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Vorwort

Die rechtliche Begleitung von Umwandlungsvorgingen stellt hochste Anspriche an die
beteiligten Unternehmen und deren rechtliche sowie steuerliche Berater. Umwandlun-
gen beruhen zumeist auf betriebswirtschaftlichen Vorgaben, die im Unternehmensin-
teresse liegen, jedoch nicht stets rechtlich unverandert umgesetzt werden kénnen. Ins-
besondere sind dabei die bestehenden Schutzvorschriften fir Minderheitsgesellschafter,
Arbeitnehmer sowie Glaubiger zu beachten. Bei grenziiberschreitenden Umwandlungs-
akten sind zudem die einschlagigen Rechtsordnungen der beteiligten Unternehmen in
Einklang zu bringen.

Von der ersten Planung der Umwandlung iber deren Konzeption und Durchfithrung
bis zur Anmeldung beim Registergericht erfordern Verschmelzung, Spaltung, Vermo-
gensubertragung sowie Formwechsel sowohl die Beachtung der juristischen als auch
der steuerlichen Aspekte in allen Phasen der Umwandlung im weiteren Sinne. Hierbei
gilt es, sowohl die formellen als auch die materiellen Anforderungen genau im Blick zu
halten, um eine Verzogerung der Umwandlung zu verhindern, da eine solche aufgrund
mannigfaltiger, zu beachtender Fristen haufig mit erheblichen Kosten verbunden ist.
Streitigkeiten im Rahmen einer Umwandlung und eines verschmelzungsrechtlichen
Squeeze-Outs fihren aufferdem zu verfahrensrechtlichen Fragen und nicht selten zur
Durchfithrung eines nachgelagerten Spruchverfahrens.

Die Herausgeber und Autoren des vorliegenden Kommentars haben langjahrige Er-
fahrungen in den einschligigen Rechtsgebieten und kennen die wichtigen Fragestel-
lungen, die zudem je nach Rechtsform der beteiligten Unternehmen differenziert zu
betrachten und zu beantworten sind. So kommentieren Praktiker aus den Reihen der
Rechtsanwalte, Steuerberater, Notare, Unternehmensjuristen und des Handelsregisters
ebenso wie Vertreter der universitiren Lehre die einschldgigen Normen aus ihren Spezi-
algebieten.

Anspruch des nunmehr in 3. Auflage vorliegenden Kommentars ist es, den Praktikern
aus Unternehmen, Kanzleien und Beratungsunternehmen sowie den Unternehmensor-
ganen, die nicht tiglich mit Umwandlungen konfrontiert werden, eine Orientierungs-
hilfe in allen Bereichen der Umwandlung an die Hand zu geben. Daher wurde insbe-
sondere Wert gelegt auf eine praxisorientierte Kommentierung mit Formulierungsbei-
spielen und Kostenhinweisen. Ferner werden hierbei auch die Bediirfnisse der mit
Fragen der Umwandlung befassten Notare, Registergerichte und Handelsrichter mit
bericksichtigt.

Das vorliegende Werk kommentiert dabei simtliche Bestimmungen des UmwG, des
UmwStG und des SpruchG in einem Band, so dass der mit einer Umwandlung befasste
Praktiker auf alle wichtigen materiellen und prozessualen Fragen Antworten erwarten
darf. Die stark praxisorientierte und gleichzeitig wissenschaftlich fundierte Kommentie-
rung ist zudem mit Beratungshinweisen versehen, um schwierige Klippen zu umschif
fen und insbesondere bei Zweifelsfragen, die noch keiner hochstrichterlichen Klarung
zugefithrt werden konnten, sichere Losungen fiir diese praktischen Probleme aufzuzei-
gen.

Als Teil des sog. EU Company Law Package traten Anfang 2020 weitreichende Ande-
rungen der GesR-RL in Kraft, die bindende Vorgaben zum grenziiberschreitenden
Formwechsel und zur grenziiberschreitenden Spaltung vorsehen. Die Mitgliedstaaten
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waren verpflichtet, die Richtlinienvorgaben bis spitestens zum 31.1.2023 in nationa-
les Recht umsetzen. Dies haben die meisten Mitgliedstaaten erwartungsgemaf$ nicht
geschafft; die Umsetzung ist erst in weniger als der Hilfte der EU-Staaten erfolgt.
Auch in Deutschland erfolgte die Umsetzung durch das Gesetz zur Umsetzung der
Umwandlungsrichtlinie und zur Anderung weiterer Gesetze (UmRUG) vom 22.2.2023
(BGBI. 2023 I Nr. 51) leicht verspatet erst mit Wirkung zum 1.3.2023. Das UmRUG fithrte
im weiten Teilen des UmwG zu wesentlichen Verinderungen und Verschiebungen.
Grenziiberschreitende Umwandlungsvorgiange sind nunmehr zusammenhingend im
Sechsten Buch geregelt (§§305-345). Analog zur Umsetzung der Richtlinienvorgaben
zur grenziberschreitenden Verschmelzung hat sich der deutsche Gesetzgeber bei der
Umsetzung auf die Einfithrung von Regelungen fiir den grenziiberschreitenden Form-
wechsel und die grenziiberschreitende Spaltung von Kapitalgesellschaften beschrinkt.
Die grenziiberschreitenden Umwandlungen von Personen(handels)gesellschaften blei-
ben mithin im deutschen Recht zwar weiterhin ungeregelt, jedoch ist deren Durchfiih-
rung unter Umstanden und je nach Registergericht moglich. Die zur Bewiltigung
des Brexits eingefiihrte Erweiterung des Anwendungsbereichs der Regelungen zur
grenziiberschreitenden Verschmelzung auf deutsche Personenhandelsgesellschaften mit
weniger als 500 Arbeitnehmern als aufnehmender Rechtstriger stellt weiterhin eine
spezielle Ausnahme dar. Bei der grenziberschreitenden Spaltung hat der deutsche
Gesetzgeber — insoweit Gber die Richtlinie hinausgehend — auch Spaltungen durch
Aufnahme geregelt. Die Umsetzung der mitbestimmungsrechtlichen Richtlinienvorga-
ben erfolgte durch Anderungen des MgVG (Verschmelzung) und durch das neue Gesetz
tber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenziberschreitendem Formwechsel
und grenziiberschreitender Spaltung (MgFSG) fiir Spaltung und Formwechsel. Diese
beiden Anderungen traten bereits zum 31.1.2023 in Kraft.

Die Autoren haben die aktuelle Rechtsprechung ebenso einbezogen wie die einschlagi-
ge Literatur und die vorstehend bezeichnete nationale und europiische Gesetzgebung.
Mit zu berticksichtigenden neuen Normen war der Gesetzgeber wihrend des Zeitraums
zwischen Erscheinen der 2. Auflage und Drucklegung der 3. Auflage sehr aktiv, so dass
es fur die Autoren eine zeitintensive Aufgabe dargestellt hat, den neuesten Stand der
(teilweise erst zum 1.1.2024 in Kraft tretenden) Gesetzgebung vollstindig zu bearbeiten.
Hierfur gilt der Dank insbesondere auch den (teilweise neu hinzugewonnenen) Auto-
ren der vollstandig neuen Normen zu grenziberschreitenden Umwandlungsvorgingen.

Die nach Veroffentlichung der 2. Auflage an uns herangetragenen Anregungen und
Kritik sowie sonstige Hinweise zur Verbesserung des Kommentars konnten bei der
Uberarbeitung berticksichtigt werden. Jene sind den Herausgebern auch weiterhin je-
derzeit herzlich willkommen.

Munchen, Frankfurt, Berlin im November 2023

Prof. Dr. Lars Bottcher Dr. Oliver Habighorst Dr. Dr. Christian Schulte, M.A.
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FE S 22

I. Umwandlung als wirtschaftlich motivierte Umstrukturierung

Das Umwandlungsrecht ist eng verwoben mit der wirtschaftlichen Betitigung von Un-
ternehmen. So wie die Wahl der Rechtsform bei der Griindung eines Unternehmenstra-
gers frei ist, konnen sich im Laufe der Entwicklung des Unternehmens Umstinde erge-
ben, die eine Verinderung innerhalb der Unternehmensstruktur oder gar eine Rechts-
formanderung notwendig machen, um den wirtschaftlichen Rahmenbedingungen
optimal Rechnung tragen zu konnen. Ausschlaggebende Umstinde werden regelmafSig
betriebswirtschaftlicher, organisatorischer oder steuerrechtlicher Art sein. In der Praxis
stellt sich die Frage einer moglichen Umstrukturierung in zahlreichen Fallen.! So etwa
firr eine Spartentrennung, dh Isolation einzelner Geschiftsbereiche, der VerdufSerung
von Unternehmensteilen bzw. — in umgekehrter Perspektive — der Konzerneingliede-
rung nach Erwerb. Auch kann eine Verdnderung der Konzernstruktur zur Zentralisie-
rung oder Dezentralisierung oder zum Financial Restructuring in Betracht kommen;
ebenso eine Transformation einer AG in eine GmbH oder eine Personengesellschaft
zur Vermeidung aktienrechtlicher Publikationspflichten. Die fiir eine langfristige und
erfolgreiche Tatigkeit am Markt erforderliche strategische Flexibilitit eines Unterneh-
mens kann nur verwirklicht werden, wenn sie durch die strukturelle Flexibilitat der
Rechtsform begleitet ist.2 Denn eine Anpassung der betriebswirtschaftlichen Organisa-
tionsstruktur eines Unternechmens ist stets mit der rechtlichen Neuausrichtung des
Rechtstragers verbunden, der das Unternehmen trigt.? Diese Flexibilitit wird durch das
UmwG umfassend sichergestellt. Es schafft die Voraussetzungen, wirtschaftliche Chan-

1 Ausf. Uberblicke und weitere mogliche Szenarien bei 2 Limmer Unternehmensumwandlung-HdB/Limmer
Semler/Stengel/Leonard/Stengel Einl. A Rn. 4; Lutter/ Teil 1 Rn. 133 ff; Lutter/Bayer Einl. I Rn. 2 ff. mit Beispie-
Lutter/Bayer Einl. Rn. 2 ff.; KéIner Komm UmwG/Dau- len aus der Praxis.
ner-Lieb Einl. A Rn. 10 ff. 3 Limmer Unternehmensumwandlung-HdB/Limmer

Teil 1 Rn. 109.
Bottcher 41
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cen effektiv nutzen und wirtschaftliche Risiken vermeiden zu konnen und gewahrleis-
tet damit die langfristige Uberlebensfahigkeit des Unternehmens. Daneben bestehen
nur die Moglichkeiten aufwindiger Geschiftsfihrungsmaffnahmen nach dem AktG
oder aber die Liquidation der Gesellschaft mit anschliefender Neugrindung.

Fir die in der Praxis moglichen Konstellationen bietet das UmwG eine ausreichende
Bandbreite: So kann eine Verschmelzung dienlich sein, Unternehmen zu groeren Ein-
heiten zusammenzufiithren, um etwaige Synergieeffekte zu nutzen oder eine Konzern-
struktur zu bereinigen; ebenso ist eine Verschmelzung als Moglichkeit der Beendigung
oder Sanierung des Unternehmens ohne langwierige Liquidation denkbar.* Eine Spal-
tung kommt etwa fiir die Zerlegung von Unternehmen mit dem Ziel der VerduSerung
einzelner Teile oder deren rechtlicher Verselbststaindigung unter einer Holding-Struktur
in Betracht. Durch die Moglichkeit des Formwechsels ist eine Anpassung an veranderte
betriebswirtschaftliche oder steuerliche Rahmenbedingungen, wie auch die Vorberei-
tung eines Borsenganges oder eines Delistings moglich.

Der Umwandlungsvorgang nach UmwG ist ein formalisiertes Verfahren, das neben
den genannten Vorteilen auch mit erheblicher Zeitdauer sowie mit nicht unerhebli-
chen Kosten belastet sein kann. Abhingig von der fiir das Unternehmen geplanten
Umstrukturierungsmaffnahme muss geprift werden, ob das gewtnschte Ziel nicht
effektiver und kostengiinstiger durch den Maffnahmenkatalog des allgemeinen Gesell-
schaftsrechts auferhalb des UmwG erreicht werden kann.’

Il. Entstehungsgeschichte des UmwG

Ausgangspunkt fiir das heutige Umwandlungsrecht ist das zum 1.1.1995 in Kraft getrete-
ne UmwG.¢ Darin erfolgte erstmalig eine Zusammenfassung der fiir Unternehmen zur
Verfiigung stehenden Umwandlungsarten in einem Gesetz.” Dieses Vorhaben beruhte
einerseits auf der alleinigen Entscheidung des deutschen Gesetzgebers, die vorhandenen
umwandlungsrechtlichen Regelungen zusammenzufiihren, andererseits inkorporierte
der Gesetzgeber die bis dato implementierten unionsrechtlichen Vorgaben zur Verein-
heitlichung des Umwandlungsrechts der Mitgliedstaaten.?

Bis zu diesem Zeitpunke folgte der Gesetzgeber einer anderen Regelungstechnik. Zu-
nichst waren die unterschiedlichen Moglichkeiten der rechtlichen Umstrukturierung
und Umorganisation von Unternehmen an den betroffenen Rechtstriger gekniipft und
im jeweiligen Einzelgesetz geregelt. Die umwandlungsrechtlich relevanten Vorschriften
verteilten sich so auf das UmwG, AktG, GmbHG, GenG, KapErhG und VAG. Insge-
samt war das Umwandlungsrecht untbersichtlich und einzelfallbezogen kodifiziert
und dariiber hinaus wesentlich beeinflusst von der rechtssystematischen Unterschei-
dung zwischen Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften.'” Zum anderen waren
auch die einzelnen Umwandlungsvarianten unterschiedlich geregelt. Von der unter-

4 Weitere betriebswirtschaftliche und rechtliche Szenari- ausf. Bayer/Habersack/Veil, Aktienrecht im Wandel, Bd.
en bei Semler/Stengel/Leonard/Stengel Einl. A Rn. 4f. 11, 2007, § 24; Schmitt/Hortnagel/Winter Einf. Rn. 11f.
5 Dazu unter — §1Rn. 37ff. 8  Sagasser/Bula/Briinger Umwandlungen/Sagasser § 1
6 Gesetz zur Bereinigung des Umwandlungsrechts Rn.2.
(UmwBerG) vom 28.10.1994, BGBI. I 3210. 9 Die Gesetze konzentrierten sich dabei auf Regelungen
7 Zum Gesetzgebungsverfahren s. Lutter/Bayer Einl. zur Verschmelzung des jeweiligen Rechtstragers, vgl.
I Rn. 5, 8ff.; Semler/Stengel/Leonard/Stengel Einl. A Semler/Stengel/Leonard/StengelEinl. A Rn. 13 ff.
Rn. 19 f£; zur Entwicklung des Umwandlungsrechts 10  Lutter/Bayer Einl. TRn. 5.
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schiedlichen Struktur der Personengesellschaften als Gesamthandsgemeinschaften und
der Kapitalgesellschaften als juristischen Personen war die Frage abhiangig, ob ein iden-
titatswahrender Rechtsformwechsel moglich war (so von AG zu AG) oder ob eine Uber-
tragung des gesamten Vermogens notwendig war (sog. Ubertragende Umwandlung)."
Als Unterfall der ibertragenden Umwandlung waren die verschmelzende Umwandlung
(etwa von AG zur OHG) und die errichtende Umwandlung (etwa von PersHandelsGes
zur GmbH) vorgesehen. Mit der Bewiltigung dieser systematischen Besonderheiten
zwischen Kapital- und Personengesellschaften beschiftigte sich das UmwG in den Fas-
sungen von 1934, 1957 und 1969. Es bildete somit in den Fassungen vor 1995 nur einen
Teilbereich des Umwandlungsrechts ab.

Mit der Zusammenfassung im UmwG 1995 schuf der Gesetzgeber ein modernes Um-
wandlungsrecht und zog die bisherigen Einzelregelungen auf eine abstraktere Ebene.B
Die Umwandlungsmoglichkeiten wurden dabei deutlich erweitert, indem bestehende
Licken geschlossen wurden und nun im Grundsatz allen in Deutschland gingigen
Gesellschaftsformen die Umwandlung — wenn auch teilweise nur eingeschrinkt —
eroffnet ist. Dies entsprach dem Bediirfnis der Praxis nach einem funktionsfihigen
Regime fiir Unternehmensumstrukturierungen, die bisher teilweise iiber komplizierte
und steuerrechtlich nachteilige Einzelrechtsiibertragungen vollzogen werden mussten.#
Der unionsrechtliche Einfluss beschrinkte sich bis dato auf wenige Umwandlungsfal-
le. Bereits in der Kapitalrichtlinie!® war die Angleichung des Verschmelzungsrechts
der Mitgliedstaaten eingeleitet, indem bei der Umwandlung einer anderen Gesellschaft
in eine AG grundlegende Kapitalschutzgarantien, insbes. die Grindungsvorschriften
des Aktienrechts, einzuhalten waren. Die Arbeitnehmerschutzrichtlinie” legte ein
bestimmtes Schutzniveau fiir die Arbeitnehmer im Falle eines Betriebsiberganges
fest. Mit der darauf folgenden Verschmelzungsrichtlinie®® wurden Vorgaben zur Ver-
schmelzung von Aktiengesellschaften etabliert und mit der Spaltungsrichtlinie? eine
Regelung der Aufspaltung einer AG zur Neugrindung oder zur Aufnahme geschaffen.
Innerhalb des Gesetzgebungsverfahrens zum UmwG mussten jedoch gleich mehrere
Hirden iberwunden werden. Die deutsche Wiedervereinigung sorgte einerseits zwar
fir eine Verzogerung, erlaubte aber auch, auf bereits gewonnene Erkenntnisse im
Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zurtickzugreifen. So wurde etwa die Spaltung,
deren Einfithrung die Spaltungsrichtlinie den Mitgliedstaaten offenlief3,”® erstmals im
deutschen Recht zur Reorganisation der ehemaligen landwirtschaftlichen Produktions-
gemeinschaften (LwAnpG)* sowie des volkseigenen Vermogens?? und schlieflich der

11 Lutter/Bayer Einl. I Rn. 6. 17 Richtlinie 77187/EWG vom 14.2.1977.

12 Kolner Komm UmwG/Dauner-Lieb Einl. A Rn. 7; krit. 18  Dritte gesellschaftsrechtliche Richtlinie vom 9.10.1978,
zu dieser Entwicklung K. Schmidt FS Heinsius S. 715. ABL. 1987 L 295 vom 20.10.1987.

13 Maulbetsch/Klumpp/Rose/Maulbetsch Einl. Rn. 1ist der 19 Sechste gesellschaftsrechtliche Richtlinie vom 10.12.1982,
Auffassung, die Bedeutung konne nicht hoch genug ABI. 1982 L 278 vom 31.12.1982.
eingeschitzt werden; ebenso Widmann/Mayer/Mayer 20  Sechste gesellschaftsrechtliche Richtlinie vom 10.12.1982,
UmwG Einf. Rn. 1. ABI. 1982 L 278 vom 31.12.1982.

14  Bayer/Habersack/Veil, Aktienrecht im Wandel, Bd. II, 21 Gesetz Uber die strukturelle Anpassung der Landwirt-
2007 § 24 Rn. 4; Semler/Stengel/Leonard/Stengel Einl. A schaft an die soziale und 6kologische Marktwirtschaft
Rn.21. in der Deutschen Demokratischen Republik vom

15 Im Uberblick KéIner Komm UmwG/Dauner-Lieb Einl. 29.6.1990, GBI DDR 1 642.

A Rn. 26 ff;; Lutter/Bayer Einl. I Rn. 22 f. 22 Gesetz zur Privatisierung und Reorganisation des volks-

16  Zweite gesellschaftsrechtliche Richtlinie vom 13.12.1976, eigenen Vermdgens (Treuhandgesetz) vom 17.6.1990,
ABI. L 26 vom 31.1.1977. GBI DDR I 300.
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von der Treuhandanstalt verwalteten Unternehmen (SpIruG)? angewendet.>* Auch die
Gestaltung einer tragfahigen Regelung arbeits- und mitbestimmungsrechtlicher Belan-
ge war hochst umstritten.>

Nach 1995 erfuhr das UmwG wesentliche Anderungen durch das Gesetz zur Ande-
rung des UmwG, des PartGG und anderer Gesetze vom 27.7.1998,26 wodurch die Part-
nerschaftsgesellschaften als umwandlungsfihige Rechtstrager integriert wurden.?” Das
Spruchverfahrensneuordnungsgesetz vom 12.6.2003% fiihrte die zersplitterten Vorschrif-
ten zum Spruchverfahren in ein einheitliches Spruchverfahrensgesetz zusammen. Das
Dritte Gesetz zur Anderung des UmwG brachte weitere Vereinfachungen bei (Kon-
zern-)Verschmelzungen und Spaltungen.?

Den Bediirfnissen der Rechtspraxis folgend, wurde durch die Europiische Union
sowie den EuGH die Moglichkeit grenziiberschreitender Umwandlungen ermog-
licht und ausgebaut.®® Das Zweite Gesetz zur Anderung des UmwG vom 19.4.2007!
implementierte die Verschmelzungsrichtlinie’? in das Umwandlungsrecht, mit der erst-
mals die grenziberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften geregelt wurde
(§§ 122aft.). Davon waren die grenziiberschreitende Spaltung, Vermogenstubertragung
sowie der Formwechsel nicht erfasst.* Gleichzeitig wurden die Verschmelzung und
die Spaltung insoweit vereinfacht, als dass die Gesellschaft auf die Anteilsgewahrung
verzichten kann, sofern alle Anteilsinhaber des tUbertragenden Rechtstrigers darauf
verzichten. Der EuGH setzte seine Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit und zur
grenziberschreitenden Mobilitit von Unternehmen im EU-Binnenmarkt fort** und
beschleunigte damit auch die europiische Gesetzgebung zur grenziberschreitenden
Mobilitit von Unternehmen.

Durch das Ausscheiden des Vereinigten Konigreichs aus der EU (,Brexit“) mussten
die Regelungen zur grenziiberschreitenden Verschmelzung in §§122aff. aF kurzfristig
erweitert werden, um die Hereinverschmelzung auslindischer Kapitalgesellschaften,
insbes. der englischen Limited, unter moglicher Wahrung des personlichen Haftungs-
ausschlusses auf deutsche Personenhandelsgesellschaften (OHG/KG) zu erméglichen.
Durch § 122m aF wurde zudem eine Ubergangsregelung fiir Verschmelzungen zwischen
englischrechtlichen und deutschen Gesellschaften geschaffen, die zum Wirksamkeits-
stichtag des Brexits noch nicht abgeschlossen waren.?

23 Gesetz iiber die Spaltung der von der Treuhand verwal- 31 BGBI. 2007 I 542; ein zusammenfassender Uberblick
teten Unternehmen vom 5.4.1991, BGBI. 1 854. tiber die wesentlichen gesellschaftlichen Regelungen
24 Schmitt/Hértnagel/Winter Einf. Rn. 4; Lutter/Bayer findet sich bei Limmer Unternehmensumwandlung-

Einl. I Rn. 10. HdB/Neye Teil 1 Rn. 36 ff.
25 S. ausf. zum Gesetzgebungsverfahren Lutter/Bayer 32 Zehnte gesellschaftsrechtliche Richtlinie 2005/56/EG
Einl. I Rn. 8 ff.; Semler/Stengel/Leonard/Stengel Einl. A vom 26.10.2005, ABI. L 310, 1ff.
Rn. 36. 33 Zur flankierenden Rechtsprechung des EuGH — § 1
26 BGBL.1998 1 1878. Rn. 18 ff, 22 fF.
27 Aust. zum Gesetzgebungsverfahren Limmer Unterneh- 34 Siehe insbes. EuGH 12.12.2017 — C-106/16, ECLI:

28

mensumwandlung-HdB/Neye Teil 1 Rn. 18 ff.; Maul-
betsch/Klumpp/Rose/Maulbetsch Einl. Rn. 32 ff.
BGBI. 2003 I 838.

EU:C:2017:804, GmbHR 2017, 1261 - Polbud zur durch
die Niederlassungsfreiheit gedeckten isolierten Verle-
gung des Satzungssitzes in einen anderen Mitgliedstaat

29  BGBI. 2011 I 1338; Sagasser/Bula/Briinger Umwandlun- unter Beibehaltung des tatsichlichen Verwaltungssitzes
gen/Sagasser §1Rn. 4; das Gesetz setzt gleichzeitig die und Annahme einer Gesellschaftsform des Rechts des
Richtlinie 2009/109/EG vom 16.9.2009, ABI. L 259, 14 um. Zuzugsstaates.

30 Grundlegend die Entscheidung EuGH 13.12.2005 - 35 RegE Viertes Gesetz zur Anderung des UmwG, BT-Drs.
C-411/03, Slg 2005, 110805 — Sevic Systems; weitergehend 19/5463, Begriindung auf S. 7 ff.

— §1Rn. 18fF. S. dazu ausf. Lutter ZGR 1990, 392 (413).
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Durch die GesR-RL* und die diese indernde Umw-RL% sind weitreichende Anderun-
gen fir Kapitalgesellschaften (AG, SE, KGaA und GmbH) in Kraft getreten, ua zum
grenziberschreitenden Formwechsel (Art. 86a-86t GesR-RL) und zur grenziiberschrei-
tenden Spaltung (Art. 160a-160u GesR-RL). Die Mitgliedstaaten mussten diese Anderun-
gen und Erginzungen bis zum 31.1.2023 in nationales Recht umsetzen. Der Referenten-
entwurf des BMJ aus April 2022 wurde im Juli 2022 im Wesentlichen unverindert im
RegE umgesetzt. Nach umfangreichen Diskussionen wurde das Gesetz am 20.1.2023
verabschiedet und hat am 20.2.2023 den Bundesrat passiert; es ist am 1.3.2023 in Kraft
getreten. Die Anderungen des Gesetzes tiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei
einer grenziberschreitenden Verschmelzung (MgVG) und des Gesetzes tber die Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer bei grenziiberschreitendem Formwechsel und grenziiber-
schreitender Spaltung (MgFSG) zum Schutz der Arbeitnehmermitbestimmung sind
bereits zum 31.1.2023 in Kraft getreten. Grenziberschreitende Umwandlungsvorginge,
die sich weiterhin auf Kapitalgesellschaften beschrinken, sind nunmehr insgesamt
in den §§305-345 geregelt.® Grenziberschreitende Umwandlungen von Personenhan-
delsgesellschaften bleiben — mit Ausnahme von Sonderbestimmungen zum Brexit —
weiterhin ungeregelt. Die Regelungen der GesR-RL zur grenziiberschreitenden Spal-
tung werden um die Spaltung zur Aufnahme erginzt. Die Umsetzung der mitbestim-
mungsrechtlichen Richtlinienvorgaben erfolgte durch Anderungen des MgVG und die
Implementierung des Gesetzes tber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenz-
tberschreitendem Formwechsel und grenziberschreitender Spaltung (MgFSG). Ferner
wurde der Schutz von Minderheitsgesellschaftern und Glaubigern novelliert und ausge-
baut.

Angesichts der fortschreitenden unionsrechtlichen Entwicklungen wird auch das heu-
tige UmwG nur eine, wenn auch nunmehr umfassend europarechtlich modifizierte
Momentaufnahme sein. Es muss sich auch weiterhin mit europarechtlichen Vorgaben
zur Vereinheitlichung des Umwandlungsrechts auseinandersetzen und diesen auch ge-
nigen. Besonders die arbeitnehmer-, aktionirs- und glaubigerschiitzenden Vorschriften
des deutschen Rechts stehen dabei vor harten Bewahrungsproben.

Weitere Anpassungen und redaktionelle Anderungen erfolgten seit 1995 insbes. durch
das Euroeinfuhrungsgesetz (BGBIL. 1998 I 559), das Stiickaktiengesetz (BGBI. 1998 I 590),
das HRefG (BGBI. 1998 I 1474), das NaStraG (BGBI. 2001 I 123), das SMG (BGBI. 2001 I
42), das BetrVerfRefG (BGBI. 2001 I 1852), das EHUG (BGBI. 2006 I 2553), das SCEEG
(BGBI. 2006 I 1911), das FGG-RG (BGBI. 2008 I 2586), das MoMiG (BGBI. 2008 I 2026),
das BilMoG (BGBI. 2009 I 1102), das ARUG (BGBI. 2009 I 2479) sowie das Verk/Beka-
AndG (BGBI. 2011 I 3044).%

36 Richtlinie (EU) 2017/1132 des Europdischen Parlaments de Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen
und des Rates vom 14.6.2017 Gber bestimmte Aspek- (ABI. 2019 L 321, 1 vom 12.12.2019, ABI. 2020 L 20, 24 vom
te des Gesellschaftsrechts (ABI. 2017 L 169, 46 vom 24.1.2020).
30.6.2017), zuletzt gedndert durch die Verordnung (EU) 38 Siche hierzu J. Schmidt NZG 2022, 635; Heckschen/Knai-
2021/23 (ABI. 2021 L 22, 1 vom 22.1.2021). er GmbHR 2022, 501; Drinhausen/Keinath BB 2022, 1346.
37 Richtlinie (EU) 2019/2121 des Europiischen Parlaments 39  Aust. Bayer/Habersack/Veil, Aktienrecht im Wandel,
und des Rates vom 27.11.2019 zur Anderung der Richt- Bd. II, 2007, § 24; Limmer Unternchmensumwandlung-
linie (EU) 20171132 in Bezug auf grenziiberschreiten- HdB/Neye Teil 1 Rn. 22 ff.
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I1l. Ziel und Schutzzweck des UmwG

In der Zusammenfithrung der umwandlungsrechtlich relevanten Normen im UmwG
unternahm der Gesetzgeber die Bereinigung tberflissiger Vorschriften* sowie sach-
lich nicht gerechtfertigter Unterschiede.* Als Folge der Zusammenfithrung der Um-
wandlungsnormen aus den Einzelgesetzen sollten zudem bestehende Liicken aufge-
deckt und geschlossen werden.# Dies geschieht im UmwG zweistufig: Zum einen
wurden bestimmte Umwandlungsarten bisher ausgeschlossenen Rechtstragern zuging-
lich gemacht und zum anderen wurden neue Umwandlungsarten zur Vervollstindi-
gung hinzugefiigt. Als erweiterte Umwandlungsformen sind die Verschmelzung von
Personenhandelsgesellschaften (§§39ff.) sowie die identititswahrende Umwandlung
zwischen Kapital- und Personengesellschaften entstanden. Auch die Spaltung wurde
vollumfinglich in den Formen der Aufspaltung, Abspaltung und Ausgliederung be-
ricksichtigt.® Innerhalb dieser umfassend gestalteten Neukonzeption wurde ferner der
Schutz einzelner Interessengruppen besonders betont, die am Umwandlungsvorgang
selbst nur unwesentlich beteiligt und damit vergleichsweise einflussarm sind. Als solche
schutzwurdigen Interessen wurden diejenigen der Anleger (insbes. Minderheitsgesell-
schafter), Gesellschaftsglaubiger und Arbeitnehmer identifiziert und konsequent durch
gesonderte Schutzmechanismen gesichert. 44

1. Anlegerschutz

Die Anleger (insbes. die Minderheitsgesellschafter) missen sich der Gefahr ausgesetzt
sehen, dass der Wert ihrer Beteiligung infolge einer Umstrukturierungsmaf§nahme
sinkt oder sie diese gar verlieren. So geht etwa infolge einer Verschmelzung oder
Spaltung ihre Mitgliedschaft in der bisherigen Gestalt unter und im Falle einer Vermé-
gensubertragung kann sie deutlich im Wert sinken, wenn das Unternehmen wertvolle
Vermogensteile abgibt. Selbst wenn der Verlust durch Gewahrung neuer Anteile in ent-
sprechendem Umfang am tibernehmenden Rechtstrager kompensiert wird (Grundsatz
der Mitgliedschaftsperpetuierung, — §1 Rn.10), kdnnen Minderheitsgesellschafter da-
ran oftmals kein Interesse haben. Der insoweit notwendige Anlegerschutz ist unabhén-
gig von der konkreten Umwandlungsmafinahme einheitlich im UmwG geregelt. Bereits
im Vorfeld der von den Anteilsinhabern zu fassenden Beschliisse haben die Anteils-
inhaber konsequenterweise weitgehende und sanktionsbewehrte Informationsrechte
gegeniiber dem Rechtstrager. Grundsatzlich muss eine Zustimmung zur Umwandlung
mit einer Mehrheit von mindestens drei Vierteln erfolgen. Bei Personengesellschaften
ist aufgrund der personalistischen Struktur grds. Einstimmigkeit erforderlich, vgl. §43
Abs. 1. Dartiber hinaus ist regelmafig auch eine gesonderte Priffung des Verschmel-
zungsvorgangs durch Wirtschaftspriifer vorgesehen, die nur mit Zustimmung aller An-
teilsinhaber entbehrlich ist. In bestimmten Fillen bestehen ferner Zustimmungsrechte

40 Wie etwa die Abschaffung der Regelung betreffend terformen der tbertragenden Umwandlung, vgl. Maul-
Kolonialgesellschaften und bergrechtlicher Gewerk- betsch/Klumpp/Rose/Maulbetsch Einl. Rn. 5 ff.
schaften, vgl. Semler/Stengel/Leonard/Stengel Einl. A 42 Lutter/Bayer Einl. I Rn. 7; Semler/Stengel/Leonard/Sten-
Rn. 19 ff. gel Einl. ARn. 21.

41 So gab es fiir die Anderung der Rechtsform bis da- 43 Zuvor erfolgten diese Gestaltungsschritte iiber kompli-
to drei verschiedene Regelungstypen: identitatswahren- zierte Konstruktionen, s. etwa die Spaltungsfille der
den Formwechsel der AG (§§ 362 ff. AktG aF), die Varta AG und der Lowenbriu AG; vgl. zu naheren Bei-
verschmelzende Umwandlung (zB fir AG in OHG, spielen Lutter/Bayer Einl. I Rn. 2f.

§§ 3 ff. UmwG aF) und die errichtende Umwandlung 44 Vgl. dazu die GesBegr., abgedruckt bei Ganske Um-
(zB fiir PersGes in GmbH, §§ 46 ff. UmwG aF) als Un- wandlungsrecht S. 13 f£;; K6lner Komm UmwG/Dauner-

Lieb Einl. A Rn. 1ff.
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einzelner Aktionare sowie — im Falle unterschiedlicher Aktiengattungen — die Notwen-
digkeit von Sonderbeschlissen nach den einzelnen Gattungen, vgl. §13 Abs.2. Als
wohl deutlichstes Instrument des Anlegerschutzes wird die Moglichkeit finanzieller
Kompensation vorgesehen. Der Anteilsinhaber wird dadurch vor einer wertmifigen
Einbufle seiner Beteiligung geschiitzt. Sollte es zu Vermdgensschiden infolge eines
unangemessenen Umtauschverhéltnisses kommen, so bleibt die Umwandlung zwar
wirksam (vgl. etwa §§20 Abs.2, 131 Abs.2), eroffnet jedoch eine Entschidigungszah-
lung. Diese Moglichkeiten reichen von einem Ausgleich in bar (vgl. §§16, 197), bis
hin zur Erméglichung des Ausstieges aus der Gesellschaft gegen eine angemessene
Abfindung (§29). Die Angemessenheit der finanziellen Kompensation ist durch einen
Wirtschaftspriifer zu priffen und ist im Streitfalle auf Antrag vom Gericht nach den
Vorschriften des Spruchverfahrensgesetzes zu bestimmen (vgl. §§ 30, 34). Fir dariiber
hinausgehende Fille bleibt den Aktionaren die Moglichkeit, gegen die Beschlisse in
einem Anfechtungsprozess vorzugehen.

2. Glaubigerschutz

Glaubiger einer Gesellschaft konnen infolge einer Umwandlungsmafinahme vollig ver- 14
dnderten Bedingungen auf Seiten ihres Schuldners gegentberstehen. Wenn etwa eine
Personengesellschaft zu einer beschrinkt haftenden Kapitalgesellschaft umgewandelt
wird, andern sich aus der Perspektive der Glaubiger durch die Ubertragung der Gesell-
schaftsverbindlichkeiten oder durch einen Formwechsel das fiir sie relevante Haftungs-
volumen, der Haftungsschuldner und die Haftungsgrundlage. Zur Sicherung ihres
Erfillungsinteresses konnen sie Sicherheitsleistungen fiir ihre Forderungen verlangen
(§§22, 125 Abs. 1 S.1, 204, 314). Im Falle der Spaltung gewiahrt das Gesetz eine fiinfjahri-
ge gesamtschuldnerische Nachhaftung aller an der Spaltung beteiligten Rechtstrager
far die am Spaltungsstichtag vorhandenen Verbindlichkeiten, §133. Die Rechtstrager,
denen die Verbindlichkeiten im Spaltungs- und Ubernahmevertrag nicht zugewiesen
wurden, haften allerdings nunmehr beschrankt auf das ihnen zugeflossene Nettoaktiv-
vermogen; der dem deutschen Recht bislang fremde Begriff des Nettoaktivvermdgens
wurde von der Umw-RL tibernommen und ist laut Gesetzesbegrindung gleichbedeu-
tend mit dem bilanziellen Reinvermdgen.* Diese Frist ist fiir Versorgungsverpflichtun-
gen nach dem Betriebsrentengesetz im §113 Abs.3 S.2 auf zehn Jahre ausgedehnt.
§ 134 erweitert diese Haftung fiir bestimmte Fille auch zugunsten der Arbeitnehmer.
Zusitzlich finden fir die Falle des Formwechsels in eine Kapitalgesellschaft die Bestim-
mungen der Griinderhaftung Anwendung. SchliefSlich sind die Vertretungsorgane und
— sofern vorhanden - die Mitglieder des Aufsichtsrats den Glaubigern bei schuldhafter
Pflichtverletzung als Gesamtschuldner schadensersatzpflichtig (§§ 25, 125, 205).

3. Arbeitnehmerschutz

Zudem wurde im Gesetzgebungsverfahren der Schutz der Arbeitnehmer beriicksich- 15
tigt, indem jeder Verschmelzungsvertrag Angaben tber die Folgen der Verschmelzung
fir Arbeitnehmer und ihre Vertretungen enthalten muss (vgl. §§ 5 Abs. 1 Nr. 9, 126 Abs. 1
Nr. 11, 194 Abs.1 Nr. 7). Der Verschmelzungsvertrag bzw. dessen Entwurf ist ferner dem
Betriebsrat spatestens einen Monat vor dem Beschluss der Anteilseigner zuzuleiten (§5
Abs. 3). §35a sieht in Fillen der Verschmelzung, Spaltung und Vermoégensiibertragung

45  BT-Drs. 20/5237, 86 vom 18.1.2023.
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die Anwendung des §613a Abs.1, 4-6 BGB vor, so dass der Ubergang der Arbeitsver-
haltnisse garantiert ist. §132 garantiert dem Arbeitnehmer, der vor einer Spaltung
oder Teilubertragung in einem Arbeitsverhiltnis steht, den Erhalt seiner kiindigungs-
rechtlichen Stellung fiir zwei Jahre ab der Wirksamkeit der UmstrukturierungsmafS-
nahme. Entfallen infolge einer Abspaltung oder Ausgliederung beim tbertragenden
Rechtstrager die Voraussetzungen der gesetzlichen Mitbestimmung, so sicht §132a die
Mitbestimmungsbeibehaltung beim tbertragenden Rechtstriger fiir die Dauer von
funf Jahren vor. Dies gilt nur dann nicht, wenn die Zahl der beim tbertragenden
Rechtstrager verbliebenen Arbeitnehmer weniger als ein Viertel der fiir die Mitbestim-
mung notwendigen Mindestanzahl von Arbeitnehmern unterschreitet. Im Rahmen der
Verschmelzung sind ferner die Bestimmungen der § 613a BGB, §§ 47, 106, 111 BetrVG und
§ 1 DrittelbG zu beachten.

Die unternehmensrechtlichen Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer wurden durch
das im MgVG verankerte sog. Verhandlungsmodell mit einer gesetzlichen Auffangrege-
lung auch fiir grenziberschreitende Umwandlungsmaffnahmen gesichert. Das MgFSG
siecht nunmehr fir grenziiberschreitende Formwechsel und Spaltungen ebenfalls das
Verhandlungsmodell mit einer gesetzlichen Auffangregelung vor.

IV. Gesetzessystematik

Die Systematik des UmwG ist mehrschichtig. Innerhalb des Gesetzes wird auf einer
ersten Ebene nach der konkreten Umwandlungsmafinahme sowie der an dieser betei-
ligten Rechtstriger unterschieden. Auf einer weiteren Ebene werden die Umwandlungs-
arten danach differenziert, ob eine Vermogensiibertragung stattfindet oder nicht.

Das UmwG definiert den Umwandlungsbegriff nicht, regelt jedoch in der Eingangsvor-
schrift des §1, der gleichzeitig allein das erste Buch stellt, die moglichen Umwandlungs-
arten abschliefend. Damit wird gleichzeitig ein grundlegendes Prinzip des UmwG -
das Analogieverbot — festgelegt (Abs.2). In Reihenfolge ihrer Nennung im §1 werden
die Umwandlungsmoglichkeiten sodann in den folgenden Biichern zwei bis sechs in
Form eines Baukastenprinzips angeordnet. Innerhalb der einzelnen Biicher sind allge-
meine rechtsformunabhingige Grundsitze vorangestellt, in denen sodann jeweils nach
den zu ihr zugelassenen Rechtstrigern differenziert wird. An die allgemeinen Teile
der einzelnen Bucher anschliefend, folgt jeweils ein besonderer Teil, geordnet nach
den Besonderheiten fiir den jeweiligen Rechtstriger. Grundsitzlich sind alle deutschen
Rechtsformen umwandlungsfihig, jedoch stehen nicht jeder Rechtsform alle Umwand-
lungsmoglichkeiten des UmwG zur Verfigung. Praktisch alle Umwandlungsmoglich-
keiten bestehen — auch nach den Anderungen durch das Gesetz zur Umsetzung der
Umwandlungsrichtlinie —* nur fiir die Rechtsformen der AG, KGaA, GmbH und die
Personenhandelsgesellschaften.*

Das zweite Buch widmet sich der Verschmelzung und zeigt den Grundfall einer Unter-
nehmensumwandlung. Es ist den weiteren Umwandlungsfallen mit Vermogenstbertra-
gung systematisch vorgelagert und ist Ziel zahlreicher Verweisungen.®® Das dritte Buch

46  Kritisch hierzu bereits im Vorfeld und eine tiberschie- 47 S. die dezidierte Auffithrung bei Semler/Stengel/Leo-
Bende Umsetzung der Richtlinie auch fir grenziber- nard/Stengel §1Rn. 16 ff.
schreitende Sachverhalte fordernd: J. Schmidt NZG 48  Etwa bei der Spaltung, §§ 123 ff.,, sowie der Vermogens-
2020, 579 (580); Wicke DStR 2018, 2642 (2643). tbertragung, §§ 174 ff.
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behandelt die Spaltung und das vierte Buch die Vermogensiibertragung; diese beiden
Buicher regeln nur noch die fir die Spaltung und die Vermogenstbertragung speziellen
Besonderheiten. Durch diese weitere tiefere Ebene der Verweisungstechnik erlangt
das Baukastenprinzip des UmwG eine besondere Bedeutung, die der Komplexitit und
der Anwendungsbreite des Gesetzes geschuldet ist. In einem Umwandlungsvorgang
mit verschiedenen Rechtstrigern gelten die allgemeinen neben den jeweils besonderen
Vorschriften (wobei im Kollisionsfall die lex specialis Regel greift).#

Im anschliefenden fiinften Buch ist der Formwechsel behandelt. Da dieser, in Abgren- 19

zung zu den anderen Umwandlungsarten, ohne Vermogensiibertragung stattfindet,
nimmt der Formwechsel eine Sonderstellung im UmwG ein, dessen systematischer Auf-
bau jedoch weitestgehend demjenigen der vorgehenden Biicher entspricht. Aus dem
beschrankten Kreis der moglichen Rechtstrager bei der Vermogensiibertragung folgen
einige Besonderheiten. Das UmwG bleibt seiner systematischen Struktur auch fir die-
sen Fall treu, es fehlen jedoch Verweise auf die anderen Biicher des UmwG. Die Sonder-
stellung des Formwechsels ergibt sich aus einer zusitzlichen Differenzierungsebene des
UmwG, nach der das UmwG zwischen Umwandlungen mit oder ohne Vermogenstber-
tragung unterscheidet. Dabei sind Umwandlungen mit Vermogensiibertragung die Ver-
schmelzung, die Spaltung sowie die Vermogensiibertragung. Umwandlungen ohne Ver-
mogensiibertragung sind die vom UmwG ermdglichten Rechtsformwechsel, bei denen
der betreffende Rechtstrager unter Anderung der Rechtsform wirtschaftlich identisch
weiter besteht.’® Im Gegensatz zu den Umwandlungsfillen mit Vermogenstibertragung,
die auf dem Grundsatz der Universalsukzession beruhen, ist im Rahmen des Formwech-
sels der Grundsatz der Identitit bestimmend.’! Die Vermégensiibertragung erfolgt stets
durch (teilweise partielle) Gesamtrechtsnachfolge.

Umwandlung

I 1

mit Vermégensiibertragung ohne Vermogensiibertragung
Formwechsel
§§ 190-304
Verschmelzun Spaltun Vermogensiibertragun
8 p 8 8 gung

§§ 2-122 §§123-173 §174-189

—7 1 1 1

Aufspaltung Abspaltung  Ausgliederung Volliibertragung Teillibertragung

x ) J
:
| |

zur Aufnahme und nur zur Aufnahme
durch Neugriindung

49 Semler/Stengel/Leonard/Stengel Einl. A Rn. 44 ff. 51 Kolner Komm UmwG/Dauner-Lieb Einl. A Rn. 46 ff; § 1
50  Lutter/Bayer Einl. I Rn. 49; Semler/Stengel/Leonard/ Rn. 30.
Stengel Einl. A Rn. 48f.
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Im (neuen) sechsten Buch wurden nunmehr die bereits bestehenden sowie die
neuen Bestimmungen zur grenziiberschreitenden Umwandlung (Verschmelzung, Spal-
tung und Formwechsel) von Kapitalgesellschaften (AG, SE, KGaA und GmbH) ge-
bindelt. Die grenziiberschreitende Verschmelzung wird in den §§ 305 ff. (insbesonde-
re durch Uberfithrung und richtlinienkonforme Anpassung der §§122a-122m aF) aus-
fihrlich geregelt. Diese Bestimmungen werden ferner als Regelungsvorbild fur die
grenziiberschreitende Spaltung (§§320ff.) und den grenziberschreitenden Formwech-
sel (§§333ff.) in Bezug genommen. Die auf bestimmte Unternehmen begrenzten Rege-
lungen zur Spaltung durch Aufnahme sind richtlinieniiberschreitend, da die Richtlinie
nur die Spaltung zur Neugriindung regelt; in anderen Mitgliedstaaten mag es daher
an korrespondierenden Bestimmungen fehlen, so dass dafiir weiterhin die Rechtspre-
chungsgrundsitze des EuGH heranzuziehen sind und eine enge Abstimmung mit den
beteiligten Handelsregistern, die im Rahmen des Europaischen Systems der Handelsre-
gistervernetzung (BRIS) auf direktem Weg miteinander kommunizieren koénnen, erfor-
derlich ist.

Die Umsetzung der Vorgaben der Umw-RL erfolgte unter Wahrung der Grundsitze
und der Systematik des deutschen Umwandlungsrechts. Die Bestimmungen zur grenz-
tiberschreitenden Umwandlung (Verschmelzung, Spaltung und Formwechsel) wurden
insgesamt im sechsten Buch zusammengefasst. Vollzugssuspendierende Klagen der An-
teilsinhaber wurden — insoweit richtlinientiberschreitend — sowohl fiir grenztberschrei-
tende als auch fir inlindische Umwandlungen ausgeschlossen. Stattdessen steht den
Anteilsinhabern nunmehr ein Anspruch auf Ausgleich durch bare Zuzahlung oder
Gewihrung zusitzlicher Aktien (bei AG, SE und KGaA) zu; diese Anspriiche sind
ausschliefSlich im Spruchverfahren geltend zu machen.>

V. Grundsatzlicher Ablauf des Umwandlungsvorganges

Der Ablauf eines Umwandlungsvorganges ist bei der Verschmelzung, der Spaltung, der
Vermogensiibertragung und dem Formwechsel grundsatzlich gleich ausgestaltet. Neben
der Vorwirkung des Umwandlungsvorganges kann der Ablauf des Umwandlungsvor-
ganges systematisch in drei verschiedene Phasen eingeteilt werden.

1. Vorwirkung von Umwandlungsvorgingen

Noch vor der Einleitung eines Umwandlungsvorganges muss sich fir die Unterneh-
mensleitung die Frage stellen, mit welcher Lage der Gesellschaft die Umwandlung
zusammentfillt und ob die Malnahme auf guten Nahrboden trifft. Bereits hier muss
zudem entschieden werden, ob eine Maflnahme nach dem UmwG oder eine Umstruk-
turierungsmafnahme aufferhalb des UmwG durchgefithrt werden soll (zu alternativen
Gestaltungsmoglichkeiten — §1 Rn.26ff). Bereits in der Vorbereitungsphase einer
moglichen Umstrukturierungsmafinahme sollte sich die Unternehmensleitung Gedan-
ken uber eine zukinftige Due-Diligence-Priffung machen und genau festlegen, wie
sich ihre Leitungspflichten (vgl. § 93 AktG) verandern bzw. konkretisieren.’ Potenzielle
Hindernisse, wie etwa eine stark diversifizierte und uneinige Anteilsinhaberstruktur
oder zahlreiche dringende Gliaubiger, konnen die Wirksamkeit der Verschmelzung,

52 S.BT-Drs. 20/5237 vom 18.1.2023.
53 Vgl. zur Verschmelzung etwa Austmann/Frost ZHR 169
(2005), 431 (450 f£.).
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die erst mit Eintragung in das Handelsregister eintritt, zum Nachteil der Gesellschaft
aufhalten oder massiv verzogern. Bereits die Vorbereitungsphase einer Umwandlungs-
mafinahme kann daher von entscheidender Bedeutung sein und bedarf sorgfaltiger Pla-
nung unter Bezugnahme auf die Unternehmensinteressen. Nur so kann der Vorgang so
kurz und wirtschaftlich effizient wie moéglich fur die beteiligten Rechtstrager gehalten
werden.>*

2. Drei Phasen der Umwandlung

Wiahrend der zeitliche und finanzielle Aufwand eines Umwandlungsvorganges einzel-
fallabhingig unterschiedlich ausfallen kann, bleiben die wesentlichen Schritte einer
Umwandlung nach dem UmwG gleich. Zeitliche Ersparnisse konnen etwa bei Verzicht
der Anteilseigner auf Informationen und Priffungen innerhalb der Vorbereitungsphase
und der Beschlussphase erreicht werden.” Sie lassen sich in drei Phasen aufteilen.

In der Ersten Phase wird die Umwandlung vorbereitet und die notwendigen Grund-
lagen werden gelegt. Der Verschmelzungs-, Spaltungs- oder Ubernahmevertrag wird
vorbereitet, bewertet und gepriift. Die beteiligten Rechtstrager werden bewertet und
es werden Schluss- oder Stichtagsbilanzen aufgestellt.’¢ Beim Formwechsel werden kei-
ne entsprechenden Vertragsentwiirfe gefertigt. Als notwendige Grundlage wird hier
der Umwandlungsbeschluss (§194) vorbereitet.’” Fir jeden dieser grundlegenden Akte
bestehen besondere inhaltliche Anforderungen. Dieses Ergebnis wird sodann in einer
Berichterstattung der Vertretungsorgane dargelegt, so dass eine frithzeitige Information
der Anteilseigner tiber die beabsichtigte Mafnahme erfolgt. Die notwendigen Berichte
sind nur dann entbehrlich, wenn alle Anteilsinhaber der beteiligten Rechtstrager in die-
sem Stadium darauf verzichten. So kann das Verfahren erheblich beschleunigt werden.
Die vorbereiteten Vertrige bzw. Beschliisse werden durch einen Verschmelzungsprifer
gepruft (§§ 9-12, 124, 176 £.). Diese sind bei Beteiligung von AG, KGaA und wirtschaft-
lichen Vereinen zwingend. Bei Beteiligung einer GmbH wird auf Verlangen eines Ge-
sellschafters gepriift, bei Beteiligung von Personenhandelsgesellschaften im Falle einer
Mehrheitsentscheidung auf Verlangen eines Gesellschafters sowie bei eingetragenen
Vereinen auf Verlangen von 10 % der Mitglieder. Die Priifung ist generell entbehrlich,
wenn alle Anteilseigner der beteiligten Rechtstrager darauf verzichten. Betriebsrite der
beteiligten Rechtstriger sind tiber geplante Umwandlungsmafnahmen zu unterrichten.
Die maflgeblichen Umwandlungsvertrige und -beschliisse sind dem jeweiligen Betriebs-
rat im Entwurf oder in vollzogener Form mindestens einen Monat vor der Beschlussfas-
sung der Anteilseigner zuzuleiten. Unter Umstinden notwendige Kapitalerh6hungen
werden nunmehr durchgefithrt. Zudem ist zu prifen, ob der Verschmelzungsvorgang
kartellrechtlich anmeldepflichtig ist; ist dies der Fall, sollte zeitnah die Anmeldung
eingereicht werden, um die kartellrechtlichen Fristen der §§ 35 ff. GWB bzw. der FKVO
in Gang zu setzen. Zudem sind die Versammlungen der Anteilseigner ordnungsgemaf§
einzuberufen.

Die Zweite Phase kann als Beschlussphase beschrieben werden. Sie umfasst die Zu-

stimmungsbeschliisse der Anteilseigner der beteiligten Rechtstrager. Die Beschlisse
sind jeweils notariell zu beurkunden. Die Beschlisse bedirfen bei allen Umwandlungs-

54 S. dazu weiter Austmann/Frost ZHR 169 (2005), 431 (456). 56  Ihrig GmbHR 1995, 622 (627).
55 Vgl. Kolner Komm UmwG/Dauner-Lieb Einl. A 57 Kolner Komm UmwG/Dauner-Lieb Einl. A Rn. 35.
Rn. 34 ff.
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arten fir die Rechtsformen der AG sowie der GmbH jeweils einer DreiViertel-Mehr-
heit. Bei Personengesellschaften ist grds. die Zustimmung aller Gesellschafter erforder-
lich, wobei Mehrheitsentscheidungen tiber die Gesellschaftervertrige ermoglicht wer-
den konnen.*® In dieses Stadium fallen auf Seiten tibernehmender Kapitalgesellschaften
auch etwaige Kapitalerh6hungs- oder Kapitalherabsetzungsbeschlisse. Schlieflich ist
der Verschmelzungsvertrag notariell zu beurkunden.

Die anschliefende Dritte Phase umfasst den Vollzug der vorbereiteten und beschlosse-
nen Umwandlungsmafinahme. Hier erfolgt die Anmeldung und Eintragung der jewei-
ligen Umwandlung im Handelsregister. Ist der Umwandlungsbeschluss der Gesellschaf-
terversammlung ordnungsgemaf$ zustande gekommen, so sind die Leitungsorgane der
Gesellschaft hieran intern gebunden und missen diesen zur Ausfithrung bringen.”
Wirksambkeit entfaltet die Mafnahme erst mit der erfolgten Eintragung. Die Vollzugs-
wirkungen treten bei Verschmelzung und Spaltung jeweils mit Eintragung im Handels-
register des tibernehmenden Rechtstrigers, beim Formwechsel freilich mit Eintragung
im Handelsregister des formwechselnden Rechtstragers ein. Zusitzlich kann sich ein
Spruchverfahren bei zu niedrigem Umtauschverhaltnis anschliefSen.

VI. Einbettung in das System des Gesellschaftsrechts

Fir den Umwandlungsvorgang an sich bildet zwar das UmwG den notwendigen ro-
ten Faden, dieses baut jedoch auf die rechtsformspezifischen Vorschriften auf, die fiir
die jeweils beteiligten Rechtstriger gelten. Durch diese dynamische Wechselwirkung
zwischen dem UmwG und den rechtsformspezifischen Sonderregeln erreicht der Ge-
setzgeber die Funktionsfihigkeit des Umwandlungsrechts sowie eine Vermeidung von
Wiederholungen.®® Daneben kommen die beteiligten Unternehmenstrager aber auch
mit zahlreichen anderen Rechtsvorschriften in Bertihrung. Dies gilt insbes. fir arbeits-
rechtliche und betriebsverfassungsrechtliche Spezialvorschriften, die zum Teil auch im
UmwG selbst geregelt sind. Daneben sind Vorschriften des allgemeinen Gesellschafts-
rechts, des Kapitalmarktrechts sowie des burgerlichen Rechts erganzend heranzuzie-
hen.®! Fir Verschmelzungen wird regelmafSig der Zusammenschlusstatbestand des § 35
GWB zu beachten sein.

1. Registerrecht

Da die Wirksamkeit eines Umwandlungsvorganges erst mit Eintragung in das Handels-
register eintritt (§20), missen die Vorschriften des Registerrechts der §§ 8 ff. HGB Be-
achtung finden. §8a Abs.1 HGB prazisiert den Zeitpunkt der Wirksambkeit der Eintra-
gung dahin, dass die Aufnahme der entsprechenden Eintragung in wiedergabefahiger
Form in den Datenspeicher des Registers erforderlich ist (vgl. §§20, 131, 202). Weiter-
hin prézisieren die registerrechtlichen Vorschriften die inhaltliche Form der Registerbe-
kanntmachung (§10 HGB). Dies betrifft etwa die Bekanntmachung der Verschmelzung
selbst sowie die Einreichung des Verschmelzungsvertrages (§§ 19, 61).6>

58  Etwa DreiViertel-Mehrheit, vgl. Maulbetsch/Klumpp/ 61 Dies gilt etwa fir die Definition einzelner Vermogens-
Rose/Maulbetsch Einl. Rn. 53. werte, vgl. Maulbetsch/Klumpp/Rose/Maulbetsch Einl.
59  Semler/Stengel/Leonard/Gehling § 13 Rn. 62; Lutter/Dry- Rn. 55.
gala §13 Rn. 24. 62 Dazu auch Kélner Komm UmwG/Dauner-Lieb Einl. A
60  Dies war auch Ziel des Gesetzgebers mit dem UmwG Rn. 65.

von 1995, — Rn. 4ft; vgl. auch Kélner Komm UmwG/
Dauner-Lieb Einl. A Rn. 62f.
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2. Verhaltnis zum Vertragskonzernrecht, §§ 293 ff., 319 ff. AktG

Unternehmensvertrige, wie etwa ein Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrag
nach den §§291ff. AktG, konnen zu demselben wirtschaftlichen Ergebnis wie eine
Verschmelzung fithren — die organisatorische Eingliederung und Unterwerfung in
ein anderes Unternehmen.®? So koénnte die Dauer des (gestreckten) Entstehungstatbe-
standes der Verschmelzung verkiirzt werden. Parallelen bestehen auch dahin gehend,
dass der Ricktritt vom Verschmelzungsvertrag der Rechtslage bei Kindigung eines
Unternehmensvertrages (§§ 297 ff. AktG) entspricht.®* Entscheidend beim Verhaltnis des
Vertragskonzernrechts zum Umwandlungsrecht ist dabei die Frage, ob und inwieweit
Vorginge, die wirtschaftlich das gleiche Ergebnis erreichen, auch in den Rechtsfol-
gen gleich zu behandeln sind.%> Soweit die gesetzgeberische Intention des Aktionars-
bzw. des Minderheitenschutzes nicht umgangen werden soll, miissen Vorginge, die
in ihrer wirtschaftlichen Bedeutung fir die (Minderheits-)Aktiondre ergebnisgleich
sind, auch hinsichtlich ihrer Rechte gleich behandelt werden. In einem solchen Fall
mussen konsequenterweise die Informations- und Teilhaberechte der Aktionire im
UmwG und den §§297ff.,, 320 ff. AktG gleichwertig ausgestaltet sein.®® Einen entschei-
denden Anhaltspunke firr die dazu notwendige Differenzierung bietet die durch die
Holzmiiller- und Gelatine-Rechtsprechung des BGH entwickelte Abgrenzung zwischen
Geschiftsfihrungsmafinahmen und zustimmungspflichtigen grundlegenden Struktur-
entscheidungen.’

3. Ausstrahlungswirkung des Umwandlungsgesetzes

Obgleich — wie soeben gezeigt wurde — Ergebnisse umwandlungsrechtlicher Vorgange
auch durch anderweitige Gestaltungen aufferhalb des Umwandlungsrechtes teilweise
moglich sind, bedeutet dies fir die Praxis nicht, dass auf diese Umstrukturierungen die
Regelungen des Umwandlungs- und des Spruchverfahrensgesetzes grundsatzlich analog
anzuwenden sind und damit wirtschaftlich vergleichbare Vorginge grundsitzlich in der
Rechtsfolge gleichzustellen sind.® Zwar wurde vereinzelt in der Rechtsprechung die
analoge Anwendung umwandlungsrechtlicher Verfahrensvorschriften bejaht,” jedoch
wurde durch die Mehrheit der Instanzgerichte’™ und durch den BGH" eine Gesamt-
analogie abgelehnt. Stattdessen soll in den jeweiligen Einzelfillen abgewogen werden,
ob die analoge Anwendung einzelner Informationspflichtnormen anzuraten ist. Der
herrschenden Meinung ist bereits aus gesetzeshistorischer Sicht zu folgen, da fir die
analoge Heranziehung der umwandlungsrechtlichen Vorschriften die hierftr notwendi-
ge planwidrige Gesetzesliicke fehlt.”” Der Diskussionsentwurf zum UmwG aus dem
Jahr 1988 sah in den §§ 251, 252 UmwG-E eine entsprechende Normierung vor, jedoch

63 Kallmeyer/Marsch-Barner/Oppenboff §1Rn. 15, mit Hin- Schnorbus, Gestaltungsfreiheit im Umwandlungsrecht,
weis auf die gleichlautende Feststellung in der Gesetzes- 2001.
begrindung. 69 So LG Karlsruhe DB 1998, 120 (,Badenwerk®) zur
64 Austmann/Frost ZHR 169 (2005), 431 (461). Ausgliederung; hierzu Bungert NZG 1998, 367; Mutter
65 Hierzu mit umfassenderem Ansatz ausfithrlich Lutter/ DZWiR 1998, 212.
Bayer Einl. I Rn. 57. 70 LG Hamburg DB 1997, 516 f. (,Wiinsche); Anm. Ver!
66 AA wohl Maulbetsch/Klumpp/Rose/Maulbetsch Einl. EWIiR 1997, 1111 £.; LG Minchen ZIP 2006, 2036 (,,Infine-
Rn. 64, der vorschlagt, fiir jede Rechtsform gesondert on“).
zu beurteilen, welche Strukturentscheidung der Zu- 71 BGHZ 146, 288 (,Altana/Milupa®).
stimmung der Gesellschafter bedarf und welche Voraus- 72 Hierzu ausf. LG Miinchen ZIP 2006, 2036 (2038); s.
setzungen bei Beschlussfassung zu beachten sind. auch LG Hamburg DB 1997, 516; BayObLG ZIP 1998,
67  Ausf. dazu Lutter/Bayer Einl. I Rn. 60 ff. 2002; Priester ZHR 163 (1999), 187 (192£.).

68 Kolner Komm UmwG/Dauner-Lieb §1Rn. 46 ff.; Leine-
kugel, Die Ausstrahlungswirkung des UmwG, 2000; abl.
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hat sich der Gesetzgeber im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens ausdriicklich gegen
eine entsprechende Regelung ausgesprochen.” Eine Gesamtanalogie ist folglich mit der
herrschenden Meinung abzulehnen.

4. Ubernahmerechtliche Besonderheiten

Besondere Bedeutung hat die Frage, ob eine Verschmelzung gleichzeitig als Kontroll-
wechsel iSd Ubernahmerechts zu sehen ist. Nach dem Wertpapiererwerbs- und Uber-
nahmegesetz (WpUG) ist, wer Gber eine inlindische borsennotierte AG oder KGaA
die Kontrolle erlangt, verpflichtet, den tbrigen Aktioniren ein Ubernahmeangebot
zu machen (§35 WpUG). Die mafigebliche Kontrollschwelle ist erreicht, wenn mindes-
tens 30 % der Stimmrechte erlangt worden sind. Da der Gesetzgeber bewusst auf eine
inhaltliche Abstimmung zwischen WpUG und UmwG verzichtet hat, ist ein Regelungs-
konflikt beider Gesetze naheliegend und es sind Kollisionsfragen durch Auslegung zu
klaren.” Fir die Verschmelzung sollen einige mogliche Szenarien zur Verdeutlichung
aufgezeigt werden.

Ist der ibernehmende Rechtstriger eine borsennotierte AG, so geht mit Wirksamwer-
den einer Verschmelzung das gesamte Vermogen des tibertragenden Rechtstrigers im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge tber. Fir die Auslosung des Pflichtangebotes (§ 35
WpUG) ist dabei nicht entscheidend, wie der Kontrollerwerb tatsichlich stattfindet, so
dass ein Erwerb im Wege der Gesamtrechtsnachfolge nach UmwG einen Ubernahme-
tatbestand auslosen kann. Trotz des weiten Anwendungsbereichs des Pflichtangebotes,
kann hier hingegen keine Ubernahme nach WpUG vorliegen, da der ibernehmende
Rechtstrager das Vermogen des tibertragenden Rechtstragers tibernimmt, nicht jedoch
dessen Anteile.”” Der tbertragende Rechtstrager erlischt nach Wirksamwerden der Ver-
schmelzung und eine untergegangene Gesellschaft kann nicht ,kontrolliert“ werden.”
Aus Sicht der Anteilseigner muss dieses Ergebnis dann eine Einschrinkung erfahren,
wenn die iUbernehmende Gesellschaft ihrerseits einen ,herrschenden® Aktionar hat. In
diesem Fall sehen sich die neuen Aktionare, die als Anteilsinhaber des tibertragenden
Rechtstragers mit der Verschmelzung ibergehen, einem herrschenden Anteilseigner
gegeniiber. Aus ihrer Sicht stellt dies einen Ubernahmetatbestand dar.”’ Diese Losung
ist konsequent und entspricht der gesetzgeberischen Intention des Anlegerschutzes.
Denn § 35 WpUG behandelt den Kontrollerwerb und nicht den Anteilserwerb, so dass
die Anteilsinhaber grds. vor allen Méglichkeiten des Kontrollerwerbs durch eine oder
mehrere Person/en geschutzt werden sollen.”

Soweit im Rahmen des §35 WpUG ohne Belang ist, auf welchem konkreten Weg die
Ubernahme erfolgt ist und demnach nicht nur die Ubernahmeerlangung, sondern auch
der Wechsel der beherrschenden Stellung den Ubernahmetatbestand auslosen kann,
ist dies fiir das Umwandlungsverfahren relevant, wenn der tbertragende Rechtstrager
Beteiligungen tiber 30 % an anderen borsennotierten Aktiengesellschaften halt. Gehen
durch Verschmelzung, Aufspaltung, Abspaltung oder Ausgliederung diese Beteiligun-

73 Kolner Komm UmwG/Dauner-Lieb §1Rn. 48; aA Lei- 75 Weber-Rey/Schiitz AG 2001, 325 (328); Nowotny RAW
nekugel, Die Ausstrahlungswirkung des UmwG, 2000, 2000, 330; Technau AG 2002, 260 (263).
S.160 ff. 76  Weber-Rey/Schiitz AG 2001, 325 (328); Technau AG 2002,
74  Lutter/Bayer Einl. I Rn. 64; Semler/Stengel/Leonard/ 260 (263).
Stengel Einl. A Rn. 57; Grabbe/Fett NZG 2003, 755 (757); 77 Krit. Weber-Rey/Schiitz AG 2001, 325 (328).
Fleischer NZ.G 2002, 545. 78  Begr. RegE WpUG, BT-Drs. 14/7034, 39; Seibt/Heiser

ZHR 165 (2001), 466 (479).
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gen auf einen anderen Rechtstriger tber, so hat ein Kontrollwechsel gemaf§ § 35 WpUG
stattgefunden; dies ergibt sich daraus, dass der Gesetzgeber lediglich ein ,Erlangen®
der Kontrolle voraussetzt und dieses Tatbestandsmerkmal bewusst weit gefasst wurde.”
Daraus folgt fiir den tibernehmenden Rechtstrager die Pflicht zur Abgabe eines Uber-
nahmeangebotes gemaf §35 Abs.2 WpUG.? Dies kann uU fatale Folgen fiir die an der
Verschmelzung beteiligten Rechtstriager haben:

Wird die Gesellschaft X, die an der Y-AG 20 % halt, auf die Z, die an der Y-AG 20 % halt,
verschmolzen, so trifft die Z die Pflicht zur Angebotsabgabe nach §35 Abs.2 WpUG
gegentiber den Aktiondren der Y-AG.®! Eine Einschrinkung muss dieser Grundsatz
jedoch dann erfahren, wenn sich die Kontrollverlagerung innerhalb eines Konzerns
bewegt. Handelt es sich um eine konzerninterne Umwandlungsmaf$nahme, so verbleibt
die Kontrolle bei dem bisher kontrollierenden (Mutter-)Unternehmen. Die Verlagerung
der Kontrolle auf eine andere Ebene des Konzerns reicht fiir die Notwendigkeit eines
Ubernahmeangebotes nicht aus. Rein formal ist allerdings ein Antrag nach § 37 WpUG
zu stellen.® Nach § 37 Abs. 1 WpUG kann die BaFin jedoch von dieser Pflicht befreien.

§29 UmwG ist neben §35 WpUG selbststandig anwendbar. Fir sich genommen, 16st
ein ,kaltes Delisting“ (sog. ,going-private-merger®) bereits das Pflichtangebot nach
§29 Abs.1S.1 aus. In diesem Fall wird eine borsennotierte AG auf eine nicht-borsenno-
tierte Gesellschaft verschmolzen, was die Verkehrsfihigkeit der Anteile beeintrichtigt.®
Ist der ibernehmende Rechtstrager dagegen seinerseits kontrolliert, muss den Neu-An-
teilsinhabern nach § 35 Abs.2 WpUG ein Ubernahmeangebot gemacht werden. Da bei-
de Regelungen unterschiedlichen Schutzzwecken dienen, gelten diese nebeneinander
und die Anteilsinhaber konnen entscheiden, ob sie den Erwerb ihrer Anteile durch
den Rechtstrager nach §29 oder ein Ubernahmeangebot nach §35 WpUG abwarten
wollen.$

Sofern ein Aktionir des iibertragenden oder ibernehmenden Rechtstrigers in Folge
einer Verschmelzung oder Spaltung einen Anteil von mindestens 30 % an einer borsen-
notierten AG erlangt, ist fraglich, ob er ein Pflichtangebot abgeben muss (§ 35 Abs. 2
WpUG). Aufgrund der weiten Gesetzesfassung des ,Erlangens® in §35 Abs. 1 WpUG ist
auch dieser Fall umfasst.® Im Ergebnis ist allerdings richtigerweise zu differenzieren.
Hat er gegen die Umwandlung gestimmit, so ist ihm nach §37 WpUG eine Befreiung zu
erteilen. Dabei darf es mit Riicksicht auf sein Eigentumsrecht als Aktionar keine Rolle
spielen, ob der Aktionir auf sein Abfindungsrecht im Verschmelzungsverfahren ver-
zichtet hat (vgl. §29 UmwG). Hat der Aktionar hingegen fiir die Ubernahme gestimmt,
so ist er konsequenterweise auch zur Abgabe eines Ubernahmeangebotes verpflichtet.

5. Arbeitsrechtliche Besonderheiten

Im Rahmen von Umwandlungsvorgangen kommt es regelmafig zum Ubergang von Be-
trieben. Hierzu bestimmt § 35a, dass die Regelungen zum Betriebsiibergang des § 613a
BGB Anwendung finden. Neben die individual- und kollektivarbeitsrechtlichen Rege-

79  Lutter/Bayer Einl. I Rn. 65f. 84  Lutter/Bayer Einl. I Rn. 68; Grabbe/Fett NZG 2003, 755
80 Lutter/Bayer Einl. I Rn. 65f. (757 £).
81 S. die Beispiele bei Lutter/Bayer Einl. T Rn. 65f. 85 So Semler/Stengel/Leonard/Stengel Einl. A Rn. 57 unter
82 MwN Lutter/Bayer Einl. I Rn. 70. Verweis auf die Auffassung der BaFin.
83 Dies entspricht der Macrotron-Entscheidung des BGH 86 Auf diese Méglichkeit weist auch Lutter/Bayer Einl. I
NZG 2003, 260 ff.; vgl. Grunewald ZIP 2004, 542 ff. Rn. 69 hin.
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lungen treten die bereits erwahnten umwandlungsrechtlichen Besonderheiten zum Ar-
beitnehmerschutz (— Rn. 6, 15).

VII. Auslegungsgrundsatze

Neben der allgemeinen zivilrechtlichen Methodik ist fiir die Auslegung der Vorschrif
ten des UmwG insbes. das Analogieverbot sowie der numerus clausus (§1 Abs. 2) be-
achtlich.%” Das Gesetz erweist sich dartiber hinaus durch eine ausgepragte Verweisungs-
technik als systematische Einheit, was bei der Anwendung der einzelnen Vorschriften
stets in die Auslegung einflieBen muss.3 Durch die hiufige Verweisung auf das zweite
Buch kann die Verschmelzung als Grundfall des Umwandlungsrechts geschen werden.

Hinsichtlich der Verschmelzung und Spaltung der Aktiengesellschaft finden sich um-
fangreiche Vorgaben in der 3., 6. und 10. Richtlinie. Insoweit kommt der deutsche
Gesetzgeber innerhalb des UmwG der ihm obliegenden Pflicht zur Umsetzung eben
dieser Richtlinien nach. Sofern das UmwG dartber hinaus weitere Umwandlungsarten
— insbes. der Personengesellschaften und der GmbH — umfasst, fihrt dies zu einer Zwei-
teilung innerhalb des UmwG: einem Teil, der der Umsetzung der 3., 6. und 10. Richtli-
nie dient, und daneben einem rein nationalen Recht der Unternehmensumwandlung.
Soweit das UmwG tiberschieflend umgesetzt ist, muss dieser Umstand bei der Ausle-
gung umwandlungsgesetzlicher Regelungen berticksichtigt werden.® Dies kann aber
nicht bedeuten, dass die Auslegung nach nationalem oder europarechtlichem MafSstab
abhingig ist von den beteiligten Rechtstragern. Zur Gewihrleistung einer einheitlichen
Auslegung des UmwG ist daher — zwar nicht auf unionsrechtlicher, jedoch auf nationa-
ler Grundlage zur Sicherstellung einer einheitlichen Auslegung® — stets von richtlini-
enkonformer Auslegung, die ggf. auch eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung zu
beinhalten hat, auszugehen.”!

Eine andere Losung ist vom Gesetzgeber erkennbar nicht gewollt und ware unter dem
Eindruck der ausgepragten Verweisungstechnik des UmwG auch kaum umsetzbar. Fiir
die deutschen Gerichte besteht im Bereich der dberschiefenden Umsetzung keine
Vorlagepflicht (Art. 267 AEUV) zum EuGH; es besteht jedoch nach den Grundsitzen
des EuGH zumindest ein Vorlagerecht bei Erforderlichkeit.%?

§ 1 Arten der Umwandlung; gesetzliche Beschrankungen

) Rechtstrager mit Sitz im Inland kénnen umgewandelt werden

1
1. durch Verschmelzung;

2. durch Spaltung (Aufspaltung, Abspaltung, Ausgliederung);
3. durch Vermégensiibertragung;

4. durch Formwechsel.

87  Lutter/Bayer Einl. I Rn.25; — §1Rn. 25. 92 EuGH 14.3.2013 - C-32/11, EuZW 2013, 716 Rn. 19 ff. —
88  Lutter/Bayer Einl. I Rn. 25. Allianz Hungdria; s. dazu naher Lutter/Bayer Einl. T
89  Ausf. Lutter/Bayer Einl. I Rn. 30 ff. Rn. 42, der eine Vorlagepflicht annimmt, mit Hinwei-
90 Begr. RegE zum UmwG, BT-Drs. 12/6699, 81. sen auf den Streitstand in Fn. 13.

91  Lutter/Bayer Einl. I Rn. 31ft; Hommelhoff FS 50 Jahre
BGH, 2000, 889 (915 ff.); Habersack/Verse EuGesR § 3
Rn.53f.
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