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Rechtspersonlichkeit Art. 16 SE-VO

europdische Norm zuwiderlaufe (zB LHT/Bayer Rn. 18; dhnlich BeckOGK/
Casper Rn. 17). In der Regel wird es nicht zu einer Haftung einer SE bei einem
schon bestehenden Rechtstriger kommen. Denn im Falle der Verschmelzung auf
einen schon bestehenden Rechtstriger werden die Rechtshandlungen fiir den
bestehenden Rechtstriger und nicht fiir die zukiinftige SE vorgenommen. Inso-
fern stellt sich nicht die Frage der Handelndenhaftung. Im Ubrigen kann aber
auch bei Verschmelzung durch Aufnahme der aufnehmende Rechtstriger nicht
verpflichtet werden, sondern die zukiinftige SE. Dann stellt sich die Frage der
Handelndenhaftung. Aufgrund des klaren Wortlauts ist dabei die Handelndenhaf-
tung des Abs. 2 einschligig. Eine teleologische Reduktion ist nicht erforderlich.

2. Voraussetzungen

a) Zeitlicher Anwendungsbereich. Die Haftung trifft Rechtshandlungen
vor Eintragung der SE. Denn nach Eintragung der SE sind die Gliubiger nicht
mehr schutzbediirftig (Schwarz Rn. 17; MiiKoAktG/Schifer Rn. 17, 21). Fiir
Rechtshandlungen nach Eintragung haftet entweder die SE oder (iiber nationales
Recht) der Handelnde als falsus procurator.

Der Zeitraum beginnt mit Rechtshandlungen, die im Namen der zukiinftigen
SE vorgenommen werden. Diese konnen weit vor Beschlussfassung iiber die
Satzung oder sonstigen Griindungshandlungen vorgenommen worden sein. Die
Griindung muss jedoch im Zeitpunkt der Rechtshandlung schon beabsichtigt sein
(LHT/Bayer Rn. 19; ahnlich in NK-SE/Schroder Rn. 18f,; J. Schmidt, ,,.Deut-
sche® vs. ,,britische” SE, 2006, S. 401; Zollter-Petzoldt, Die Verkniipfung von
europiischem und nationalem Recht bei der Griindung einer SE, 2005, S. 185).
Aus deutscher Sicht ist dies gegeben, wenn die Vorgriindungsgesellschaft gegriin-
det worden ist.

b) Rechtshandlungen. Die Haftung nach Abs. 2 verlangt eine Rechtshand-
lung im Namen der SE. Als Rechtshandlungen kommen nur rechtsgeschiftliche
und rechtsgeschiftsihnliche Handlungen in Betracht. Nicht ausreichend ist ein
tatsichliches Handeln (Realakt), welches lediglich rechtliche Haftungsfolgen nach
sich zieht, wie zB deliktisches Verhalten. Die Verantwortlichkeit fiir tatsichliches
Verhalten, wie zB deliktische Handlungen, richtet sich nach nationalem Recht
(Schwarz Rn. 28; LHT/Bayer Rn. 24; BeckOGK/Casper Rn. 14; NK-SE/
Schréder Rn. 20; Fuchs, Die Griindung einer Europiischen Aktiengesellschaft
durch Verschmelzung und das nationale Recht, 2004, S. 197). Auch gesetzliche
Schuldverhiltnisse sind nicht erfasst, es sei denn, sie sind auf ein entsprechendes
Handeln zuriickzufiihren, wie zB Anspriiche aus culpa in contrahendo, Ge-
schiftsfiithrung ohne Auftrag oder Anspriiche aus Leistungskondiktion (Beck-
OGK/Casper Rn. 14; MiiKoAktG/Schifer Rn. 18). Die Handlung muss gegen-
iiber einem Dritten, dh Gesellschaftsfremden, vorgenommen worden sein. Hierzu
zihlen nicht die Griinder. Diese sollen nicht die Griindungsrisiken auf andere
Mitgriinder abwilzen konnen (MiiKoAktG/Schifer Rn. 18).

c) Handeln im Namen der SE. Das Handeln muss im Namen der SE
erfolgen. Dazu muss der Handelnde nach auBlen kenntlich machen, nicht im
eigenen Namen, sondern im Namen der zukiinftigen SE zu handeln. Ausrei-
chend ist im Namen der zu griindenden SE aufzutreten und nicht nur im Namen
der SE nach Eintragung (vgl. BeckOGK/Casper Rn. 14; MiiKoAktG/Schifer
Rn. 17; Schwarz Rn. 29; LHT/Bayer Rn. 25; NK-SE/Schréder Rn. 21 £.; Kers-
ting DB 2001, 278 (284); J. Schmidt, ,,.Deutsche” vs. ,britische® SE, 2006,
S. 398).

Sofern der Handelnde im Namen der SE auftritt, die Haftung allerdings
ausdriicklich und fiir den Dritten erkennbar auf die zukiinftige SE beschrinkt und
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dariiber hinaus seine personliche Haftung ausschlieft, nimmt er zwar eine
Rechtshandlung im Namen der SE vor, will aber deutlich erkennbar nicht
personlich haften. In diesen Fillen besteht aus Sinn und Zweck der Norm kein
Bediirfnis flir den Schutz des Gliubigers, der von vornherein darauf hingewiesen
worden ist, dass die Haftung auf das zukiinftige Vermogen der SE beschrinkt ist
und damit auch davon abhingt, ob die SE Rechtspersonlichkeit erlangt. Der
Gldubiger ist in diesem Fall nicht schutzwiirdig. Die Haftung fiir das Handeln im
Namen der SE kann daher beschrinkt werden, indem der Handelnde deutlich
macht, dass nur die SE und nicht ihn die Rechtsfolgen treffen sollen.

d) Handelnder. Handelnder ist jede natiirliche oder juristische Person, die
tatsichlich im Namen der kiinftigen SE auftritt. Es kommt nicht darauf an, ob der
Handelnde dazu befugt ist, dh ob er entsprechende Vertretungsmacht hat.
Grundsitzlich treten somit die bisherigen Rechtstriger auf. Die Handelnden sind
daher diese Gesellschaften und nicht die Vertreter dieser Griindungsgesellschaf-
ten, die damit persénlich nicht haften. Denn die Vertreter der Griindungsgesell-
schaften handeln in der Regel fiir die Griindungsgesellschaft und haften daher nur
im Rahmen ihrer Titigkeit als Organ fiir diese Gesellschaft (str.; aA NK-SE/
Schréder Rn. 31, wonach sowohl die juristische Person als auch deren Organe
haften; vgl. auch Schwarz Rn. 27). Eine direkte Haftung der Organmitglieder
der Griindungsgesellschaften aus Art. 16 Abs. 2 kommt daher nicht in Betracht
(BeckOGK/Casper Rn. 15 aE; aA Schwarz Rn. 20; NK-SE/Schréder
Rn. 24t). Etwas anderes gilt nur dann, wenn das Organmitglied nicht fiir die
Griindungsgesellschaft, sondern ausdriicklich im Namen der zukiinftigen SE
auftritt (so Schwarz Rn. 21, 27; Fuchs, Die Griindung einer Europiischen
Aktiengesellschaft durch Verschmelzung und das nationale Recht, 2004, S. 197).

Die Anteilsinhaber der Griindungsgesellschaften sind grundsitzlich nicht Han-
delnde iSd Art. 16 Abs. 2, sofern sich ihr Handeln auf die Mitwirkung am
Griindungsbeschluss oder auf sonstige gesellschaftsinterne Akte der Griindungs-
gesellschaften beschrinkt (LHT/Bayer Rn. 23 mwN; Schwarz Rn. 24-26; aA
aber Hirte DStR 2005, 653 (656) Fn. 4; Hirte NZG 2002, 1 (4) Fn. 37; Kersting
DB 2001, 2079 (2082 ff.); Schindler, Europiische Aktiengesellschaft, 2007, 19;
Paefgen GmbHR 2005, 957 (964)). Denn die Anteilsinhaber der Griindungs-
gesellschaften handeln nicht gegeniiber Dritten im AuBenverhiltnis. Sie nehmen
vielmehr griindungsinterne gesellschaftsrechtliche Akte zur Griindung der SE
vor.

Aus deutscher Sicht stellt sich die Frage, ob bei Bestehen einer Vor-SE nur die
Organe der Vor-SE und damit die kiinftigen Organe der SE als Handelnde im
Sinne des Abs. 2 in Betracht kommen (zu den Organmitgliedern der Griindungs-
gesellschaften - Rn. 14). Dies wird in Anlehnung an die Parallelvorschrift im
§ 41 Abs. 1 S. 2 AktG teilweise vertreten (vgl. die Nachweise bei Schwarz
Rn. 19 Fn. 45). Denn nur die Organe der kiinftigen SE kénnen Handlungen im
Namen der SE vornehmen (so MiiKoAktG/Schifer Rn. 19; Schifer NZG 2004,
785 (791); Schwarz Rn. 27; tendenziell auch BeckOGK/Casper Rn. 15; aA
LHT/Bayer Rn. 21). Art. 16 Abs. 2 bestimmt jedoch eine umfassende Handeln-
denhaftung. Diese Handelndenhaftung ist vorrangig, vgl. auch Art. 15 Abs. 1,
wonach das Griindungsrecht nur vorbehaltlich der Bestimmungen der SE-VO
gilt. Auch stellt Art. 16 Abs. 2 einen Mindeststandard auf europiischer Ebene zur
Haftung im Vorfeld der SE dar (LHT/Bayer Rn. 18, 21; vgl. NK-SE/Schréder
Rn. 23). Insofern ist eine Reduzierung der Haftung der Handelnden auf die
Organe der Vor-SE bzw. der kiinftigen SE abzulehnen (so auch LHT/Bayer
Rn. 21 mwN; NK-SE/Schréder Rn. 23).

) Haftungsausschluss durch Ubernahme der SE. Mit Eintragung der SE
im Register geht die Haftung vom Handelnden auf die SE iiber. Dies ist keine
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rechtsgeschiftliche Schuldiibernahme. Vielmehr gehen die Verpflichtungen des
Ausgangsrechtstrigers (bei der Umwandlung oder Verschmelzung zur Aufnahme
der bisherigen Rechtstriger) kraft Gesetzes auf die SE iiber. Es besteht kein
Bedarf mehr fiir eine Handelndenhaftung, da der neue Rechtstriger entstanden
ist. Die Handelndenhaftung erlischt (LHT/Bayer Rn. 26 f.; BeckOGK/ Casper
Rn. 16; MiiKoAktG/Schifer Rn. 21; J. Schmidt, ,,Deutsche vs. ,,britische SE,
2006, S. 404). Insofern ist die Ubernahme der Haftung durch die SE keine
auflésende Bedingung (so aber zB BeckOGK/Casper Rn. 16; MiiKoAktG/Schi-
fer Rn. 21; NK-SE/Schréder Rn. 47). Es handelt sich vielmehr um einen gesetz-
lichen Haftungsausschluss (Schwarz Rn. 18, 34). Der Haftungsausschluss betrifft
allerdings nur das Handeln des Haftenden im AuBenverhiltnis. Von Anspriichen
im Innenverhiltnis wird der Handelnde nicht befreit, wie zB Riickgewihransprii-
chen aufgrund einer verbotenen Einlage (NK-SE/Schréder Rn. 34 ff.).

Der Haftungsausschluss besteht nur, wenn der Handelnde die SE wirksam
verpflichtet hat. Sofern der Handelnde nicht fiir die SE gehandelt hat, kommt
eine Haftungsiibernahme durch die SE nicht in Betracht. In solchen Fillen kann
die SE die Verbindlichkeit jedoch rechtsgeschiftlich iibernehmen, zB durch
befreiende Schuldiibernahme. Auch kann die SE das Handeln des vollmachtlosen
Vertreters nach § 177 BGB genehmigen, was dann ebenfalls zur Handelndenhaf-
tung und mit Eintragung der SE im Register zum Ausschluss der Haftung des
Handelnden fiithrt (MiiKoAktG/Schifer Rn. 21; LHT/Bayer Rn. 28; im Ergeb-
nis NK-SE/Schréder Rn. 62). Die Schuldiibernahme bzw. Genehmigung erfolgt
durch das Vertretungsorgan, wobei der Handelnde iSd Abs. 2 jeweils von der
Vertretung der Gesellschaft ausgeschlossen ist (Schwarz Rn. 35).

3. Rechtsfolgen

Die Haftung des Handelnden ist verschuldensunabhingig und unbegrenzt.
Mehrere Handelnde haften gesamtschuldnerisch (LHT/Bayer Rn. 29; Beck-
OGK/Casper Rn. 18; MiiKoAktG/Schifer Rn. 22; NK-SE/Schroder
Rn. 43 ff.; Schwarz Rn. 37 ft,; J. Schmidt, ,,Deutsche vs. ,,britische® SE, 2006,
S. 406; Fuchs, Die Griindung einer Europiischen Aktiengesellschaft durch Ver-
schmelzung und das nationale Recht, 2004, S. 203). Die Haftung ist grund-
sitzlich auf Erfiillung gerichtet (LHT/Bayer Rn. 29; NK-SE/Schroder Rn. 44;
Schwarz Rn. 38; J. Schmidt, ,,Deutsche® vs. ,,britische® SE, 2006, S. 406; Kers-
ting DB 2001, 2078 (2084)), vorbehaltlich anderweitiger Vereinbarungen (LHT/
Bayer Rn. 29; NK-SE/Schréder Rn. 42; Schwarz Rn. 36; Fuchs, Die Griindung
einer Europiischen Aktiengesellschaft durch Verschmelzung und das nationale
Recht, 2004, S. 203). Das Schuldverhiltnis ist ein gesetzliches. Neben der Haf-
tung des Handelnden besteht auch ein Gesamtschuldverhiltnis zur Vor-SE, sofern
das nationale Recht diese Rechtsfigur kennt. Die Handelnden konnen alle Ein-
reden und Einwendungen geltend machen, die auch die Vor-SE geltend machen
kann (BeckOGK/Casper Rn. 18; NK-SE/Schroder Rn. 46, 50; MiiKoAktG/
Schifer Rn. 22). Dies folgt aus Art. 15 bzw. Art. 9 iVm nationalem Recht, da
die SE-VO keine Aussage zu Einreden oder Einwendungen trifft.

Die Einzelheiten des Gesamtschuldverhiltnisses richten sich nach nationalem
Recht (vgl. §§ 421 ff. BGB). Dies gilt insbesondere fiir den Innenausgleich unter
mehreren Gesamtschuldnern (LHT/Bayer Rn. 30; NK-SE/Schréder Rn. 46, 50;
MiiKoAktG/Schifer Rn. 22). Sofern der Handelnde jedoch ein vertretungs-
befugtes Organmitglied der Vor-SE ist, steht ihm beziiglich einer Haftung fiir
pflichtgemiBe Handlungen ein Freistellungs- bzw. Erstattungsanspruch gegen die
Vor-SE zu (§§ 675, 611, 670 BGB). Anderenfalls kommen Freistellungs- bzw.
Erstattungsanspriiche nur unter dem Gesichtspunkt einer Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag in Betracht (LHT/Bayer Rn. 31; NK-SE/Schroder Rn. 69).
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IV. Vor-SE

1. Verweis auf nationales Aktienrecht

a) Vor-SE trotz Art. 162 Nach Art. 16 Abs. 1 entsteht die SE erst mit Ein-
tragung im Register. Art. 16 Abs. 2 bestimmt eine Handelndenhaftung. Dies
schlieBt nicht aus, dass vor Eintragung ein rechtsfihiges Gebilde in Gestalt einer
Vor-SE existiert (LHT/Bayer Rn. 6; MiiKoAktG/Schifer Rn. 4; Schwarz
Rn. 8; J. Schmidt, ,,Deutsche vs. ,britische* SE, 2006, S. 406; Fuchs, Die
Griindung einer Europiischen Aktiengesellschaft durch Verschmelzung und das
nationale Recht, 2004, S. 205). Zwar verweist Art. 15 vorbehaltlich der Bestim-
mungen in der SE-VO auf das nationale Recht. Art. 16 Abs. 2 konnte daher als
abschlieBende Regelung zu verstehen sein, die der Anerkennung einer europii-
schen oder national geprigten Vor-SE entgegensteht (so Hirte NZG 2002, 1 (4);
Vossius ZIP 2005, 741 (742)). In Deutschland gibt es jedoch schon bisher eine
vergleichbare Handelndenhaftung (§ 41 Abs. 1 S. 2 AktG). Diese steht einer
Vorgesellschaft nicht entgegen. Auch ist die bisher schon bestehende Handeln-
denhaftung unter deutschem Recht auf Art. 8 Publizitits-RL zuriickzufiihren.
Abs. 2 — wie auch § 41 Abs. 1 S. 2 AktG — sind daher nicht als abschlieBende
Regelung zu verstehen (MiiKoAktG/Schifer Rn. 4; Schifer NZG 2004, 785
(7901£.); Schwarz Rn. 8; BeckOGK/Casper Rn. 5).

Etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn der Verordnungsgeber bewusst
von der Vor-SE abgesehen hitte. Hierfiir gibt es jedoch keine Anhaltspunkte (vgl.
BeckOGK/Casper Rn. 5). Dariiber hinaus spricht fiir die Vor-SE neben Abs. 2,
dass es flir Linder, die die Aufbringung des Kapitals vor Eintragung der Gesell-
schaft im Register verlangen, ein Bediirfnis gibt, die Vor-SE als handelndes Sub-
strat anzuerkennen (vgl. auch MiKoAktG/Schifer Rn. 4). Dies lisst auch die
GesR-RL ausdriicklich zu, wonach die Eintragung der Gesellschaft von der vor-
herigen Aufbringung des Kapitals abhingig gemacht werden kann. Denkbar
wiren auch Treuhandkonstruktionen (NK-SE/Schréder Rn. 10). Auch insofern
sperrt Art. 16 Abs. 2 daher nicht die Anwendbarkeit der Regeln zur Vor-SE
(NK-SE/Schroder Rn. 61.).

Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass die Verbindlichkeiten der Vor-SE
automatisch auf die SE tibergehen, 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 tibergehen 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/Schréder Rn. 9; MiiKoAktG/Schifer Rn. 4).

b) Vor-SE europiischer Pragung? Diskutiert wird eine sogenannte Vor-SE
europaischer Prigung (Kersting DB 2001, 2079 (2081 ft.)). 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 iiberzeugender, die Frage der Existenz und Ausgestaltung einer
Vor-SE generell nach dem jeweiligen Recht des Mitgliedstaates zu beurteilen
(ausfithrliche Darstellung der Gegenargumente bei BeckOGK/Casper Rn. 6, 7;
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im Ergebnis auch MiiKoAktG/Schifer Rn. 4; Schwarz Rn. 8; LHT/Bayer
Rn. 4, 6; NK-SE/Schroder Rn. 6, 8; J. Schmidt, ,,Deutsche® vs. ,,britische* SE,
2006, S. 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,
S. 891, 99f.,, 144f.; im Hinblick auf die Anerkennung der Rechtsfihigkeit der
Vor-SE auch Schwarz Rn. 13). Weil die Aktionire 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 mdglich 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/Schroder Rn. 10ft; J. Schmidt,
,Deutsche vs. ,britische* SE, 2006, S. 385; Fuchs, Die Griindung einer Euro-
paischen 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 Griindungs-
vorgangs einer SE unter Beriicksichtigung des Arbeitnehmerbeteiligungsverfah-
rens (Schwarz Rn. 8; Schifer NZG 2004, 785 (789f.)).

Die Vor-SE ist allerdings nicht bei allen Griindungsformen erforderlich. Bei
der Verschmelzung zur Aufnahme sowie auch beim Formwechsel besteht bis zur
Durchfithrung der Mafinahme eine rechtsfihige Gesellschaft. In diesen Fillen
besteht daher kein Bediirfnis, eine Vor-SE anzuerkennen (MHdB AG/Austmann
§ 84 Rn. 75). Alle vor Eintragung der SE begriindeten Verbindlichkeiten treffen
die Ausgangsgesellschaften und gehen ipso iure auf die SE iiber bzw. verbleiben
bei Scheitern der Griindung beim Ausgangsrechtstriger (BeckOGK/Casper
Rn. 10; MiiKoAktG/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 (vgl. BeckOGK/Casper Rn. 10; MiiKoAktG/Schifer Rn. 6).
Hinsichtlich anderer Griindungsformen besteht hingegen ein Bediirfnis fiir eine
Vor-SE, weil eine Kontinuitit des Rechtstrigers anders als bei Verschmelzung zur
Aufnahme und bei Formwechsel nicht vorhanden ist.

Bei einer Einpersonengriindung bestehen keine Unterschiede. Auch diesbe-
ziiglich sind die Grundsitze der Vor-SE anzuwenden. Hierfiir 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 mwN; NK-SE/Schréder Rn. 72ff; J. Schmidt,
,,Deutsche® vs. , britische* SE, 2006, S. 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/Schifer Rn. 4f.; NK-SE/Schroder Rn. 52;
nach Schwarz Rn. 11ff. 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
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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, S. 388; Casper DK 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/Schifer 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 fithrt (Art. 23; BeckOGK/Casper Rn. 11; MitiKoAktG/Schifer Rn. 7;
LHT/Bayer Rn. 14; Schwarz Rn. 10; Kersting DB 2001, 2079 (2081);
J. Schmidt, ,,Deutsche* vs. ,britische” SE, 2006, S. 387f.). Sofern der Haupt-
versammlung nur der Entwurf des Verschmelzungsplans vorgelegt worden ist, ist
auf die notarielle Beurkundung des Verschmelzungsplans abzustellen (LHT/Bayer
Rn. 14; NK-SE/Schroder Rn. 54).

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

Die Vor-SE endet iiblicherweise 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, S. 398;
Zollter-Petzoldt, Die Verkniipfung von europiischem und nationalem Recht bei
der Griindung einer SE, 2005, S. 48f.). Ansonsten endet die SE mit Aufgabe
bzw. Scheitern der Griindung (MiiKoAktG/Schifer Rn. 7; BeckOGK/Casper
Rn. 11; Schwarz Rn. 10 aE; NK-SE/Schroder 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 geschei-
tert, wenn die Mindestanteilsquote nach Art. 33 Abs. 2 nicht erreicht wird (dazu
BeckOGK/Casper Rn. 11; MuKoAktG/Schifer Rn. 7; Jannott/Frodermann
SE-HdB/Jannott Kap. 3 Rn. 314). Dies ist dann der Fall, wenn nach verniinftiger
Ansicht davon auszugehen sein wird, dass die Mindestanteilsquote nicht mehr
erfillt wird. Grundsitzlich ist von einem Scheitern auszugehen, wenn aufgrund
wirtschaftlicher Betrachtung von einer Fortfilhrung der Griindung nicht mehr
auszugehen ist. Fiir die SE mit geplantem Sitz in Deutschland flihrt das Scheitern
der Eintragung bzw. Aufgabe der Griindungsabsicht dazu, dass diese riickwirkend
wie eine Personengesellschaft mit gesamtschuldnerischer Auflenhaftung zu be-
handeln ist (MiiKoAktG/Schifer 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 Rechts-
fihigkeit voraussetzen (LHT/Bayer Rn. 9; Schwarz Rn. 14; J. Schmidt, ,,Deut-
sche® vs. ,,britische® SE, 2006, S. 390). Im Innenverhiltnis gilt somit das Organi-
sationsrecht der SE. Die Geschiftsfiihrung obliegt daher entweder dem Vorstand
oder dem Verwaltungsrat (Schwarz Rn. 14). Die Gesellschafter sind verpflichtet,
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an allen MaBnahmen mitzuwirken, die fiir die Eintragung der SE erforderlich
sind; dies betrifft insbesondere die Mindesteinzahlung (LHT/Bayer Rn. 9). Im
AuBenverhiltnis obliegt dem geschiftsfithrungsbefugten Organ (Vorstand bzw.
Verwaltungsrat) die Vertretung der Vor-SE.

Streitig ist, ob — wie flir 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 mwN, wobei die Griinder allerdings berechtigt
sind, die Vertretungsmacht zu erweitern; in diesem Sinne auch NK-SE/Schréder
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/Schréder 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 Verlustdeckungs-
haftung) besteht, richtet sich iiber Art. 15 Abs. 1 nach nationalem Recht (Beck-
OGK/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 AuBenhaf-
tung 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 tibergehen. Die Handelndenhaftung ist daher
in der Regel auf die Griindungsphase oder das Scheitern der Griindung be-
schrankt. Abs. 2 stellt keine Griinderhaftung dar; die Vorschrift sperrt aber auch
keine anders geartete Griinderhaftung (MiiKoAktG/Schifer Rn. 20; Schwarz
Rn. 22).

Fir 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, S. 392; Casper DK 2007, 244 (250)). Dies gilt allerdings
nur, wenn eine Vor-SE existiert, was nicht der Fall ist bei Verschmelzung zur
Aufnahme sowie bei Umwandlung (vgl. BeckOGK/Casper Rn. 12 mit Verweis
auf die Begriindung bei Jannott/Frodermann SE-HdB/Jannott Kap. 3
Rn. 325 ft.; aA wohl MiiKoAktG/Schifer Rn. 8). Streitig ist, ob es sich um eine
proratarische Innenhaftung (so in NK-SE/Schroder Rn. 67; diftferenzierend
BeckOGK/Casper Rn. 12: grundsitzlich Binnenhaftung, AuBlenhaftung 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
(dafiir 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 Griinder-
gesellschaften und nicht auch die Gesellschafter dieser Griindungsgesellschaften
(LHT/Bayer Rn. 17; MiiKoAktG/Schifer Rn. 8; BeckOGK/Casper Rn. 12;
J. Schmidt, ,,Deutsche® vs. ,britische” SE, 2006, S. 392; Koke, Die Finanzver-
fassung der SE mit Sitz in Deutschland, 2005, S. 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
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zum Handelsregister, die die Wirksamkeit der SE als Voraussetzung fiir die Ein-
tragung im Handelsregister und damit der Wirksamkeit der SE bilden und damit
den Ubergang der Haftung auf die SE bilden (vgl. MiiKoAktG/Schifer Rn. 8;
LHT/Bayer Rn. 17; BeckOGK/Casper Rn. 12). Zudem geht das Verméogen der
Griindungsgesellschaften mit Eintragung der SE ipso iure auf diese tiber, so dass das
Vermdgen der Griindungsgesellschaften als Haftungsfonds zur Verfligung steht
(BeckOGK/Casper Rn. 12). Etwas anderes gilt allerdings im Falle der Hol-
ding-Griindung. Die griindende Gesellschaft bleibt bestehen. Allerdings wird sie
auch nicht zu Gesellschaftern der SE (in diesem Sinne wohl Jannott/Frodermann
SE-HdB/Jannott 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 maB3geblichen
bzw. mitbestimmenden Einfluss auf den Griindungsvorgang. Dieser folgt insbeson-
dere auch nicht daraus, dass sie Anteilseigner der SE werden (MiitKoAktG/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 (MiiKo-
AktG/Schifer Rn. 9). Dies konnte eine eigenstindige, nicht vom numerus clau-
sus 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 (654f.)). 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 spre-
chen nicht gegen eine Vorrats-SE. Denn die Griindung einer Vorrats-SE im
Rahmen der vorgegebenen Voraussetzung unter Begriindung 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, S. 128f.; s. im Ubrigen
auch MiiKoAktG/Schifer Rn. 12 ff).

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 verfigt, mit
denen tber eine Mitbestimmungslosung 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;
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.

Eine Pflicht zur Nachverhandlung besteht nicht (EuGH v. 16.5.2024-C-706/
22, NZG 2024, 902). Verhandlungen und Abschluss von Verhandlungen miissen
vor der Eintragung der SE erfolgen. Gewihrleistung der Beteiligungsrechte sowie
Verhandlungen zwischen den Parteien kniipfen an die Griindung der SE an.
Auch gibt es in den Erwigungsgriinden zur Richtlinie 2001/86 keinen Hinweis,
dass ei einer bereits existierenden SE eine Arbeitnehmerbeteiligung nachgeholt
werden miisse. Hierflir sprechen auch die teleologischen und systematischen Vor-
arbeiten zur Richtlinie 2001/86 (EuGH v. 16.5.2024-C-706/22 Rz. 36 f, NZG
2024, 902ff.; Schreiner, Anm zu EuGH v. 16.5.2024-C-706/22, NZG 2024,
905 f.; Miiller-Bonani/Kalb AG 2024, 581 (583 £.))

Nur im Falle des Missbrauchs ist ein Arbeitnehmerbeteiligungsverfahren
durchzuflihren. Missbrauch setzt Absicht voraus, die Arbeitnehmerbeteiligung zu
umgehen. Dies wird bei der Griindung einer Vorrats-SE in der Regel nicht
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