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Rechtspersonlichkeit Art. 16 SE-VO

herigen Aufbringung des Kapitals abhingig gemacht werden kann. Denkbar
wiren auch Treuhandkonstruktionen (NK-SE/Schroder Rn. 10). Auch insofern
sperrt Art. 16 Abs. 2 daher nicht die Anwendbarkeit der Regeln zur Vor-SE
(NK-SE/Schroder Rn. 6f1.).

Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass die Verbindlichkeiten der Vor-SE
automatisch auf die SE iibergehen, wihrend Abs. 2 nur regelt, dass die SE die
Verbindlichkeiten tibernehmen kann (in diesem Sinne aber Hirte NZG 2002, 1
[4]). Denn Abs. 2 regelt lediglich den Ubergang, setzt aber nicht voraus, dass die
Verbindlichkeiten nur bei Ubernahme auf die SE iibergehen diirfen. Bei Uber-
nahme auf die SE erlischt lediglich die Handelndenhaftung. Ob, wie und warum
es zur Ubernahme der Verbindlichkeiten kommt oder diese unterbleibt, regelt
Abs. 2 nicht. Auch insofern steht die Regelung der Anerkennung einer Vor-SE
nicht entgegen (NK-SE/Schroder Rn. 9; MiiKoAktG/ Schéfer Rn. 4).

b) Vor-SE europiischer Pragung? Diskutiert wird eine sogenannte Vor-SE
europiaischer Prigung (Kersting DB 2001, 2079 [2081 ff.]). Abs. 2 spricht jedoch
nur von der Haftung derjenigen, die vor Eintragung der SE in ihrem Namen
handeln. Eine Vor-SE europiischer Prigung wird nicht aufgefiihrt. Es erscheint
auch zu komplex, die Vor-SE davon abhingig zu machen, ob der jeweilige
Mitgliedstaat bereits vor der Eintragung die teilweise Aufbringung des Kapitals
verlangt. Danach wire eine Vor-SE europiischer Prigung anzuerkennen, sofern
es entsprechende Kapitalschutzregeln im jeweiligen Mitgliedstaat gibt. Insofern
erscheint es tiberzeugender, die Frage der Existenz und Ausgestaltung einer Vor-
SE generell nach dem jeweiligen Recht des Mitgliedstaates zu beurteilen (aus-
fithrliche Darstellung der Gegenargumente bei BeckOGK/ Casper Rn. 6, 7; im
Ergebnis auch MiiKo AktG/ Schifer Rn. 4; Schwarz Rn. 8; LHT/Bayer Rn. 4, 6;
NK-SE/Schroder Rn. 6, 8; J. Schmidt, ,,Deutsche® vs. ,britische® SE, 2006, 385).

Dariiber hinaus wird die europiische Vor-SE fiir die Holdinggriindung ver-
langt (vgl. Drees, Die Griindung der Europiischen Aktiengesellschaft (SE) in
Deutschland und ihre rechtliche Behandlung vor Eintragung (Vor-SE), 2006,
891t., 99f., 144f,; im Hinblick auf die Anerkennung der Rechtsfihigkeit der
Vor-SE auch Schwarz Rn. 13). Weil die Aktiondre im Rahmen der Holding-
griindung ihre Aktien bereits vor Eintragung der SE in die Holding einbringen
miissen, wire die Anerkennung einer Vor-SE erforderlich. Auch hier ist es jedoch
Sache des jeweiligen nationalen Rechts, eine Vor-SE anzuerkennen. Ebenso
konnen Treuhandlosungen oder Sonstiges moglich sein (BeckOGK/ Casper
Rn. 8; aA in Bezug auf die Anerkennung der Rechtsfihigkeit aber Schwarz
Rn. 13, der daraus zudem den Schluss zieht, dass die Anerkennung der Rechts-
fihigkeit einer Vor-SE generell europarechtlich vorgegeben sei).

Folglich richtet sich die Anerkennung einer SE nach den nationalen Regeln.
Dies folgt aus Art. 15 Abs. 1 (so auch LHT/Bayer Rn. 6; MiiKoAktG/ Schifer
Rn. 4; BeckOGK/ Casper Rn. 9; NK-SE/ Schrider Rn. 10 ff.; J. Schmidt, ,,Deut-
sche® vs. ,britische” SE, 2006, 385; Fuchs, Die Griindung einer Europiischen
Aktiengesellschaft durch Verschmelzung und das nationale Recht, 2004, 204).
Das deutsche Recht kennt die Vorgesellschaft. Fiir Deutschland ist daher die
Vor-SE anzuerkennen. Im Ubrigen besteht auch ein besonderes Bediirfnis fiir die
Anerkennung einer Vorgesellschaft aufgrund des relativ langen Griindungsvor-
gangs einer SE unter Beriicksichtigung des Arbeitnehmerbeteiligungsverfahrens
(Schwarz Rn. 8; Schifer NZG 2004, 785 [789£.]).

Die Vor-SE ist allerdings nicht bei allen Griindungsformen erforderlich. Bei
der Verschmelzung zur Aufnahme sowie auch beim Formwechsel besteht bis zur
Durchfiihrung der MaBnahme eine rechtsfihige Gesellschaft. In diesen Fillen
besteht daher kein Bediirfnis, eine Vor-SE anzuerkennen (MHdAB AG/Austmann
§ 84 Rn. 75). Alle vor Eintragung der SE begriindeten Verbindlichkeiten treffen
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die Ausgangsgesellschaften und gehen ipso iure auf die SE iiber bzw. verbleiben
bei Scheitern der Griindung beim Ausgangsrechtstrager (BeckOGKY/ Casper
Rn. 10; MiKoAktG/ Schifer Rn. 6; LHT/Bayer Rn. 12; Schwarz Rn. 9; NK-
SE/Schréder Rn. 3, 53). Bei Anerkennung einer Vor-SE in diesen Fillen wiirde
sich vielmehr die Frage des Verhiltnisses der Vor-SE zu den Ausgangsrechts-
trigern stellen (BeckOGK/ Casper Rn. 10; MiKoAktG/ Schdfer Rn. 6). Hinsicht-
lich anderer Griindungsformen besteht hingegen ein Bediirfnis fur eine Vor-SE,
weil eine Kontinuitit des Rechtstrigers anders als bei Verschmelzung zur Auf-
nahme und bei Formwechsel nicht vorhanden ist.

Bei einer Einpersonengriindung bestehen keine Unterschiede. Auch diesbe-
ziiglich sind die Grundsitze der Vor-SE anzuwenden. Hierflir spricht zudem
Art. 2 Abs. 1 RL 2009/102/EG (frither Art. 2 Abs. 1 RL 89/667/EWG aF;
ebenso LHT/Bayer Rn. 8 mwIN; NK-SE/Schroder Rn. 721t.; J. Schmidt, ,,Deut-
sche® vs. ,,britische* SE, 2006, 389).

2. Rechtsnatur, Rechtsfihigkeit, Entstehung und Dauer. Die Vor-SE
nach deutschem Recht ist — wie die Vor-AG — als Rechtstriger sui generis und
Gesamthandsgesellschaft zu qualifizieren (BeckOGK/ Casper Rn. 9; LHT/Bayer
Rn. 7; MiiKoAktG/Schdfer Rn. 4f.; NK-SE/Schréder Rn. 52; nach Schwarz
Rn. 114 soll sich die Rechtsfihigkeit hingegen aus der SE-VO ergeben). Im
Hinblick auf den Zeitpunkt ist wie folgt zu unterscheiden:

Fiir die Griindung der Tochtergesellschaft verbleibt es dabei, dass die Vor-SE
mit der Errichtung der Gesellschaft durch Feststellung der Satzung und zusitzlich
die Ubernahme simtlicher Aktien durch die Griinder (§ 29 AktG; so LHT/ Bayer
Rn. 15; Schwarz Rn. 10; NK-SE/Schréder Rn. 54; J. Schmidt, ,,Deutsche® vs.
,,britische* SE, 2006, 388; Casper Der Konzern 2007, 244 [249]) entsteht. Dies
folgt aus Art. 36, der beziiglich der Griindung der Vor-SE auf das nationale
Recht verweist (so BeckOGK/ Casper Rn. 11; MiiKoAktG/ Schdfer Rn. 7). Dies
gilt auch fiir sekundire SE-Griindungen (vgl. Art. 3 Abs. 2; LHT/Bayer Rn. 15).

Bei der Verschmelzung durch Neugriindung ist auf den letzten Beschluss der
Hauptversammlung abzustellen, der zur Wirksamkeit des Verschmelzungsvertra-
ges flihrt (Art. 23; BeckOGK/ Casper Rn. 11; MtiKoAktG/ Schdfer Rn. 7, LHT/
Bayer Rn. 14; Schwarz Rn. 10; Kersting DB 2001, 2079 [2081]; J. Schmidt, ,,Deut-
sche® vs. ,,britische SE, 2006, 387f.). Sofern der Hauptversammlung nur der
Entwurf des Verschmelzungsplans vorgelegt worden ist, ist auf die notarielle
Beurkundung des Verschmelzungsplans abzustellen (LHT/Bayer Rn. 14; NK-
SE/Schrider Rn. 54).

Bei der Holding-Griindung kommt es grundsitzlich ebenfalls auf den letzten
zustimmenden Hauptversammlungsbeschluss an, wobei umstritten ist, ob dariiber
hinaus die Einbringung der Mindestanteilsquote erforderlich ist bzw. welche
Folgen das Nichterreichen nach sich zieht (NK-SE/Schrider Rn. 54; MiiKo-
AktG/Schdifer Rn. 7; J. Schmidt, ,Deutsche® vs. ,britische” SE, 2006, 388f;
offenbar auch Schwarz Rn. 10; BeckOGK/ Casper Rn. 11, nach denen die Vor-
SE jedoch endet, wenn sich im Nachhinein herausstellt, dass die Mindestquote
nicht erreicht wurde, dh die Vor-SE erlischt wegen Scheiterns der Griindung).
Aufgrund des Glaubigerschutzes ist die Mindestanteilsquote jedoch nicht zu
erbringen.

Die Vor-SE endet tiblicherweise mit der Eintragung der SE in das Handels-
register (Art. 12 Abs. 1). Mit Eintragung in das Handelsregister wandelt sich die
Vor-SE in die SE um. Alle Aktiva und Passiva gehen ipso iure auf die SE iiber
(BeckOGK/ Casper Rn. 11; LHT/Bayer Rn. 7, 16; Schwarz Rn. 10; NK-SE/
Schroder Rn. 13, 61; J. Schmidt, ,,Deutsche® vs. ,britische” SE, 2006, 398; Zjllter-
Petzoldt, Die Verkniipfung von europiischem und nationalem Recht bei der
Griindung einer SE, 2005, 48f.). Ansonsten endet die SE mit Aufgabe bzw.
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Scheitern der Griindung (MiKoAktG/ Schifer Rn. 7; BeckOGK/ Casper Rn. 11;
Schwarz Rn. 10 aE; NK-SE/Schrider Rn. 13; Kersting DB 2001, 2079). Wann
von einem Scheitern auszugehen ist, bestimmt sich nach nationalem Recht
(BeckOGK/ Casper Rn. 11). Dabei ist die SE-Holdinggriindung gescheitert,
wenn die Mindestanteilsquote nach Art. 33 Abs. 2 nicht erreicht wird (s. dazu
BeckOGK/ Casper Rn. 11; MiiKoAktG/ Schdifer Rn. 7; Jannott in Jannott/Froder-
mann SE-HdB Kap. 3 Rn. 314). Dies ist dann der Fall, wenn nach verniinftiger
Ansicht davon auszugehen sein wird, dass die Mindestanteilsquote nicht mehr
erfiillt wird. Grundsitzlich ist von einem Scheitern auszugehen, wenn aufgrund
wirtschaftlicher Betrachtung von einer Fortflihrung der Griindung nicht mehr
auszugehen ist. Fiir die SE mit geplantem Sitz in Deutschland fiihrt das Scheitern
der Eintragung bzw. Aufgabe der Griindungsabsicht dazu, dass diese riickwirkend
wie eine Personengesellschaft mit gesamtschuldnerischer AuBenhaftung zu be-
handeln ist (MiiKoAktG/ Schdfer Rn. 3).

3. Anwendbare Regeln/Organisationsverfassung. Grundsitzlich sind fiir
die Vor-SE alle Regeln fiir die SE anwendbar, sofern diese nicht die Eintragung
bzw. Rechtspersonlichkeit im Gegensatz zur Rechtsfihigkeit voraussetzen (LHT/
Bayer Rn. 9; Schwarz Rn. 14; J. Schmidt, ,Deutsche® vs. ,britische” SE, 2006,
390). Im Innenverhaltnis gilt somit das Organisationsrecht der SE. Die Geschifts-
fiihrung obliegt daher entweder dem Vorstand oder dem Verwaltungsrat (Schwarz
Rn. 14). Die Gesellschafter sind verpflichtet, an allen MaBnahmen mitzuwirken,
die fur die Eintragung der SE erforderlich sind; dies betrifft insbesondere die
Mindesteinzahlung (LHT/Bayer Rn. 9). Im AuBenverhiltnis obliegt dem ge-
schiftsfithrungsbefugten Organ (Vorstand bzw. Verwaltungsrat) die Vertretung
der Vor-SE.

34

Streitig ist, ob — wie fiir die Vor-AG — die Vertretungsmacht beschrinkt ist auf 35

den Zweck der Vorgesellschaft und damit auf die griindungsnotwendigen Ge-
schifte (so LHT/Bayer Rn. 10 mwNN, wobei die Griinder allerdings berechtigt
sind, die Vertretungsmacht zu erweitern; in diesem Sinne auch NK-SE/Schrider
Rn. 57f) oder aber ob die Vertretungsmacht unbeschrinkt ist, § 44 Abs. 1
SEAG (so Schwarz Rn. 15 mwN). Fiir eine Beschrinkung spricht der Schutz
derjenigen Gesellschafter, die an den Geschiften nicht selbst beteiligt sind (LHT/
Bayer Rn. 10; NK-SE/Schrider Rn. 58). Unabhingig davon soll aber in Fillen
der Sachgriindung auf jeden Fall eine weitgehend unbeschrinkte Vertretungs-
macht bestehen (Schwarz Rn. 15; LHT/Bayer Rn. 11).

4. Griinderhaftung. Ob neben der Handelndenhaftung des Abs. 2 erginzend
eine Haftung der Griinder (wie zB in Deutschland in Form der Unterbilanz- und
Verlustdeckungshaftung) besteht, richtet sich tiber Art. 15 Abs. 1 nach nationa-
lem Recht (BeckOGK/Casper Rn. 12, 15; NK-SE/Schroder Rn. 49; Schwarz
Rn. 40). Eine Griinderhaftung kann Abs. 2 auch im Ansatz nicht verwirklichen,
weil es sich nicht um eine Haftung gegeniiber der spiteren SE, sondern um eine
AuBenhaftung handelt. Deshalb kann die Kapitalaufbringung so nicht gesichert
werden. Im Ubrigen erlischt die Haftung des Handelnden in der Regel mit der
Griindung der SE, weil die Verbindlichkeiten {ibergehen. Die Handelndenhaf-
tung ist daher in der Regel auf die Griindungsphase oder das Scheitern der
Griindung beschrinkt. Abs. 2 stellt keine Griinderhaftung dar; die Vorschrift
sperrt aber auch keine anders geartete Griinderhaftung (MiKoAktG/ Schidfer
Rn. 20; Schwarz Rn. 22).

Fiir die Griindung einer SE mit Sitz in Deutschland kommt daher eine Ver-
lustdeckungshaftung (bei Scheitern der Griindung) bzw. eine Unterbilanzhaftung
(bei Eintragung) in Betracht (LHT/Bayer Rn. 11, 16; J. Schmidt, ,,Deutsche® vs.
,.britische® SE, 2006, 392; Casper Der Konzern 2007, 244 [250]). Dies gilt
allerdings nur, wenn eine Vor-SE existiert, was nicht der Fall ist bei Verschmel-
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zung zur Aufnahme sowie bei Umwandlung (vgl. BeckOGK/ Casper Rn. 12 mit
Verweis auf die Begriindung bei Jannott in Jannott/Frodermann SE-HdB Kap. 3
Rn. 3251t.; aA wohl MiiKoAktG/ Schifer Rn. 8). Streitig ist, ob es sich um eine
proratarische Innenhaftung (so in NK-SE/ Schrider Rn. 67; differenzierend Beck-
OGKY/ Casper Rn. 12: grundsitzlich Binnenhaftung, AuBenhaftung nur bei der
Griindung einer Tochter-SE nach Art. 3 Abs. 2, weil es sich dabei immer um
eine Ein-Personen-Griindung handelt) oder eine unbeschrinkte AuBenhaftung
(daftir LHT/Bayer Rn. 11) handelt. Im Ergebnis kann es sich nur um eine
Innenhaftung handeln, denn die AuBenstehenden sind ausreichend durch die
Vor-SE bzw. die Haftung der Handelnden nach Abs. 2 geschiitzt.

Griinder und damit Haftende sind in allen Griindungsformen nur die Griin-
dergesellschaften und nicht auch die Gesellschafter dieser Griindungsgesellschaf-
ten (LHT/Bayer Rn. 17; MiiKoAktG/ Schdfer Rn. 8; BeckOGK/ Casper Rn. 12;
J. Schmidt, ,,Deutsche® vs. ,,britische® SE, 2006, 392; Koke, Die Finanzverfassung
der SE mit Sitz in Deutschland, 2005, 40; Teichmann ZGR 2003, 367 [392]).
Denn die Gesellschafter der Griindungsgesellschaften haben in der Regel bis auf
die Zustimmung zu den entsprechenden Beschliissen der Gesellschafter keinen
Einfluss auf den Griindungsvorgang. Sie treten nicht nach auBen auf. Sie steuern
auch nicht den Griindungsvorgang mit entsprechenden Anmeldungen zum Han-
delsregister, die die Wirksamkeit der SE als Voraussetzung fiir die Eintragung im
Handelsregister und damit der Wirksamkeit der SE bilden und damit den Uber-
gang der Haftung auf die SE bilden (vgl. MiiKoAktG/ Schdfer Rn. 8; LHT/ Bayer
Rn. 17; BeckOGK/ Casper Rn. 12). Zudem geht das Vermogen der Griindungs-
gesellschaften mit Eintragung der SE ipso iure auf diese iiber, so dass das Ver-
mogen der Griindungsgesellschaften als Haftungsfonds zur Verfligung steht
(BeckOGK/ Casper Rn. 12). Etwas anderes gilt allerdings im Falle der Holding-
Griindung. Die griindende Gesellschaft bleibt bestehen. Allerdings wird sie auch
nicht zu Gesellschaftern der SE (in diesem Sinne wohl Jannott in Jannott/Froder-
mann SE-HdB Kap. 3 Rn. 329; bzw. wird die Haftung der Griindungsgesell-
schaften wegen ihrer Eigenschaft als Tochtergesellschaft der SE abgelehnt). Aber
auch hier haben die Gesellschafter der Griindungsgesellschaft keinen maBgeb-
lichen bzw. mitbestimmenden Einfluss auf den Griindungsvorgang. Dieser folgt
insbesondere auch nicht daraus, dass sie Anteilseigner der SE werden (MiiKo-
AktG/ Schifer Rn. 8; LHT/Bayer Rn. 17; BeckOGK/ Casper Rn. 12).

5. Griindung einer Vorrats-SE. Fraglich war, ob eine SE auch als Vorrats-
SE gegriindet werden kann (MiiKoAktG/ Schifer Rn. 9). Dies konnte eine eigen-
standige, nicht vom numerus clausus der Griindung der SE dargestellte Variante
umfassen (vgl. Forst NZG 2009, 687 [690]). Auch wurde dies als Flucht aus der
Mitbestimmung gesehen (vgl. Casper/ Schifer ZIP 2007, 653 [654 f.]). Die Praxis
hat sich inzwischen lingst auf die Griindung von Vorrats-SE eingestellt. Der
Numerus Clausus der Griindungsformen sowie auch eine etwaige Flucht aus der
Mitbestimmung sprechen nicht gegen eine Vorrats-SE. Denn die Griindung
einer Vorrats-SE im Rahmen der vorgegebenen Voraussetzung unter Begriin-
dung einer SE ist nicht rechtsmissbrauchlich. Der Flucht aus der Mitbestimmung
kann anderweitig, zB im Rahmen des § 18 Abs. 3 SEBG, begegnet werden (vgl.
Hortig, Griindungs- und Umstrukturierungsmoglichkeiten bei der SE, 2011,
1281.; 5. im Ubrigen auch MiiKoAktG/ Schdfer Rn. 121F.).

Ebenfalls war fraglich, ob der Griindung einer Vorrats-SE die Regelungen zur
Mitbestimmung der Arbeitnehmer entgegenstehen. Art. 12 Abs. 2 geht insoweit
offenbar davon aus, dass die zu griindende SE iiber Arbeitnehmer verfligt, mit
denen {iiber eine Mitbestimmungslésung verhandelt werden kann, zumal solche
Verhandlungen grundsitzlich bei jeder SE-Griindung unabhingig von der Anzahl
der Arbeitnehmer durchzufiihren sind (Art. 1 Abs. 2, 3 Abs. 1 Beteiligungs-RL;
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vgl. auch § 4 Abs. 4 SEBG). Eine Vorrats-SE hat indes keine Arbeitnehmer. Bei
einem spiteren Anstieg der Arbeitnehmerzahlen mit Aufnahme der werbenden
Titigkeit der SE sehen die SE-VO und das SEBG Neu- oder Nachverhandlungen
nicht vor.

Allerdings besteht eine Pflicht zur Nachverhandlung iiber eine Analogie zu § 1
Abs. 4 SEBG, § 18 Abs. 3 SEBG, wonach die fiir die Griindung geltenden
Grundsitze auch fur Strukturinderungen gelten. Die Aufnahme der operativen
Tritigkeit, dh die wirtschaftliche Neugriindung ist ein griindungsihnlicher Vor-
gang, der als StrukturmaBnahme einzuordnen ist. Die Arbeitnehmer der ehemali-
gen Vorrats-SE sind daher tiber die Neuverhandlungspflicht geschiitzt wie bei der
Griindung einer werbenden SE.

Dartiber hinaus darf eine SE erst nach Abschluss der Verhandlungen iiber die
Arbeitnehmerbeteiligung in das Handelsregister eingetragen werden (Art. 12
Abs. 2). Da mit Aufnahme der werbenden Titigkeit durch eine Vorrats-SE Sat-
zungsinderungen (KapitalerhShung, Sitzverlegung, Anderung des Unterneh-
mensgegenstands), analog Art. 12 Abs. 2, vorgenommen werden, diirfen diese
erst mit Abschluss der Arbeitnehmerbeteiligung im Handelsregister eingetragen
werden. Vor diesem Hintergrund wirkt ein Verbot der Vorratsgriindung jeden-
falls iiberzogen bzw. unverhiltnismiBig (s. zum Ganzen MuKoAktG/ Schdfer
Rn. 13).

Abschnitt 2. Griindung einer SE durch Verschmelzung

[Griindung einer SE durch Verschmelzung]

l (1) Eine SE kann gemif Artikel 2 Absatz 1 durch Verschmelzung
gegriindet werden.

(2) Die Verschmelzung erfolgt

a) entweder nach dem Verfahren der Verschmelzung durch Aufnahme
gemil Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie 78/855/EWG (Dritte Richt-
linie 78/855/EWG des Rates vom 9. Oktober 1978 gemilBl Artikel 54
Absatz 3 Buchstabe g des Vertrages betreffend die Verschmelzung
von Aktiengesellschaften (ABI. L 295 vom 20.10.1978, S. 36). Zuletzt
geindert durch die Beitrittsakte von 1994)

b) oder nach dem Verfahren der Verschmelzung durch Griindung einer
neuen Gesellschaft gemiB Artikel 4 Absatz 1 der genannten Richt-
linie.

1Im Falle einer Verschmelzung durch Aufnahme nimmt die aufnehmen-

de Gesellschaft bei der Verschmelzung die Form einer SE an. 2Im Falle

einer Verschmelzung durch Griindung einer neuen Gesellschaft ist die
neue Gesellschaft eine SE.

Schrifttum: Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig (Hrsg.), 10 Jahre SE, 2015; Fuchs,
Die Griindung einer Europiischen Aktiengesellschaft durch Verschmelzung und das nationa-
le Recht, 2004; Ihrig/Wagner, Das Gesetz zur Einflihrung der Europaischen Gesellschaft
(SEEG) auf der Zielgeraden, BB 2004, 1749; Kiem, Der Evaluierungsbericht der EU-
Kommission zur SE-Verordnung, CFL 2011, 134; Kraft/Bron, Defizite bei der grenziiber-
schreitenden Verschmelzung — eine sekundirrechtliche Bestandsaufnahme, RTW 2005, 641;
Marsch-Barner, Zur grenziiberschreitenden Mobilitit deutscher Kapitalgesellschaften, FS
Haarmann, 2015, 115; Spitzbart, Die Europiische Aktiengesellschaft (Societas Europaea —
SE) — Aufbau und Griindung, RNotZ 2006, 369; Walden/Meyer-Landrut, Die grenziiber-
schreitende Verschmelzung zu einer Europiischen Gesellschaft: Planung und Vorbereitung,
DB 2005, 2119.
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I. Allgemeines

1 Art. 17 konkretisiert die SE-Griindung durch Verschmelzung, fir die
Art. 2 Abs. 1 bereits die beteiligungsfihigen Rechtstriger festlegt (— Art. 2
Rn. 5). Wie nach der RL 2011/35/EU (Art. 2—4 RL 2011/35/EU, jetzt Art. 88
—90 GesR-RL) und wie im deutschen innerstaatlichen Verschmelzungsrecht (§ 2
UmwG) kann die Verschmelzung zur Griindung einer SE im Wege der Ver-
schmelzung durch Aufnahme (Art. 17 Abs. 2 lit. a) oder der Verschmel-
zung durch Neugriindung (Art. 17 Abs. 2 lit. b) erfolgen. Zur begrifflichen
Konkretisierung der beiden Verschmelzungsarten wird dabei auf Art. 3 Abs. 1
RL 2011/35/EU und Art. 4 Abs. 1 RL 2011/35/EU (jetzt Art. 89, 90 GesR-
RL) Bezug genommen. Darin liegt keine Verweisung auf die weiteren Bestim-
mungen der Richtlinie. Welche Sachnormen im Einzelfall anzuwenden sind,
ergibt sich vielmehr aus Art. 15 und Art. 18 (Schwarz Rn. 4; MuKoAktG/ Schifer
Rn. 2). Aufgrund des Auftrags in Art. 69 S. 2 lit. b hat die EU-Kommission
gepriift, ob der Begriff der Verschmelzung in Art. 17 Abs. 2 ausgeweitet werden
soll. Nach dem Evaluierungsbericht von 2010 ist eine solche Ausweitung nicht
geplant (vgl. Bericht der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat
iiber die Anwendung der SE-VO vom 17.11.2010, KOM (2010) 676, 1ff.; dazu
Kiem CFL 2011, 134 1t.).

2 Hinsichtlich der einzelnen Voraussetzungen der SE-Griindung durch Ver-
schmelzung bestehen Gemeinsamkeiten mit dem Verschmelzungsrecht nach
dem UmwG, wie beispielsweise die Notwendigkeit der Erstellung eines Ver-
schmelzungsplans als Gegenstiick zum Verschmelzungsvertrag (Art. 20), die Of-
fenlegung des Verschmelzungsvorhabens (Art. 21), die Priifung des Umtausch-
verhiltnisses (Art. 22), die Zustimmung der Hauptversammlung (Art. 23) und die
Eintragung der Verschmelzung im zustindigen Register (Art. 27; Teichmann in
Van Hulle/Maul/Drinhausen SE-HdB Abschnitt 4 § 2 Rn. 3). Unterschiede
zum deutschen innerstaatlichen Verschmelzungsrecht ergeben sich insbesondere
aus der Beschrinkung der Gesellschaftsformen, die an der Verschmelzung zur
Griindung einer SE teilnehmen konnen: Wihrend flir die innerstaatliche Ver-
schmelzung nahezu alle Gesellschaftsformen des deutschen Rechts zur Verfligung
stehen (s. § 3 Abs. 1 UmwG), konnen sich gemil Art. 2 Abs. 1 an der Ver-
schmelzung zur Griindung einer SE lediglich die in Anhang I der SE-VO
aufgelisteten mitgliedstaatlichen Aktiengesellschaften beteiligen. Die KGaA
und GmbH gehdren nicht zu den nach der SE-VO verschmelzungsfihigen
Rechtsformen. Aufgrund der Gleichstellung in Art. 3 Abs. 1 kann sich dagegen
eine SE an der Griindung einer weiteren SE beteiligen (niher - Art. 2 Rn. 5).

3  Die SE-Griindung im Wege der Verschmelzung durch Aufnahme fiihrt zu-
gleich zu einem Formwechsel der aufnehmenden Aktiengesellschaft in die
Rechtsform der SE (Art. 17 Abs. 2 S. 2 iVm Art. 29 Abs. 1 lit. d). Diese Kom-
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bination aus Verschmelzung und formwechselnder Umwandlung (LHT/Bayer
Rn. 3; Scheifele, Die Griindung der SE, 2004, 134) ist dem deutschen inner-
staatlichen Umwandlungsrecht unbekannt. Die Rechtsfolgen dieser Umwand-
lung entsprechen aber dem Formwechsel nach dem UmwG. Die rechtliche und
wirtschaftliche Identitit der aufnehmenden Gesellschaft bleibt erhalten; sie andert
nur ihre gesellschaftsrechtliche Verfassung (niher Lutter/Hoger UmwG § 190
Rn. 1; Lutter/Hoger UmwG § 202 Rn. 71f.).

Unmstritten ist, ob der Sitz der SE bei der Verschmelzung zur Aufnahme frei
gewihlt werden kann oder ob er in demselben Mitgliedstaat liegen muss wie der
Sitz der aufnehmenden Griindungsgesellschaft. Letzteres — also die zwingende
Identitit der Sitze von SE und aufnehmender Griindungsgesellschaft — wird
teilweise unter Hinweis auf Art. 37 Abs. 3 vertreten. Danach darf der Gesell-
schaftssitz anlisslich einer SE-Griindung durch Formwechsel nicht verlegt wer-
den. Auch beim Formwechsel der aufnehmenden Gesellschaft im Rahmen der
Verschmelzungsgriindung (Art. 17 Abs. 2 S. 2; - Rn. 3) diirfe der Gesellschafts-
sitz daher nicht verlegt werden (BeckOGKY/ Eberspicher Rn. 8; Ihrig/Wagner BB
2004, 1749 [1752]; Jannott in Jannott/Frodermann SE-HdB Kap. 3 Rn. 5; Kolner
Komm AktG/Maul Rn. 27; MtiKoAktG/ Schifer Rn. 10; Spitzbart RNotZ 2006,
369 [376]; Kraft/Bron RIW 2005, 641 [642]). Dagegen spricht allerdings, dass
Art. 17 gerade kein derartiges Verbot enthilt (flir einen Umkehrschluss deshalb
LHT/Bayer Rn. 3; Scheifele, Die Griindung der SE, 2004, 153 f.; Schwarz Art. 20
Rn. 21). Auch mit Blick auf die Interessenlage erscheint es weder sachgerecht
noch notwendig, das Verbot aus Art. 37 Abs. 3 oder die Vorschriften des Art. 8
im Rahmen der Verschmelzungsgriindung anzuwenden. Denn anders als bei der
Griindung durch Formwechsel stehen bei der Verschmelzungsgriindung alle
Mittel bereit, um den Gefahren zu begegnen, die sich aus dem grenziiberschrei-
tenden Element der Griindung fiir Glaubiger und Minderheitsaktionire ergeben
(vgl. Teichmann in Van Hulle/Maul/Drinhausen SE-HdB Abschnitt 4 § 2
Rn. 34). Nimmt an der Griindung einer auslindischen SE etwa eine deutsche
Griindungsgesellschaft als aufnehmender Rechtstriger teil, so gelten zum Schutz
der Gliubiger der deutschen Griindungsgesellschaft § 8 SEAG iVm § 13 Abs. 1
und 2 SEAG analog (= Art. 24 Rn. 9) und zum Schutz ihrer Minderheitsaktio-
nire Art. 24 Abs. 21Vm § 7 SEAG iVm § 12 SEAG (= Art. 24 Rn. 48). Umge-
hungsmoglichkeiten, die durch ein Verbot analog Art. 37 Abs. 3 verhindert
werden sollten, sind nicht ersichtlich. Auch bei der Verschmelzung zur Aufnahme
kann der Sitz der SE daher frei gewihlt werden (so auch Schwarz Art. 20 Rn. 21;
LHT/Bayer Rn. 4; Bergmann/Kiem/Miilbert/Verse/Wittig/ Drinhausen 10 Jahre
SE S. 46; Widmann/Mayer/Heckschen UmwG Anh. 14 Rn. 127, 155; Kallmey-
er/Marsch-Barner/Wilk UmwG Anh. I Rn. 14, 22 aE; Teichmann in Van Hulle/
Maul/Drinhausen SE-HdB Abschnitt 4 § 2 Rn. 34; Scheifele, Die Griindung der
SE, 2004, 153f.; Fuchs, Die Griindung einer Europaischen Aktiengesellschaft
durch Verschmelzung und das nationale Recht, 2004, 117 £.; Walden/Meyer-Land-
rut DB 2005, 2119 [2125]; wohl auch Habersack/Verse EuGesR § 13 Rn. 20).

II. Verschmelzungsarten

1. Unterscheidung der Verschmelzungsarten. Die meisten Vorschriften
der SE-VO zur SE-Griindung durch Verschmelzung finden sowohl auf die Ver-
schmelzung durch Aufnahme als auch auf die Verschmelzung durch Neugriin-
dung Anwendung (Scheifele, Die Griindung der SE, 2004, 135). Eine Ausnahme
hiervon bildet die Differenzierung der Rechtsfolgen beider Verschmelzungsarten
in Art. 29 Abs. 1 und Abs. 2. Zudem trifft Art. 31 besondere Regelungen fiir
die Verschmelzung nach Art. 17 Abs. 2 lit. a. Die dabei vorgesehenen Erleichte-
rungen fiir Mutter-Tochter-Verschmelzungen finden nur Anwendung auf die
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Verschmelzung durch Aufnahme. Ferner konnen sich aus den gemiB3 Art. 18
oder Art. 15 Abs. 1 erginzend anwendbaren Vorschriften des nationalen Ver-
schmelzungsrechts der Griindungsgesellschaften Unterschiede ergeben (Scheifele,
Die Griindung der SE, 2004, 135). So regeln in Deutschland die §§ 4-35 UmwG
und §§ 60-72 UmwG die Verschmelzung von Aktiengesellschaften durch Auf-
nahme, wihrend fiir die Verschmelzung durch Neugriindung einer AG die
Besonderheiten der §§ 3638 UmwG und §§ 73—77 UmwG zu beachten sind
(NK-SE/Schroder Rn. 25; Schwarz Rn. 10). Besonders zu beachten sind die
Zweijahresfrist in §§ 67, 76 Abs. 1 UmwG und die Vorschriften iiber die Kapital-
erhohung bei einer aufnehmenden AG (§§ 66 ff. UmwG, §§ 182 ff. AktG; LHT/
Bayer Rn. 8)

2. Verschmelzung durch Aufnahme. Eine Verschmelzung durch Aufnah-
me bezeichnet gemil Art. 3 Abs. 1 RL 2011/35/EU (jetzt Art. 89 Abs. 1
GesR-RL) den Vorgang, ,,durch den eine oder mehrere Gesellschaften ihr ge-
samtes Aktiv- und Passivvermogen im Wege der Auflésung ohne Abwicklung auf
eine andere Gesellschaft tibertragen, und zwar gegen Gewihrung von Aktien der
ibernehmenden Gesellschaft an die Aktionire der iibertragenden Gesellschaft
oder Gesellschaften und ggf. einer baren Zuzahlung, die den zehnten Teil des
Nennbetrags oder, wenn ein Nennbetrag nicht vorhanden ist, des rechnerischen
Wertes der gewihrten Aktien nicht tibersteigt®. Rechtsfolgen der (wirksamen)
Verschmelzung durch Aufnahme zur Griindung einer SE sind gemil Art. 29
Abs. 1 der Ubergang des Vermogens der iibertragenden auf die tibernehmende
Gesellschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge, die Erlangung der Rechtsstel-
lung als Aktionir der iibernehmenden Gesellschaft durch die Aktionire der iiber-
tragenden Gesellschaft(en), das Erloschen der iibertragenden Gesellschaft(en) und
schlieBlich 'die Annahme der Rechtsform der SE durch die tbernehmende
Gesellschaft (im Einzelnen — Art. 29 Rn. 2ff)). Unterliegt die tibertragende
Gesellschaft dem Recht eines anderen Mitgliedstaates als die tibernehmende
Gesellschaft, so flihrt die Verschmelzung zu einer Gesamtrechtsnachfolge, An-
teilsgewihrung und Auflésung iiber die Grenze (MiKoAktG/Schifer Rn. 1
bezeichnet dies unscharf als ,,Sitzverlegung®; s. dazu auch Marsch-Barner FS Haar-
mann, 2015, 115, 131). Zulissig ist auch die Konzernverschmelzung in der
Form, dass eine Tochter-AG auf die Mutter-AG verschmolzen wird. Fiir diesen
upstream-merger enthilt Art. 31  bestimmte Erleichterungen (- Art. 31
Rn. 7ff)). Der umgekehrte Fall (downstream-merger) ist dagegen nicht vorgese-
hen (Scheifele, Die Griindung der SE, 2004, 281, 287; Schwarz Art. 31 Rn. 5, 22).

Die Anteilsiibertragung an die Aktionire der iibertragenden Gesellschaft
kann dergestalt erfolgen, dass (1) bereits existierende eigene Aktien der iiber-
nehmenden Aktiengesellschaft tibertragen werden, (2) Aktien iibertragen wer-
den, die die iibertragende Gesellschaft an der iibernehmenden Gesellschaft
hilt oder (3) neue Aktien ausgegeben werden (NK-SE/Schroder Art. 17 Rn. 18).
Sofern neue Aktien ausgegeben werden, ist hierfiir regelmiBig eine Kapital-
erh6hung notwendig, fiir die gemil Art. 18 die allgemeinen Vorschriften des
Rechts gelten, dem die iibernehmende Gesellschaft unterliegt (Scheifele, Die
Griindung der SE, 2004, 134f,; Schwarz Rn. 7; aA oftenbar NK-SE/Schroder
Rn. 18, der das gemil Art. 5 fuir die SE maBgebende Recht anwenden mochte;
dies kann aber erst nach Griindung der SE gelten). Im Falle einer deutschen
Aktiengesellschaft sind dies vor allem die Vorschriften der §§ 68, 69 UmwG
(Kallmeyer/ Marsch-Barner/Wilk UmwG Anh. I Rn. 62). Dabei sind insbesondere
die in § 68 Abs. 1 S. 1 UmwG normierten Kapitalerhchungsverbote zu beachten
(zu Einzelheiten s. Kallmeyer/Marsch-Barner/Oppenhoff UmwG § 68 Rn. 2ff;
Scheifele, Die Griindung der SE, 2004, 135). Eine Kapitalerhhung bei einer
iibernehmenden deutschen Aktiengesellschaft ist gemill Art. 18 iVm § 68 Abs. 1
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