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Teil I: Einleitung

§ 1 Gegenstand der Untersuchung

Mit Einfiihrung des UmwG im Jahre 1995 hat der Gesetzgeber eine bedeu-
tende Liicke im Gesellschaftsrecht geschlossen und die Restrukturierung
von Unternehmen in erheblichem Mafle systematisiert und gefordert. Zu-
gleich wurden neue Umwandlungsvarianten geschaffen und Bestimmungen
des Anleger-, Gldubiger- und Arbeitnehmerschutzes einheitlich geregelt.!
Wenngleich der Kodifizierung des UmwG eine lange und unsystematische
Geschichte vorausging, so entspricht es heute einem weitgehend geschlos-
senen System verschiedener Umwandlungsmoglichkeiten.? Die Griinde fiir
solche Strukturmafnahmen sind vielfiltig. Sie reichen von steuerlichen Ge-
sichtspunkten iiber die Vervollstindigung der Produktpalette bis hin zur Be-
reinigung von Konzernstrukturen und sind stest wirtschaftlicher Natur.3
Eine hiufig genutzte Form der Restrukturierung ist dabei die Verschmel-
zung nach § 2 UmwG. Nach einer empirischen Studie des Instituts fiir
Rechtstatsachenforschung zum Deutschen und Europdischen Unterneh-
mensrecht wurden allein im Untersuchungszeitraum vom 25.04.2007 bis
31.12.2009 (Rechtswirksamkeitszeitpunkt bis spitestens 31.12.2011) 568

1 Vgl. Ballreich, Fallkommentar UmwR, 5. Aufl. 2016, Rn. 3; Maulbetsch, in:
Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, 2009, Einl. Rn. 1 ff.

2 Vgl. Flume, in: Kolner Kommentar zum UmwG, 2009, Einleitung B Rn. 1; Maul-
betsch, in: Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, 2009, Einleitung Rn. 6, 9; Vor dem
UmwG von 1995 waren die gesetzlichen Regelungen zu Umwandlungsvorgéngen
auf finf verschiedene Gesetze verteilt (UmwG 1969, AktG, KapErhG, GenG,
VAG) und wurden vereinzelt ohne gesetzliche Grundlage praktiziert, vgl. Geset-
zesentwurf der Bundesregierung vom 04.02.1994, BR-Drs. 75/94; Lutter, in: Lut-
ter, UmwG 5. Aufl. 2014, Einleitung I Rn. 5.

3 Vgl. Lutter/Bayer, in: Lutter, UmwG, 5. Aufl. 2014, Einleitung I, Rn. 1 ff; bei-
spielhafte Aufzéhlung in Stengel, in: Semler/Stengel, UmwG, 3. Aufl. 2012, § 2
Rn. 19; Maulbetsch, in: Maulbetsch/Klumpp/Rose, UmwG, 2009, Einleitung Rn.
16 f.
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Teil I: Einleitung

Verschmelzungen von AG, KGaA, SE und GmbH* bekannt gemacht.® Hier-
von hatten 90 Verschmelzungen eine grenziiberschreitende Komponente,
wurden also unter der Anwendung der §§ 122a ff. UmwG vollzogen (s. Ab-
bildung 1 und 2).° In einer weiteren Studie des Instituts wurden im weiter-
gehenden Zeitraum vom 25.04.2007 bis Ende 2012 insgesamt sogar 381
grenziiberschreitende Verschmelzungen gezihlt, Tendenz steigend.” Diese
Studien sowie die Anzahl bedeutender prominenter Verschmelzungen aus
der Presse verdeutlichen bereits einmal mehr die Notwendigkeit dieser
StrukturmaBnahme.?

Die Zuléssigkeit solcher grenziiberschreitenden Verschmelzungen ist da-
bei schon seit Langem umstritten. Bis heute sind lediglich Vorgénge unter
Beteiligung von Kapitalgesellschaften innerhalb der EU/des EWR abschlie-
Bend geklart.’ Im deutschen Recht werden solche Verschmelzungen iiber
die §§ 122a ff. UmwG geregelt.! Grundlage hierfiir war die Richtlinie

4  Bei nationalen Verschmelzungen wurden lediglich die Verschmelzungen beriick-
sichtigt, an denen eine »deutsche« AG, KGaA oder SE beteiligt war. Bei grenz-
iiberschreitenden Verschmelzungen wurde zusitzlich die Rechtsform der GmbH
berticksichtigt.

5 Der Untersuchungszeitraum ab dem 25.04.2007 ist deswegen von Bedeutung, weil
das zweite Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes vom 19.04.2007 an
diesem Tag in Kraft trat. Damit wurde mit den §§ 122a ff. UmwG erstmals eine
Regelung grenziiberschreitender Verschmelzungen in das UmwG aufgenommen.

6  Vgl. Bayer/Schmidt/Hoffmann, Verschmelzungen nach Inkrafttreten des 2. Um-
wAndG, Der Konzern 2012, 225 (228); Lutter/Bayer, in: Lutter, UmwG, 5. Aufl.
2014, Einleitung I, Rn. 70.

7  Alleine im Jahr 2012 konnten bereits 101 Verschmelzungen registriert werden, vgl.
Kostler/Piitz, Aktienrecht in Zahlen, Neueste Fakten zur SE und zur grenziiber-
schreitenden Verschmelzung — Mitbestimmte Unternehmen sind zufrieden, AG
2013, R 180 (180); Lutter/Bayer, in: Lutter, UmwG, 5. Aufl. 2014, Einleitung I,
Rn. 70.

8  Beispielsweise die Ubernahme von Porsche durch VW im Jahre 2012.

9 Vgl. Hoffimann, in Leible/Reichert, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
4. Aufl. 2013, Band 6, § 53 Rn. 4; Brocker, Die grenziiberschreitende Verschmel-
zung von Kapitalgesellschaften, BB 2010, 971 (971); Schdffler, in: Maul-
betsch/Klumpp/Rose, UmwG, 2009, § 1 Rn. 5 £, 8.

10 Die grenziiberschreitende Verschmelzung von Personengesellschaften hingegen
ist grundsétzlich nicht vom Anwendungsbereich der §§ 122a ff. UmwG erfasst. Sie
wird aber in der Literatur diskutiert und ist auch Teil jlingster Diskussionen wie
zum Beispiel beim 71. Deutschen Juristentag 2016 in Essen. Dabei lautet die
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§ 1 Gegenstand der Untersuchung

2005/56/EG fiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus ver-
schiedenen Mitgliedsstaaten vom 26.10.2005.!" Fiir die an der grenziiber-
schreitenden Verschmelzung teilnehmenden auslédndischen Gesellschaften
gilt hiernach jeweils ihr eigenes Gesellschaftsstatut.'? Diese Systematik der
parallelen Anwendung verschiedener Rechtsordnungen im Rahmen grenz-
tiberschreitender Verschmelzungen folgt der sogenannten modifizierten
Vereinigungstheorie. Sie ist durch das Primérrecht der Niederlassungsfrei-
heit gewiéhrt und in entsprechender Weise auf Ebene der Mitgliedsstaaten
umgesetzt worden.'? Insofern ist eine Mindestharmonisierung auf innerge-
meinschaftlicher Ebene fiir die betroffenen Sachverhalte sichergestellt und
das anwendbare Recht klar festgelegt.

Eine erste internationale Studie, die im Auftrag der Europdischen Kom-
mission erarbeitet wurde, belegt dies. Die durch die Richtlinie gebotene
Harmonisierung hat im Ergebnis dazu gefiihrt, dass die grenziiberschrei-
tende Verschmelzung tiefgreifende Auswirkungen auf européischer Ebene
hat. Die Anzahl der Verschmelzungen nahm in der Zeit von 2008 bis 2012
um 178 Prozent zu. Geschuldet ist dies insbesondere dem vereinfachten und
strukturierten Verfahren sowie den finanziellen und zeitlichen Einsparun-
gen im Vergleich zur vorherigen Rechtslage. Dies legt den Schluss nahe,
dass die Mitgliedsstaaten durch die Umsetzung der Richtlinie signifikant
zur SchlieBung einer wichtigen Liicke im europdischen Gesellschaftsrecht
beigetragen haben.'*

These, dass im Rahmen der §§ 122a ff. UmwG auch Vorschriften iiber die grenz-
iiberschreitende Verschmelzung von Personengesellschaften mit aufgenommen
werden sollten, vgl. Thesen der Gutachter und Referenten, abrufbar unter http://
http://www.djt.de/-fileadmin/downloads/71/71_Thesen web.pdf, Zugriff am
14.08.2016.

11 Zehnte Richtlinie des Rates vom 26.10.2005, 2005/56/EG, ABlL. L 310 vom
25.11.2005, S. 3.

12 Vgl. Hormagl, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 7. Aufl. 2016, §
122a Rn. 20.

13 Vgl Art. 4 Abs. 1 lit. b der 10 Richtlinie 2005/56/EG, ABI. L 310 vom 25.11.2005.

14 Vgl. Studie iiber grenziibergreifende Verschmelzungen von Bech-Bruun und Le-
xidale fiir die Kommission — Study on the Application of the Cross-Border Mer-
gers Directive, September 2013, S. 35, http://ec.europa.eu/internal _market/com-
pany/mergers/index_de.htm.
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A. Grundlegende Fragestellungen

Wihrend die §§ 122a ff. UmwG innergemeinschaftliche Sachverhalte er-
fassen, wird die Anwendung der modifizierten Vereinigungstheorie auf
Verschmelzungen mit Gesellschaften aus Drittstaaten noch sehr differen-
ziert betrachtet. Inwiefern Umwandlungen nach dem UmwG unter Beteili-
gung von Drittstaatengesellschaften moglich sind, ist derzeit noch ungeklart
und wird in der Literatur kontrovers diskutiert.!?

Zum einen wird die Meinung vertreten, grenziiberschreitende Ver-
schmelzungen nach dem UmwG diirfen nur im reinen EU-/EWR-Bezug ste-
hen. Verschmelzungen mit Drittstaatengesellschaften seien schon durch §
1 Abs. 1 UmwG hiervon nicht umfasst. Diese Auslegung von § 1 Abs. 1
UmwG fiihrt dazu, dass alle beteiligten Rechtstrdger ihren Sitz im Inland
haben miissen.'®

Nach anderer Auffassung ist die Verschmelzung mit Drittstaatengesell-
schaften sehr wohl vom Anwendungsbereich des UmwG umfasst. Die rest-
riktive Auslegung von § 1 Abs. 1 UmwG hatte schon bei innereuropéischen
Verschmelzungen zu einer Missachtung der Niederlassungsfreiheit gefiihrt.
Sie konne unter anderem aus Sicht des deutschen internationalen Privat-
rechts daher nicht ungleich auch die Verschmelzung mit Gesellschaften aus
Drittstaaten umfassen. Bei § 1 Abs. 1 UmwG handelt es sich lediglich um
eine selbstbeschrinkende Sachnorm, welche die kollisionsrechtliche An-
wendbarkeit des UmwG fiir auf inlédndische Gesellschaften zutreffende
Sachverhalte
voraussetzt.!” Daher gelte das UmwG jedenfalls einseitig fiir die deutsche

15 Vgl. Decker, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 1 UmwG
Rn. 18; zu den verschiedenen Sichtweisen s. unten Teil 111 § 2.

16  Vgl. Kindler, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2015, Band XI, Int-
GesR Rn. 857 m.w.N.; in der Literatur wird auch von autolimitierender oder selbst-
gerechter Sachnorm gesprochen, vgl. etwa Basedow/Hopt/Kotz, Festschrift fiir Ul-
rich Drobnig, 1998, S. 449.

17  Dies wirkt sich zumindest im Rahmen der europarechtlichen Sichtweise auf grenz-
iiberschreitende Sachverhalte aus und negiert die grundsétzliche Ablehnung einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung (innereuropéisch) aufgrund von § 1 Abs. 1
UmwG, vgl. Simon/Rubner, in: Dauner-Lieb/Simon, Koélner Kommentar zum
UmwaG, 2009, Vor §§ 122a ff. Rn. 45; Kindler, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl. 2015, Band XI, IntGesR Rn. 791.
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an der Verschmelzung beteiligte Gesellschaft. Fiir die auslédndische Gesell-
schaft richtet sich die Verschmelzung nach ihrem eigenen Gesellschaftssta-
tut, vorausgesetzt, es finden sich entsprechende Normen in der jeweiligen
Rechtsordnung.'®

Die in Kiirze aufgefiihrten Sichtweisen und Losungsansitze sorgen fiir
erhebliche Rechtsunsicherheiten und eine unklare Stellung des Sachver-
halts der grenziiberschreitenden Verschmelzung mit Drittstaatengesell-
schaften. Eine umfassende Gegeniiberstellung, Bewertung Einordnung der
Ergebnisse aus heutiger Sicht ist bisweilen ausgeblieben. Insbesondere der
sich stetig in Entwicklung befindliche europdische Rechtsrahmen sowie die
Frage nach einer pragmatischen Losungsmoglichkeit machen jedoch eine
solche umfassende Untersuchung notig. Welche Ansitze sprechen fiir und
gegen die grenziiberschreitende Verschmelzung mit Gesellschaften aus
Drittstaaten nach dem UmwG? Wie sind diese in europarechtlicher Hinsicht
und aus Sicht des deutschen internationalen Privatrechts zu werten und wel-
che Losungsmoglichkeiten ergeben sich?

B. Nutzen der Arbeitsergebnisse

Schon bei rein innergemeinschaftlichen grenziiberschreitenden Verschmel-
zungen wurde die Rechtslage in der Vergangenheit (vor Inkrafttreten der
§§ 122a ff. UmwG) kontrovers diskutiert.'"” Unternehmenszusammen-
schliisse wurden in solchen Fillen auB3erhalb des UmwG durchgefiihrt und
waren ausdriicklich nur fiir Aktiengesellschaften im Wege der verschmel-
zenden Griindung einer SE nach Art. 2 Abs. 1 SE-VO moglich.?’ Mit der
gesetzlichen Verankerung der modifizierten Vereinigungstheorie in den §§
122a ff. UmwG ist der Gesetzgeber den Richtlinienvorgaben gefolgt und

18 Vgl. Hoffmann, in: Leible/Reichert, Miinchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, 4. Aufl. 2013, Band 6, § 53 Rn. 124 f.; Kronke, Deutsches Gesellschafts-
recht und grenziiberschreitende Strukturdnderungen, ZGR 1994, 26 (35 f.).

19 Zuvor war die Zuléssigkeit grenziiberschreitender Verschmelzungen nach dem
UmwG lange Zeit umstritten und von der h.M. als unzuldssig deklariert worden,
vgl. Brocker, die grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften,
BB 2010, 971 (971); Becker, in: Maulbetsch/Klump/Rose, UmwG, 2009, Vor §
122a ff. Rn. 3.

20  Vgl. Becker, in: Maulbetsch/Klump/Rose, UmwG, 2009, Vor § 122a ff. Rn. 2.
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hat ein umfassendes Regelwerk fiir grenziiberschreitende Sachverhalte
EU/EWR weit geschaffen.

Der Bedarf?!, sich stindig dndernder Umwelteinfliisse durch Struktur-
mafBnahmen, zum Beispiel der Verschmelzung, zu begegnen, bleibt indes
kein rein europdisches Phdnomen und ist einer der drei in der Regierungs-
begriindung genannten Ziele des UmwG von 1995.2% Dariiber hinaus wurde
auch bereits in entsprechenden Reformiiberlegungen die Aufhahme einer
Kollisionsregel fiir grenziiberschreitende Verschmelzungen vorgesehen.
Hiernach richten sich Voraussetzungen, Verfahren und Wirkungen einer
Umwandlung fiir jede Gesellschaft nach ihrem Gesellschaftsstatut (sinnge-
maf der modifizierten Vereinigungstheorie).?* Auf Grundlage des Aktions-
plans zum Gesellschaftsrecht und zur Corporate Governance 201224, wel-
cher ankiindigte, dass die Kommission (i) die Angemessenheit von Ande-
rungen zur Verbesserung der Verschmelzungsrichtlinie?® und (ii) eine po-
tenzielle Initiative einer Bereitstellung eines Rechtsrahmens flir grenziiber-
schreitende Spaltungen von Gesellschaften in Erwigung ziehen wiirde,
wurde auflerdem im Zeitraum vom 08.09.2014 bis zum 31.01.2015 eine
Konsultation zu grenziiberschreitenden Verschmelzungen und Spaltungen
durchgefiihrt. Ziel der Europdischen Kommission war es, Informationen

21 Empirischer Riickschluss anhand der in Teil I § 1 genannten Zahlen zur grenziiber-
schreitenden Verschmelzung.

22 Vgl. Gesetzesentwurf/-begriindung der Bundesregierung vom 04.02.1994, BR-
Drs. 75/94, S. 71 f; ausfiihrlich hierzu Mayer, in: Widmann/Mayer, UmwR, 98.
Erg.-Lfg./November 2007, Band II, Einf. UmwG Rn. 82 ff.

23 Vgl. Art. 10a EGBGB-RefE, Referentenentwurf eines Gesetzes zum Internationa-
len Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen, abrufbar un-
ter http://beck-aktuell.beck.de/sites/default/files/rsw/upload/Beck Aktuell/Refe-
rentenentwurf-IGR.pdf; Bollacher, Referentenentwurf zur Regelung des Internati-
onalen Gesellschaftsrechts, RIW 2008, 200 (203).

24 Vgl. COM(2012) 740 final, Mitteilung der Kommission an das Européische Parla-
ment, den Rat den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen: Aktionsplan: Européisches Gesellschaftsrecht und Corporate
Governance — ein moderner Rechtsrahmen fiir engagiertere Aktionédre und besser
iiberlebensfiahige Unternehmen, 12.12.2012, S. 14, http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/ALL/?uri=CELE-X:52012DC0740, Zugriff am 31.12.2014.

25 Richtlinie 2005/56/EG des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten vom
26.10.2005.
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einzuholen, welche der Kommission eine Bewertung des Funktionierens
des bestehenden EU-Rechtsrahmens fiir grenziiberschreitende Unterneh-
menstitigkeiten und eines moglichen Bedarfs von Anderungen in den be-
stehenden Regelungen ermdglicht. Die grenziiberschreitende Verschmel-
zung mit Gesellschaften, die nicht in der EU/in EWR-Mitgliedsstaaten ge-
griindet wurden, wurde interessanterweise sogleich in der ersten inhaltli-
chen Frage behandelt.?® Dies verdeutlicht einmal mehr die Relevanz der
Thematik.

Fiir international agierende und verflochtene Unternehmen ist die Inan-
spruchnahme aller moglichen Formen von Zusammenschliissen, sowohl in-
nerhalb als auch auflerhalb des UmwG, aus wirtschaftlicher und damit zu-
meist auch aus steuerrechtlicher Sicht, ein duflerst wichtiges Gestaltungs-
werkzeug.

Die Arbeit verfolgt das Ziel, ein klares Bild {iber die verschiedenen Sicht-
weisen zu geben und diese eingehend zu bewerten. Durch die ausfiihrliche
Gegeniiberstellung dieser Sichtweisen kann auBerdem vor allem ein aktu-
elles Meinungsbild herauskristallisiert werden, welches noch gegebenen-
falls bestehende Liicken im Gesamtkontext analysiert und schliefit. Auf
Grundlage dieser Uberlegungen werden mdgliche Losungsansitze unter-
sucht, entwickelt und aus Praxissicht bewertet.

Eine Losung des Problems klart erhebliche Rechtsunsicherheiten und
gibt Unternehmen Aufschluss {iber die zur Verfiigung stehenden Struktur-
mafnahmen, mit oder ohne Anwendbarkeit des UmwG. Sofern sich die An-
wendbarkeit des UmwG auf Drittstaatensachverhalte aber als moglich er-
wiese und kiinftig allgemein anerkannt wiirde, diirfte dies auch weitrei-
chende Folgen unter anderem fiir die Registergerichte und fiir das Umwand-
lungssteuerrecht haben. Fiir derartige Verschmelzungen miisste nicht mehr
zwingend auf Hilfskonstruktionen zuriickgegriffen werden.?’

26  Vgl. Europdische Kommission — Konsultation zu grenziiberschreitenden Ver-
schmelzungen und Spaltungen, abrufbar unter http://ec.europa.eu/eusurvey/run-
ner/cross-border-mergers-divisions?surveylanguage=de, Fragestellung betreffend
grenziiberschreitende Verschmelzungen mit Drittstaaten: »Sollte die Verschmel-
zungsrichtlinie fir grenziiberschreitende Verschmelzungen von Gesellschaften
gelten, die nicht in der EU/im EWR gegriindet, aber in eine EU-/EWR-Form um-
gewandelt wurden?«.

27 Das UmwG verhindert, dass die sukzessionsrechtlichen Vorteile auf Vorgénge und
Rechtstrager iibertragen werden, die das Gesetz und dessen Schutzvorschriften
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Auch wenn aktuell die Anerkennung einer solchen Verschmelzung durch
das Registergericht nicht klar ist und es daher nicht zur Eintragung und da-
mit Wirkung der Verschmelzung kommen konnte, so ist dennoch darauf
hinzuweisen, dass bereits vor Inkrafttreten der §§ 122a ff. UmwG grenz-
iiberschreitende Verschmelzungen, wenn auch nur innergemeinschaftlich,
gegliickt sind.?® Hier hat sich das Registergericht ebenfalls bereits genann-
ter und zum damaligen Zeitpunkt nicht kodifizierter Grundsitze bedient.
Ein solches Vorgehen, sofern es zu einem sachgerechten Ergebnis fiihrt,
wire heute wiinschenswert. Die Eintragung solcher Verschmelzungen hén-
gen letztlich von der Bereitschaft der beteiligten deutschen Registergerichte
und entsprechend zustdndiger auslindischer Behorden? ab.3°

C. Der zugrundeliegende Sachverhalt

Die Frage nach der Anwendbarkeit des UmwG auf grenziiberschreitende
Umwandlungsfille ist genereller Natur. Das Umwandlungsrecht kennt je-
doch eine Vielzahl von Strukturierungsmafinahmen. Allen voran die Ver-
schmelzung nach § 2 UmwG. Sie ist die wichtigste im UmwG vorgesehene
Umwandlungsform und kommt in der Praxis am héufigsten vor. Dariiber

nicht erfassen. Hilfskonstruktionen auBlerhalb des Anwendungsbereichs des
UmwG werden daher insbesondere dann gewahlt, wenn das UmwG nicht die Mog-
lichkeit bietet oder den gewiinschten Effekt, beispielsweise in wirtschaftlicher
Hinsicht, erzielt. Diese Ausweichmoglichkeiten kdnnen im Einzelfall einfacher
und kostenglinstiger sein; vgl. Semler/Stengel, in: Semler/Stengel, UmwG, 3. Aufl.
2012, Einl. A Rn. 82 £.; Stoye-Benk/Cutura, Handbuch Umwandlungsrecht fiir die
rechtsberatende und notarielle Praxis, 3. Aufl. 2012, S. 5 Rn. 3, jeweils mit bei-
spielhaften Umstrukturierungsmafnahmen auflerhalb des UmwG.

28  Vgl. Rixen/Béttcher, Erfahrungsbericht iiber eine transnationale Verschmelzung,
GmbHR 1993, 572 (572), welche iiber die Eintragung der Verschmelzung einer
franzosischen Aktiengesellschaft mit einer deutschen GmbH im Handelsregister
der deutschen GmbH berichten.

29 Bei Kapitalgesellschaften aus dem Vereinigten Konigreich zum Beispiel das High
Court of Justice, vgl. Breitsprecher, Die grenziiberschreitende Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften, AnwZert HaGesR 23/2010, Anm. 1, S. 3.

30 Vgl. Gothel, in: Gothel, Grenziiberschreitende M&A-Transaktionen, 4. Aufl.
2015, § 29 Rn. 34.
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hinaus wird in den anderen Umwandlungsarten (Spaltung, Vermdgensiiber-
tragung und Formwechsel) umfangreich auf die Regelungen des Ver-
schmelzungsrechts verwiesen.?! Unter anderem in Abhéingigkeit von Betei-
ligungsverhéltnissen, Rechtsform oder einfach nur der Art der Umwand-
lungsmafinahme koénnen allerdings verschiedenste Strukturierungsmodelle
gewihlt werden. Ob eine grenziiberschreitende Umwandlung durch eine ge-
nerelle Anwendbarkeit des UmwG moglich ist, ist fraglich. Zumindest im
Rahmen der Verschmelzung von Kapitalgesellschaften ist dies bereits auf
innergemeinschaftlicher Ebene geklirt. Die Verschmelzungsrichtlinie so-
wie die durch ihre Umsetzung erfolgten Anderungen im UmwG erfassen
eben auch nur innergemeinschaftliche grenziiberschreitende Verschmel-
zungen. Sonstige grenziiberschreitende Umwandlungsvorgiange, wie zum
Beispiel die Spaltung, sind hiervon nicht explizit umfasst.>? Hieraus lassen
sich gegebenenfalls auch fiir Drittstaatensachverhalte gewisse Sichtweisen
im Verfahren ableiten und ein vergleichbares Bild gewinnen. Die Arbeit
befasst sich daher schwerpunktméfig mit der Verschmelzung von Kapital-
gesellschaften, explizit mit der Hinaus- und Hineinverschmelzung® von
deutschen Kapitalgesellschaften mit solchen aus Drittstaaten.3* Griindungs-

31 Vgl. Heidinger, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 2 UmwG
Rn. 2.

32 Vgl. Roth, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 8 Aufl. 2015, § 4a Rn. 51 f.; die Zulés-
sigkeit anderer innergemeinschaftlicher grenziiberschreitender Umwandlungsvor-
génge wird in der Literatur jedoch héufig ebenfalls als durch das Primérrecht der
Niederlassungsfreiheit gewahrt angesehen, u.a. Herrler, Ermoglichung grenziiber-
schreitender Verschmelzungen von Kapitalgesellschaften durch Anderung des
Umwandlungsgesetzes - Umsetzung der Verschmelzungsrichtlinie unter Vernach-
lassigung der primédrrechtlichen Rahmenbedingungen, EuZW 2007, 295 (297 f.);
Spahlinger/Wegen, Deutsche Gesellschaften in grenziiberschreitenden Umwand-
lungen nach »SEVIC” und der Verschmelzungsrichtlinie in der Praxis, NZG 2006,
721 (725).

33 Zum Verhiltnis der Hinaus- (35%) zur Hereinverschmelzung (65%) vgl. Kdst-
ler/Piitz, Aktienrecht in Zahlen, Neueste Fakten zur SE und zur grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung — Mitbestimmte Unternehmen sind zufrieden, AG 2013, R
180 (180); s. Abbildung 1 und 2.

34 Im Gegensatz zur einheitlichen gesetzlichen Terminologie des »Rechtstragers«,
spricht § 122a Abs. 1 UmwG, ebenso wie die nachfolgenden Vorschriften iiber die
grenziiberschreitende Verschmelzung, stets von denen an der Verschmelzung be-
teiligten »Gesellschaften«. Dies liegt darin begriindet, dass sich die §§ 122a ff.
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und Satzungssitz (im vorliegenden Fall zugleich Sitz der Hauptverwaltung
und Vorstinde) der beiden beteiligten Unternehmen liegen jeweils in
Deutschland und in einem anderen EU/EWR-Mitgliedsstaat®> bzw. in ei-
nem Drittstaat (zur Ubersicht der relevanten Typen der Verschmelzung
siche Abbildung 3).

Eine differenzierte Untersuchung der jeweiligen Kapitalgesellschaftsfor-
men erfolgt nicht. Die Betrachtung beschrénkt sich dennoch schwerpunkt-
méBig auf die GmbH und die AG bzw. eine nach ausldndischem Recht
gleichzusetzende Kapitalgesellschaftsform.3® So wird, beispielsweise im
Hinblick auf das Verschmelzungsverfahren, nicht explizit auf die Beson-
derheiten der jeweiligen Gesellschaftsform eingegangen.?” Sofern die Un-
tersuchungsergebnisse auch fiir weitere StrukturmafBnahmen neben der
Verschmelzung von Relevanz sind, wird dies an entsprechender Stelle be-
rlicksichtigt und in der vorliegenden Arbeit kurz dargelegt. Sie haben indes
lediglich einen ergéinzenden Charakter fiir die Arbeit.

$ 2 Gang der Untersuchung

Die zentralen Fragestellungen der Arbeit erfordern eine zweistufige Unter-
suchung der Problematik. In Teil II der Arbeit wird das Institut der Ver-
schmelzung zunichst aus deutscher und europarechtlicher Sicht beschrie-
ben. Hierbei werden die umwandlungsrechtlichen Grundlagen und der all-
gemeine Rechtsrahmen der Verschmelzung den grenziiberschreitenden

UmwaG ausschlieBlich an Kapitalgesellschaften richten, vgl. Drinhausen, in: Sem-
ler/Stengel, UmwG, 3. Aufl. 2012, § 122a Rn. 4.

35 Fiir die deutsche Gesellschaft greifen daher gem. § 122a Abs. 1 UmwG die Vor-
schriften iiber die Grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaf-
ten nach §§ 122a ff. UmwG.

36 Die AG und die GmbH (bzw. diesen gleichzusetzenden auslédndischen Kapitalge-
sellschaftsformen) nehmen gemeinsam den groften Anteil an grenziiberschreiten-
den Verschmelzungen ein, vgl. Studie iiber grenziibergreifende Verschmelzungen
von Bech-Bruun und Lexidale fiir die Kommission — Study on the Application of
the Cross-Border Mergers Directive, September 2013, S. 35, http://ec.eu-
ropa.eu/internal_market/company/mergers/index de.htm.

37 Besonderheiten, die sich ferner im Rahmen von Konzernverschmelzungen erge-
ben, werden nicht gesondert behandelt. Sie gliedern sich vielmehr im Rahmen der
Arbeit automatisch in das Regelwerk der Verschmelzung ein und werden, sofern
abweichende Ergebnisse im Hinblick auf den Fokus der vorliegenden Arbeit er-
sichtlich sind, an entsprechender Stelle behandelt.

28



$ 2 Gang der Untersuchung

Sachverhalten vorgezogen, um ein grundlegendes Verstindnis iiber die
Rechtsnatur dieser StrukturmalBnahme zu gewinnen. Dem folgt die allge-
meine Betrachtung der aktuellen Rechtslage des Verschmelzungsrechts im
EU-/EWR-Kontext. Wird eine grenziiberschreitende Verschmelzung ange-
strebt, ergeben sich iiber den Inlandsfall hinaus erweiterte Anforderungen
an eine solche Verschmelzung. Die sich hieraus ergebenden Probleme und
Fragestellungen werden anschlieend auf kollisionsrechtlicher Ebene un-
tersucht und im Rahmen des europdischen Primér- und Sekundérrechts ge-
16st. AbschlieSend wird auf die grenziiberschreitende Verschmelzung nach
den §§ 122a ff. UmwG und die an das Verfahren angrenzenden Rechtsge-
biete ndher eingegangen. Teil II schlieit mit einem vollumfanglichen Bild
der Verschmelzung im nationalen und innergemeinschaftlichen Kontext so-
wie mit sich daraus ergebenden Fragestellungen nach der Mdglichkeit
grenziiberschreitender Verschmelzungen mit Gesellschaften aus Drittstaa-
ten ab.

In Teil III der Arbeit wird die grenziiberschreitende Verschmelzung in
Bezug auf Drittstaatensachverhalte behandelt. Dieser Teil bildet neben der
kollisionsrechtlichen Betrachtung in Teil II den Schwerpunkt der wissen-
schaftlichen Untersuchung. Dabei wird zunéchst die grundlegende Proble-
matik der Anwendbarkeit des UmwG auf Drittstaatensachverhalte analy-
siert. Wie auch im innergemeinschaftlichen Kontext stellt sich die Frage
nach der Anwendbarkeit bei Drittstaatensachverhalten seit Inkrafttreten des
UmwG im Jahre 1995. Die Notwendigkeit solcher Strukturmafinahmen war
indessen schon vor dem UmwG 1995 implizit mit der Verschmelzung ver-
kniipft. Sie ergibt sich schon aus dem Zusammenhang wirtschaftlicher und
rechtlicher Einfliisse auf eine Organisation im Hinblick auf die stetige Glo-
balisierung.’® Aus der Frage nach der Anwendbarkeit des UmwG auf Dritt-
staatensachverhalte haben sich dabei seit jeher ebenfalls zwei unterschied-
liche Sichtweisen gebildet. In Teil III werden diese Sichtweisen systema-
tisch erldutert und umfassend gegeniibergestellt. In einem zweiten Schritt
erfolgen die rechtliche Wiirdigung des literarischen Befundes und eine kri-
tische Auseinandersetzung mit den Ergebnissen. Die Stellungnahme arbei-
tet mit einer umfassenden materiellrechtlichen Priifung sogleich das Ergeb-
nis der zentralen Fragestellungen heraus. Dabei wird nicht nur die Frage
beantwortet, ob Drittstaatensachverhalte vom UmwG generell erfasst wer-
den, sondern auch welches Verfahren hier zur Anwendung kommen kénnte.

38 Vgl. Ossadnik/Maus, Die Verschmelzung im neuen Umwandlungsrecht aus be-
triebswirtschaftlicher Sicht, DB 1995, 105 (107).
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