Titel II. Griindung

Abschnitt 1. Allgemeines

Art. 15
[Bei der Griindung anwendbares Recht]

(1) Vorbehaltlich der Bestimmungen dieser Verordnung findet auf die Griindung einer
SE das fiir Aktiengesellschaften geltende Recht des Staates Anwendung, in dem die
SE ihren Sitz begriindet.

(2) Die Eintragung einer SE wird gemif} Artikel 13 offen gelegt.

I. Regelungsgegenstand und Zweck . . . 1 2. Abgrenzung zu anderen Verweisungs-

normen
1L &I;YelxédAb:r:Sll;%c_}‘l;o) a) Abgrenzungzu Art. 9 SE-VO . . . . 6

b) Abgrenzung zu Art. 18 SE-VO und

1. Inhalt und Rechtsnatur der Verwei- Art.36SE-VO . . o
sung .
a) Recht am Sitz der kiinftigen SE .. 4 3. Umfang der Verweisung . . . ... ... 8
b) Kollisionsrechtliche Sachnorm- II1. Offenlegung der Eintragung
VEerweisung . . . ... ... ... 5 (Art. 15 Abs. 2 SE-VO) . . .. ... ... 10

Literatur: Brandt/Scheifele, Die Europidische Aktiengesellschaft und das anwendbare Recht,
DStR 2002, 547; Fuchs, Die Grindung einer Europdischen Aktiengesellschaft durch Verschmel-
zung und das nationale Recht, Diss. Konstanz 2004 (zit.: Griindung); Kersting, Societas Europaea:
Griindung und Vorgesellschaft, DB 2001, 2079; Lenz, Die Europiische wirtschaftliche Interessen-
vereinigung mit dem Sitz in der Bundesrepublik Deutschland vor Eintragung, 1997; J. Schmidt,
SE and SCE: two new European company forms — and more to come!, (2006) 27 Co Law 99; Seibt/
Reinhard, Umwandlung der Aktiengesellschaft in die Europiische Gesellschaft (Societas Euro-
paea), Der Konzern 2005, 407; Seibt/Saame, Die Societas Europaea (SE) deutschen Rechts: An-
wendungsfelder und Beratungshinweise, AnwBl 2005, 225; Teichmann, Die Einfithrung der
Europdischen Aktiengesellschaft, ZGR 2002, 383; Vossius, Griindung und Umwandlung der deut-
schen Europdischen Gesellschaft (SE), ZIP 2005, 741; J. Wagner, Die Bestimmung des auf die SE
anwendbaren Rechts, NZG 2002, 985; Walden/Meyer-Landrut, Die grenziiberschreitende Ver-
schmelzung zu einer Europdischen Gesellschaft: Planung und Vorbereitung, DB 2005, 2119.

I. Regelungsgegenstand und Zweck

Art. 15 Abs. 1 SE-VO bestimmt, dass sowohl fiir alle Formen der primiren SE-Griin-
dung! (dazu Art. 2 Rz. 2) als auch fiir die sekundire Griindung gem. Art. 3 Abs. 2 SE-
VO? das (Sach-)Recht der AG des Sitzstaates mafigeblich ist, soweit die SE-VO selbst

1 Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 15 SE-VO Rz. 10; Schdfer in MiinchKomm. AktG,
3. Aufl, Art. 15 SE-VO Rz. 1 (unstreitig).

2 So auch Maul in KélnKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz.2; Casper in Spindler/Stilz,
AktG, Art. 3 SE-VO Rz. 18; Schwarz Art. 3 SE-VO Rz. 26; nach a.A. soll insoweit Art. 9 SE-VO
gelten: Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz. 1; Diekmann in Habersack/
Drinhausen, Art. 15 SE-VO Rz. 10; missverstindlich Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 15
SE-VO Rz. 2 im Widerspruch zu Art. 3 Rz. 18.
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Art. 15 SE-VO Bei der Griindung anwendbares Recht

keine eigenstindige Regelung enthilt. Die Vorschrift ist somit einerseits eine (par-
tielle) Generalverweisung?, die gewihrleisten soll, dass die Griindung der SE grund-
sitzlich den gleichen Regeln folgt wie die Griindung der nationalen AG#, und ande-
rerseits eine Auffangnorm fiir nicht speziell geregelte Fragen des Griindungsrechts®.

Keine Anwendung findet Art. 15 Abs. 1 SE-VO hingegen auf Umwandlungen einer
bereits bestehenden SE. Dies gilt sowohl fiir die spezialgesetzlich geregelte form-
wechselnde Umwandlung in eine AG (nach Art. 66) SE-VO als auch fiir andere Um-
wandlungen, die das nationale Recht der SE gestattet (vgl. dazu Art.3 Rz.2). An-
wendbar ist hier allein Art. 9 SE-VO, speziell Abs. 1 lit. ¢ ii°.

Art. 15 Abs. 2 SE-VO ist im Kontext mit Art. 16 Abs. 1 SE-VO zu lesen: Die Griindung
einer SE ist erst mit ihrer Eintragung in das in Art. 12 SE-VO bestimmte Register abge-
schlossen (dazu Art. 16 Rz. 5). Diese Eintragung der SE ist nach Art. 15 Abs. 2 SE-VO
offenzulegen, wobei gem. Art. 13 SE-VO das Verfahren maf3geblich ist, das von der na-
tionalen Rechtsordnung in Umsetzung der Publizitits-RL” geschaffen wurde (ausf. un-
tenRz. 10 f.).

II. Anwendbares Recht (Art. 15 Abs. 1 SE-VO)

1. Inhalt und Rechtsnatur der Verweisung
a) Recht am Sitz der kiinftigen SE

Art. 15 Abs. 1 SE-VO erklirt das nationale Recht der AG des Staates fiir anwendbar,
,in dem die SE ihren Sitz begriindet”. Als Generalverweisung fiir das Recht der
Griindung der SE kann damit nicht das Recht gemeint sein, das fiir die SE nach ihrer
Eintragung gilt; denn zu diesem Zeitpunkt ist die Griindung bereits abgeschlossen
(ausf. Art. 16 Rz. 5; vgl. unten Rz. 6). Anders als die Parallelnorm des Art.2 Abs. 1
EWIV-VO - die nach h.M. erst ab Eintragung der EWIV anwendbar sein soll, so dass
fiir die Bestimmung des zuvor anwendbaren Rechts die Vorschriften des IPR heran-
zuziehen seien® — bezieht sich die Verweisung des Art. 15 Abs. 1 SE-VO vielmehr ein-
deutig auf das Recht der kiinftigen SE, d.h. auf die Rechtsordnung, in der die in

So auch Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 15 SE-VO Rz. 1; Diekmann in Habersack/Drin-
hausen, Art. 15 SE-VO Rz. 1; Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz. 2; vgl.
bereits Brandt/Scheifele, DStR 2002, 547, 555; Fuchs, Griindung, S. 37; Lind, Europiische Ak-
tiengesellschaft, S. 68; Scheifele, Griindung, S. 51.

Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 15 SE-VO Rz. 1; Diekmann in Habersack/Drinhausen,
Art. 15 SE-VO Rz. 1; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 15 SE-VO Rz. 1.

So auch Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 15 SE-VO Rz. 1; Maul in KélnKomm. AktG,
3. Aufl, Art. 15 SE-VO Rz. 5; Schdifer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz. 3; vgl.
bereits Scheifele, Griindung, S.51; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 15 SE-VO Rz. 2;
Schwarz, Art. 15 SE-VO Rz. 1; Teichmann ZGR 2002, 383, 414.

Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 66 SE-VO Rz. 7, 9; Schwarz, Art. 66 SE-VO Rz. 10,
30.

RL 2009/101/EG v. 16.9.2009, ABL. EU Nr. L 258 v. 1.10.2009, S. 11; abgedruckt und erliutert
bei Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, § 19; urspriinglich Richtlinie 68/151/EWG des Rates
vom 9.3.1968 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Ge-
sellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter so-
wie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten, ABL. EG
Nr. L 65 v. 14.3.1968, S.8; zur Anderung niher Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, §19
Rz. 5 ff.

So Habersack/Verse, Europdisches Gesellschaftsrecht, § 12 Rz. 1; Lutter/Bayer/]. Schmidt, Eu-
ropUR, § 40 Rz. 7/9; a.A. Manz in Selbherr/Manz, Komm. zur EWIV, 1995, Art. 2 SE-VO Rz. 14;
Lenz, EWIV, S. 48 ff.
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Bei der Griindung anwendbares Recht Art. 15 SE-VO

Griindung befindliche SE planmiflig ihren Sitz haben soll®. Wie generell (vgl. etwa
Art. 2 Rz. 11) ist auch hier der satzungsmiflige Sitz der SE gemeint. Abzustellen ist
somit im Ergebnis auf den im Griindungsplan (vgl. Art. 20 Abs. 1 Satz 2 lit. a SE-VO)
festgelegten Sitz der SE!0,

b) Kollisionsrechtliche Sachnormverweisung

Da Art. 15 Abs. 1 SE-VO eine Entscheidung tiber die anwendbare Rechtsordnung
trifft, hat die Vorschrift internationalprivatrechtlichen Charakter und ist als Kollisi-
onsnorm zu qualifizieren!!. Allerdings wird nicht im Wege einer Gesamtverweisung
auf die gesamte Rechtsordnung — also einschlief8lich des Internationalen Privatrechts
— des kiinftigen Sitzstaates verwiesen, sondern unmittelbar auf das Sachrecht des
kiinftigen Sitzstaates!? (Einzelheiten unten Rz. 8 f.; so die auch die h.M. zu Art. 9 SE-
VO, anders aber Hommelhoff/Teichmann, ausf. Art. 9 Rz. 26 ff.).

2. Abgrenzung zu anderen Verweisungsnormen
a) Abgrenzung zu Art. 9 SE-VO

Die Anwendungsbereiche von Art. 9 SE-VO und Art. 15 Abs. 1 SE-VO schlieflen ei-
nander nach ganz herrschender und zutreffender Auffassung gegenseitig aus: Art. 9
SE-VO gilt namlich, wie sich aus seinem Wortlaut und der Systematik der SE-VO er-
gibt, nur fiir die bereits , gegriindete“ SE, d.h. ab Eintragung (vgl. Art. 16 Abs. 1 SE-
VO), wihrend Art. 15 SE-VO fiir die Griindung gilt'3.

b) Abgrenzung zu Art. 18 SE-VO und Art. 36 SE-VO

Art. 15 Abs. 1 SE-VO gilt aber nicht fiir die gesamte Griindungsphase, sondern ledig-
lich fiir die Endphase der Griindung (sog. Vollzugsphase), d.h. diejenigen Verfahrens-
schritte, die bereits die Sphire der kiinftigen SE betreffen'4. In der Vorbereitungs- und

9 Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 15 SE-VO Rz.5; Diekmann in Habersack/Drinhausen,
Art. 15 SE-VO Rz. 12; Maul in KélnKomm. AktG, 3. Aufl,, Art. 15 SE-VO Rz. 8; Schifer in
MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz. 1; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 15
SE-VO Rz. 5; Schwarz, Art. 15 Rz. 16; vgl. bereits Teichmann, ZGR 2002, 383, 414; Kersting,
DB 2001, 2079, 2080; teilw. abw. Hiigel in Kalss/Hiigel, Vor § 17 SEG Art. 15 Rz. 8.

10 Ebenso Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 15 SE-VO Rz. 5; Diekmann in Habersack/Drin-

hausen, Art. 15 SE-VO Rz. 12; Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz. 10;

Schroder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 15 SE-VO Rz. 10; Schwarz, Art. 15 SE-VO Rz. 16.

Scheifele, Grindung, S.51; Schwarz, Art.15 SE-VO Rz. 18; Maul in KoélnKomm. AktG,

3. Aufl,, Art. 15 SE-VO Rz. 8; vgl. auch Wagner, NZG 2002, 985, 987. Anders jedoch Teich-

mann, ZGR 2002, 383, 396.

12 Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 15 SE-VO Rz. 1; Diekmann in Habersack/Drinhausen,
Art. 15 SE-VO Rz. 11; Maul in KélnKomm. AktG, 3. Aufl,, Art. 15 SE-VO Rz. 8; Schifer in
MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz. 4; vgl. auch Brandt/Scheifele, DStR 2002,
547, 553, Wagner, NZG 2002, 985, 987.

13 Wie hier Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 15 SE-VO Rz. 4; Diekmann in Habersack/Drin-
hausen, Art. 15 SE-VO Rz. 3; Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz. 6;
Maul in KélnKomm. AktG, 3. Aufl,, Art. 15 SE-VO Rz. 6; vgl. bereits Fuchs, Griindung, S. 39;
Kalss in Baums/Cahn, Europdische Aktiengesellschaft, S. 106, 115; Lind, Europidische Aktien-
gesellschaft, S. 68; Scheifele, Griindung, S. 51; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 15 SE-
VO Rz. 3; Schwarz, Art. 9 SE-VO Rz. 6; C. Teichmann, ZGR 2002, 383, 415 {.; Walden/Meyer-
Landrut, DB 2005, 2119, 2120. Anders jedoch Hrigel in Kalss/Hiigel, Vor § 17 SEG Art. 15
Rz. 8; Schindler, Europidische Aktiengesellschaft, S.22 (Anwendung des Art.9 SE-VO auch
in der Griindungsphase).

14 So auch Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 15 SE-VO Rz. 3; Diekmann in Habersack/Drin-
hausen, Art. 15 SE-VO Rz. 7; Schiifer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz. §;
Maul in K6lnKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz. 7; vgl. auch schon Bayer in Lutter/
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Art. 15 SE-VO Bei der Griindung anwendbares Recht

Beschlussphase, d.h. im Hinblick auf diejenigen Verfahrensschritte, die noch der
Sphire der einzelnen Griindungsgesellschaften zuzuordnen sind, bestimmt sich das
anwendbare Recht hingegen nach Art. 18 SE-VO!5 (die Norm gilt direkt nur fiir die
Verschmelzung!®, analog aber auch fiir die Holding-Griindung, vgl. dazu Art. 32
Rz. 7) und Art. 36 SE-VO (fiir die Tochter-SE)!7.

3. Umfang der Verweisung

Anwendbar sind nach Art. 15 Abs. 1 SE-VO alle Vorschriften, die fiir Aktiengesell-
schaften im Sitzstaat der kiinftigen SE gelten. Die Verweisung bezieht sich somit —
aus deutscher Sicht — nicht nur auf das Aktienrecht i.e.S. (das AktG), sondern dariiber
hinaus auch auf das UmwG, soweit es auf AG anwendbar ist, aber auch auf das all-
gemeine Zivilrecht!®. Erfasst wird sowohl das geschriebene als auch das ungeschrie-
bene Recht!? einschliefilich Rechtsfortbildungen durch Rechtsprechung und Lehre20.

Anwendbar sind - soweit nicht die SE-VO eine vorrangige Regelung enthilt — im Fal-
le der Griindung einer SE durch Verschmelzung (Art. 2 Abs. 1, 17 ff. SE-VO) daher
insbesondere die §§ 2 ff. UmwG und erginzend die §§ 1-53 AktG2!. Im Falle der Hol-
ding-Griindung (Art. 2 Abs. 2, 32 ff. SE-VO) sind aufgrund der engen Verwandtschaft
der Holding-Bildung zur Verschmelzung ebenfalls die §§ 2 ff. UmwG anzuwenden, je-
denfalls insoweit sich nicht ausnahmsweise holdinggriindungsspezifische Besonder-
heiten ergeben?? (ausf. dazu Art. 32 Rz. 5). Wird eine gemeinsame Tochter-SE errich-

Hommelhoff, Europiische Gesellschaft, S. 25, 33; Hiigel in Kalss/Hiigel, Vor § 17 SEG Art. 15
SE-VO Rz. 5; Scheifele, Griindung, S.37, 51; J. Schmidt, (2006) 27 Co Law 99, 101; Schwarz,
Art. 15 SE-VO Rz. 10, 15; Teichmann, ZGR 2002, 383, 416; Walden/Meyer-Landrut, DB 2005,
2119, 2120; anders wohl nur Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 15 SE-VO Rz. 4 (teilwei-
se kumulative Anwendung von Art. 15 Abs. 1 SE-VO und Art. 18 SE-VO).

So auch Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 15 SE-VO Rz. 3; Diekmann in Habersack/Drin-

hausen, Art. 15 SE-VO Rz. 7; Schdfer in MiinchKomm. AktG Art. 15 SE-VO Rz. 8; Maul in

KolnKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz. 7.

Hiigel in Kalss/Htigel, Vor § 17 SEG Art. 15 Rz. 6; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, Europii-

sche Gesellschaft, S. 95, 100; Lind, Europdische Aktiengesellschaft, S. 106; Scheifele, Griin-

dung, S.37, 39, 41; |. Schmidt, ,Deutsche” vs. ,britische” SE, S.157; J. Schmidt, (2006) 27

Co Law 99, 101; Schwarz, Art. 18 SE-VO Rz. 16; Teichmann, ZGR 2002, 383, 416; Walden/

Meyer-Landrut, DB 2005, 2119; so auch schon Bayer in Lutter/Hommelhoff, Europdische Ge-

sellschaft, S. 25, 32 f.

Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europdische Aktiengesellschaft, § 3 Rz. 205; Kalss

in Kalss/Hiigel, Vor § 17 SEG - Griindung der SE Rz. 27; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, Eu-

ropdische Gesellschaft, S.95, 101; Lind, Europdische Aktiengesellschaft, S.124; Neun in

Theisen/Wenz, Europdische Aktiengesellschaft, S. 57, 74, 186; Scheifele, Griindung, S. 390,

392; J. Schmidt, (2006) 27 Co Law 99, 101; Schwarz, Art.36 SE-VO Rz. 5, 10; Seibt/Saame,

AnwBI 2005, 225, 232; Teichmann, ZGR 2003, 367, 396; so auch schon Bayer in Lutter/Hom-

melhoff, Europiische Gesellschaft, S. 25, 58.

18 Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 15 SE-VO Rz. 13; Hiigel in Kalss/Hiigel, Vor § 17
SEG Art. 15 Rz. 29; Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl.,, Art. 15 SE-VO Rz. 10; Scheifele,
Grindung, S.53ff; J. Schmidt, ,Deutsche” vs. ,britische” SE, S.159; Schwarz, Art.15
Rz.20.

19 Schiifer in MinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz. 10; allgemein fiir die Verweisun-
gen in der SE-VO: Brandt/Scheifele, DStR 2002, 547, 553; Wagner, NZG 2002, 985, 987;
Schwarz, Einleitung Rz. 134 m.z.w.N.

20 Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art.15 SE-VO Rz. 13; Maul in KélnKomm. AktG,
3. Aufl,, Art. 15 SE-VO Rz. 9; Schdfer in MiitnchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz. 10.

21 Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art.15 SE-VO Rz. 14; Maul in KolnKomm. AktG,
3. Aufl,, Art. 15 SE-VO Rz. 10; Schfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz. 10;
Schwarz, Art. 15 SE-VO Rz. 21, 23.

22 Maul in KélnKomm. AktG, 3. Aufl.,, Art. 15 SE-VO Rz. 10; Diekmann in Habersack/Drinhau-
sen, Art. 15 SE-VO Rz. 14.
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Erwerb der Rechtspersonlichkeit Art. 16 SE-VO

tet (Art. 2 Abs. 3, 36, 37 SE-VO), dann kommen insbesondere die Vorschriften zur
Bar- und Sachgriindung der §§1-53 AktG zur Anwendung??, nicht jedoch §123
UmwG, da hier eine Spaltung durch Ausgliederung - anders als im Rahmen der se-
kundiren SE-Griindung gem. Art. 3 Abs. 2 SE-VO (vgl. Art. 3 Rz. 16) — nicht méglich
ist24 (ausf. Art. 36 Rz. 16). Im Falle der Umwandlung einer AG gem. Art. 2 Abs. 4, 37
SE-VO in eine SE verweist Art. 15 Abs. 1 SE-VO vorrangig auf die §§ 190 ff. UmwG?25,
und zwar auch auf die §§ 238 ff. UmwG26,

III. Offenlegung der Eintragung (Art. 15 Abs. 2 SE-VO)

Offenzulegen ist nach Art. 15 Abs. 2 SE-VO die Eintragung der SE gem. Art. 13 SE-VO
(in das in Art. 12 SE-VO genannte Register). Diese Offenlegung hat nur deklaratori-
schen Charakter?’; denn als Rechtspersonlichkeit ist die SE bereits mit der Eintra-
gung entstanden (Art. 16 Abs. 1 SE-VO, vgl. Art. 16 Rz. 5). Fiir eine SE mit Sitz in
Deutschland gilt: Das zustindige Registergericht (Art. 12 Abs. 1 SE-VO, §3 SEAG)
hat die Eintragung gem. § 10 HGB bekannt zu machen?8 (niher Art. 13 Rz. 5).

Hiervon zu unterscheiden sind die Offenlegungspflichten nach Art. 14 SE-VO und
Art. 28 SE-VO: Erstere stellt sicher, dass die Griindung der SE im gesamten EWR-
Raum publik wird (nidher Art. 14 Rz. 1); Art. 28 SE-VO gewihrleistet bei der Griin-
dung einer SE durch Verschmelzung die Publizitit in den Mitgliedstaaten der betei-
ligten Griindungsgesellschaften (vgl. Art. 28 Rz. 1 ff.)2°.

Art. 16
[Erwerb der Rechtspersonlichkeit]

(1) Die SE erwirbt die Rechtspersonlichkeit am Tag ihrer Eintragung in das in Arti-
kel 12 genannte Register.

(2) Wurden im Namen der SE vor ihrer Eintragung gemifl Artikel 12 Rechtshandlun-
gen vorgenommen und iibernimmt die SE nach der Eintragung die sich aus diesen
Rechtshandlungen ergebenden Verpflichtungen nicht, so haften die natiirlichen Per-
sonen, die Gesellschaften oder anderen juristischen Personen, die diese Rechtshand-

23 Bayer in Lutter/Hommelhoff, Europdische Gesellschaft, S. 25, 58; Htigel in Kalss/Hiigel, Vor
§ 17 SEG Art. 15 Rz. 33; Maul in K6lnKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz. 10; Schwarz,
Art. 15 SE-VO Rz. 21, 23, Art. 36 Rz. 20 f.

24 Zust. Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 15 SE-VO Rz. 14.

25 Maul in KolnKomm. AktG, 3. Aufl.,, Art. 15 SE-VO Rz. 10; Diekmann in Habersack/Drinhau-
sen, Art. 15 SE-VO Rz. 15; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 15 SE-VO Rz. 35; Schwarz,
Art. 15 SE-VO Rz. 21; Seibt/Reinhard, Der Konzern 2005, 408, 409.

26 So auch Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 15 SE-VO Rz. 15; vgl. bereits Scheifele,

Griindung, S. 54; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 15 SE-VO Rz. 35; Schwarz, Art. 15

SE-VO Rz. 22; Seibt/Reinhard, Der Konzern 2005, 407, 409.

Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 15 SE-VO Rz. 1; Diekmann in Habersack/Drinhausen,

Art. 15 SE-VO Rz. 2, 24; Maul in KélnKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 15 SE-VO Rz. 11; vgl. bereits

Kersting, DB 2001, 2079, 2080; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 15 SE-VO Rz. 34

Schwarz, Art. 15 SE-VO Rz. 2.

28 Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 15 SE-VO Rz. 25.

29 Vgl. Schwarz, Art. 15 SE-VO Rz. 27; zust. Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 15 SE-
VO Rz. 26.
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Art. 16 SE-VO Erwerb der Rechtspersonlichkeit

lungen vorgenommen haben, vorbehaltlich anders lautender Vereinbarungen unbe-
grenzt und gesamtschuldnerisch.

I. Regelungsgegenstand und -zweck . . . 1 b) Haftungszeitraum . . ......... 19
II. Erwerb der Rechtspersonlichkeit 2. Handeln im Namen der SE
(Art. 16 Abs. 1SE-VO) . .. ....... 5 ]:;l) Han}(llelli‘deél ............... 20
Rechtshandlungen. . ... ... ... 24
HI. Vor-SE c¢) Im NamenderSE ........... 25
1. Verweis auf das Recht der Vor-AG . . 6
a) Rechtsnatur und Rechtsfahigkeit . 7 3. Haftungsausschluss. . . ... ...... 26
b) Anwendbare Regeln . ... ...... 9 4.Rechtsfolgen .. .............. 29
c) Auflenverhiltnis . ........... 10 5. REQIESS . . ..o 30
d) Unterbilanz- und Verlustdeckungs-
6.Konkurrenzen . .............. 33
haftung . ........ ... ... ... 11
2. Besonderheiten beider SE . . . ... .. 12 V. Erginzende Anwendung des AktG . . 34
IV. Handelndenhaftung
(Art. 16 Abs. 2 SE-VO)
1. Allgemeines
a) Anwendungsbereich. ... ... ... 18

Literatur: Casper, Die Vor-SE — nationale oder europiische Vorgesellschaft?, Der Konzern 2007,
244; Fuchs, Die Griindung einer Europidischen Aktiengesellschaft durch Verschmelzung und das
nationale Recht, Diss. Konstanz 2004 (zit.: Griindung); Hirte, Die Europiische Aktiengesell-
schaft, NZG 2002, 1; Hirte, Die Europiische Aktiengesellschaft — ein Uberblick nach Inkrafttre-
ten der deutschen Ausfithrungsgesetzgebung, DStR 2005, 653 und 700; Kersting, Die Vorgesell-
schaft im europdischen Gesellschaftsrecht, 2000; Kersting, Societas Europaea: Griindung und
Vorgesellschaft, DB 2001, 2079; Koke, Die Finanzverfassung der Europiischen Aktiengesellschaft
(SE) mit Sitz in Deutschland, 2005 (zit.: Finanzverfassung); Oechsler, Kapitalerhaltung in der Eu-
ropidischen Gesellschaft (SE), NZG 2005, 449; Paefgen, Handelndenhaftung bei europiischen Aus-
landsgesellschaften, GmbHR 2005, 957; Schdfer, Das Gesellschaftsrecht (weiter) auf dem Weg
nach Europa — am Beispiel der SE-Griindung, NZG 2004, 785; Teichmann, Die Einfithrung der Eu-
ropiischen Aktiengesellschaft, ZGR 2002, 383; Vossius, Griindung und Umwandlung der deut-
schen Europdischen Gesellschaft (SE), ZIP 2005, 741; Zollter-Petzoldt, Die Verkniipfung von eu-
ropdischem und nationalem Recht bei der Griindung einer Societas Europaea (SE). Dargestellt am
Beispiel der Griindung einer gemeinsamen Tochtergesellschaft nach Art. 2 Abs. 3, 35 f. SE-VO in
Deutschland, England und Spanien, 2005 (zit.: Verkniipfung).

I. Regelungsgegenstand und -zweck

Art. 16 Abs. 1 SE-VO trifft unabhingig von den unterschiedlichen nationalen Rech-
ten der Mitgliedstaaten! die vorrangige europarechtliche Entscheidung, dass die SE
mit ihrer Eintragung in das nach Art. 12 SE-VO bestimmte Register die Rechtsper-
sonlichkeit i.S.v. Art. 1 Abs.3 SE-VO erwirbt2. Weder ist somit bereits die Unter-
zeichnung des Gesellschaftsvertrages ausreichend, noch erst die Bekanntmachung
der Eintragung erforderlich; die Offenlegung ist zwar nach Art. 15 Abs. 2 SE-VO vor-
geschrieben, hat jedoch lediglich deklaratorischen Charakter (Art. 15 Rz. 10). Mit der
Eintragung ist das Griindungsverfahren abgeschlossen. Die Rechtslage entspricht so-
mit der Regelung in § 41 Abs. 1 Satz 1 AktG3.

1 Dazu Begr. der Kommission zum SE-VOE 1991, BT-Drucks. 12/1004, S. 3.

2 Ahnlich Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art.16 SE-VO Rz.1; Maul in KélnKomm.
ALktG, 3. Aufl,, Art. 16 SE-VO Rz. 1; Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl,, Art. 16 SE-VO
Rz. 2.

3 Dazu Drygala in K. Schmidt/Lutter, § 41 AktG Rz. 3.
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Erwerb der Rechtspersonlichkeit Art. 16 SE-VO

Art. 16 Abs. 2 SE-VO regelt nach dem Vorbild von Art. 8 der 1. (Publizitits-)RL* die
Handelndenhaftung vor Eintragung der SE. Die Norm entspricht in ihrem Kern der
Regelung in § 41 Abs. 1 Satz 2 AktG5.

Die Vorschrift hat einen doppelten Normzweck: Zur Vermeidung von Rechtsunsi-
cherheit wird fiir alle Mitgliedstaaten verbindlich festgestellt, dass die SE als juristi-
sche Person erst mit ihrer Eintragung entsteht®. Die Haftung der Handelnden dient
dem Glaubigerschutz’, und zwar insbesondere dann, wenn im Namen der SE Rechts-
geschifte vor ihrer Eintragung ohne Vertretungsmacht getitigt wurden und aus die-
sem Grund eine Haftung der spiteren SE ausscheidet8. Mittelbar erzeugt die Han-
delndenhaftung damit sowohl einen Druck dahin, die Eintragung zur Vermeidung
des Haftungszwischenraumes moglichst ziigig zu betreiben, als auch dahin, dafir
Sorge zu tragen, dass alle vor der Eintragung eingegangenen Verbindlichkeiten von
der SE iibernommen werden®.

Dagegen trifft Art. 16 SE-VO keine Aussage zu der Frage, ob auch im Recht der SE die
aus zahlreichen nationalen Rechten bekannte Rechtsfigur der Vorgesellschaft!© als
eigene Rechtsform anzuerkennen ist!!. Europarechtliche Vorgaben bestehen insoweit
— entgegen anderslautenden Behauptungen im Schrifttum - weder im positiven!?
noch im negativen Sinne!3. Welchen Charakter die in Griindung befindliche SE im
Falle eines notwendigen Durchgangsstadiums bis zu ihrer Eintragung hat, insbeson-
dere ob bereits eine Vor-SE als Rechtstriger sui generis existiert und inwieweit tiber
die Handelndenhaftung des Art. 16 Abs. 2 SE-VO hinaus auch die Gesellschafter fiir

4 RL 2009/101/EG v. 16.9.2009, ABL. EU Nr. L 258 v. 1.10.2009, S. 11; abgedruckt und erliutert
bei Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, § 19; urspriinglich Art. 7 der Richtlinie 68/151/EWG
des Rates vom 9.3.1968 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaa-
ten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages im Interesse der Ge-
sellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu ge-
stalten, ABl. EG Nr. L 65 v. 14.3.1968, S. 8; zur Anderung niher Lutter/Bayer/]. Schmidt,
EuropUR, § 19 Rz. 5 ff.

Ahnlich Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art.16 SE-VO Rz.2; Maul in KélnKomm.

ALktG, 3. Aufl,, Art. 16 SE-VO Rz. 12; Schiifer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO

Rz. 15.

Schroder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 1; Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 1; Schd-

fer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz. 2.

Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, § 19 Rz. 57 ff.; Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl.,

Art. 16 SE-VO Rz. 2; ]. Schmidt, ,Deutsche” vs. ,britische” SE, S. 384 f.; Schwarz, Art. 16 SE-

VORz. 1.

Richtig Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 1; vgl. fiir das nationale Recht auch BGH v. 14.6.2004 - 1

ZR 47/02, GmbHR 2004, 1151 m. zust. Anm. Bergmann; zust. auch Bayer, LMK 2004, 209; ge-

gen eine Beschrinkung auf eine falsus procurator-Haftung; Schifer in MiinchKomm. AktG,

3. Aufl,, Art. 16 SE-VO Rz. 15; vgl. fiir das nationale Recht auch Drygala in K. Schmidt/Lutter,

§41 AktG Rz. 28.

Richtig Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 2; Schdfer in MiinchKomm.

AKktG, 3. Aufl,, Art. 16 SE-VO Rz. 2.

10 Rechtsvergleichend Kersting, Die Vorgesellschaft im europdischen Gesellschaftsrecht.

11 Ebenso Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz.4; Hiigel in Kalss/Hiigel,
Vor § 17 SEG Art. 16 Rz. 2; Schiifer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 Rz. 2; vgl. bereits
Casper, Der Konzern 2007, 244, 246; Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europdische
Aktiengesellschaft, § 3 Rz. 311; Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 8.

12 So aber Kersting, DB 2001, 2079, 2080; Kersting, GmbHR 2003, 1466, 1467; wohl auch Greda
in Kalss/Huigel, § 2 SEG Rz. 16. S. zur Parallelproblematik im Rahmen der 1. RL noch Schoén,
RabelsZ 64 (2000), 1, 16 ff.; dagegen bereits zu Recht Miilbert/Nienhaus, RabelsZ 65 (2001),
513, 527 ff., 533 ff.; Kalss, ZHR 166 (2002), 133 ff.; Habersack/Verse, Europiisches Gesell-
schaftsrecht, § 5 Rz. 21.

13 So aber Hirte, NZG 2002, 1, 4; Hirte, DStR 2005, 653, 656; Vossius, ZIP 2005, 741, 742.
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Art. 16 SE-VO Erwerb der Rechtspersonlichkeit

Verbindlichkeiten der Vor-SE einzustehen haben, bestimmt sich vielmehr aufgrund
des Verweises in Art. 15 Abs. 1 SE-VO allein nach dem Recht der AG im kiinftigen
Sitzstaat der SE'# (ausf. unten Rz. 6 ff.).

IL. Erwerb der Rechtspersonlichkeit (Art. 16 Abs. 1 SE-VO)

Gemaifd Art. 16 Abs. 1 SE-VO erwirbt die SE ihre Rechtspersénlichkeit mit Eintragung
in das in Art. 12 SE-VO bestimmte Register (vgl. dazu bereits oben Rz. 1), in Deutsch-
land also mit der Eintragung in das Handelsregister (§ 3 SEAG)!5. Voraussetzungen und
Verfahren der Eintragung richten sich nach den jeweiligen Griindungsvorschriften.

IIL. Vor-SE

1. Verweis auf das Recht der Vor-AG

Die in Art. 16 Abs. 2 SE-VO angeordnete Handelndenhaftung (ausf. unten Rz. 18 ff.)
schliefit die Existenz einer Vor-SE als Rechtsfigur sui generis sowie eine (zusitzliche)
Haftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der Vorgesellschaft nicht aus (dazu
bereits oben Rz.4). Die Frage wird vielmehr aufgrund der Verweisung in Art. 15
Abs. 1 SE-VO nach dem - geschriebenen und ungeschriebenen — Recht der AG im
Sitzstaat der kiinftigen SE entschieden!¢ (dazu ausf. Art. 15 Rz. 8 f.). Fiir eine SE mit
Sitz in Deutschland gilt somit das Recht der Vor-AG!7. Dies bedeutet:

a) Rechtsnatur und Rechtsfihigkeit

Soweit die Vor-SE notwendiges Durchgangsstadium zur Errichtung der SE ist (ausf.
unten Rz. 12 ff.] ist sie als Rechtstriger sui generis zu qualifizieren!8. Mit Eintragung
und damit verbundener Erlangung der Rechtspersonlichkeit i.S.v. Art. 16 Abs. 1 SE-
VO wandelt sie sich ipso iure und mit allen Aktiva und Passiva in die SE um?!®. Die

14 So auch Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 24 ff.; Maul in KélnKomm.
AktG, 3. Aufl,, Art. 16 SE-VO Rz. 4; Schifer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO
Rz. 4.

Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 16 SE-VO Rz. 3; Diekmann in Habersack/Drinhausen,

Art. 16 SE-VO Rz. 5; Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz. 3.

16 Ebenso Casper, Der Konzern 2007, 244, 249; Fuchs, Griindung, S. 205; Htigel in Kalss/Hiigel,

Vor § 17 SEG Art. 16 Rz. 2; Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europiische Aktien-

gesellschaft, §3 Rz.311; Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art.16 SE-VO Rz.4;

J. Schmidt, ,Deutsche” vs. ,britische” SE, S.385; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16

SE-VO Rz. 11 ff., 52 ff.; Z6llter-Petzoldt, Verkniipfung, S. 193.

Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 16 SE-VO Rz.9; Maul in KélnKomm. AktG, 3. Aufl,,

Art. 16 SE-VO Rz. 6; Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 21; Schdfer in

MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz.5; ]. Schmidt, ,Deutsche” vs. ,britische”

SE, S.283. Vgl. auch Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europiische Aktiengesell-

schaft, § 3 Rz. 316 f.; Schréder in Manz/Mayer/Schrdder, Art. 16 SE-VO Rz. 51 ff.

18 Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 16 SE-VO Rz. 9; Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl.,
Art. 16 SE-VO Rz. 5; fiir die Vor-GmbH: BGH v. 12.7.1956 — I1 ZR 218/54, BGHZ 21, 242, 246;
BGH v. 24.10.1968 - 11 ZR 216/66, BGHZ 51, 30, 32; BGH v. 18.1.2000 - XI ZR 71/99, BGHZ
143, 314, 319; Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 11 GmbHG Rz. 5 m.w.N,; fiir die Vor-AG: Dry-
gala in K. Schmidt/Lutter, § 41 AktG Rz. 4 m.w.N.

19 Casper, Der Konzern 2007, 244, 249; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO
Rz. 60; Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 31; vgl. auch Hrigel in Kalss/Htigel, Vor § 17 SEG Art. 16
Rz. 3 (fiir die parallele Rechtslage bei der ,0sterreichischen” SE); fiir die Vor-GmbH: BGH v.
9.3.1981 - II ZR 54/80, BGHZ 80, 129, 138; K. Schmidt in Scholz, 11. Aufl. § 11 GmbHG
Rz.25; Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 11 GmbHG Rz.5; fiir die Vor-AG: Drygala in
K. Schmidt/Lutter, § 41 AktG Rz. 18 f. m.w.N.; i.E. auch (aber als Gesamtrechtsnachfolge qua-
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Erwerb der Rechtspersonlichkeit Art. 16 SE-VO

Vor-SE ist rechtsfihig??; geleistete Einlagen gehen in ihr Eigentum tiber?! und miis-
sen nach Aufgabe des Vorbelastungsverbots?? auch nicht mehr thesauriert, sondern
konnen fir Zwecke der SE verwendet werden; der Schutz der Kapitalaufbringung
wird durch die Vorbelastungshaftung tibernommen?3 (dazu ausf. unten Rz. 11).

Diese Grundsitze gelten auch im Falle der Einpersonengriindung?4. Soweit im
Schrifttum fiir das nationale Recht zwischen der Einpersonen- und der Mehrper-
sonengesellschaft Unterschiede gemacht werden2®, tiberzeugt dies weder dogma-
tisch26 noch lisst sich diese Differenzierung mit europiischem Recht vereinbaren?”
(vgl. Art. 2 Abs. 1 der EinpersonengesellschaftsRL).28

b) Anwendbare Regeln

Auf die Vor-SE sind die Regeln der SE anwendbar mit Ausnahme der Vorschriften,
die ihre Eintragung (nicht: Rechtsfihigkeit) voraussetzen?®. Die Gesellschafter sind
verpflichtet, die Mindesteinzahlungen vorzunehmen und an allen Mafinahmen mit-
zuwirken, die fiir die Eintragung der Gesellschaft erforderlich sind3°.

lifizierend) Hiiffer, 10. Aufl. § 41 AktG Rz. 16 m.w.N.; wie hier aber nun Koch in Hiiffer, § 41
AktG Rz. 16.

20 Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 16 SE-VO Rz.9; Schréder in Manz/Mayer/Schroder,

Art. 16 SE-VO Rz. 52; Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 11 ff.; fiir die Vor-GmbH: BGH v. 9.3.1981

_ I ZR 54/80, BGHZ 80, 129, 132; BGH v. 16.3.1992 — II ZB 17/91, BGHZ 117, 323, 326;

K. Schmidt in Scholz, 11.Aufl, §11 GmbHG Rz.27; Bayer in Lutter/Hommelhoff, §11

GmbHG Rz. 5; fiir die Vor-AG: Pentz in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., § 41 AktG Rz. 22, 24;

dhnlich auch noch Hiiffer, 10. Aufl., § 41 AktG Rz. 4, 10 (teilrechtsfihig).

So fiir die Vor-GmbH: Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 11 GmbHG Rz. 5; K. Schmidt in Scholz,

11. Aufl,, §11 GmbHG Rz. 31; dhnlich (Gesamthandsvermégen) BGH v. 9.3.1981 — II ZR

54/80, BGHZ 80, 129, 135; Pentz in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl,, § 41 Rz. 3; Koch in Hiiffer,

§ 41 AktG Rz. 16.

22 Durch BGH v. 9.3.1981 - I ZR 54/80, BGHZ 80, 129; dazu ausf. Ulmer, ZGR 1981, 594 ff.
m.w.N.

23 Ausf. K. Schmidt in Scholz, 11. Aufl., § 11 GmbHG Rz. 44 ff.

24 Speziell fiir die SE: J. Schmidt, ,Deutsche” vs. ,britische” SE, S. 389; zust. Diekmann in Ha-

bersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO § 67 Rz. 31; fiir die AG: K. Schmidt in Groffkomm. AktG,

4. Aufl,, § 41 AktG Rz. 135; fiir die GmbH: Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 11 GmbHG Rz. 28;

K. Schmidt in Scholz, 11. Aufl,, § 11 GmbHG Rz. 169.

So vor allem Hiiffer, 10. Aufl. § 41 AktG Rz. 17a ff.; nunmehr aber wie hier Koch in Hiiffer,

§41 AktG Rz. 17c.

26 Richtig Drygala in K. Schmidt/Lutter, § 41 AktG Rz. 4.

27 Wie hier auch Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 28; Jannott in Jannott/

Frodermann, Handbuch Europiische Aktiengesellschaft, § 3 Rz. 313; J. Schmidt, ,Deutsche”

vs. ,britische” SE, S. 389; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 72 ff.

RL 2009/102/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 16.9.2009; ABL. EU Nr. L 258

v. 1.10.2009, S. 20; abgedruckt und kommentiert bei Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, § 29;

frither Zwélfte Richtlinie 89/667/EWG des Rates vom 21.12.1989 auf dem Gebiet des Gesell-

schaftsrechts betreffend Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem einzigen Gesell-
schafter, ABL. EG Nr. L 395 v. 30.12.1989, S. 40; zur Anderung Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europ-

UR, § 29 Rz. 3 .

29 J. Schmidt, ,Deutsche” vs. ,britische” SE, S.390; Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 14; Diekmann
in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 34; Schrider in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16
SE-VO Rz. 54 ff,; fiir die Vor-GmbH: BGH v. 12.7.1956 - Il ZR 218/54, BGHZ 21, 246; BGH v.
24.10.1968 — Il ZR 216/66, BGHZ 51, 30, 32; Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 11 GmbHG Rz. 7.
Einzelheiten: Drygala in K. Schmidt/Lutter, § 41 AktG Rz. 2 ff.

30 So fiir die Vor-GmbH: Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 11 GmbHG Rz. 11; fiir die Vor-AG:
Pentz in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., § 41 Rz. 41.
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Art. 16 SE-VO Erwerb der Rechtspersonlichkeit

¢) AuBenverhiltnis

Die Vertretung der Vor-SE obliegt dem Leitungsorgan (dualistisches System) bzw. den
geschiftsfithrenden Direktoren (monistisches System, vgl. § 41 Abs. 1 SEAG)3!. Eben-
so wie bei der Vor-AG ist die Vertretungsmacht im Stadium der Vor-SE allerdings nach
zutreffender Ansicht nicht schon entsprechend § 82 Abs. 1 AktG bzw. § 44 Abs. 1 SE-
AG unbeschrinkt und unbeschrinkbar3?, sondern wird durch den Zweck der Vor-
gesellschaft begrenzt33; eine generell unbeschrinkte Vertretungsmacht wiirde nim-
lich auch die Gesellschafter mit der Vorbelastungshaftung (dazu unten Rz. 11)
bedrohen, die mit der vorzeitigen Geschiftsaufnahme nicht einverstanden sind oder
hiervon gar nichts wissen. Die Vertretungsmacht ist daher bei Bargriindungen all-
gemein auf solche Rechtshandlungen beschriankt, die zur Herbeifiihrung der Eintra-
gung notwendig sind; wird dagegen ein Unternehmen eingebracht, so deckt sich die
Vertretungsmacht i.E. weitgehend mit der unbeschrinkt Vertretungsmacht gem. § 82
Abs. 1 AktG bzw. § 44 Abs. 1 SEAG; i.U. sind die Griinder aber ohne weiteres berech-
tigt, die derart beschrinkte Vertretungsmacht einverstindlich zu erweitern34.

d) Unterbilanz- und Verlustdeckungshaftung

Ebenso wie bei der Vor-AG trifft auch die Griinder der Vor-SE die sog. Verlust-
deckungs- und Unterbilanzhaftung?®>. Nach der Rspr3®. und h.L.37 handelt es sich hier-
bei grundsitzlich um eine unbeschrinkte proratarische Innenhaftung. Weitaus stim-
miger — insbesondere in Anbetracht der zahlreichen Ausnahmen, zu denen sich die
h.M. genotigt sieht —ist allerdings das von einer starken Literaturmeinung befiirworte-
te Konzept einer unbeschrinkten Aulenhaftung?3s.

31 J. Schmidt, ,Deutsche” vs. ,britische” SE, S.390f,; Diekmann in Habersack/Drinhausen,
Art. 16 SE-VO Rz. 34; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz.57; Schwarz,
Art. 16 SE-VO Rz. 15. Insofern unzutreffend Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Euro-
piische Aktiengesellschaft, § 3 Rz. 317 (Vertretung durch den Verwaltungsrat).

32 So fiir die Vor-SE: Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europiische Aktiengesellschaft,
§ 3 Rz.317; Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 15; fiir die Vor-AG: Pentz in MiinchKomm. AktG,
3. Aufl,, §41 Rz. 34; K. Schmidt in Gro8komm. AktG, 4. Aufl., § 41 AktG Rz. 58.

33 So auch Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art.16 SE-VO Rz.35; Schifer in Minch-
Komm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz. 5; wohl auch Maul in KélnKomm. AktG, 3. Aufl,,
Art. 16 SE-VO Rz. 11; vgl. bereits J. Schmidt, ,Deutsche” vs. ,britische” SE, S.391. Vgl. fiir
die Vor-AG: Koch in Hiffer, § 41 AktG Rz. 11; fiir die Vor-GmbH: BGH v. 9.3.1981 — II ZR
54/80, BGHZ 80, 129, 139; Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 11 GmbHG Rz. 4; Meyer, GmbHR
2002, 1176, 1180 .

34 So auch Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 58; Diekmann in Habersack/
Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 35; Maul in KélnKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz. 11;
vgl. fiir die Vor-GmbH: BGH v. 9.3.1981 — I ZR 54/80, BGHZ 80, 129, 139; Bayer in Lutter/
Hommelhoff, § 11 GmbHG Rz. 14.

35 Ebenso Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 16 SE-VO Rz. 12; Diekmann in Habersack/Drin-
hausen, Art. 16 SE-VO Rz. 37; Schiifer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz. 5;
Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 67 £.

36 BGH v. 27.1.1997 - 1 ZR 123/94, BGHZ 134, 333 (fiir die GmbH); BAG v. 12.1.2004 - 5 AZR

117/04, ZIP 2005, 350, 351 f.; OLG Koln v. 20.12.2001 — 18 U 152/01, NZG 2002, 1066, 1068

(fir die AG).

Fir die SE: Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europiische Aktiengesellschaft, § 3

Rz. 325 ff.; Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 37; Schdfer in Miinch-

Komm. AktG, 3. Aufl.,, Art. 16 SE-VO Rz. 5; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO

Rz. 67; fur die AG bzw. GmbH: Hoffmann-Becking in MiinchHdb. AG, § 3 Rz. 35; Koch in

Hiiffer, § 41 AktG Rz. 9a; Lutter, JuS 1998, 1073, 1077; Wiedemann, ZIP 1997, 2027, 2033.

38 Fiir die AG: Pentz in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., § 41 Rz. 65; K. Schmidt in GrofSkomm.
AKtG, 4. Aufl,, § 41 AktG Rz. 86; fiir die GmbH: Bayer in FS Rohricht, 2005, S. 25, 35, Bayer
in Lutter/Hommelhoff, § 11 GmbHG Rz. 19, 23; K. Schmidt in Scholz, 11. Aufl., § 11 GmbHG
Rz. 91 ff. m.w.N.
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Erwerb der Rechtspersonlichkeit Art. 16 SE-VO

2. Besonderheiten bei der SE

Fur die Rechtsfigur der Vor-SE als notwendiges Durchgangsstadium zur Errichtung
einer SE ist — ebenso wie im nationalen Recht3 — kein Bedarf im Falle der Ver-
schmelzungsgriindung durch Aufnahme gem. Art. 17 Abs. 2 lit. a SE-VO sowie des
Formwechsels aus der AG gem. Art. 37 SE-VO. Denn in beiden Fillen entsteht keine
neue juristische Person; vielmehr wandelt sich die jeweilige Griindungsgesellschaft
unter Beibehaltung ihrer Identitit in eine SE um. Verbindlichkeiten aus Handlungen
fiir die kiinftige SE treffen nach den Grundsitzen tiber das unternehmensbezogene
Geschift generell und unbedingt die jeweilige AG als Ausgangsrechtstriger®. Ins-
besondere ist deshalb weder Raum fiir eine Unterbilanzhaftung noch fiir eine Verlust-
deckungshaftung der Gesellschafter; die Rechtsfigur der Vor-SE geht insoweit ins
Leere*!.

Bedeutung hat die Vor-SE hingegen im Falle der Errichtung einer SE im Wege der Ver-
schmelzung durch Neugriindung gem. Art. 17 Abs. 2 lit. b SE-VO*? sowie im Falle
der Griindung einer gemeinsamen Holding-SE (Art. 32 ff. SE-VO) oder auch einer ge-
meinsamen Tochter-SE (Art. 35 f. SE-VO)43, ebenso im Rahmen der sekundiren SE-
Griindung nach Art. 3 Abs. 2 SE-VO#4, Allerdings ist zu differenzieren:

Im Falle der Verschmelzung durch Neugriindung entsteht die Vor-SE, sobald alle
Hauptversammlungen der beteiligten Griindungsgesellschaften dem Verschmel-
zungsplan zugestimmt haben*s (dazu Art. 23 Rz. 4 ff.); wurde die Zustimmung ledig-
lich zu einem Entwurf erklirt, dann ist — fiir die ,,deutsche SE” (dazu Art. 23 Rz. 13) -
weiterhin noch die notarielle Beurkundung erforderlich4e.

39 Zur Verschmelzung durch Aufnahme: BGH v. 23.9.1985 — II ZR 284/84, NJW-RR 1986, 115;
K. Schmidt in Grofflkomm. AktG, 4. Aufl., §41 AktG Rz.11; zum Formwechsel: BGH v.
25.1.1999 — II ZR 383/96, NJW-RR 1999, 1554; K. Schmidt in GroRkomm. AktG, 4. Aufl, § 41
AktG Rz. 10; a.A. filschlich Rieger in Widmann/Mayer, § 197 UmwG Rz. 199 f.

40 So bereits Schafer, NZG 2004, 785, 790.

41 Casper, Der Konzern 2007, 244, 249; Hiigel in Kalss/Hiigel, Vor § 17 SEG Art. 16 Rz. 2; Diek-
mann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 37; Maul in KolnKomm. AktG, 3. Aufl.,
Art. 16 SE-VO Rz.9; Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europiische Aktiengesell-
schaft, § 3 Rz. 315; Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz. 6; Schroder
in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 3; Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 9.

42 Casper, Der Konzern 2007, 244, 249; Hiigel in Kalss/Htigel, Vor § 17 SEG Art. 16 Rz. 2; Jannott

in Jannott/Frodermann, Handbuch Europdische Aktiengesellschaft, §3 Rz.313; Schiifer in

MiinchKomm. AktG, 3. Aufl.,, Art.16 SE-VO Rz.7; Maul in KélnKomm. AktG, 3. Aufl,,

Art. 16 SE-VO Rz. 7; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 54 (abw. jedoch

Rz. 4); Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 10; ebenso fiir das nationale Recht: Drygala in Lutter, § 4

UmwG Rz.24; Winter/]. Vetter in Lutter, §56 UmwG Rz.7; K. Schmidt in GrofSkomm.

AktG, 4. Aufl,, § 41 AktG Rz. 12 (jeweils m.w.N.).

Casper, Der Konzern 2007, 244, 249; Maul in KélnKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz. 7;

Hiigel in Kalss/Hiigel, Vor § 17 SEG Art. 16 Rz.2; Schiifer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl,,

Art. 16 SE-VO Rz.7; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 5 ff.; Schwarz,

Art. 16 SE-VO Rz. 10.

44 Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europiische Aktiengesellschaft, § 3 Rz. 313; Maul

in KolnKomm. AktG, 3.Aufl, Art.16 SE-VO Rz.7; Schréder in Manz/Mayer/Schroder,

Art. 16 SE-VO Rz. 72.

Bartone/Klapdor, Europdische Aktiengesellschaft, 2. Aufl. 2007, S. 75; Casper, Der Konzern

2007, 244, 249; Hiigel in Kalss/Hiigel, Vor § 17 SEG Art. 16 Rz. 2; Jannott in Jannott/Froder-

mann, Handbuch Europidische Aktiengesellschaft, §3 Rz.313; Schdfer in MiinchKomm.

AktG, 3.Aufl, Art.16 SE-VO Rz.7; J. Schmidt, ,Deutsche” vs. ,britische” SE, S.387f.;

Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 10.

46 Richtig Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europiische Aktiengesellschaft, §3
Rz.313.
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Sowohl fiir die Errichtung einer Holding-SE als auch fiir die Errichtung einer Tochter-
SE sieht das deutsche Recht keine speziellen Vorschriften vor. Die Vor-SE entsteht in
diesen beiden Konstellationen jedoch unproblematisch unter Anwendung der all-
gemeinen Griindungsvorschriften der AG. Im Falle der Holdinggriindung entsteht die
Vor-SE, sobald die Zustimmungsbeschliisse aller Griindungsgesellschaften zum
Griindungsplan gefasst sind*” (dazu Art. 32 Rz. 59 ff.); die Einbringung der Mindest-
anteilsquote nach Art. 33 Abs. 2 SE-VO (dazu Art. 33 Rz. 7 ff.) ist nicht erforderlich?s.
Im Falle der gemeinsamen Tochter-SE sowie der Tochter-SE im Rahmen der sekundi-
ren SE-Griindung nach Art. 3 Abs. 2 SE-VO ist mafigeblicher Zeitpunkt die Feststel-
lung der Satzung und die Ubernahme simtlicher Aktien*°.

Mit der Eintragung in das gem. Art. 12 SE-VO bestimmte Register wandelt sich die
Vor-SE ipso iure mit allen Aktiva und Passiva in die SE um (oben Rz. 7). In Betracht
kommt jedoch eine Unterbilanzhaftung der Griinder (vgl. dazu bereits oben Rz. 11)%9.
Scheitert die Eintragung, so kann die Griinder eine Verlustdeckungshaftung treffen
(vgl. dazu bereits oben Rz. 11)51.

Haftungssubjekt sind sowohl bei der Unterbilanz- als auch bei der Verlustdeckungs-
haftung die Griinder. Dies sind bei allen Varianten der SE-Griindung die Griindungs-
gesellschaften52, nicht deren Gesellschafter>3. Dies gilt auch im Falle der Verschmel-
zung durch Neugriindung*.

47 Bartone/Klapdor, Europdische Aktiengesellschaft, 2. Aufl. 2007, S. 75; Casper, Der Konzern
2007, 244, 249; Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europiische Aktiengesellschaft,
§3 Rz.313; Lind, Europidische Aktiengesellschaft, S.104; Schindler, Europdische Aktien-
gesellschaft, S. 18; Kersting, DB 2001, 2079, 2080; Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl.,
Art. 16 SE-VO Rz. 7; ]. Schmidt, ,Deutsche” vs. , britische” SE, S. 388 f.; Schwarz, Art. 16 SE-
VO Rz. 10.

48 Ebenso Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europiische Aktiengesellschaft, §3

Rz. 314; Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz. 7 a.E.; . Schmidt, , Deut-

sche” vs. ,britische” SE, S.388f.; a.A. Brandes, AG 2005, 177, 186; Hiigel in Kalss/Hiigel,

Vor § 17 SEG Art. 16 Rz. 2.

Bartone/Klapdor, Europiische Aktiengesellschaft, 2. Aufl. 2007, S. 49, 75; Hiigel in Kalss/Hii-

gel, Vor § 17 SEG Art. 16 Rz. 2; Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europidische Ak-

tiengesellschaft, § 3 Rz. 313; Kersting, DB 2001, 2079, 2081; J. Schmidt, ,Deutsche” vs. , briti-

sche” SE, S. 388; Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 10; Maul in KélnKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16

SE-VO Rz. 7; a.A. Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl.,, Art. 16 SE-VO Rz. 7 a.E.; Schréder

in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 56 (nur Feststellung der Satzung). Wie hier fiir

das nationale Recht: Koch in Hiiffer, § 41 AktG Rz.3; K. Schmidt in GrofSkomm. AktG,

4. Aufl, § 41 AktG Rz. 39.

50 Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz.37; Maul in KélnKomm. AktG,

3. Aufl,, Art. 16 SE-VO Rz. 11; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 67; ausf.

Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europiische Aktiengesellschaft, § 3 Rz. 325 ff.

Casper, Der Konzern 2007, 244, 250; Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europdische

Aktiengesellschaft, § 3 Rz.333; Maul in KélnKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz. 11;

Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 37; Schréder in Manz/Mayer/Schro-

der, Art. 16 SE-VO Rz. 68.

52 So bereits Casper, Der Konzern 2007, 244, 250; vgl. fiir die Verschmelzung Koke, Finanzver-
fassung, S.40; Scheifele, Griindung, S.252; Teichmann, ZGR 2003, 367, 392. Vgl. firr die
Tochter-Griindung auch Art. 36 Rz. 21 {., fiir die Holding-Griindung ausf. Art. 32 Rz. 11.

53 So auch Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 16 SE-VO Rz. 12; Diekmann in Habersack/Drin-
hausen, Art.16 SE-VO Rz.38; Schifer in MinchKomm. AktG, 3.Aufl., Art.16 SE-VO
Rz. 8.

54 Ausf. hierzu Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 16 SE-VO Rz. 12; ebenso Schifer in Miinch-
Komm. AktG, 3. Aufl.,, Art. 16 SE-VO Rz. 8.
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IV. Handelndenhaftung (Art. 16 Abs. 2 SE-VO)

1. Allgemeines
a) Anwendungsbereich

Die Vorschrift des Art. 16 Abs. 2 SE-VO findet auf alle Formen der SE-Griindung An-
wendung. Die im Schrifttum>3 vorgeschlagene teleologische Reduktion in denjenigen
Fillen der SE-Griindung, in denen die Rechtsfigur der Vor-SE keine Bedeutung hat,
weil kein neuer Rechtstriger entsteht und somit der Ausgangsrechtstriger generell
in der Haftung ist (oben Rz. 12), wiirde dem Charakter des Art. 16 Abs. 2 SE-VO als
einheitliche, autonom-europiisch geregelte Handelndenhaftung i.S. einer Mindest-
haftung®® widersprechen. Zuzugeben ist jedoch, dass die Handelndenhaftung in die-
sen Fillen kaum praktische Bedeutung hat, da hier im Regelfall entweder nach den
Grundsitzen des unternehmensbezogenen Geschifts ohnehin eine Verpflichtung der
aufnehmenden bzw. sich umwandelnden Gesellschaft begriindet wird oder jedenfalls
mit Eintragung eine ,, Ubernahme” erfolgt>” (vgl. dazu unten Rz. 27).

b) Haftungszeitraum

Da die SE-VO die Existenz einer Vorgesellschaft dem nationalen Recht tiberlisst (s.
oben Rz. 4, 6) - d.h. in einer Reihe von Staaten (z.B. in Grof{britannien58) tiberhaupt kei-
ne Vorgesellschaft bestehen wird — kann der zeitliche Anwendungsbereich der auto-
nom-europdisch zu interpretierenden Handelndenhaftung nach Art. 16 Abs. 2 SE-VO
zwangsliufig nicht auf den Zeitraum einer etwaigen Vorgesellschaft beschrinkt sein5°.
Vielmehr werden — nicht zuletzt auch im Interesse des von der Norm intendierten um-
fassenden Gliubigerschutzes — simtliche Handlungen im Zeitraum vor Eintragung der
SE erfasst®0. Ausgeschlossen sind lediglich solche Rechtshandlungen, im Zeitpunkt de-
rer die Griindung einer SE noch nicht einmal in irgendeiner Weise beabsichtigt war6!.

2. Handeln im Namen der SE
a) Handelnder

Handelnder i.S.d. Art. 16 Abs. 2 SE-VO kénnen nicht nur natiirliche Personen, son-
dern auch juristische Personen und Gesellschaften sein®?.

Im Gegensatz zu § 41 Abs. 1 Satz2 AktG% ist der subjektive Anwendungsbereich
des autonom-europdisch auszulegenden Art. 16 Abs.2 SE-VO insbesondere auch

55 Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz. 16.

56 So auch Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 7; Schréder in Manz/Mayer/
Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 15.

57 Ahnlich Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 8; Casper in Spindler/Stilz,
AktG, Art. 16 SE-VO Rz. 17.

58 Das britische Recht kennt keine Vorgesellschaft, vgl. Heinemann, ZIP 1991, 760; Kersting,
Vorgesellschaft, S. 173, 357; Reith, (1988) 37 ICLQ 109, 117; Triebel, Englisches Handels-
und Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2012, Kap. 5 Rz. 55 ff. Ausf. zur Rechtslage bei Griindung einer
,britischen” SE: J. Schmidt, ,Deutsche” vs. ,britische” SE, S. 393 ff.

59 So aber Kersting, DB 2001, 2079, 2081; Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 17.

60 Ebenso Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 10; Hiigel in Kalss/Hiigel,

Vor § 17 SEG Art. 16 Rz. 4; Schroder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 17 f.

So auch Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 10; vgl. bereits J. Schmidt,

,Deutsche” vs. ,britische” SE, S. 401; dhnlich auch Zéllter-Petzoldt, Verkniipfung, S. 186.

62 So auch Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art.16 SE-VO Rz. 14; Schdfer in Miinch-
Komm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz. 19.

63 Vgl. dazu BGH v. 31.5.1976 — I ZR 185/74, BGHZ 66, 359, 361; Koch in Hiiffer, § 41 AktG
Rz. 20; Drygala in K. Schmidt/Lutter, § 41 AktG Rz. 25 f.
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nicht auf Organe der Vorgesellschaft beschrinkt®; eine solche Interpretation wiirde
die Handelndenhaftung nimlich in denjenigen Staaten, in denen keine Vorgesell-
schaft mit fiir sie handelnden Organen existiert, teilweise leer laufen lassen®s.

Bei der Nennung von ,juristischen Personen und Gesellschaften” als potentielle Haf-
tungssubjekte kann es sich demzufolge auch nicht lediglich um eine Bezugnahme
auf die nach Art. 47 Abs. 1 SE-VO i.V.m. nationalem Recht zulissige Bestellung juris-
tischer Personen als Organe einer SE (dazu Art. 47 Rz. 2 ff.) handeln%. Vielmehr wird
damit klargestellt, dass Handelnde i.S.d. Art. 16 Abs. 2 SE-VO generell auch juristi-
sche Personen oder Gesellschaften — insbesondere auch die jeweiligen Griindungs-
gesellschaften — sein kénnen®’.

Nicht unter den Handelndenbegriff des Art. 16 Abs.2 SE-VOS8 fallen hingegen die
Anteilsinhaber der Griindungsgesellschaften®: Die blofle Mitwirkung am Griin-
dungsbeschluss stellt kein nach auen gerichtetes Handeln fiir die SE dar, ebenso we-
nig wie die Einbringung der Anteile im Falle der Griindung einer Holding-SE7°.

b) Rechtshandlungen

Der weit auszulegende Begriff der ,Rechtshandlungen” erfasst sowohl rechts-
geschiftliches als auch rechtsgeschiftsihnliches, nicht aber deliktisches Handeln”?.

¢) Im Namen der SE

Die Handelndenhaftung greift nur im Falle eines Handelns ,,im Namen der SE”. Im
Interesse der Vermeidung von Abgrenzungsschwierigkeiten, Umgehungen und Zu-
fallsergebnissen erfasst dies richtigerweise aber nicht nur ein explizites Handeln im
Namen ,,der X-SE“, sondern auch ein solches im Namen der ,X-SE in Griindung”
oder der , X-Vor-SE“72, Anders nur, wenn der im Namen der SE Handelnde ausdriick-

64 So aber Schdfer in MinchKomm. AktG, 3. Aufl.,, Art. 16 SE-VO Rz. 19; Schwarz, Art. 16 SE-
VO Rz.27; vgl. auch Greda in Kalss/Hiigel, § 2 SEG Rz. 18; Casper in Spindler/Stilz, AktG,
Art. 16 SE-VO Rz. 15; Maul in Ké6lnKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz. 15; Jannott in
Jannott/Frodermann, Handbuch Europidische Aktiengesellschaft, § 3 Rz.320; Kersting, DB
2001, 2079, 2082.

65 Wie hier auch Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 16; Hiigel in Kalss/H{i-
gel, Vor § 17 SEG Art. 16 Rz. 5; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 23 ff,;
vgl. bereits Fuchs, Griindung, S. 197 ff.

66 So aber Greda in Kalss/Hiigel, § 2 SEG Rz. 18; Schiifer, NZG 2004, 785, 791; Schrider in

Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 29 ff.

Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 16 SE-VO Rz. 15; Hiigel in Kalss/Hiigel, Vor § 17 SEG

Art. 16 Rz. 5; Kersting, DB 2001, 2079, 2082 ff.; Oplustil, (2003) 4 GLJ 107, 121; Schwarz,

Art. 16 SE-VO Rz. 21.

68 So aber Hirte, NZG 2002, 1, 4 Fn. 37; Hirte, DStR 2005, 653, 656 Fn. 43; Kersting, DB 2001,
2079, 2082 ff.; Schindler, Europiische Aktiengesellschaft, S. 19.

69 So auch Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 15; Schwarz, Art. 16 SE-VO
Rz. 24 ff.

70 So schon Fuchs, Griindung, S.198; Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europiische
Aktiengesellschaft, § 3 Rz. 321; Oplustil, (2003) 4 GLJ 107, 121; Paefgen, GmbHR 2005, 957,
964; Schiifer, NZG 2004, 785, 791; Zollter-Petzoldt, Verkniipfung, S. 188.

71 Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 11; Casper in Spindler/Stilz, AktG,
Art. 16 SE-VO Rz. 14; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 20; Schwarz,
Art. 16 SE-VO Rz. 28.

72 Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 12; Schréder in Manz/Mayer/Schro-
der, Art. 16 SE-VO Rz. 21; Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art.16 SE-VO Rz. 17;
Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 29; vgl. bereits Kersting, DB 2001, 2078, 2084; Zéllter-Petzoldt,
Verkniipfung, S. 190.
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lich und fiir den Dritten erkennbar die Haftung auf die kiinftige SE beschrinkt; dann
ist der Dritte nicht schutzwiirdig’3.

3. Haftungsausschluss

Negative tatbestandliche Voraussetzung fiir die Handelndenhaftung ist, dass die mit
der Eintragung entstandene SE die Verpflichtung nicht iibernimmt. Die ,Ubernah-
me” der Verpflichtung ist nicht wértlich zu nehmen; erfasst werden vielmehr alle
Konstellationen, in denen entweder der Ausgangsrechtstriiger oder die neue SE mit
ihrem Vermogen dem jeweiligen Gliubiger haften, sei es kraft gesetzlicher Anord-
nung, sei es kraft rechtsgeschiftlicher Ubernahme’4.

Wird die neue SE gem. Art. 16 Abs. 1 SE-VO eingetragen, so gehen regelmifiig alle
Verpflichtungen der Vor-SE ipso iure tiber (oben Rz. 7, 16) und eine zuvor begriindete
Handelndenhaftung erlischt’5. Die Rechtslage ist nicht anders, wenn — wie im Falle
der Verschmelzung durch Aufnahme oder des Formwechsels nach Art.37 SE-VO
(oben Rz. 12) - in der Griindungsphase keine Vor-SE existiert hat; denn im Falle der
Verschmelzung durch Aufnahme haftet die neu entstandene SE als Gesamtrechts-
nachfolgerin (Art. 29 Abs. 1 lit. a SE-VO), im Falle der Umwandlung aufgrund ihrer
Identitit mit der sich umwandelnden Gesellschaft (vgl. Art. 37 Abs. 2 SE-VO)| fiir die
Verbindlichkeit7®.

Eine gesetzliche Ubernahme von Verpflichtungen, die im Namen der kiinftigen SE
eingegangen wurden, findet allerdings trotz Eintragung der neuen SE nicht statt,
wenn der Handelnde nicht vertretungsberechtigt war’”. In diesem Fall kann die Haf-
tung dennoch dadurch vermieden werden, dass die Verpflichtung von der SE im Wege
der Schuldiibernahme rechtsgeschiftlich iibernommen wird’8. Der Zustimmung des
Gliubigers (vgl. §§ 414, 415 BGB) bedarf es hier nach § 41 Abs. 2 AktG (i.V.m. Art. 15
Abs. 1 SE-VO) grundsitzlich nicht”. Das Handeln eines vollmachtslosen Vertreters
kann die SE aber auch gem. §§ 177 ff. BGB genehmigen; hierfiir brauchen die Voraus-
setzungen des § 41 Abs. 2 AktG nicht vorzuliegen80.

73 Richtig Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 13.

74 Ahnlich Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 17; Casper in Spindler/Stilz,
AktG, Art. 16 SE-VO Rz. 17; Jannott in Jannott/Frodermann, Handbuch Europiische Aktien-
gesellschaft, §3 Rz.324; Schifer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art.16 SE-VO Rz.2l;
Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 30 ff.

75 Casper in Spindler/Stilz, AktG, Art. 16 SE-VO Rz. 16; Jannott in Jannott/Frodermann, Hand-
buch Europiische Aktiengesellschaft, § 3 Rz. 324; Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl.,
Art. 16 SE-VO Rz.21; Schwarz, Art.16 SE-VO Rz.31; vgl. fiir die parallele Rechtslage in
Osterreich auch Hrigel in Kalss/Hiigel, Vor § 17 SEG Art. 16 Rz. 6; fiir das nationale deutsche
Recht: BGH v. 13.6.1977 — I ZR 232/75, BGHZ 69, 95, 103 f.; Koch in Hiffer, § 41 AktG
Rz.25; Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 11 GmbHG Rz.29; Pentz in MinchKomm. AktG,
3. Aufl,, § 41 AktG Rz. 109.

76 ]. Schmidt, ,Deutsche” vs. ,britische” SE, S. 403. Vgl. fiir die Verschmelzung durch Aufnah-
me auch Fuchs, Griindung, S. 202; Kersting, DB 2001, 2078, 2083.

77 So auch Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 18.

78 Schifer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art.16 SE-VO Rz.21; Schwarz, Art.16 SE-VO
Rz. 32; Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 18.

79 Schifer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz.21; Schréder in Manz/Mayer/
Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 61.

80 Zutreffend Schifer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl.,, Art. 16 SE-VO Rz. 21 a.E.; ebenso Diek-
mann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 18; vgl. zum nationalen Recht Pentz in
MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., § 41 AktG Rz. 135, 155.
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4. Rechtsfolgen

Die Handelndenhaftung nach Art. 16 Abs. 2 SE-VO ist eine unbegrenzte und gesamt-
schuldnerische Aulenhaftung®!, die im Interesse eines umfassenden Gliubigerschut-
zes grundsitzlich auf Erfiillung gerichtet ist®2. Ein Verschulden ist nicht erforder-
lich®. Die Handelnden konnen alle Einreden und Einwendungen geltend machen,
die auch die Vor-SE geltend machen konnte®*. Ausweislich des eindeutigen Wort-
lauts der Norm kann die Haftung jedenfalls durch individuelle Vereinbarung aus-
geschlossen werden®s (vgl. auch bereits oben Rz. 26); eine Abbedingung durch AGB8¢
oder die Satzung®” diirfte hingegen unzulissig sein.

5. Regress

Der interne Ausgleich zwischen mehreren Handelnden bestimmt sich nach den Re-
geln tiber die Gesamtschuld®s.

Ist der Handelnde ein Organmitglied der (kiinftigen) SE und hat er pflichtgemifl ge-
handelt, so hat er gegen diese einen Erstattungsanspruch (§§ 611, 675, 670 BGB)®%; in
sonstigen Fillen kommt ein Regress nur nach GoA-Regeln in Betracht®°.

Im Hinblick auf die Frage eines etwaigen Regresses gegen die (Griindungs-)Gesell-
schafter stellt sich dieselbe Problematik wie bei der AG und GmbH, auf die hier nur
kurz verwiesen werden kann!.

6. Konkurrenzen

§41 Abs. 1 Satz 2 AktG wird durch die lex specialis des Art. 16 Abs. 2 SE-VO ver-
dringt®2.

V. Erginzende Anwendung des AktG

Vgl. zu Rechtsnatur und Haftung in der Vor-AG Drygala in K. Schmidt/Lutter, § 41
AktG Rz. 2 ff,; speziell zur Unterbilanz- und Verlustdeckungshaftung Rz. 10 ff.

81 Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 19; Casper in Spindler/Stilz, AktG,

Art. 16 SE-VO Rz. 18; Schiifer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz. 22; Schré-

der in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 43 ff.; Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 37 ff.

Kersting, DB 2001, 2078, 2084; Schindler, Europiische Aktiengesellschaft, S. 19; J. Schmidt,

,Deutsche” vs. ,britische” SE, S.406; Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO

Rz. 43; Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 38.

83 Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 19; Schréder in Manz/Mayer/Schré-
der, Art. 16 SE-VO Rz. 32.

84 Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 19; Casper in Spindler/Stilz, AktG,
Art. 16 SE-VO Rz. 18; Schdfer in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., Art. 16 SE-VO Rz. 22.

85 So auch Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 19; Schrider in Manz/May-
er/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 42; Schwarz, Art. 16 SE-VO Rz. 36.

86 Vgl.zu§ 41 Abs. 1 Satz 2 AktG: K. Schmidt in GroBkomm. AktG, 4. Aufl., § 41 AktG Rz. 93.

87 Ebenso Schroder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 42; Schwarz, Art. 16 SE-VO
Rz. 36.

88 Schréder in Manz/Mayer/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 46; vgl. fiir die AG: Koch in Hiiffer, § 41
AktG Rz. 26.

89 Vgl. fiir die AG: Koch in Hiiffer, § 41 AktG Rz. 26; Pentz in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., § 41
Rz. 148.

90 So auch Diekmann in Habersack/Drinhausen, Art. 16 SE-VO Rz. 20; Schrider in Manz/May-

er/Schroder, Art. 16 SE-VO Rz. 69.

Vgl. fiir die AG: Pentz in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl., § 41 Rz. 149 m.w.N,; fir die GmbH:

Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 11 GmbHG Rz. 30 m.w.N.

92 J. Schmidt, ,Deutsche” vs. ,britische” SE, S. 390.
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