htigel, Europdische Aktiengesellschaft § 2 Rz 18 SEG; Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 34
Rz 23.

81 Kersting, Vorgesellschaft 324 f.

2 Geist in Jabornegg/Strasser, AktG* § 34 Rz 17; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12 Rn 1/555.

3 Huffer, AktG® § 41 Rz 14, Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 1% 1/539 ff.

#34 7olIner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 34 Rz 25.

% Sjehe zum Ganzen Ostheim, Probleme der VVorgesellschaft bei der GmbH, JBI 1978, 337 (351 f); Pentz in
MiinchkKommAKktG® § 41 Rz 55 ff.
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5. Finanzierung

5.1. Allgemeines

Die Ausstattung einer Gesellschaft mit liquiden Mittel ist eine der Grundvoraussetzungen fur
ihr Prosperieren. Die vorrangige und primére Kapitalisierungsquelle, die Aufstellung des
Grundkapitals durch Ausgabe von Geschéftsanteilen gegen Bar- wie Sacheinlagen wurde im
Kapitel 4.1.7.4. bereits ausfuhrlich erlautert. Mit der Anzahl der Mitglieder und der von ihnen
gehaltenen Anteilen, steigt das Grundkapital und damit die finanzielle Basis der Gesellschaft.
Dieses Kapitel beschéftigt sich nun mit den weiteren Finanzierungsmdglichkeiten, die sich fiir
die SCE aus der VO ableiten lassen. Auf die mannigfaltigen Varianten der Aufstellung von
Fremdkapital soll nur insofern eingegangen werden, als sich dadurch rechtliche Fragen,
speziell fiir die in der VO verankerten Finanzierungsmoglichkeiten ergeben.

Die finanzielle Grundlage fur die in diesem Kapitel vorgestellten MalRnahmen haben zwei
primére Quellen: Mittel, die von Dritten in der SCE veranlagt werden (Aulenfinanzierung)
und Mittel, welche die Gesellschaft selbst erwirtschaftet (Innenfinanzierung). Die
AuBenfinanzierung kann durch Fremdkapital, Eigen- und Beteiligungsfinanzierung erfolgen.
Die Innenfinanzierung bezieht ihre Mittel hauptsachlich aus einem positiven Jahresabschluf3

und der Verwendung des bereits einbehaltenen (thesaurierten) Gewinns.**® 4%

5.2. Nichtmitgliedergeschafte

Art 1 Abs 4 stellt es dem Satzungsgeber frei, seine Zweckgeschéfte auch auf Nichtmitglieder
zu erweitern. Der Vorteil liegt klar auf der Hand. Durch das groRere Volumen an Geschéften
ist es der SCE eher mdglich, den angestrebten Férderzweck zu erreichen, da sich dadurch zB
bei einer Konsum-SCE die Preise fur die Mitglieder gunstiger gestalten lassen. Deshalb
nutzen gerade ,,Waren- und Dienstleistungsgenossenschaften“*® das Nichtmitgliedergeschift.
Zu beachten ist, dass die Offnung der SCE gegeniiber dem Nichtmitgliedergeschaft nicht zu

einer Dividendengenossenschaft fiihrt. Die Forderung der Mitglieder hat eben gerade durch

¢ Drukarczyk, Finanzierung™® (2008) 399.
*7 " Drukarczyk, Finanzierung™ 5.
%8 Alfandari/Piot in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 4 Rz 16.
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die Zweckgeschéfte in naturaler Form und nicht nur durch die Ausschittung des Gewinns, der

mit den Nichtmitgliedern erzielt wird, zu erfolgen.***

5.3. Beteiligung Dritter an der SCE

Art 64 erlaubt es der SCE, Wertpapiere und Schuldverschreibungen an Dritte oder Mitglieder
auszugeben. GemalR Art 64 Abs 1 sind die Wertpapiere keine Geschéftsanteile und die
Schuldverschreibungen besitzen kein Stimmrecht. Die Definition des Begriffs Wertpapier wie
Schuldverschreibung fehlt in der VO; deshalb ist gemal? Art 8 Abs 1 lit ¢ Fall ii auf nationales
Recht zuriickzugreifen. In Osterreich gibt es ebenfalls keine gesetzliche Definition, doch ist
nach der hM unter einem Wertpapier eine ,,Urkunde [zu verstehen], in der ein privates Recht
in der Weise verbrieft ist, das zur Geltendmachung des Rechts die Innehabung der Urkunde
erforderlich ist.“**° Darunter sind Inhaber-, Order- und Namenspapiere zu verstehen, wobei
unter die umfassende Definition des Wertpapierbegriffes in Osterreich und Deutschland auch
die Schuldverschreibungen fallen.*** Beuthien*** geht davon aus, dass sonstige
Schuldverschreibungen, die nicht unter den Wertpapierbegriff fallen, die Urkunde nur zur
Beweisflihrung, aber nicht als Anspruchsgrundlage bendtigen. Ein Beispiel fur Wertpapiere
iSd Art 64 sind Anleihen oder Obligationen.**® GemaR Art 64 Abs 2 konnen die
Beteiligungsarten dadurch attraktiviert werden, indem die SCE diesen in der Satzung
besondere Vorteile zugesteht, wie zB eine erhéhte Verzinsung oder ,,Vorzugskonditionen im

w444

Geschéftsverkenr“™™”. Die Beteiligungen werden von dem Organ der Geschéaftsfuhrung

vergeben. Die Satzung gibt die maximale Hohe vor, bis zu der das Organ Beteiligungen

vergeben kann.**

Die SCE-VO sieht keine Maximalgrenze vor, somit kann das
aufgenommene Kapital auch hoher als das Grundkapital sein. Die Inhaber haben gemal} Art
58 Abs 2 das Recht an der Generalversammlung teilzunehmen, wo ihnen kein Stimmrecht
aber ein Antrags- und Rederecht zusteht.**® Die Satzung kann Regelungen fiir eine
Sonderversammlung treffen, in welcher die Beteiligungshalter eine Stellungnahme fir die

Generalversammlung verfassen konnen, die allerdings unverbindlich ist.

¥ Siehe zum Ganzen Beuthien, GenG'* Art 1 Rz 5 SCE.

#0 " Griinwald/Schummer, Wertpapierrecht® (2007), 4; Krejci, Unternehmensrecht, mit Wertpapierrecht* (2008),
476.

Krejci, Unternehmensrecht* 492.

*2 Beuthien, GenG'* Art 64 Rz 1 lit b SCE.

3 Krejci, Unternehmensrecht* 587.

*4 " Beuthien, GenG'* Art 64 Rz 2 lit d SCE.

M5 Art 64 Abs 3.

“® Beuthien, GenG' Art 58 Rz 2 SCE.
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Die Vorteile dieser Kapitalbeschaffung sind folgende: VVon Dritten oder auch den Mitgliedern
kommt frisches Kapital in die SCE. Es wird somit ,,die Kapitalausstattung, Liquiditat und
Forderleistungsfahigkeit“**’ der SCE erhoht. Fiir die Halter der Beteiligung ergeben sich
keine  Mitgliederrechte, wodurch der Einfluss der ,kapitalzinswirtschaftlichen

«448

Anlegerinteressen nicht in die Entscheidungsstruktur der SCE eindringt. Die Satzung hat

eine Regelung betreffend der Riickzahlung zu treffen.**°

AuBerdem konnte Uber einen europdischen Anleihefonds, der von der EU und
Mitgliedsstaaten gespeist wird, eine staatliche Férderung der SCE betrieben werden.*° Damit
konnten zwei Ziele erreicht werden: Erstens wirde die Verbreitung der SCE steigen, zweitens
konnte sich die EU der Rechtsform der SCE bedienen, um, zB durch eine Beteiligung an einer
multinational agierenden Bildungs- oder Sporteinrichtung, den Gedanken der Européischen

Gemeinschaft in der Bevdélkerung zu starken.

5.4. Investierende Mitglieder

GemaR § 3 SCEG iVm Art 14 Abs 1 UAbs 2 kann die SCE in ihrer Satzung ivM zulassen.
Die hL*" geht davon aus, dass eine Person, unabhangig davon, ob sie forderungsfahig iSd
Genossenschaftszwecks ist oder nicht, ivM werden kann. Es liegt im Ermessen des
Beitrittswerbers, ob er als Nutzendes oder ivM der SCE beitreten will. Durch diese Auslegung
soll eine Diskriminierung derjenigen Gen vermieden werden, die aufgrund ihrer Art, zB als
Kreditgenossenschaft, grundsétzlich universell férdern konnen und dadurch von der
Aufnahme ivM ausgeschlossen waren. Dies steht aber im klaren Widerspruch zum Wortlaut
der Vorschrift in Art 14 Abs 1 UADbs 2 sowie 8 3 SCEG und auch § 5a Abs 2 Z 1 GenG.
Deshalb ist sich Kober®*? anzuschlieRen, dessen Argument die Beriicksichtigung des
Wortlautes der Normen wie auch das Wesen der Gen beinhaltet und darauf hinauslauft, dass
durch die ivM gerade Spartengenossenschaften, die nur aus einem reduzierten Mitgliederpool

schopfen konnen, eine zusatzliche Finanzierungsmoglichkeit geboten werden soll. Diese

“7" Beuthien, GenG' Art 64 Rz 2 lit a SCE.

8 Beuthien, GenG' Art 64 Rz 2 lit b SCE.

“9 " Siehe zum Ganzen Beuthien, GenG' Art 64 Rz 1 ff SCE.

%0 Stellungnahme des WSA v 19.9.1990 zur Mitteilung der Kommission an den Rat — Die Unternehmen der
Economie sociale* und die Schaffung des européischen Marktes ohne Grenzen, ABI C 1990/332, 84 f.

%51 Beuthien, GenG™ Art 14 Rz 2 lit ¢ SCE; Beuthien, Ist das Genossenschaftsrecht auf dem rechten Wege? -

Zur deutschen Genossenschaftsrechts-Reform 2006 in: Vortrdge und Aufsdtze des Forschungsvereins fiir

Genossenschaftswesen, Genossenschaftsrechtsanderungsgesetz 2006 — Heft 32 (2007) 5 (11); Dellinger,

Was bringt das GenRAG 2006? ecolex 2006, 570 (571).

Kober, Investierende Mitglieder — einfallende Heuschrecken oder Chance fir die Genossenschaft, in:

Brazda/Kuhl/RoBI (Hrsg), Beitrage zur genossenschaftswissenschaftlichen Forschung (2008), 43 (47 f).
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sachliche Argumentation schlielt die befurchtete Diskriminierung aus. Ein ivM kann somit
eine Person sein, ,,die fir die Nutzung oder Produktion der Guter und die Nutzung oder
Erbringung der Dienste der SCE nicht in Frage“*>* kommt. Der Vorteil fir die Gesellschaft
besteht in der Erhdhung des Grundkapitals, der Nachteil besteht darin, dass sich verstérkt
Mitglieder an der SCE beteiligen, die am naturalen Forderzweck nicht notwendigerweise
Interesse haben und natiirlich auch nicht durch Zweckgeschafte zum wirtschaftlichen Erfolg
beitragen. AulRerdem wird eine SCE, die in ihrer Satzung investierende Mitglieder zuldsst, die
Gewinnverteilung unter den Mitgliedern nicht vollig ausschlielen konnen, was die
Kapitalisierung der SCE wiederum schwéacht. An den Forderzweck sind allerdings alle

Mitglieder gebunden.**

Allerdings kann das Instrument der ivM ein gutes Mittel sein, um den der SCE
zugrundeliegenden sozialen Gedanken Rechnung zutragen und muss nicht zwangslaufig auf
eine Gewinnbeteiligung hinauslaufen. Immerhin kann ein Unternehmen oder auch eine
offentliche Kdrperschaft ein Interesse daran haben, den Férderzweck der SCE zu unterstitzen,
vor allem, wenn diese eine Bildungs- oder Sporteinrichtung betreibt. Eine Gemeinde kann
sich nun, anstelle einer rein monetéaren Subvention, als ivM an der SCE beteiligen, wodurch
die Gemeinde auch ein internes Mitspracherecht erhdlt und in den demokratischen
Kontrollprozess eingebunden ist. Ein erweitertes Risiko kann durch eine beschréankte Haftung
in der Satzung abgefangen werden. Aber auch Unternehmen die mit der SCE Gegen-, Hilfs-
oder Nebengeschafte abschlieRen, konnten ein grundsétzliches Interesse an der
Kapitalisierung der SCE haben und die Beteiligung als zinsloses, unbefristetes Quasi-
Darlehen fur die SCE betrachten, welches ihnen Informations- und Mitspracherechte
einbringt. Unter diesen Gesichtspunkten kann das ivM mMn eine Bereicherung fiir das
Genossenschaftswesen bedeuten und wirde keine weitere schleichende Demontierung des

Fordergedankens darstellen.

5.5. Stille Gesellschaft

Eine StGes kann durch eine stille Beteiligung an einer SCE begriindet werden. 1Sd Art 8 Abs
1 lit ¢ Fall ii ist als Rechtsgrundlage das Sitzstaatrecht heranzuziehen. Fiir Osterreich bedeutet
dies, dass die 88 179 ff UGB zur Anwendung kommen, wobei den Vertragsparteien unter

Ricksichtnahme auf die zwingenden gesetzlichen Vorschriften groRBe Freiheiten

3 Art 14 Abs 1 UAbs 2.
% Sjehe zum Ganzen Beuthien in FOG — Heft 32, 11 ff; Kober in Brazda/Kiihl/R6RI (Hrsg), Beitrage 46 ff.
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verbleiben.”® Die StGes besteht immer nur aus zwei Mitgliedern, der SCE und dem
Teilhaber, der eine ,Vermogenseinlage leistet, die in das Vermogen des
Unternehmensinhabers tibergeht.“**® Die StGes hat keine eigene Personlichkeit und besitzt
kein Vermogen.**” Mit dem AbschluRl des Gesellschaftsvertrages entsteht sie. Der Beteiligte
hat, wenn die SCE einen Gewinn erwirtschaftet, immer einen Anteil am diesem, am Verlust

aber nur, wenn dies der Vertrag vorsieht.**®

Zu unterscheiden vom oben Gesagten ist die atypische StGes dahingehend, dass der stille
Beteiligte hier am Vermdogen der SCE beteiligt ist und Geschéftsfuhrungskompetenzen in der
SCE erhalt.**

5.6. Verwendung des Gewinns

5.6.1. Allgemeines

Bevor man das verfligbare Ergebnis verteilen kann, muss es zuerst definiert werden.
Grundsatzlich besteht es aus dem Ergebnis der Gewinn- und Verlustrechnung. Allerdings gibt
es zwei vorrangige Verpflichtungen fir die Verwendung, bevor es zu einer Verteilung
kommen kann. In Anschauung des Art 65 Abs 2 ist eine gesetzliche Ricklage zu bilden,
welche die Hohe des Grundkapitals erreichen muss. Dafiir sind jedes Jahr, solange die
Riicklage die verlangte Hohe nicht erreicht hat, zumindest fiinfzehn Prozent des Uberschusses
einzustellen. Der daraus resultierende Rest ist gemald Art 67 Abs 1 dafur zu verwenden, um
Verlustvortrage aus den Vorjahren auszugleichen. Somit ist festzuhalten, dass unter dem zu
verteilenden Uberschuss der Gewinn zu verstehen ist, der nach der Gewinn- und
Verlustrechnung erreicht wird, nach der Entnahme fir die gesetzlichen Ricklagen und

abziiglich des Ausgleichs fiir die Verlustvortrage. *®°

Neben der gesetzlichen Riicklage des Art 65 Abs 2 sieht das dsterreichische Recht zB in § 23

Abs 6 BWG eine gebunden Haftriicklage fiir Kreditgenossenschaften vor,*®* im

Genossenschaftsgesetz ist keine gesetzliche Riicklage normiert.*®?

> Rieder/Huemer, Gesellschaftsrecht 164.

“6 Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/947.

7 Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/954.

%58 § 182 Abs 2 UGB; Siehe zum Ganzen Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/947 ff.
% Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/989.

0 Art 67 Abs 1; Cusa, Die Verwendung des Betriebsergebnisses, in: Schulze (Hrsg), Europaische
Genossenschaft, SCE, Handbuch (2004) Kapitel 6 Rz 21 f.

Dellinger/Burger/Puhm in Dellinger, Bankwesengesetz, Kommentar Band I, Loseblattsammlung (Stand
Juni 2009) § 23 Rz 48 ff.
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Der verbliebene Gewinn, der nach den gesetzlichen Verwendungsvorschriften tbrig bleibt,
wird gemaB den Vorschriften der Satzung verteilt.*®® Diese kann einen Gewinnvortrag oder
die Bildung einer freiwilligen Riicklage vorsehen. Ein Gewinnvortrag wird vor allem dann
genutzt, wenn fur das nédchste Geschéftsjahr ein Verlust absehbar ist. Die freiwilligen
Ricklagen sind das bevorzugte Instrument, um Reserven fir zukinftige Verluste oder

Investitionen anzulegen.*®*

5.6.2. Ruckvergiitung

Ein gutes Mittel, um mehr nutzende Mitglieder und dadurch das Grundkapital zu erhéhen, ist
die Ausrichtung der Uberschussverteilung nach der Riickvergitungsmethode. Das heilt, die
Mitglieder werden am Uberschuss nicht nach der Hohe ihrer Geschaftsanteile beteiligt,
sondern ,.entsprechend dem Umfang der von der SCE mit ihnen getatigten Geschafte oder der
von ihnen geleisteten Arbeit“.*®> Dies hat zur Folge, dass die SCE besonders engagierte
Mitglieder gewinnen kann und durch diesen Antrieb und den dadurch erhohten Volumen an
Zweckgeschéften, natdrlich auch die Wahrscheinlichkeit fur die SCE steigt, einen groReren
Uberschuss zu erzielen. Anspruchsberechtigt sind nur die nutzenden Mitglieder der SCE.*®®
Fur die Ruckvergutung kann der Gewinn verwendet werden, der durch die Zweckgeschafte
der SCE mit den nutzenden Mitgliedern, abziglich der Verlustvortrdge und nach Einstellung

" erwirtschaftet wurde. Somit kénnen Gewinne, die durch

in die gesetzliche Riicklage,*
Nichtmitgliedergeschéfte erwirtschaftet wurden, nicht riickvergitet werden. Nach der Art der
SCE richtet sich auch die Art der Rickvergitung. Diese kann in bar, durch Ausgabe von
Waren oder Geschéaftsanteilen oder durch das Einzahlen auf die bereits bestehenden

Geschaftsanteile  erfolgen.*® Die Satzung besitzt hier eine groRe Freiheit.*®

%2 Keinert, Genossenschaftsrecht Rz 404.

403 Art 65 Abs 1.
4 Fn 489.
%5 Art 66.
%66 Beuthien, GenG™ Art 66 Rz 1 SCE; Cusa in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 6 Rz 28.
7" Art 65 Abs 2.
%68 Cusa in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 6 Rz 64.
%% Sjehe zum Ganzen Cusa in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 6 Rz 29 ff; Keinert, Genossenschaftsrecht Rz 419 f;
Maurer/Perkounigg, in FS Werilly 222 f,
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5.7. Anhebung des Grundkapitals

Die SCE-VO geht davon aus, dass die Mitgliederzahl und das Grundkapital variabel sind.*"

Eine Anderung des Grundkapitals bedarf keiner Satzungsanderung.*’  Die
Generalversammlung kann durch verschiedenste Beschliusse bewirken, dass sich das
Grundkapital verdndert. In diesem Kapitel werden die Mallnahmen behandelt, die dass

Grundkapital anwachsen lassen und damit direkt zu einer Kapitalisierung der SCE beitragen.

Die erste Variante besteht darin, dass der Nennwert der bestehenden Geschéftsanteile durch
eine Satzungsénderung erhéht wird. Die Mitglieder hatten in diesem Fall weitere
Einzahlungen auf ihre Geschaftsanteile zu leisten.*’? Die zweite, dritte und vierte Variante
erfolgen durch die Ausgabe neuer Anteile. Dies kann einerseits im Wege der Verteilung des
Uberschusses erfolgen, ,.fir die Verzinsung von Geschaftsguthaben und gleichgestellter

Mittel“*”®, durch die ,,Umwandlung ... teilbarer Riicklagen“*"

und durch die Zuteilung neuer
Geschéftsanteile im Wege der Riickvergiitung an die Mitglieder.*”® In Anlehnung an Cusa*’®
sind fur die unterschiedlichen Kapitalisierungsmallnahmen zwei Unterscheidungsmerkmale
ableitbar. Dies betrifft zum einen das Mehrheitserfordernis des Beschlusses und zum anderen
die Frage, welche und in welcher Weise die Mittel eingesetzt werden kdénnen, die zur

Erhohung des Grundkapitals fuhren.

Zuerst die Voraussetzungen der Beschlussfassung. Die SCE wie auch das nationale
dsterreichische Recht normieren grundsétzlich nur Mindeststandards.*’” Das Anwesenheits-
wie Abstimmungsquorum fur den Generalversammlungsbeschluss ist deshalb geméaR Art 61
Abs 3 den Bestimmungen der Satzung zu entnehmen. Fir den Fall einer Satzungsanderung
sieht die SCE-VO allerdings besondere Mindestquoren vor. Gemall Art 61 Abs 4 haben bei
der ersten Einberufung einer Generalversammlung, die Uber den Tagesordnungspunkt einer
Satzungsénderung abstimmt, zumindest funfzig Prozent der eingetragenen Mitglieder
anwesend zu sein. Sollte es eine zweite Einberufung einer Generalversammlung flr diese
Satzungsénderung geben, ist keine Mindestanwesenheit erforderlich. Weiters muss als
Mehrheitserfordernis bei der Abstimmung zumindest eine Zweidrittelmehrheit in der Satzung

verankert werden, solange das Recht des Sitzstaates der SCE nicht eine héhere Mehrheit

470 Art 1 Abs 2 UAbs 2.
41 Art 3 Abs 5 UAbs 2.
472 Beuthien, GenG™ Art 4 Rz 4 lit a SCE.
7 Art 67 Abs 2 Spiegelstrich 3.
474 Art 4 Abs 8 UAbs 2.
45 Cusa in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 6 Rz 64.
4% Cusa in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 6 Rz 62.
47 Art 61 Abs 2 und 4 bzw § 33 Abs 1 bis 3 GenG.
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vorsieht. In Osterreich ist bei einer Satzungsanderung grundsatzlich ebenfalls eine
Zweidrittelmehrheit erforderlich,*”® wobei die Satzung auch eine niedrigere Mehrheit
vorsehen kann.*”® Somit bendtigt eine Satzungsanderung, bei einer SCE mit Sitz in

Osterreich, zumindest eine Zweidrittelmehrheit.

Grundsatzlich ist mMn eine Satzungsanderung bei der Ausgabe von Anteilen nur dann nétig,
wenn die ausgegebenen Anteile keiner der bereits bestehenden Geschaftsanteilskategorien iSd
Art 4 Abs 1 1Vm Art 5 Abs 4 Spiegelstrich 7 zuordenbar sind. Dies ergibt sich aus Art 1 Abs
2 UADbs 2. Das SCE-Grundkapital zeichnet sich gerade dadurch aus, dass es im Gegensatz zu
dem einer Kapitalgesellschaft veranderlich ist.*®° Zu einem anderen Ergebnis kommt Cusa*®".
Er wvertritt die Ansicht, dass der Grundsatz des variablen Grundkapitals nur in den

82 in allen anderen Fallen ist

aufgezahlten Féllen des Art 3 Abs 5 UADbs 1 zu tragen kommt,
eine Satzungsanderung mit qualifizierter Mehrheit nétig, da nur so ,,eine widerspruchsfreie
Auslegung der genannten Vorschriften ... méglich ist. Durch diese Auslegung des Art 3 Abs
5 UADs 1 und der damit verbundenen Einschrankung des Prinzips ergeben sich aber andere
Widerspriche. Erstens ware von den dort aufgezahlten Moglichkeiten auch der nachtrégliche
Erwerb von weiteren Geschéftsanteilen durch ein Mitglied der SCE ausgenommen, auch
wenn das Mitglied laut Satzung mehr als einen Geschaftsanteil halten kann. Art 3 Abs 5
UADbs 1 erlaubt nur den Beitritt neuer Mitglieder und das sukzessive Einzahlen auf die
Geschaftsanteile, was sich auf das Ausschopfen der Einzahlungsfrist in Art 4 Abs 4 bezieht.
Zweitens bleibt die Frage offen, welche Anderung in der Satzung vorzunehmen ist. Die
Satzung kennt kein fixes Grundkapital und die Geschaftsanteilskategorien werden gemal der
mit ihnen verbundenen Rechten und Pflichten unterteilt und nicht nach dem ,,Beweggrund*

ihrer Ausgabe,*®®

somit kann man hieraus keinen Inhalt fiir eine Satzungsénderung ableiten.
Als wichtigster Punkt ist anzufiihren, dass 8 67 Abs 1 Spiegelstrich 3 davon ausgeht, dass die
Satzung die Mdglichkeit zur Verwendung des Gewinns zur Verzinsung des
Geschaftsguthabens durch Ausgabe von Geschéaftsanteilen, bereits in der Satzung normiert
hat. Wenn nun die Satzung bereits vorsieht, dass Geschéftsanteile ausgegeben werden
konnen, wenn sie vorsieht wie diese Anteile ausgestaltet sein konnen und die

Generalversammlung in ihrem Beschluss sich an diese Vorgaben hélt, bleibt fur eine

‘78§33 Abs 2 GenG.
49 Astl/Pfalz/Steinbock in Dellinger, GenG § 5 Rz 81.
“80 Beuthien, GenG"* Art 1 Rz 1 SCE.
%81 Cusa in Schulze (Hrsg) SCE Kapitel 6 Rz 63.
%82 Einzahlung der Mitglieder auf den Geschaftsanteil, Aufnahme eines Neumitgliedes, Riickzahlung des
Ganzen oder von Teilen des Geschéftsguthabens.
8 Art 5 Abs 4 Spiegelstrich 6 und 7.
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Satzungsénderung kein Spielraum. Somit wirde diese Formvorschrift ins Nichts zielen.
Deshalb ist mMn Art 3 Abs 5 UAbs 1 dahingehend auszulegen, dass er nur exemplarisch
einige Beispiele aufzahlt, bei der sich das Grundkapital verandern kann, wahrend Art 3 Abs 5
UADbs 2 klar feststellt, dass, nicht nur bezogen auf UAbs1, eine Verdnderung des Grundkapital
weder einer Satzungsanderung noch einer Bekanntmachung bedarf. Diese ist nur dann nétig,
wenn der Rahmen der Satzung verlassen wird. Andernfalls wiirde die Unterscheidung dazu
fihren, dass die Verzinsung einer stillen Beteiligung durch Ausgabe eines Geschéftsanteils,
die dazu fuhrt das der stille Gesellschafter, so er es noch nicht ist, Mitglied der SCE wird,
einer Satzungsénderung bedarf, wahrend ein normales Beitrittsgesuch der gleichen Person im

Rahmen der Satzung abgehandelt wird.

Beuthien*®* schweigt zum Mehrheitserfordernis, raumt dem Mitglied allerdings ein Wahlrecht
zw einer Barablose des Uberschusses und dem Geschaftsanteil ein, unabhéangig vom
Generalversammlungsbeschluss. Diese Auslegung geht mMn zu weit, da eine
Uberschussverwendung gemaR Art 67 Abs 2 Spiegelstrich 3 in der Satzung verankert sein
muss. Somit ist es den Mitgliedern bekannt, dass der Uberschuss zur Ausgabe neuer
Geschéftsanteile fihren kann. Die SCE-VO sieht in diesem Zusammenhang nur ein

Wahlrecht fir die Generalversammlung vor.

Der gleiche Vorbehalt gegen eine Satzungsanderung trifft mMn auf Art 4 Abs 8 UAbs 2 zu.
Aus dem Wortlaut der Bestimmung: ,Auf Vorschlag des Leitungs- oder des
Verwaltungsorgans kann die Generalversammlung, wenn die flr Satzungsanderungen
erforderliche Mehrheit und Beschlussfahigkeit gegeben ist, die Erhéhung des Grundkapitals
durch vollstandige oder teilweise Umwandlung der teilbaren Riicklagen beschlieBen* kann
man nur ein Mehrheitserforderniss fir den Beschluss herauslesen, aber nicht die
Verpflichtung die Satzung zu andern.*® Wenn die Satzung die Anderungsmaglichkeit bereits
vorsieht, bedarf es keiner Anderung. Vielmehr dirfte der Gesetzgeber mit diesem
zusétzlichen Mehrheitserforderniss die Absicht verfolgt haben, die Maoglichkeit einer
Auflésung der teilbaren Ricklagen zu beschranken bzw wollte er diese nur unter VVorbehalt

einer qualifizierten Mehrheit zulassen.

All diese Uberlegungen gehen von der Pramisse aus, dass nach dem Grundsatz der
Satzungsautonomie es dem Satzungsgeber Uberlassen bleibt bereits bei der Griindung eine

umfangreiche und auf mdoglichst viele der Mdoglichkeiten der SCE-VO eingehende,

‘84 Beuthien, GenG™ Art 67 Rz 2 lit a SCE.
8 Siehe Cusa in Schulze (Hrsg), SCE Kapitel 6 Rz 64 der davon spricht, dass die Riicklage, ,,gegebenenfalls
durch Satzungsanderung® umgewandelt werden kdnnen; aA Beuthien, GenG* Art 4 Rz 4 lit b SCE.
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Gesellschaftsverfassung zu statuieren. Somit ist eine Anderung nur notig, wenn die

Generalversammlung Beschliisse fassen will, die von der Satzung nicht gedeckt sind.

Differenziert muss man auch die Aufstellung des Kapitals betrachten, welches zur Erhéhung
herangezogen wird. Bei der Erhéhung der Geschaftsanteile wird frisches Kapital von den
Mitgliedern in die SCE eingebracht. Gleichfalls kann dies bei der Ausgabe neuer Anteile
geschehen, auBer diese werden aufgrund der Riickvergitung oder Uberschussverteilung
ausgegeben. In Fall der Rickvergitung kdnnen die Geschéftsanteile nur in der gleichen Héhe
ausgegeben werden, die dem Betrag entsprechen, der im relevanten Geschéftsjahr mit
Mitgliedergeschéften erwirtschaftet wurde. Bei der Auflosung der teilbaren Rucklagen
handelt es sich um Kapital, das die SCE bereits vorher fir einen bestimmten Zweck angespart
hatte und bei der Verzinsung des erganzenden Eigenkapitals wird der zur Verteilung stehende
UberschuR herangezogen.

Eine der Rechtsfolgen der Geschaftsanteilsibernahme fir das Mitglied besteht darin, dass

86 zumindest dadurch, dass sein neuer Geschiftsanteil selbst fiir die

sich seine Haftung erhoht,
Haftung herangezogen werden kann. Nun kann es sein, das einzelne Mitglieder dieser
Entwicklung skeptisch gegeniber stehen. Allerdings sieht die SCE-VO kein Mittel vor, mit
dem sich die Mitglieder gegen einen der Beschlisse, sofern diese rechtmaRig zustande kamen,
zur Wehr setzen kdnnen. Nach mM kann ein Mitglied aufgrund der Haftungserh6hung sich
auf § 33 Abs 4 GenG iVm Art 8 Abs 1 lit ¢ Fall ii berufen und somit ein auBerordentliches
Kindigungsrecht nutzen. Dem Mitglied steht die Moglichkeit zur Verfligung innerhalb von
vierzehn Tagen nach der Eintragung des Beschlusses im Firmenbuch seine Mitgliedschaft zu

kiindigen und dadurch zu verhindern, dass der Beschluss fiir ihn Wirkung entfaltet.*®’

Vor allem bei der Aufstellung neuer Mittel ist somit zu beachten, dass die Mitglieder nicht
vertrieben werden. Immerhin sollte der Hauptgrund fur eine Mitgliedschaft bei einer SCE
darin bestehen, durch naturale Leistungen gefordert zu werden und nicht eine méglichst hohe
Beteiligung an der Gesellschaft zu haben. Eine Erh6hung des Grundkapitals sollte immer
unter dem Aspekt betrachtet werden, Alt- wie potentielle Neumitglieder nicht zu

benachteiligen und in der Folge zum Austritt zu bewegen.

Durch das Prinzip der freien Mitgliedschaft unterliegt diese KapitalisierungsmalRnahme
allerdings schwer kalkulierbaren Schwankungen.*® Hier gilt je erfolgreicher und

prosperierender die SCE ist, umsomehr werden Dritte die Moglichkeit einer Mitgliedschaft in

%% Beuthien, GenG™ Art 67 Rz 2 lit a SCE.
7 Siehe Siebenback in Dellinger, GenG § 33 Rz 14 ff.
8 Luttermann, ZVgIRWiss 1994, 16.
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Betracht ziehen. Der Austritt mehrerer Mitglieder in wirtschaftlich schlechten Zeiten kann
anderseits fir die Gesellschaft den Verlust der liquiden Mittel bis zur Grenze des
Mindestkapitals bedeuten und damit einher geht der Verlust der nétigen unternehmerischen

Geschaftsbasis.

5.8.  Fazit*®

In diesem Kapitel wurden mehrere Finanzierungsmoglichkeiten fir die SCE aufgezeigt.
Inwiefern sich diese in der Praxis bewdhren kénnen soll nun zum Abschluss besprochen
werden. Die hauptsdchliche Kapitalisierungsquelle einer &sterreichischen Gen sind die
Geschéftsanteile und die Aufnahme von Krediten. Bei den Krediten wird als
Besicherungsmalinahme auch die Haftungsausgestaltung der Gen in Betracht gezogen. Der
Zweck der SCE ist die Forderung der Mitglieder durch Zweckgeschafte mit ,,bestmoglichen

«490

Konditionen“™", wobei es ihr ungenommen bleibt, einen Gewinn zu erzielen. Dieser ist auch

notig um das Unternehmen nach betriebswirtschaftlichen Zwecken flihren zu kénnen,

besonders um eine ,,Risikovorsorge“*®*

im Wege von Ricklagen aufzubauen. Vorrangig
bleibt aber die Foérderung der Mitglieder durch fir sie moglichst gunstige
Geschaftsabschlusse, dies ist dem ,,dienenden Charakter” der Gen geschuldet. Hierdurch
verringert sich nattrlich der mégliche Gewinn. Ruckvergutungen kamen im groen Rahmen
nur bei Konsumgenossenschaft vor, was, durch den Konkurs des Konsums, in
Gesamtosterreich stark an Bedeutung verloren hat.**? Zu den ivM konnte ich nur von
Vertretern des Raiffeisenrevisionsverbandes Informationen erhalten. Diese stehen dem ivM
sehr skeptisch gegenlber, da eine Beteiligung nicht nutzender Mitglieder eine unerwiinschte
Annéherung an die AG bedeutet und dem Selbsthilfecharakter der Gen widerspricht. Stille

Beteiligungen und Gewinnvortrage kommen ebenfalls nur vereinzelt vor.

89 Als Informationsquelle fiir diese Kapitel, dienen wiederholte Gesprache mit Mitarbeitern der groBen

Genossenschaftsrevisionsverbénden, der Wirtschaftskammer und dem Justiz- und Wirtschaftsministerium.
Maurer/Perkounigg, in FS Werilly 218.

Maurer/Perkounigg, in FS Werilly 218.

Knotzer, Vom Marktfiihrer zur Insolvenz Ursachen und Hintergriinde fir den Zusammenbruch der
Konsumgenossenschaft Konsum Osterreich reg.Gen.m.b.H. im Jahre 1995, in: Brazda/Kiihl/R6RI (Hrsg),
Beitrage zur genossenschaftswissenschaftlichen Forschung (2008) 109 (109 ff).
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6. Conclusio

Nach eingehender Beschaftigung mit der SCE wird deutlich, dass sich dieser in der Praxis

einige Hindernisse in den Weg stellen.

Da die SCE-VO nur das Notwendigste regelt, ist als erstes mafgebliches Hindernis die
Zersplitterung der Rechtsvorschriften zu beachten, denen die SCE unterliegt. So richten sich
zB die Bestimmungen Uber die VVorgesellschaft nach dem nationalen Recht des Sitzstaates der
SCE, was fir Grundungsmitglieder aus anderen Mitgliedstaaten zusétzlichen Aufwand
bedeutet. Nach Art 28 Abs 2 kann jeder Nationalstaat fir die Verschmelzung eigene
Mitgliederschutzbestimmungen erlassen. Der damit verbundene zusatzliche Aufwand und der
Wandel der Rechtsordnung fir zumindest einen Teil der Griinder, zusammen mit der
wahrscheinlichen Anwendungspflicht einer anderen Amtssprache, schranken den Kreis der

potentiellen Grinder ein.

Das zweite groBe Hindernis stellt die Finanzierung der SCE dar. Die Gen bezieht ihre
Bedeutung gerade daraus, dass sie finanziell schwachen Personen ermdglicht, ihre
wirtschaftlichen, gewerblichen bzw sozialen Tatigkeiten durch Selbsthilfe zu verwirklichen.
Trotz einer Vielzahl von zusétzlichen Kapitalisierungsquellen (ivM, Stiller Beteiligter,
Beteiligter iSd Art 64) kdnnen diese Malinahmen in der Praxis nur bedingt zur Starkung der
finanziellen Mittel beitragen. Inwieweit eine kapitalschwache SCE, in den ersten meist
verlustreichen Jahren eines Unternehmens, gewinnorientierte Investoren findet ist fraglich. Es
dirften gerade die SCE von den zusétzlichen Quellen abgeschnitten sein, die auch Probleme
mit dem Bereitstellen des Mindestkapitals haben. Die SCE kennt namlich, gegentber der
oOsterreichischen Gen, ein verpflichtendes Mindestkapital in Hohe von 30.000 Euro. Daraus
kann man ableiten, dass eine SCE auf einen groReren oder finanziell bessergestellten
Mitgliederstamm abzielt. Problematisch ist ein Mindestkapital auch deshalb, weil die Summe
fur Personen in den neuen Mitgliedsstaaten zu hoch sein kodnnte, da deren finanzielle

493 \Wenn man

Leistungsfahigkeit naturgemald gegenuber den Altmitgliedern geringer ausfallt.
wie in Osterreich®® und Deutschland*®® Plane schmiedet um das Mindestkapital der GmbH

auf 10.000 Euro zu senken, ist es fraglich warum eine SCE, die aus ihrer Geschichte heraus

% Eurostat Landerprofile,

http://epp.eurostat.ec.europa.eu/quip/themeAction.do;jsessionid=9ea7974b30dec6ed08f384da4b2d8547be49
8e99d912.e34SbxiPb3uSb40L b341 axgRaxgQe0 (2.9.2009).

Regierungsprogramm, 2008-2013, Gemeinsam fiir Osterreich
http://www.bka.gv.at/DocView.axd?Cobld=32965 (3.9.2009)138 f.

Lutter, Der Regierungsentwurf eines Reformgesetzes zum deutschen GmbH-Gesetz, GesRZ 2007, 365 (369

f).
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»auch* wirtschaftlich schwachen Mitgliedern offen stehen soll, 30.000 Euro benétigt. Das
Vorhandensein eines Mindestkapitals wird es nétig machen, dass sich gerade finanzschwache
natlrliche Personen bei der Grindung in groRer Zahl zusammenfinden mussen, um das notige
Kapital flr eine grenziiberschreitende Gesellschaft bereitstellen zu kénnen. Dies bedeutet eine

weitere Einschrankung der Anwendungsméglichkeiten der SCE.**®

Und damit kommen wir zum dritten Hindernis, welches sich der SCE entgegenstellt. In der
Praxis wird die Form der Gen meistens nur fir regionale Unternehmen gewahit.
Dachverbande bzw Verbunde, an denen sie beteiligt sind, haben zumeist bereits die
Rechtsform einer AG oder eines Vereins (zB die Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG; der
OGV).*"  Ausgehend vom oben geschriebenen, ist nicht ersichtlich warum die
Osterreichischen Gen von diesem System abgehen sollten, um sich zu einer groflen SCE
zusammenzuschlielen. Die Kooperation in einem Verbund er6ffnet ihnen die Vorteile eines
groRen Unternehmens, unter Wahrung ihrer Eigenstandigkeit.*®® Somit sind Vorbehalte gegen
die SCE, die von der Praxis geauRert wurden,** dahingehend zusammenzufassen, dass die
SCE von ihrer angedachten Form her zu grol3 konzipiert ist und gegen den fdderalistischen

Charakter der Gen verstoRt, wie er derzeit vorherrschend ist.>®

Diese drei Hindernisse kdnnen natirlich Gberwunden werden. Ohne Frage ist das anwendbare
Recht der SCE zersplittert. Doch spétestens nach der Griindung hat die SCE den Vorteil, dass
hinkilnftig fur ihr Personalstatut, nur noch ihr Sitzstaatrecht heranzuziehen ist. Auch eine
zukinftige Sitzverlegung ist dank der Bestimmungen des Art 7 unter vereinfachten
Bedingungen mdglich. Personen, natlrliche wie juristische, die im internationalen bzw im
europaischen Raum wirtschaftlich tatig werden, missen sich auerdem mit unterschiedlichen
Rechtsordnungen bzw Sprachen auseinandersetzen, dies liegt in der Natur der Sache.

Dahingehend unterscheidet sich eine SCE nicht von einer SE.

Das andert aber nichts daran, dass die SCE nur bedingt als Konkurrenz bzw Alternative zu

den bestehenden Rechtsformen der Gen in den Mitgliedstaaten zu sehen ist. Eine SCE wird

% Sjehe zum Ganzen Beuthien, Die atypische stille Gesellschaft - Ein Weg zu mehr Eigenkapital fiir
eingetragene Genossenschaften? in: Vortrage und Aufsatze des Forschungsvereins fiir
Genossenschaftswesen — Heft 27 (2003) 11 (12 ff).

97 Raiffeisen - Struktur http://www.rzb.at/eBusiness/rzb_template1/1023296711504-

1023296711595 1024688546430 173440001147737871-1033091052626-NA-NA-DE.html (10.8.2009);

Wychera, Genossenschaftsideologie und —praxis im Volksbankenverbund, in: Kemmetmdiller (Hrsg),

Genossenschaften, Die Kooperationsform fiir den Mittelstand (1985) 223 (229).

Kleif3, Der genossenschaftliche Verbund des Raiffeisensektors, in: Kemmetmuller (Hrsg), Genossenschaften,

Die Kooperationsform fiir den Mittelstand (1985) 141 (146).

99 Fn 489.

0 Sjehe zum Ganzen Luttermann, ZVgIRWiss 1994, 11 f, KleiR in Kemmetmiller (Hrsg), Genossenschaften
149 ff.
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nur dann Verwendung finden, wenn sie ihrem Unternehmensgegenstand nach
grenzibergreifend tatig wird und ihren Mitgliederbestand aus mehreren Mitgliedstaaten
decken will. Der Nutzen einer Grindung bzw Umgrindung muss sich primar
betriebswirtschaftlichen Uberlegungen unterordnen, bei denen die rechtliche Komponente nur
einen Teilbereich abdeckt. Somit ist die SCE wohl fur die ,,grole Masse* als Rechtsform

unattraktiv.’*

Zusétzlich ist es zu bedauern, dass es weder von européischer noch von Osterreichischer Seite
Bestrebungen gibt, die Rahmenbedingungen fir die SCE attraktiver zu gestalten.
Mdoglichkeiten dazu konnten leicht geschaffen werden. So konnten die EU bzw
oOsterreichische Offentliche Korperschaften einen Anleihefonds iSd Art 64 auflegen. Der
Osterreichische Gesetzgeber konnte fir die Rickvergltung eine steuerliche Besserstellung
vorsehen, so wie sie frither fiir die Gen bestand.** Da es eine solche zB in Deutschland gibt,
kommt es hierdurch zu einer Schlechterstellung der Position Osterreichs als Sitzstaat einer
SCE.*®

Auf europaischer Ebene ist derzeit eine Evaluierung iSd Art 79 in Arbeit.®® Zu welchem
Ergebnis diese kommt ist schwer abzuschatzen, aufgrund der zdgerlichen Annahme der SCE
waren Anderungen aber vonnéten.>® Denn wenn es nun nach jahrzehntelanger Vorarbeit
auch endlich die Rechtsform der SCE gibt, kann diese, wenn sie von der Wirtschaft nicht
angenommen wird, nicht der Schlussstein in der Rechtsentwicklung zu einer europdischen

Gen sein.

1 Uhlich, ZfgG 1973, 239 f.

%02 Sjehe Maurer in Dellinger, GenG Anhang Il zu § 1 Rz 23 ff.

%3 Beuthien, GenG' § 19 Rz 17 ff.

%04 study on the implementation of the Regulation 1435/2003 on the Statute for European Cooperative Society
(SCE) http://ec.europa.eu/enterprise/newsroom/cf/itemlongdetail.cfm?item_id=3043&Ilang=en (2.9.2009).
Nach den Information die dem Autor vorliegen und die dieser bei einer Abfrage im TED, dem Européischen
Amtsblatt und bei European Commission- Directorate General Entreprise - Industry Social economy,
cooperatives, associations, mutuals erhalten hat, gibt es derzeit erst zwei SCE: die AgriSocialCoop SCE in
Italien und die Campus Redesign SCE in Schweden.
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