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Vorwort

Das Umwandlungsgesetz ist mit verschiedenen Anderungen und Erginzungen
seit nahezu 30 Jahren in Kraft. In dieser Zeit sind zahlreiche Kommentare und
Handbiicher erschienen, die sich fundiert mit den komplexen Rechtsfragen der
Umwandlung von Unternchmen auseinandersetzen. Die meisten dieser Werke
sind dazu gedacht, der Praxis eine Hilfestellung bei der Lésung umwandlungs-
rechtlicher Probleme zu geben. Dies wird besonders deutlich bei den Hand-
biichern mit Formulierungsvorschlagen und Musterfalllosungen. Die grofleren
Kommentare verfolgen dariiber hinaus das Ziel, das Umwandlungsrecht syste-
matisch und mit wissenschaftlicher Tiefe zu erldutern und dabei offene Rechts-
fragen zu kldren und Regelungsliicken zu schlieflen.

Das vorliegende Werk hat, wie sich schon aus seinem Titel ergibt, eine ganz
andere Zielsetzung. Es handelt sich um ein Lehrbuch zum Umwandlungsrecht
und zwar das bislang erste dieser Gattung. Dass es einen erheblichen Bedarf fir
ein solches Lehrbuch gibt, ist in den letzten Jahren immer deutlicher geworden.
An vielen Universititen und Hochschulen gehort das Umwandlungsrecht seit
langerem zum Schwerpunktbereich Wirtschaftsrecht und wird dort im Rah-
men des Gesellschafts- und Kapitalmarktrechts als Vorlesung angeboten oder
in Seminaren zu Mergers & Acquisitions bearbeitet. Daneben gibt es zahlrei-
che aufleruniversitire Aus- und Weiterbildungsveranstaltungen, bei denen das
Umwandlungsrecht ebenfalls im Mittelpunkt steht. Bei allen diesen Veranstal-
tungen fehlt bislang ein Werk, dass sich als eine qualifizierte Einfihrung in die
Materie versteht.

Die Einbeziehung des Umwandlungsrechts in die juristischen Lehrprogramme
zum Wirtschaftsrecht ist sehr zu begriiffen. Das Umwandlungsrecht ist zwar
aufgrund der Bausteintechnik des Gesetzes und der vielen Umwandlungsmog-
lichkeiten ein durchaus anspruchsvolles Rechtsgebiet. Es ist fiir die Ausbildung
im Gesellschaftsrecht aber besonders wichtig, weil es sich mit nahezu allen
Rechtsformen des Gesellschaftsrechts befasst und dabei deren Unterschiede
und Gemeinsamkeiten — etwa im Rahmen eines Formwechsels — deutlich wer-
den ldsst. Das Umwandlungsrecht hat insofern nicht nur grofSe rechtspraktische
Bedeutung. Es ist auch als Lehrstoff gut geeignet, weil es die verschiedenen
Rechtsformen nicht als voneinander abgegrenzte Bereiche, sondern als Teil eines
umfassenden Unternehmensrechts behandelt.

Als Lehrbuch verfolgt das vorliegende Werk ein diesen Bediirfnissen angepass-
tes Ziel. Das Umwandlungsrecht und ergidnzend das Umwandlungssteuerrecht



VI  Vorwort

werden in den jeweiligen Grundziigen dargestellt und erldutert. Dabei geht es
vor allem darum, die Strukturelemente der verschiedenen Umstrukturierungen —
Verschmelzung, Spaltung, Vermogensiibertragung, Formwechsel — und ihre
Verzahnung mit dem allgemeinen Gesellschaftsrecht verstindlich zu machen.
Erginzend werden in einem eigenen Kapitel die besonderen Rechtsschutzver-
fahren im Zusammenhang mit Umwandlungsvorgingen, insbesondere das
Freigabeverfahren und das Spruchverfahren, dargestellt. In all diesen Kapiteln
geht es weniger um strittige Einzelfragen als vielmehr um eine systematische
Darstellung der jeweiligen Grundbegriffe und Verfahrensablidufe. Dieser spe-
ziellen Ausrichtung des Lehrbuchs dienen neben der Beschreibung des gelten-
den Rechts und seiner Auslegung durch die Rechtsprechung und das Schrifttum
kleine Musterfille und Fallbeispiele im Text sowie am Schluss eines jeden Kapi-
tels eine Zusammenfassung der wichtigsten Aussagen anhand von bestimmten
Kontrollfragen und den dazu passenden Antworten.

Auch wenn es bei dem Lehrbuch um eine Einfithrung in das Umwandlungs-
recht mit padagogischer Zielsetzung geht, handelt es sich dennoch um ein Werk,
das alle Aspekte des Umwandlungsrechts einschliefSlich der europarechtlichen
Vorgaben auf aktuellem Stand sachkundig erfasst und damit auch fiir den fort-
geschrittenen Umwandlungsrechtler von Nutzen ist.

Ich wiinsche dem Werk einen guten Start und viele treue Freunde.

Frankfurt a. M., im Dezember 2014 RA Prof. Dr. Reinhard Marsch-Barner
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Kapitel 1

Einfiihrung und Grundlagen

§1 Einfiihrung

Fall 1: Die Z-AG ist ein groBer Sporttextilhersteller mit Sitz in Hamburg. In den letzten
Jahren ist die Nachfrage im Bereich der Outdoorbekleidung stark gestiegen. Die Z-AG
mochte sich daher mit der D-AG mit Sitz in Minchen, die sich auf die Herstellung von
hochwertiger Outdoorbekleidung spezialisiert hat, zusammenschlieBen.

A. Gegenstand und Funktion des Umwandlungsrechts

I. Gegenstand des Umwandlungsrechts
1. Umwandlungsrecht als Recht der Unternehmensneuorganisation

Ein Unternehmen ist kein statisches Gebilde. Es ist den sich dndernden tatsich-

lichen und rechtlichen Rahmenbedingungen ausgesetzt und unterliegt daher

einem standigen Anpassungsbedarf. In der Praxis reagieren Unternehmen bei

O6konomischen oder rechtlichen Veridnderungen hiufig mit einer Neuorganisa-

tion ihrer Unternehmensstruktur.! Die hiermit verfolgten Ziele und Griinde sind

vielfaltig und konnen nicht allgemeingiiltig dargestellt werden (vgl. auch Kap. 3

Rn. 5 ff., Kap. 5 Rn. 19, Kap. 6 Rn. 51.). Sie umfassen beispiclsweise:?

— Verbesserung der Marktposition und Verwirklichung von Synergievorteilen
durch Zuerwerb von Unternehmen,

— Anpassung an neue Mirkte und technologische Entwicklungen,

— Neuausrichtung der Unternehmensstrategie,

- Kapitalbeschaffung durch die Aufnahme von Gesellschaftern,

— Verringerung von Haftungsrisiken,

— Ermoglichung einer grenziiberschreitenden Tatigkeit,

— steuerrechtliche Optimierung,

— Bildung einer Konzernstruktur bzw. Vereinfachung der Konzernstruktur,

— Umbau des Produkt- und Lésungsportfolios,

— Bindelung von Geschiftsbereichen,

1 Zur betriebswirtschaftlichen Bedeutung der Unternehmensorganisation Limmer/Limmer
Teil 1 Rn. 133 ff.

2 Semler/Stengel/Semler/Stengel Einl. A Rn. 4; Limmer/Limmer Teil 1 Rn. 236 ff.; Kolner
Komm. UmwG/Dauner-Lieb Einl. A Rn. 10 ff.
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6 Kapitel 1

— SanierungsmafSnahmen,

— Zerlegung von Unternehmen zur Vorbereitung der VerdufSerung von Unter-
nehmensteilen,

— Schaffung kleinerer, am Markt selbststindig auftretender Einheiten,

— Umgehung von Publizitits- und Mitbestimmungspflichten,

— Privatisierung 6ffentlich-rechtlich organisierter Tatigkeiten,

— Auseinandersetzung von Familienstimmen,

— Regelung der Unternehmensnachfolge, usw.

Beispiel: Die A-GmbH hat im Rahmen einer Unternehmensakquisition ein neues Unter-
nehmen erworben. Zur Vereinheitlichung der Unternehmenskultur und zur Bildung eines
einheitlichen marktstarken Unternehmens sollen die rechtlich selbststdndigen Unter-
nehmen zu einer groen Einheit verschmolzen werden. Diese Moglichkeit eroffnet das
UmwG mit den Bestimmungen ber die Verschmelzung (§ 2 bis § 122 UmwG).

Beispiel: Die X-GmbH betreibt in ihrem Unternehmen eine Forschungsabteilung. Aus
Gruinden der Risikoabgrenzung soll diese in der Form einer 100 %igen Tochtergesellschaft
verselbststandigt werden. Hier stellt das UmwG mit den Regelungen der Spaltung (§ 123
bis § 173 UmwGQ) ein geeignetes Instrumentarium zur Verflgung.

2. Umwandlungsrecht als Rechtsformadnderungsrecht

Das deutsche Gesellschaftsrecht stellt verschiedene Rechtsformen zur Verfii-

gung. Grundsitzlich koénnen sich Unternehmen nur solchen Rechtsformen

bedienen, die der Gesetzgeber vorgegeben hat (numerus clausus der Gesell-

schaftsformen). In der Praxis haben sich zudem durch die Gestaltungsfreiheit

der inneren Organisation und die Kombination verschiedener Typen von Gesell-

schaftsformen Mischformen herausgebildet (so z. B. die GmbH & Co.KG). Es

gilt der Grundsatz der Wahlfreiheit unter den vom Gesetz angebotenen Orga-

nisationsformen (Freibeit der Typenwahl).? Die Entscheidungsfreiheit zwischen

den verschiedenen Rechtsformen besteht freilich nicht nur bei der Griindung

eines Unternehmens, sondern auch zu einem spiteren Zeitpunkt.* Die Griinde

fiir einen Wechsel des gewahlten ,,Rechtskleides“ konnen hochst unterschied-

lich sein (vgl. Kap. 5 Rn.19). Es kommen beispielsweise in Betracht:

— Bediirfnis, dem Unternehmen eine korperschaftliche Struktur zu geben,

— Haftungsbeschrankung auf das Gesellschaftsvermaogen,

— Beschaffung von Kapital iiber die Borse,

- Ermoglichung einer Mitarbeiterbeteiligung,

- steuerrechtliche Optimierung,

— Anderung der Corporate Governance Struktur,

— Vereinfachung der Organisationsstruktur und Einsparung von Verwaltungs-
kosten,

3 Kélner Komm. UmwG/Dauner-Lieb Einl. A Rn. 11.
4 Lutter/Lutter/Bayer Einl.1 Rn. 1.

Kraft



Einfahrung und Grundlagen 7

— FErhohung der Kreditwiirdigkeit,

— VergrofSerung der Gesellschafterzahl,

— Umgehung von Publizitits- und Mitbestimmungspflichten,

— Anpassung an die Entwicklung im allgemeinen Gesellschaftsrecht, usw.

Beispiel: Die A-GmbH mochte ihr Unternehmen wesentlich vergroRern und benétigt
hierfiir Kapital. Sie méchte sich dieses durch Ausgabe von Aktien an der Bérse beschaffen.
Da sie in der Rechtsform der GmbH keine Aktien ausgeben kann, muss sie zunachst im
Wege des sog. Formwechsels (§ 190 bis § 304 UmwQ) in eine AG umgewandelt werden.

Hinweis: Das Umwandlungsrecht stellt eine Teildisziplin des Gesellschaftsrechts dar.?
Gegenstand des Umwandlungsrechts ist die Anderung der Unternehmens- und Kon-
zernstruktur sowie die Anderung der Rechtsform eines Unternehmens.

II. Funktion des Umwandlungsrechts

Eine Anderung der betriebswirtschaftlichen Unternehmensstruktur ldsst sich
oftmals nur durch eine rechtliche Umgestaltung erreichen. Das Umwandlungs-
recht gibt den Unternehmen hierzu eine einfache, kostengiinstige und schnelle
Maoglichkeit. Die Umsetzung einer Umwandlung wird durch folgende zwei Kern-
elemente des Umwandlungsrechts erleichtert: die Gesamtrechtsnachfolge und
das Identititsprinzip.

1. Gesamtrechtsnachfolge

Die sog. Gesamtrechtsnachfolge oder Universalsukzession bewirkt, dass

— das Vermogen als Ganzes,

— kraft Gesetzes und

— ohne gesonderten Ubertragungsakt

im mafSgeblichen Zeitpunkt der Eintragung der Umwandlung in das Register
auf den Zielrechtstrager iibergeht (vgl. Kap.2 Rn. 67 ff.).

Von der Gesamtrechtsnachfolge werden grundsitzlich alle Vermogenspositi-
onen, wie insbesondere alle Aktiva und Passiva, aber auch beispielsweise analog
§ 857 BGB der Besitz erfasst.® Einzelne Aktiva oder Passiva kénnen von der
Gesamtrechtsnachfolge nicht ausgenommen werden. Entsprechende Verein-
barungen sind nichtig. Im Falle der ,,partiellen Gesamtrechtsnachfolge® gehen
Teile des Vermogens ohne Geltung des Spezialitatsgrundsatzes auf neue Rechts-
trager uber (§ 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG) (vgl. Rn. 44).

Der bedeutende Vorteil der Gesamtrechtsnachfolge ist der Verzicht auf die
Einhaltung der Vorschriften der Einzeliibertragung. So sind bei einer Einzel-
iibertragung die Vermogensgegenstinde im Ubertragungsvertrag nach dem

5 K.Schmidt GesR §121.1.a.
¢ Henssler/Strohn/Heidinger § 20 UmwG Rn. 4.
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sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz genau zu bezeichnen und die Vermo-
gensgegenstande sind einzeln nach den fiir sie geltenden Vorschriften zu iiber-
tragen und Schulden zu tibernehmen. Bei unbeweglichen Sachen miissen somit
die Vorschriften der §§ 873, 925 BGB beachtet werden, wihrend bei einem
Ubergang im Wege der Gesamtrechtsnachfolge eine bloffe Grundbuchberichti-
gung geniigt. Einer Auflassung bedarf es in diesem Fall nicht. Fiir die Ubertra-
gung von Geschiftsanteilen ist § 15 GmbHG zu beachten und die Ubernahme
von Verbindlichkeiten bedarf im Falle der Einzeliibertragung der Zustimmung
eines jeden Gldubigers (§§ 414 ff. BGB). Im Falle der Umwandlung ist diese
Zustimmung nicht erforderlich. SchlieSlich ist bei der Einzeliibertragung zu
beachten, dass die Ubernahme von Vertrigen im Gegensatz zu einem Umwand-
lungsvorgang ebenfalls der Zustimmung des Vertragspartners bedarf.

Beispiel: Es bestehen Zweifel, ob der Vermieter einer Ubertragung des Mietvertrags auf
einen neuen Rechtstrager zustimmt. In diesem Fall kann der Weg tiber das Umwand-
lungsrecht gewdhlt werden, denn hier muss der Vermieter der Vertragsiibernahme nicht
zustimmen.

2. Identitatsprinzip

Die Vereinfachungsfunktion des Umwandlungsrechts zeigt sich auch bei einem
Wechsel innerhalb der Gesellschaftsformen, der durch den sog. Formwechsel
herbeigefiihrt werden kann (vgl. Kap. 5 Rn. 1ff.). Die mafSgebliche Bestimmung
findet sich in §202 Abs.1 Nr. 1 UmwG. Dort heift es: Der formwechselnde
Rechtstriger besteht in der in dem Umwandlungsbeschluss bestimmten Rechts-
form weiter. Der Formwechsel findet also unter Wabrung der Identitit und
Kontinuitdt des Rechtstrdgers statt und es kommt zu keiner Vermogensiiber-
tragung (vgl. Kap.5 Rn. 4ff.). Dies hat den Vorteil, dass der kostspielige und
zeitaufwendige Umweg iiber eine Neugrindung der angestrebten Gesellschafts-
form, die Ubertragung des Vermogens im Wege der Einzelrechtsnachfolge und
die anschlieffende Liquidation des alten Rechtstriagers vermieden wird.

Die Identitdt des Rechtstragers hat ferner zur Folge, dass regelmifSig eine
Anteilsidentitit besteht.” Die Anteilsinhaber des formwechselnden Rechts-
tragers sind daher grundsitzlich an dem Rechtstriager nach den fiir die neue
Rechtsform geltenden Vorschriften beteiligt. Auch Rechte Dritter an den Antei-
len oder Mitgliedschaften des formwechselnden Rechtstragers bestehen an den
an ihre Stelle tretenden Anteilen oder Mitgliedschaften des Rechtstragers neuer
Rechtsform weiter (§ 202 Abs.2 Nr.2 UmwG) (vgl. Kap. 5 Rn. 6).

Das Identitatsprinzip gilt jedoch nicht im Hinblick auf die Organstellung von
Geschiftsfiibrern und Vorstinden des formwechselnden Rechtstrigers. Diese
endet automatisch mit dem Wirksamwerden des Formwechsels.® Allerdings

7 K. Schmidt GesR § 13 11. 1. d.
8 Sagasser/Bula/Briinger/Schmidt § 6 Rn. 57.
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bleiben die Anstellungsvertrage der Geschiftsfithrer und Vorstinde auch nach
Eintragung des Formwechsels im Register bestehen. Sie miissen gegebenenfalls
nach den allgemeinen Regeln beendet werden (zur Kontinuitit des Aufsichtsrats,
vgl. Kap. 5 Rn. 75 ff.).

Hinweis: Dem Umwandlungsrecht kommt in erster Linie eine Vereinfachungsfunktion
zu.? Unternehmen sollen sich ohne biirokratische Hemmnisse flexibel und kostenspa-
rend umstrukturieren kénnen. Dies wird durch die Technik der Gesamtrechtsnachfolge
und durch das Identitatsprinzip erreicht.

B. Geschichtliche Entwicklung und europarechtliche Vorgaben

I. Geschichtliche Entwicklung

Das heute geltende Umwandlungsgesetz (UmwG) ist seit 1.1.1995 in Kraft.
Es wurde durch das Gesetz zur Bereinigung des Umwandlungsgesetzes (Umw-
BerG)'? kodifiziert, das die in verschiedenen Gesetzen geregelten Umwandlungs-
moglichkeiten in einem Gesetz zusammenfiihrte und die Materie grundlegend
neu gestaltete. Bereits im Jahr 1980 wurde anlisslich der GmbH-Novelle die
Notwendigkeit einer solchen Reform einstimmig angeregt.!!

Die umwandlungsrechtlichen Regelungen reichen jedoch sehr viel weiter
zuriick.'? So regelte bereits das ADHGB von 1861 die Verschmelzung von
Aktiengesellschaften. Durch eine Novelle des ADHGB von 1884 wurde der
Formwechsel einer KGaA in eine AG eroffnet. Das GmbHG von 1892 gestat-
tete sodann die Umwandlung einer AG in eine GmbH durch Gesamtrechts-
nachfolge des Vermogens der AG auf die GmbH. Durch das Gesetz tiber die
Umwandlung von Kapitalgesellschaften von 193413 wurde schlieflich die Mog-
lichkeit eroffnet, eine Kapitalgesellschaft ,,auf“ eine Personengesellschaft umzu-
wandeln oder sie durch Vermogensiibertragung auf ihren Alleingesellschafter
umzuwandeln. Das AktG von 1937 kodifizierte neben der Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften umfanglich die formwechselnde Umwandlung von Kapi-
talgesellschaften in andere Kapitalgesellschaften. Weitere Umwandlungsarten
wurden durch das Gesetz iiber die Umwandlung von Kapitalgesellschaften und
bergrechtlichen Gewerkschaften von 1956'* geschaffen. Es regelte die iibertra-
gende Umwandlung von Kapitalgesellschaften und bergrechtlichen Gewerk-
schaften auf eine Personengesellschaft oder auf einen Gesellschafter. Erst durch

9 K.Schmidt GesR §121.5.b.

10 BGBL. 1994 1 3210.

" BT-Drs. 8/3908, 77.

12 Weiterfithrend Kolner Komm. UmwG/Flume Einl. B Rn. 8 ff.
13 RGBI. 1 569.

14 BGBL. 1956 1 844.
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das Umwandlungsgesetz von 1969 wurde der umgekehrte Fall, also die
Ubertragung von der Personengesellschaft oder vom Einzelkaufmann auf eine
Kapitalgesellschaft normiert. Die GmbH-Novelle von 1980'¢ fiihrte die Ein-
Mann-Griindung einer GmbH und die Umwandlung des Unternehmens eines
Finzelkaufmanns durch Ubertragung des Vermogens auf eine GmbH ein. Mit
dem Verschmelzungsrichtliniengesetz von 19827 wurde schliefSlich die Dritte
gesellschaftsrechtliche Richtlinie 78/855/EWG (Fusionsrichtlinie, vgl. Rn. 16,
18) in das deutsche Recht umgesetzt.

Mit der deutschen Wiedervereinigung mussten die Unternehmensformen der
DDR in die Rechtsformen der Bundesrepublik Deutschland tiberfithrt werden.
Durch das Treuhandgesetz'® wurde die Umwandlung der volkseigenen Wirt-
schaftseinheiten in Aktiengesellschaften oder Gesellschaften mit beschrankter
Haftung festgelegt (§§ 11 ff. TreuhandG). Fur landwirtschaftliche Produkti-
onsgenossenschaften (LPG) eroffnete das Landwirtschaftsanpassungsgesetz
(LAnpG)" die Méglichkeit des Formwechsels, der Fusion und der Teilung.
Durch das Gesetz tiber die Spaltung der von der Treuhandanstalt verwalteten
Unternehmen (SpTrUG)?° konnten die durch das TreuhandG entstandenen
Kapitalgesellschaften auf- oder abgespalten werden (vgl. Kap. 3 Rn.46f.).

Bis zu diesem Zeitpunkt waren die umwandlungsrechtlichen Vorschriften
uniibersichtlich in zahlreichen Gesetzen verteilt, die Bestimmungen in vielen
Punkten uneinheitlich und die Gesetzestechnik variierte.?! Die Rechtsanwen-
dung war dadurch erheblich erschwert. Mit dem am 1.1.1995 in Kraft getrete-
nen UmwBerG?? hat der Gesetzgeber das Umwandlungsrecht daher grundlegend
reformiert. Die auf verschiedene Gesetze verteilten Umwandlungsmoglichkeiten
wurden zu einer geschlossenen Normierung zusammengefithrt und bestehende
Liicken geschlossen. Daneben fithrte das Gesetz allgemein die Moglichkeit der
Spaltung von Rechtstrigern ein, welche bislang nur fiir den Sonderbereich der
Umstrukturierung in den neuen Lindern zur Verfiigung stand (vgl. Rn. 12).

Das UmwBerG verfolgte drei Ziele:

— die Zusammenfassung und Systematisierung der schon bestehenden Um-
wandlungsmoglichkeiten (Rechtsbereinigung),

15 BGBI. 1969 12081.

16 BGBI. 19801 836.

17 BGBI. 1982 11425.

18 Gesetz zur Privatisierung und Reorganisation des volkseigenen Vermogens v. 17.6.1990,
GBI. DDR 1990 1 300.

19 BGBI. 19911 1418.

20 BGBL. 19911 854.

21 Limmer/Neye Teil 1 Rn. 3.

22 Zur Entstehungsgeschichte des Gesetzes zur Bereinigung des Umwandlungsgesetzes vgl.
Sagasser/Bula/Briinger/Sagasser § 1 Rn. 2f.; K. Schmidt GesR § 12 1. 4; Limmer UmwR S. 8 ff.;
Limmer/Neye Teil 1 Rn.8ff.; Semler/Stengel/Semler/Stengel Einl. A Rn.29ff.; Widmann/
Mayer/Mayer Einf. UmwG Rn. 1 ff.
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— die SchliefSung gesetzlicher Liicken und die Erweiterung der Moglichkeiten
zur Umstrukturierung und

— die Verbesserung des Schutzes von Anlegern, Minderheitsgesellschaftern und
Gliubigern.?3

Hinweis: Die geschichtliche Entwicklung des heutigen UmwG ist geprédgt durch eine
schrittweise Einflihrung einzelner Umwandlungs- und Formwechslungsarten.?* Die
Rechtslage war bis 1995 unubersichtlich und ltickenhaft. Das UmwBerG fuhrte zu
einer Rechtsbereinigung und LiickenschlieBung.

Seit dem Inkrafttreten des UmwBerG hat das UmwG zahlreiche Anpassungen
erfahren. Mit Gesetz vom 22.7.1998 zur Anderung des Umwandlungsgeset-
zes, des Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes und anderer Gesetze?> wurde die
Partnerschaftsgesellschaft in den Kreis der umwandlungsfibigen Rechistriger
aufgenommen. Fine weitere Anderung erfuhr das UmwG im Jahr 2003. Das
Gesetz zur Neuordnung des gesellschaftsrechtlichen Spruchverfahrens?® fasste
die Verfahrensvorschriften zum Spruchverfahren, die urspriinglich in §§ 305 ff.
UmwG aF und in § 306 AktG aF enthalten waren, in einem neuen Spruchver-
fahrensgesetz (SpruchG) zusammen. Hierdurch sollte neben der Konzentration
der Verfahrensvorschriften insbesondere eine Beschleunigung des Spruchver-
fahrens erreicht werden, das aufgrund seiner langen Dauer in die Kritik geraten
war. Einzelheiten hierzu werden in Kap. 7 Rn. 65 ff. dargestellt. Eine bedeutende
Ergdnzung erfuhr das UmwG schliefslich im Jahr 2007. Im Zuge der Umsetzung
der Richtlinie 2005/56/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
26.10.2005 uber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiede-
nen Mitgliedstaaten (Internationale Verschmelzungsrichtlinie)?” wurde mit dem
Zweiten Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes vom 19.4.20072% ein
neuer Zehnter Abschnitt zur Regelung grenziiberschreitender Verschmelzungen
von Kapitalgesellschaften innerhalb der EU und des EWR eingefiigt (§ 122a
bis § 1221 UmwG, vgl. Kap. 6 Rn. 14, 63 ff.). SchliefSlich folgten jiingst weitere
bedeutende Erginzungen des UmwG durch das Dritte Gesetz zur Anderung des
Umwandlungsgesetzes vom 11.7.2011 (vgl. Kap. 2 Rn. 194 ff.).2° Wie schon bei
der Novelle im Jahr 2007 war auch dieses Anderungsgesetz durch Entwick-
lungen im europdischen Recht veranlasst. Es setzt die Vorgaben der Richtlinie

23 BT-Drs. 12/6699, 71; Limmer UmwR S. 21 f.; Henssler/Strohn/Decker § 1 UmwG Rn. 1;
Sagasser/Bula/Briinger/Sagasser/Luke § 3 Rn. 1; Kolner Komm. Kélner Komm. UmwG/Dau-
ner-Lieb Einl. A Rn. 1 ff.; Widmann/Mayer/Mayer Einf. UmwG Rn. 82.

24 Vgl. Beuthin NZG 2006, 369.

25 BGBI.1 1998, 1878; hierzu Limmer/Neye Teil 1 Rn. 18 ff.; Widmann/Mayer/Mayer Einf.
UmwG Rn. 16.

26 BGBL.12003 838.

27 ABL. 2005 L 310, 1.

28 BGBL.12007 542.

29 BGBL.12011, 1338; weiterfithrend Limmer/Neye Teil 1 Rn. 63 ff.
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2009/109/EG in das nationale Recht um,*° die eine Reduzierung der Verwal-
tungslasten der von Strukturmafinahmen betroffenen Unternehmen bezweckt.
Dieses Ziel wird in erster Linie durch die Vereinfachung bei der Vorbereitung
der Hauptversammlung erreicht. Ferner kann bei einer Konzernverschmel-
zung (§ 62 UmwG) haufiger als bisher auf eine Beschlussfassung der Hauptver-
sammlung verzichtet werden. Wie in Kap. 2 Rn. 206 ff. dargestellt werden wird,
wurde im Zusammenhang mit der Verschmelzung einer 90 %igen Tochtergesell-
schaft auf die Muttergesellschaft zudem die Moglichkeit eines verschmelzungs-
rechtlichen Squeeze-out eingefiihrt.

II. Europarechtliche Vorgaben

Zur Verwirklichung des Ziels eines gemeinsamen Binnenmarktes hat der euro-
pdische Gesetzgeber zahlreiche HarmonisierungsmafSnahmen auf dem Gebiet
des europdischen Gesellschaftsrechts verwirklicht. Die Europiische Kommission
bezeichnet das europiische Gesellschaftsrecht als Eckpfeiler des Binnenmarkts.?!
In dessen Anwendungsbereich fallen auch die Maffnahmen zur Vereinheitli-
chung des innerstaatlichen Rechts zur Umstrukturierung von Unternehmen. Das
deutsche UmwG setzt daher vielerorts gemeinschaftsrechtliche Vorgaben um.
Hier sind insbesondere die folgenden vier Richtlinien hervorzuheben:

— Die Zweite Richtlinie 77/91/EWG des Rates vom 13.12.1976 zur Koordinie-
rung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaf-
ten im Sinne des Art. 58 Abs. 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter
sowie Dritter fiir die Griindung der Aktiengesellschaft sowie fiir die Erhal-
tung und Anderung ihres Kapitals vorgeschrieben sind, um diese Bestimmun-
gen gleichwertig zu gestalten.?? Die Richtlinie 77/91/EWG ist mehrfach und
in wesentlichen Punkten gedndert worden. Aus Griinden der Klarheit wurde
durch die Richtlinie 2012/30/EU des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 25.10.2012 eine Neufassung vorgenommen.>3

— Die Dritte Richtlinie 78/855/EWG des Rates vom 9.10.1978 gem. Art. 54 Abs. 3
lit. g des Vertrags betreffend die Verschmelzung von Aktiengesellschaften.>* Sie
wurde gem. Art. 32 der Richtlinie 2011/35/EU des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 5.4.2011 iiber die Verschmelzung von Aktiengesellschaf-
ten®® mit Wirkung vom 1.7.2011 aufgehoben und durch diese neu kodifiziert.

30 ABL. 2009 L 259, 14; hierzu Semler/Stengel/Semler/Stengel Einl. A Rn. 42a; Widmann/
Mayer/Mayer Einf. UmwG Rn. 65.1; Neye/Kraft NZG 2011, 681.

31 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Europiischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Aktionsplan: Europdisches
Gesellschaftsrecht und Corporate Governance — ein moderner Rechtsrahmen fiir engagiertere
Aktiondre und besser tiberlebensfihige Unternehmen, 12.12.2012, S. 4, KOM(2012) 740 final.

32 ABL 1977 L 26, 1.

33 ABL 2012 L 315, 74.

34 ABL 1978 L 295, 36.

35 ABL 2011 L 110, 1.
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— Die Sechste Richtlinie 82/891/EWG des Rates vom 17.12.1982 gem. Art. 54
Abs. 3 lit. g des Vertrags betreffend die Spaltung von Aktiengesellschaften.>®

— Die Richtlinie 2005/56/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
26.10.2005 uber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschie-
denen Mitgliedstaaten.>”

1. Kapitalrichtlinie

Gegenstand der Kapitalrichtlinie ist die Koordination der einzelstaatlichen Vor-
schriften tiber die Griindung einer AG, den Erwerb eigener Aktien sowie die Auf-
rechterhaltung, die Erhohung und die Herabsetzung ihres Kapitals. Die Richtli-
nie gilt ausschlielich fiir AG und enthilt zu diesem Zweck in ihrem Anhang I
eine Auflistung der Gesellschaftsformen, die als ,,AG* gelten. Fiir das Umwand-
lungsrecht ist Art. 15 der Richtlinie 2012/30/EU von Bedeutung. Nach dieser
Vorschrift sind bei einem Formwechsel einer Gesellschaft anderer Rechtsform in
eine AG die Griindungsvorschriften der Art. 2 bis Art. 14 der Richtlinie zu beach-
ten. Jeder Formwechsel in die Rechtsform einer AG muss sich daher an den Vor-
gaben der Kapitalrichtlinie messen lassen. Das deutsche Umwandlungsrecht ver-
wirklicht diese Richtlinienvorgabe durch die allgemeine Vorschrift des § 197 S. 1
UmwG. Danach sind auf den Formwechsel grundsitzlich die fiir die neue Rechts-
form geltenden Griindungsvorschriften anzuwenden (vgl. Kap. 5 Rn. 66 ff.).

2. Fusionsrichtlinie

Die Dritte gesellschaftsrechtliche Richtlinie (Fusionsrichtlinie) koordiniert die
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Verschmelzung von Aktienge-
sellschaften und fiihrt das Institut der Verschmelzung in die nationalen Rechte
der Mitgliedstaaten ein. Dabei sollen vor allem die Aktiondre der sich ver-
schmelzenden Gesellschaften angemessen und so objektiv wie moglich unter-
richtet und ihre Rechte in geeigneter Weise geschiitzt werden. Ebenso wie die
Kapitalrichtlinie bezieht sich die Fusionsrichtlinie nur auf Aktiengesellschaften.
In den Staaten, die die Verschmelzung bis dahin noch nicht kannten, fihrte der
Erlass der Fusionsrichtlinie zur erstmaligen Einfiibrung der Verschmelzung von
Gesellschaften. In Deutschland wurde sie durch das Verschmelzungsrichtlinien-
gesetz von 198238 in das deutsche Recht umgesetzt.

3. Spaltungsrichtlinie

Mit der Sechsten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie (Spaltungsrichtlinie) werden
zum Schutz der Interessen von Gesellschaftern und Dritten die Rechtsvorschrif-
ten Uber die Spaltung harmonisiert. Diese Richtlinie gilt ausschliefSlich fiir den

36 ABL. 1982 L 378, 47.
37 ABL. 2005 L 310, 1.
38 BGBI. 19821 1425.
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Fall der Spaltung von AG. Anders als die Fusionsrichtlinie verpflichtet sie die
Mitgliedstaaten aber nicht, tiberhaupt erst die Spaltung von Gesellschaften zu
ermoglichen. Die Richtlinie greift daher nur firr den Fall, dass der Mitgliedstaat
sich entschliefSt, die Spaltung von AG tiberhaupt erst zuzulassen. Sie hilt also
die Mitgliedstaaten nicht zu einer durchgehenden Normierung an.3’ Die Umset-
zung erfolgte in Deutschland mit dem Erlass des UmwBerG.

4. Internationale Verschmelzungsrichtlinie

Die Zehnte gesellschaftsrechtliche Richtlinie (Internationale Verschmelzungs-
richtlinie) schlieft eine wichtige Liicke im Europdischen Gesellschaftsrecht. Sie
vereinfacht die Moglichkeit einer grenziiberschreitenden Verschmelzung zwi-
schen Kapitalgesellschaften verschiedener Rechtsordnungen innerhalb der EU
und des EWR (vgl. Kap. 6 Rn. 14).

Beispiel: Eine luxemburgische S. A. kann durch Verschmelzung zur Aufnahme auf eine
deutsche GmbH verschmolzen werden. Genauso kann eine deutsche GmbH mit einer
franzosischen S. A.R. L. verschmolzen werden.

Durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes, welches
am 25.4.2007 in Kraft getreten ist, hat der deutsche Gesetzgeber die Richt-
linie in das nationale Recht umgesetzt.*? Im Zweiten Teil des Zweiten Buchs
des UmwG wurde mit den Vorschriften der § 122a bis §1221 UmwG ein neuer
Zehnter Abschnitt zur Regelung grenziiberschreitender Verschmelzungen von
Kapitalgesellschaften eingefiigt (vgl. Kap. 6 Rn. 62 ff.).

5. Grenzlberschreitender Formwechsel

Unter einem grenziiberschreitenden Formwechsel (Satzungssitzverlegung) ver-
steht man die Umwandlung einer Gesellschaft in eine andere Rechtsform eines
anderen Mitgliedstaates mit dem Ziel, die Gesellschaft unter Beibehaltung ihrer
»ldentitit“ dem Gesellschaftsrecht eines anderen Mitgliedstaates zu unterstellen
(vgl. Kap. 6 Rn. 109).*' Die Wahrung der Identitit setzt dabei zweierlei voraus.
Zum einen darf der Griindungsstaat nicht die Auflosung und Abwicklung anord-
nen. Zum anderen darf der Zuzugsstaat keine Neugriindung verlangen.*? Je nach-
dem, ob die Perspektive des Zuzugs- oder Wegzugsstaates angenommen wird,
spricht man von einem Hereinformwechsel oder einem Herausformwechsel.

Beispiel: Eine in England gegriindete Private Limited Company (Ltd.) hat ihren wirtschaft-
lichen Schwerpunkt in Deutschland. Sie beabsichtigt, auch den Satzungssitz der Gesell-
schaft nach Deutschland zu verlegen und sich auf diese Weise grenziiberschreitend in eine
GmbH deutschen Rechts umzuwandeln.

39 K. Schmidt GesR § 12 11. 3. b.

40 BGBL.12007 542.

41 Vgl. MiitKoAktG/Altmeppen/Ego Rn. 333; Bebrens IPRax 2000, 384, 388.
42 MiiKoAktG/Altmeppen/Ego Bd. 7 Rn. 333.
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Regelungen fiir einen solchen grenziiberschreitenden Formwechsel bestehen
nach dem derzeit geltenden deutschen Recht — anders als im Recht Luxemburgs,
Spaniens und Portugals*® - nicht. Der in §§ 190 ff. UmwG geregelte Formwech-
sel erfasst nur innerstaatliche Sachverhalte, also den Wechsel zwischen Rechts-
formen deutschen Rechts (§§ 1 Abs.1, 191 Abs. 1, Abs.2 UmwG). Auch das
europdische Sekundarrecht enthilt bislang keine Regelung zur grenziiberschrei-
tenden Sitzverlegung (zum Entwurf einer Sitzverlegungsrichtlinie vgl. Kap. 6
Rn.15). Die Bemithungen fiir eine gemeinschaftsrechtliche Harmonisierung
durch eine Vierzehnte gesellschaftsrechtliche Richtlinie (Sitzverlegungsrichtli-
nie) Uber die grenziiberschreitende Verlegung des Satzungssitzes von Kapital-
gesellschaften sind noch nicht abgeschlossen.** Allerdings ist die Moglichkeit
eines grenziiberschreitenden Formwechsels mittlerweile durch den EuGH aner-
kannt worden. Bereits in der Entscheidung in der Sache ,,SEVIC Systems“*
hatte dieser festgestellt, dass die Niederlassungsfreiheit die Gleichstellung einer
in einem anderen EU-Mitgliedstaat gegriindeten Gesellschaft auch im Umwand-
lungsrecht verlange. In der Rechtssache ,,Cartesio“ stellte der EuGH in einem
obiter dictum zudem fest, dass Bestimmungen eines Mitgliedstaates, welche
die nach seinem Recht gegriindeten Gesellschaften daran hindern, ihren Sitz
unter Umwandlung in eine Rechtsform des nationalen Rechts eines anderen
Mitgliedstaats zu verlegen, eine der Rechtfertigung begriindende Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit darstellen kann. Dies gelte jedenfalls, soweit der
grenziiberschreitende Formwechsel nach dem Recht des Zuzugsstaates moglich
sei.*® Am 12.7.2012 hat der EuGH schliefSlich in der Rechtssache ,, VALE“4’
entschieden, dass die Art. 49, 54 AEUV dahingehend auszulegen sind, dass sie
einer nationalen Regelung eines Aufnahmemitgliedstaates entgegenstehen, die
einer ordnungsgemafS nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats gegriinde-
ten Gesellschaft das Recht verweigern, ihren Satzungssitz in den Aufnahmemit-
gliedstaat zu verlegen und dort ihre Tétigkeit als nach dem Recht dieses Staa-
tes gegrindete Gesellschaft fortzusetzen. Nach dieser Entscheidung ist davon
auszugehen, dass der Aufnahmemitgliedstaat die Moglichkeit einer formwech-
selnden Umwandlung auch fiir Gesellschaften anderer Mitgliedstaaten er6ffnen
muss, wenn und soweit er dies fiir seine eigenen Rechtstriger vorsieht.*® Zudem

43 Fiir Luxemburg: Art. 159 Loi concernant les sociétés commerciales; fiir Spanien: Art. 8
Ley de Sociedades de Capital; fiir Portugal: Art. 3 Cdodigo das Sociedades comerciais.

4 Vgl. den Vorentwurf aus dem Jahr 1997 (KOM XV/6002/97) abgedruckt etwa in ZIP
1997, 1721 ff., hierzu K. Schmidt ZGR 1999, 205 Priester ZGR 1999, 36; Hoffmann ZHR 164
(2000), 43; Eidenmiiller JZ 2004, 24, 31; Bayer BB 2004, 1, 9.

45 EuGH NJW 2006, 425 (SEVIC Systems).

4 EuGH NJW 2009, 569, 571 Rn. 111, 112 (Cartesio); hierzu Zimmer/Naendrup NJW
2009, 545, 547; Kindler NZG 2009, 130, 132; Otte/Rietschel GmbHR 2009, 983, 984; Teich-
mann/Ptak RIW 2010, 817, 819.

47 EuGH NJW 2012, 2715 (VALE Epitési kft).

48 Hierzu Teichmann EuZW 2012, 209; Béttcher/Kraft NJW 2012, 2701; MérsdorflJopen
ZIP 2012, 1398; Schonhaus/Miiller IStR 2013, 174; Ege/Klett DStR 2012, 2442; Wicke DStR

Kraft

23



24

25

26

27

28

16  Kapitel 1

darf der Herkunftsmitgliedstaat einen grenziiberschreitenden Formwechsel
nicht pauschal verhindern, sondern nur solchen Beschrinkungen unterwer-
fen, die nach MafSgabe der sog. Gebhard-Formel aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sind. Der grenziiberschreitende Formwech-
sel ist aber bislang in Deutschland noch nicht gesetzlich geregelt (vgl. Kap. 6
Rn. 109 ff.; zu Umwandlungsvorgingen unter Beteiligung von SE und SCE vgl.
Kap. 6 Rn. 123 ff.).

C. Grundlagen des Umwandlungsgesetzes

I. Aufbau und Struktur
1. Aufbau

Das Umwandlungsrecht gliedert sich in sieben Biicher. Das Erste Buch enthilt
nur einen Paragrafen und stellt mit § 1 UmwG eine Generalnorm fiir das gesamte
Umwandlungsrecht zur Verfuigung. Die Vorschrift bestimmt den Anwendungs-
bereich des UmwG in persénlicher, sachlicher und raumlicher Hinsicht.*

In den nachfolgenden Zweiten bis Finften Biichern finden sich detaillierte
Regelungen zu den einzelnen Formen der Umwandlung. Im Einzelnen haben
diese Biicher folgenden Regelungsinhalt:

Im Zweiten Buch (§ 2 bis § 1221 UmwG) ist die Verschmelzung geregelt. Es
gliedert sich in einen allgemeinen Teil (§ 2 bis § 38 UmwG) und in einen beson-
deren Teil, in denen die Besonderheiten je nach Art der beteiligten Rechtsformen
in den verschiedenen Abschnitten geregelt sind. In § 122a bis § 1221 UmwG ist
die grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften normiert.

Im Dritten Buch (§123 bis § 173 UmwG) finden sich die Vorschriften zum
Spaltungsrecht. Auch hier ist die Unterteilung in einen allgemeinen und in einen
besonderen Teil zu beachten. Letzterer legt die zu beachtenden Besonderheiten
je nach Rechtsform der beteiligten Unternehmen fest. In § 123 UmwG werden
die drei moglichen Spaltungsarten genannt. Von besonderer Bedeutung sind
§§ 125, 135 Abs. 1 UmwaG, in denen durch eine komplexe Verweisung gere-
gelt wird, welche Vorschriften des UmwG auf Spaltungen anwendbar sind (vgl.
Kap. 3 Rn. 25 ff.).

Im Vierten Buch (§ 174 bis § 189 UmwG) finden sich die Regelungen zur
Vermogensubertragung. Die Regelungstechnik des UmwG - die Unterteilung
in einen allgemeinen und in mehrere besondere Teile — wird konsequent fort-
gefiihrt. Wie im Spaltungsrecht bedient sich der Gesetzgeber auch im Vierten
Buch einer umfangreichen Verweisungstechnik. Es wird nicht nur innerhalb des

2012, 1756; Kindler EuZW 2012, 888; Drygala EuZW 2013, 569; Verse ZEuP 2013, 458;
Schon ZGR 2013, 333; Mansel/Thorn/Wagner IPRax 2013, 1, 2; Verse EuZW 2013, 336.
4 Henssler/Strohn/Decker § 1 UmwG Rn. 1; Semler/Stengel/Semler § 1 Rn. 1.
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Vierten Buchs selbst, sondern auch auf die Verschmelzungs- und Spaltungsvor-
schriften verwiesen (vgl. Kap.4 Rn. 4).

Das Fiinfte Buch (§ 190 bis § 304 UnwG) regelt den Formwechsel. Es ent-
hélt einen weitgehend abgeschlossenen Regelungskomplex. Es wird nur ver-
einzelt auf das Verschmelzungsrecht verwiesen (vgl. Kap. 5 Rn. 3). Ebenso wie
die Verschmelzungs- und Spaltungsvorschriften gliedert sich auch das Fiinfte
Buch in einen allgemeinen Teil (,,Erster Teil“) und in die besonderen Regelun-
gen mit den speziellen Vorschriften iiber den Formwechsel je nach beteiligter
Rechtsform.

Das Sechste Buch (§313 bis §316 UmwG) beinhaltet Strafvorschriften
und die Regelungen beziiglich der Verhidngung von Zwangsgeldern durch die
Registergerichte.

Die arbeitsrechtlichen Bestimmungen sowie Ubergangs- und Schlussvor-
schriften finden sich im Siebten Buch (§ 317 bis § 325 UmwG).

2. Gesetzessystematik

Das UmwG arbeitet mit zahlreichen internen Verweisungen. Daher ist es wich-
tig, die gesetzliche Systematik des Gesetzes zu verstehen. Der Gesetzgeber
bedient sich einem sog. Baukastenprinzip. Das bedeutet, dass die allgemeinen
Grundsitze innerhalb des Gesetzes und innerhalb der einzelnen Biicher voran-
gestellt sind. Die jeweiligen besonderen Vorschriften fiir die Umwandlungsarten
und die Rechtstriger schlieen sich hieran an.’® Im Einzelnen stellt sich dies wie
folgt dar:

Die vier Umwandlungsarten sind im Zweiten bis Funften Buch geregelt.
Innerhalb dieser Biicher findet sich eine einheitliche Struktur. Sie untergliedern
sich jeweils in allgemeine und besondere Vorschriften. Die allgemeinen Teile
enthalten rechtsformunabhingige Regelungen und allgemeine Voraussetzungen,
die fur alle an der entsprechenden Umwandlungsmafinahme beteiligten Rechts-
trager gleichermaflen gelten. Sie sind quasi ,,vor die Klammer gezogen®. In den
besonderen Teilen werden die Besonderheiten je nach Art der beteiligten Gesell-
schaftsformen und Rechtstriager geregelt. Im Zweiten und Dritten Buch wird
zudem danach differenziert, ob es sich um eine Umwandlung zur Aufnahme
oder Neugriindung handelt.

SchliefSlich ist zu berticksichtigen, dass das UmwG in den Biichern Drei und
Vier (Spaltung und Vermogensiibertragung) an zahlreichen Stellen auf das im
Zweiten Buch enthaltene Verschmelzungsrecht verweist. So finden beispiels-
weise auf die Spaltung eines Rechtstrigers neben den §§ 123 ff. UmwG auch
die Bestimmungen des Zweiten Buches iiber die Verschmelzung Anwendung,
soweit sich aus § 125 UmwG nichts anderes ergibt (vgl. Kap. 3 Rn. 25 ff.; Kap. 4

30 Semler/Stengel/Semler/Stengel Einl. A Rn.51; Widmann/Mayer/Mayer Einf. UmwG
Rn.113.
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18 Kapitel 1

Rn.4). Dem Verschmelzungsrecht kommt daher eine besondere Bedeutung zu.
Dies lasst sich damit erkldren, dass die Verschmelzung nach der Intention des
Gesetzgebers den Grundfall der Gesamtvermogensiibertragung gegen Gewih-
rung von Anteilen darstellt. Die Vorschriften des Zweiten Buchs konnen daher
auch als Allgemeiner Teil des Umwandlungsrechts bezeichnet werden.

Das Finfte Buch, das die Regelungen des Formwechsels enthilt, folgt hinge-
gen weitgehend einem eigenen Regelungswerk (vgl. Kap. 5 Rn. 3). Hintergrund
hierfiir ist, dass zwischen dem formwechselnden Rechtstrager und dem Rechts-
trager neuer Rechtsform gerade keine Vermdogensiibertragung stattfindet. Das
Fiinfte Buch greift daher nur vereinzelt auf die allgemeinen Bestimmungen des
Verschmelzungsrechts zuriick (z.B. §§192 Abs.1 5.2, 196 S. 3, 198 Abs. 3,
204,207 Abs. 2, 213 UmwG).>! Auch innerhalb des Fiinften Buches findet sich
jedoch die aus den anderen Biichern bekannte Unterteilung in einen allgemeinen
Teil, der fiir jede Rechtsform geltende Regelungen enthilt und in einen besonde-
ren Teil, welcher die rechtsformspezifischen Besonderheiten regelt.

Die im Sechsten Buch enthaltenden Strafvorschriften und Regelungen tiber
Zwangsgelder und die im Siebten Buch enthaltenen Ubergangs- und Schlussvor-
schriften gelten wieder fiir alle Umwandlungsarten.

Das Spruchverfahren ist in das SpruchG ausgegliedert, das im Einzelnen in
Kap. 7 Rn. 65 ff. erldutert wird.

Hinweis: Bei der Rechtsanwendung sind stets folgende Ebenen zu trennen:

1. Der allgemeine Teil des Zweiten Buchs, dessen Vorschriften im Wege der Verwei-
sung in vielen Féllen bei der Spaltung und der Vermoégenstibertragung und im Ein-
zelnen im Falle des Formwechsels anwendbar sind.

2. Der allgemeine Teil der jeweiligen Umwandlungsart, der rechtsformunabhéngige
Regelungen enthilt, die fur alle Falle der jeweiligen Umwandlungsart gelten.

3. Die besonderen Vorschriften der jeweiligen Umwandlungsart, die die Sonderrege-
lungen fir die einzelnen Gesellschaften und Rechtsformen enthalten.

II. Grundbegriffe
1. Umwandlung

§ 1 Abs. 1 UmwG definiert den Begriff der Umwandlung als Oberbegriff fur alle
nach dem UmwG vorgesehenen Strukturmafinamen.*? Die Vorschrift enthilt
eine erschopfende Aufzihlung der vier nach dem Gesetz moglichen Umwand-
lungsarten.*3 Es handelt sich dabei um folgende vier Vorginge:

- die Verschmelzung,

— die Spaltung,

1 Kefler/Kiihnberger § 1 Rn. 23.

32 Kolner Komm. UmwG/Dauner-Lieb § 1 Rn.2; Widmann/Mayer/Mayer Einf. UmwG
Rn.67.

33 Kallmeyer/Kallmeyer § 1 Rn. 6.
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- die Vermogensiibertragung und
- den Formwechsel.

Der Begriff der Umwandlung nach dem UmwG erfasst also nicht nur die Ande-
rung der Rechtsform, wie beispielsweise von einer Personenhandelsgesellschaft
(OHG, KG) in eine Kapitalgesellschaft (GmbH, AG), sondern auch die Vereini-
gung rechtlich selbststindiger Unternehmen zu einem einheitlichen Rechtstrager
(Verschmelzung) oder die Spaltung eines Unternehmens auf mehrere selbststin-
dige Rechtstriger (Spaltung).>*

Welchen Inhalt die eroffneten Gestaltungsformen haben, ergibt sich aus den
durch §1 Abs.1 UmwG in Bezug genommenen Bestimmungen, d. h. fiir die
Verschmelzungen aus § 2 UmwG, fir die Spaltung aus § 123 UmwG, fur die
Vermogensiibertragung aus § 174 UmwG und fiir den Formwechsel aus § 190
UmwG.* Die ersten drei Umwandlungsarten zeichnen sich dadurch aus, dass
keine Vermogensiibertragung mit Einzelrechtsnachfolge nach den allgemeinen
Vorschriften stattfindet.’® Bei einem Formwechsel ist das Prinzip der Identitit
des Rechtstrigers das entscheidende Kriterium. Aus den vier im UmwG geregel-
ten Umwandlungsarten ldsst sich somit folgende Definition fiir den Begriff der
Umwandlung nach dem UmwG ableiten:

Hinweis: Eine Umwandlung nach dem UmwG ist der Vorgang der Unternehmens-
umstrukturierung, bei dem eine Gesamtrechtsnachfolge bzw. eine der Gesamtrechts-
nachfolge dhnliche Gesamtiibertragung eines Vermégens stattfindet oder eine Anderung
der Rechtsform eintritt, bei der vom Gesetz die Identitdt der Rechtstrager postuliert
wird.>’

Ein weiteres Kennzeichen fir eine Umwandlung nach dem UmwG ist, dass
keine Abwicklung erléschender Rechtstriger stattfindet.’® Allerdings ist zu
beachten, dass allein das Vorliegen dieses Merkmals nicht dazu fiihrt, dass
zwingend von einer Umwandlung i.S. d. UmwG auszugehen ist, denn auch bei
einer Anwachsung findet keine Abwicklung statt.

Schlieflich ist die Anteilskontinuitit ein entscheidendes Merkmal der
Umwandlung nach dem UmwG. Die Anteilskontinuitdt bedeutet, dass keine
Ubertragungen von Anteilen und auch keine Zeichnung neuer Anteile erfolgen.
Die Anteilsgewdhrung vollzieht sich vielmehr in der Weise, dass sich die Anteile
am iibertragenden bzw. formwechselnden Rechtstrager kraft Gesetzes in Antei-
len am tibernehmenden, neuen oder am Rechtstrager neuer Rechtsform fortset-
zen, gleichgtiltig ob es sich um neue Anteile oder um vorhandene eigene Anteile

5% Kepler/Kiihnberger § 1 Rn. 1.

35 Kefler/Kiihnberger § 1 Rn. 1.

56 Semler/Stengel/Semler § 1 Rn. 11; Kallmeyer/Kallmeyer § 1 Rn. 7.

57 Sagasser/Bula/Briinger/Sagasser § 1 Rn. 8; in diesem Sinne auch Kallmeyer/Kallmeyer
§1Rn.7.

8 Kallmeyer/Kallmeyer § 1 Rn. 8.
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20  Kapitel 1

handelt.>® Bei einer Umwandlung nach dem UmwG kommt es also anders als
bei Umstrukturierungen mittels Einzelrechtsnachfolge automatisch zu einem
Erwerb der Mitgliedschaft.®°

2. Gesamtrechtsnachfolge und partielle Gesamtrechtsnachfolge

Das UmwG macht sich das aus dem allgemeinen Zivilrecht (vgl. §§ 1922, 1967
BGB) bekannte Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge zu eigen (vgl. Rn.4ff.,
Kap.2 Rn. 67ff.). Als Gesamtrechtsnachfolge wird ein Rechtsiibergang bezeich-
net, der einen ganzen Vermogensinbegriff ohne Anwendung des Spezialitits-
prinzips auf einen Rechtstriger iibergehen lisst.®!

Im Rahmen des UmwG ist zwischen der (totalen) Gesamtrechtsnachfolge
und der partiellen Gesamtrechtsnachfolge zu unterscheiden. Der Begriff der
partiellen Gesamtrechtsnachfolge ist in allen Spaltungsfillen von Bedeutung
(vgl. Kap.3 Rn. 9, 32ff., 123). Hier wird, anders als bei der Verschmelzung,
nicht das gesamte Vermogen eines Rechtstrigers tibertragen, sondern lediglich
ein Teil desselben. Es muss daher bestimmt werden, welche Teile des Vermogens
welchem Rechtstrager zugewiesen werden sollen. Im Spaltungsvertrag/-plan ist
daher die genaue Bezeichnung und Aufteilung der Gegenstinde des Aktiv- und
Passivvermdgens, die an jeden der tibernehmenden Rechtstrager tibertragen
werden, sowie der iibergehenden Betriebe und Betriebsteile unter Zuordnung
zu den tibernehmenden Rechtstragern aufzufithren (§ 126 Abs. 1 Nr. 9 UmwG)
(vgl. Kap.3 Rn. 82 ff.). Mit der Eintragung der Spaltung in das Register geht
das so bezeichnete Vermogen auf neue Rechtstriger tiber, ohne dass die fir die
Gegenstinde geltenden Sondervorschriften beachtet werden miissen. Die Uber-
tragung der einzelnen Vermogensgegenstande richtet sich also nicht nach den
fiir den jeweiligen Gegenstand mafSgeblichen Einzelvorschriften (z. B. §§ 929 ff.
BGB fiir bewegliche Sachen, §§ 873, 925 BGB fiir unbewegliche Sachen).
Weil in Spaltungsfillen regelmifSig nicht das gesamte Vermogen des iibertra-
genden Rechtstragers auf nur einen tibernechmenden Rechtstriager tibergeht,
nennt man den Wechsel der Vermogenstrigerschaft bei der Spaltung , partielle

Gesamtrechtsnachfolge .62

3. Rechtstrager

Das UmwG bezeichnet die Subjekte einer Umwandlung nicht als ,,Unterneh-

«

men“, sondern verwendet den Begriff des Rechtstrigers. Unter den Begriff
»Rechtstrager” ist jeder Vollinhaber eines Rechts zu verstehen, also jede

9 Kallmeyer/Kallmeyer § 1 Rn. 9.

60 Ko6lner Komm. UmwG/Dauner-Lieb Einl. A Rn. §3.

1 Limmer/Limmer Teil 1 Rn. 147; Kélner Komm. UmwG/Dauner-Lieb Einl. A Rn. 48f.
62 Kuhlmann/Abnis Rn. 1021.
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Rechtseinheit, die Triger von Rechten und Pflichten sein kann.®® Die Verwen-
dung dieses weiten Begriffs ist damit zu erkldren, dass nicht alle Umwand-
lungssubjekte Unternehmen im betriebswirtschaftlichen und rechtlichen Sinn
darstellen.®* Umwandlungen nach dem UmwG konnen auch nicht unterneh-
merische Rechtstrager erfassen, wie beispielsweise den Idealverein (§ 3 Abs. 1
Nr. 4 UnwG).

4. Konzernrecht

Das Umwandlungsrecht ist eng mit dem Konzernrecht verzahnt. Es handelt sich
jedoch um zwei unterschiedliche Regelungsmaterien. Im Konzernrecht geht es
um rechtliche Verbindungen zwischen rechtlich selbststindigen Unternehmen.®’
So besteht beispielsweise bei einem Vertragskonzern zwischen den Unterneh-
men ein Beherrschungsvertrag (§291 Abs.1 S.1 Alt. 1 AktG). Ein faktischer
Konzern liegt vor, wenn ohne Beherrschungsvertrag und ohne Eingliederung
ein oder mehrere Unternehmen sich einem — meist aufgrund Mehrheitsbetei-
ligung — herrschenden Unternehmen gegeniiber sehen, das unter Umstinden
auch tatsichlich Leitungsmacht ausiibt und die Untergesellschaften im Sinne
von § 18 Abs.1 S.1 AktG unter einheitlicher Leitung zusammenfasst.®® Das
Umwandlungsrecht fillt hdufig mit konzernrechtlichen Fragen zusammen. Die
beiden Materien konnen daher bei Umstrukturierungsmafinahmen nicht isoliert
betrachtet werden. Es ist hier allerdigs nicht der Raum, das Konzernrecht im
Einzelnen darzustellen. Fiir einen Uberblick iiber das Konzernrecht sei daher
auf die einschligige Spezialliteratur verwiesen.®’

Beispiel: Die A-AG gliedert gem. §§ 123 Abs. 3, 135ff. UmwG einen Betriebsteil auf eine
Tochter-GmbH aus. Es entsteht ein Konzern i.S.d. § 17 AktG.

IIl. Rdumlicher Anwendungsbereich

§ 1 Abs. 1 UmwG eroffnet die Umwandlung nur, soweit es sich um ,,Rechtstrd-
ger mit Sitz im Inland“ handelt. Gemeint ist hiermit nicht der tatsichliche Sitz,
sondern der Satzungssitz (vgl. Kap. 6 Rn. 55).%® Aufgrund des Wortlauts dieser
Bestimmung ist fraglich, ob der Anwendungsbereich des UmwG auf inlandische
Umwandlungsvorgiange beschrankt ist. Mit dem Inkrafttreten der Vorschrif-
ten iber die grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften

63 BT-Drs. 12/6699, 71; Semler/Stengel/Semler § 1 Rn. 20.

64 BT-Drs. 12/6699, 71.

65 K. Schmidt GesR §121.1.b.

66 Kublmann/Ahnis Rn. 15.
7 Liebscher GmbH-Konzernrecht 2006; Emmerich/Habersack Aktien- und GmbH-Kon-
zernrecht 2013; Emmerich/Habersack Konzernrecht 2013.

8 Kefler/Kiihnberger § 1 Rn. 17; Kallmeyer/Kallmeyer § 1 Rn. 2; Kélner Komm. UmwG/
Dauner-Lieb § 1 Rn. 24; weiterfithrend Sagasser/Bula/Briinger/Sagasser § 2 Rn. 32 ff.

o
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(§122a bis § 1221 UmwG) hat der Gesetzgeber diese Frage fiir einen Teilbereich
geklart. Der EuGH hatte jedoch bereits in seiner ,,SEVIC Systems* Entschei-
dung® entschieden, dass die Vorschrift des § 1 Abs. 1 UmwG insoweit gegen die
Niederlassungsfreiheit (Art.49, 54 AEUV) verstofSt, als er nur die Eintragung
von Verschmelzungen zwischen deutschen Unternehmen in das Handelsregister
ermoglicht (vgl. Kap. 6 Rn. 50ff.). Die Zulassung grenziiberschreitender Ver-
schmelzungen ist daher bereits durch das Primarrecht der Niederlassungsfrei-
heit gewihrt.”? Die Entscheidung des EuGH betraf seinerzeit einen Verschmel-
zungsvorgang unter Beteiligung von Kapitalgesellschaften. Gleichwohl vertritt
die iiberwiegende Ansicht, dass sich aus der ,,SEVIC Systems“ Entscheidung des
EuGH ergibt, dass aufgrund der Niederlassungsfreiheit auch grenziiberschrei-
tende Verschmelzungen unter Beteiligung von Personengesellschaften sowie
grenziiberschreitende Spaltungen zulissig sind (vgl. Kap. 6 Rn. 85 ff., 97ff.).”!
Nach den Entscheidungen in den Rechtssachen ,,Cartesio“’? und ,, VALE“73 ist
zudem davon auszugehen, dass trotz Fehlen entsprechender rechtlicher Grund-
lagen die Mitgliedstaaten einen grenziiberschreitenden Formwechsel ermogli-
chen miissen (vgl. Rn.22, Kap. 6 Rn. 109 ff.).

IV. Zeitlicher Anwendungsbereich

Das Gesetz zur Bereinigung des Umwandlungsgesetzes (UmwBerG) trat am
1.1.1995 in Kraft (Art. 20 UmwBerG). Die Frage der erstmaligen Anwendbarkeit
bestimmt sich nach § 318 UmwG. Hiernach sind die Vorschriften des UmwG
nicht auf solche Umwandlungen anzuwenden, zu deren Vorbereitung bereits vor
dem 1.1.1995 ein Vertrag oder eine Erkliarung beurkundet oder notariell beglau-
bigt oder eine Versammlung der Anteilsinhaber einberufen worden ist.

Losung zu Fall 1: Die Z-AG mochte ihre Marktposition im Outdoorbereich starken und
Synergieeffekte mit der D-AG aktivieren. Es kommt daher eine Verschmelzung der Z-AG
und der D-AG in Betracht. Wird die D-AG ,,auf" die Z-AG verschmolzen (Verschmelzung
zur Aufnahme), so erlischt sie, und ihre Gesellschafter werden Gesellschafter der Z-AG.
Handelt es sich bei der Z-AG und der D-AG um zwei annédhernd gleich bedeutende Kon-
kurrenzgesellschaften, so liegt es nahe, dass das Vermogen beider Gesellschaften auf eine
neue X-AG Uberfihrt wird (Verschmelzung durch Neugriindung). In diesem Fall erléschen
die beiden Ausgangsgesellschaften D-AG und Z-AG und ihre Aktiondre werden Aktio-
nare der X-AG. Die Ubertragenden Gesellschaften Z-AG und D-AG sind die Griinder der
neuen, Ubernehmenden X-AG. Eine Verschmelzung zur Neugrindung ermoglicht somit
eine Gleichbehandlung der Z-AG und der D-AG, denn beide Unternehmen gelten als
Ubertragende Rechtstrager. Es kann dadurch der Anschein vermieden werden, dass die
Verschmelzung in der Offentlichkeit als ,, Ubernahme* gewertet wird.

¢ EuGH NJW 2006, 425 (SEVIC Systems AG).
Sagasser/Bula/Briinger/Sagasser § 2 Rn. 37.
Sagasser/Bula/Briinger/Sagasser § 2 Rn. 38 m.w. N.
EuGH NJW 2009, 569, 571 (Cartesio).
3 EuGH NJW 2012, 2715 (VALE Epitési kft).
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§2 Uberblick iiber die Umwandlungsarten

Fall 2: Die aus Fall 1 bekannte Z-AG betreibt in K6In einen Betrieb, in dem Wanderschuhe
hergestellt werden. Im Zuge der Fusion mit der D-AG mdchte die Z-AG ihre Unterneh-
mensbereiche neu ordnen. Da die Z-AG kuinftig ihre wirtschaftlichen Chancen vor allem
auf dem Textilmarkt sieht und der Teilbetrieb ,, Schuhe” nach dem Zusammenschluss mit
der D-AG nicht mehr in das strategische Konzept der Z-AG passt, soll dieser aus dem
Unternehmen gel6st werden.

A. Umwandlungsarten nach dem Umwandlungsgesetz

Durch das UmwG werden die Moglichkeiten einer Umstrukturierung im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge umfassend und hinsichtlich der umwandlungsfa-
higen Rechtformen abschlieffend geregelt.”* Als Generalnorm bezeichnet § 1
Abs.1 UmwG die vier im UmwG geregelten Umwandlungsarten:

- die Verschmelzung,

die Spaltung,

die Verméogenstiibertragung und

- den Formwechsel.

Abbildung 1 Umwandlungsarten ‘
Verschmelzung Formwechsel ‘
Verschmelzung Verschmelzung ‘ Vermogenslbertragung ‘
durch Neugriindung durch Aufnahme
’ Teilubertragung ‘
‘ Spaltung ‘ ’ Vollubertragung ‘
’ Aufspaltung ‘ ’ Abspaltung ‘ ’ Ausgliederung ‘

Die einzelnen Umwandlungsarten werden in den Kapiteln 2 bis 5 ausfiihrlich
dargestellt. Es soll aber bereits an dieser Stelle ein kurzer Uberblick iiber deren
Besonderheiten und Gemeinsamkeiten gegeben werden.

74 Sagasser/Bula/Briinger/Sagasser § 2 Rn. 1.
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I. Verschmelzung

Unter einer Verschmelzung ist der Vorgang zu verstehen, bei dem ein oder meh-
rere Rechtstriger (iibertragende Rechtstriger) sein oder ihr gesamtes Vermogen
auf einen schon bestehenden Rechtstriger (iibernehmender Rechtstriager) oder
auf einen gleichzeitig neu gegriindeten Rechtstrager im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge iibertragen. Gleichzeitig erloschen die tibertragenden Rechtstriger im
Wege der Auflésung ohne Abwicklung. Bei der Verschmelzung handelt es sich
um eine ibertragende Umwandlung.

Das Gesetz kennt zwei Arten der Verschmelzung: die Verschmelzung zur Auf-
nahme (§ 2 Nr. 1 UmwG) und die Verschmelzung zur Neugriindung (§ 2 Nr. 2
UmwG). Bei der Verschmelzung durch Aufnahme tibernimmt ein schon beste-
hender Rechtstrager das Vermogen eines oder mehrerer Rechtstrager, was zum
Erloschen des tibertragenden Rechtstragers bzw. der iibertragenden Rechtstra-
ger fithrt. Bei der Verschmelzung zur Neugrindung wird der tibernehmende
Rechtstrager im Zuge der Umwandlung neu gegriindet. Das Gesamtvermogen
zweier oder mehrerer Rechtstriager wird auf diesen neuen Rechtstriager tiber-
fihrt (vgl. Kap.2 Rn. 2ff.).

Die Gegenleistung bei der Verschmelzung besteht darin, dass den Anteils-
inhabern des iibertragenden und erléschenden Rechtstragers im Wege des
Anteilstausches eine Beteiligung am {ibernehmenden oder neuen Rechtstriger
gewahrt wird (§ 2 UnwG).

II. Spaltung

Die Spaltung wird haufig als Gegenstiick zur Verschmelzung bezeichnet (vgl.
Kap.3 Rn.1).” Wihrend die Verschmelzung der Zusammenlegung zweier
oder mehrerer Rechtstrager dient, ermoglicht die Spaltung die Zerlegung eines
Rechtstrigers in zwei oder mehrere Teile unter gleichzeitiger Ubertragung der
Vermégensteile auf einen oder mehrere andere Rechtstriger.”® Bei der Spal-
tung handelt es sich ebenso wie bei der Verschmelzung um eine éibertragende
Umwandlung. Sie existiert in drei Unterformen:

- die Aufspaltung,

- die Abspaltung und

- die Ausgliederung.

Die drei Unterformen der Spaltung unterscheiden sich im Wesentlichen in fol-
genden zwei Punkten (vgl. Kap. 3 Rn. 4, 12): Wihrend der tibertragende Rechts-
trager bei einer Aufspaltung erlischt, besteht er im Rahmen einer Abspaltung
oder Ausgliederung fort und nur ein Teil oder nur Teile des Vermogens eines
Rechtstriagers gehen auf einen anderen Rechtstriger tiber. Ein zweiter Unter-
schied betrifft die Art der Gewahrung der Gegenleistung. Bei der Aufspaltung

75 Schwarz DStR 1994, 1694, 1699.
76 Henssler/Strohn/Wardenbach § 123 UmwG Rn. 1; K. Schmidt GesR § 12 11. 3. a.
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und Abspaltung wird — ebenso wie bei der Verschmelzung — die Beteiligung an
dem oder den tibernehmenden oder neuen Rechtstragern den Anteilsinhabern
des uibertragenden Rechtstragers gewahrt. Im Gegensatz hierzu erhilt im Rah-
men einer Ausgliederung der tibertragende Rechtstriger selbst die Gegenleis-
tung. Die als Gegenleistung gewihrten Anteile der (ibernehmenden oder der
neuen Rechtstrager gelangen also in das Vermogen des tibertragenden Rechts-
tragers und nicht an seine Anteilsinhaber. Die Ausgliederung fiithrt somit zu
einer Mutter-Tochter-Beziehung oder zu einem Konzernverhiltnis.””

Alle drei Spaltungsformen konnen sowohl ,,zur Aufnahme* (§ 123 Abs. 1
Nr. 1, Abs.2 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 1 UmwG) als auch ,,zur Neugriindung“ (§ 123
Abs. 1 Nr.2, Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 2 UmwG) durchgefiihrt werden. Die Unter-
formen der Spaltung sind daher zusitzlich danach zu unterscheiden, ob der
iibernehmende Rechtstriger bereits existiert oder erst im Zuge der Spaltung
neu gegriindet wird.

Die Besonderheit aller drei Unterformen der Spaltung stellt die sog. partielle
Gesamtrechtsnachfolge dar (vgl. Rn. 44, Kap. 3 Rn. 9, 32ff., 123).

IIl. Vermogensiibertragung

Die Vermogensiibertragung stellt unter den Umwandlungsarten einen Sonderfall
fir bestimmte Rechtstriger dar. Sie ist auf die Beteiligung der 6ffentlichen Hand
sowie auf Umwandlungsvorginge unter Versicherungsunternehmen begrenzt.
Das Ziel der §§ 174 ff. UmwG besteht darin, denjenigen Rechtstragern, bei
denen ein Umtausch von Anteilen und damit eine Verschmelzung oder Spaltung
ausscheidet, Umwandlungsmafinahmen mit Gesamt- oder Sonderrechtsnach-
folge zu erméglichen (vgl. Kap.4 Rn. 1).”8 Bei der Vermdgensiibertragung ist
zwischen einer Volliibertragung und einer Teiltibertragung zu unterscheiden.
Die Vollubertragung (§ 174 Abs.1 UmwG) ist der Verschmelzung nachgebil-
det. Die der Spaltung entsprechende Form bezeichnet das Gesetz als Teiliiber-
tragung (§ 174 Abs.2 UmwG). Eine Vermogensiibertragung zur Neugriindung
ist ausgeschlossen. Im Unterschied zur Verschmelzung und Spaltung ist auf-
grund der Struktur der Rechtstriger eine Anteilsgewahrung als Gegenleistung
des Umwandlungsvorgangs ausgeschlossen. Es wird daher eine Gegenleistung
anderer Art erbracht (vgl. Kap.4 Rn. 5ff.).

IV. Formwechsel

Unter einem Formwechsel ist die Anderung der Rechtsform eines Rechtstrigers
bei Wahrung seiner rechtlichen und wirtschaftlichen Identitit zu verstehen.”” Im
Unterschied zu den anderen Arten der Umwandlung findet beim Formwechsel

77 Semler/Stengel/Semler § 1 Rn. 51.
78 BT-Drs. 12/6699, 133.
7% Henssler/Strohn/Drinhausen/Keinath § 190 UmwG Rn. 6.
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keine Vermogensiibertragung statt. Der Rechtstrager wechselt bildlich gespro-
chen nur sein ,,Rechtskleid®. Seine rechtliche und wirtschaftliche Identitit
besteht fort (Identititsprinzip) (vgl. Kap. 5 Rn. 4 ff.).80

Hinweis: Aus der dargestellten Ubersicht der Umwandlungsarten kann somit fest-
gestellt werden, dass sich diese in solche mit Vermégensiibergang (Verschmelzung,
Spaltung, Vermogensubertragung) und solche ohne jede Vermégensbewegung (Form-
wechsel) unterteilen lassen.®’

Abbildung 282 Umwandlungen nach dem UmwG
mit Vermogensiibertragung ‘ ‘ ohne Vermogensubertragung
Verschmel- Vermogens- Spaltung Formwechsel
zung Ubertragung

V. Numerus clausus der Umwandlungsformen und Analogieverbot

In §1 Abs.2 UmwG findet sich ein numerus clausus der Umwandlungsfor-
men. Umwandlungen nach dem UmwG sind demnach nur in den ausdriick-
lich gesetzlich normierten Fillen und nur in den dort vorgeschriebenen Formen
zulissig.8? Die Aufzihlung der Umwandlungsmoglichkeiten ist entsprechend
des gesellschaftsrechtlichen Typenzwangs abschliefend.®* Neben dem numerus
clausus der Umwandlungsformen besteht auch ein numerus clausus der beteilig-
ten Rechtstriger.?’ Die Anwendung der Normen des UmwG auf nicht umwand-
lungsfihige Rechtstriger ist daher gleichfalls ausgeschlossen.’¢ Eine Erweiterung
der gesetzlichen Umwandlungsformen oder des Kreises der umwandlungsfihi-
gen Rechtstriger im Wege der Analogiebildung scheidet daher aus.®” Nur der
Gesetzgeber und nicht der Rechtsverkehr kann die im UmwG vorgesehenen
Umwandlungsformen ausdehnen.®® Dem § 1 Abs.2 UmwG ist daher auch ein
Analogieverbot zu entnehmen.®

80 BT-Drs. 12/6699, 144; Kolner Komm. UmwG/Dauner-Lieb Einl. A Rn. 58.

81 K. Schmidt GesR § 12 1.2; Lutter/Lutter/Bayer Einl.1 Rn. 50.

82 Lutter/Lutter/Bayer Einl.1 Rn. 50.

83 Kallmeyer/Kallmeyer § 1 Rn. 16.

84 Semler/Stengel/Semler § 1 Rn. 58; Limmer/Neye Teil 1 Rn. 90.

85 Sagasser/Bula/Briinger/Abele § 29 Rn. 1; Semler/Stengel/Semler § 1 Rn. 18.

86 Lutter/Lutter/Bayer Einl.I Rn. 55.

87 Kefler/Kiihnberger § 1 Rn. 6

88 K.Schmidt GesR §131.3.a.

89 Semler/Stengel/Semler §1 Rn. 1, 63; Kolner Komm. UmwG/Dauner-Lieb § 1 Rn. 38,
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Ein Umwandlungsvorgang, der gegen den numerus clausus des UmwG ver-
stof3t, ist nicht eintragungsfihig. Erfolgt gleichwohl eine Eintragung durch das
Registergericht, so ist umstritten, ob die Vorschriften, die eine Unumkehrbar-
keit der Umwandlung anordnen (§§ 20 Abs.2, 131 Abs. 2, 202 Abs. 3 UnwG),
greifen. Dies ist zu verneinen, denn der Normzweck und die Wirkung der §§ 20
Abs.2, 131 Abs. 2, 202 Abs. 3 UnwG konnen sich nur auf Umwandlungen im
Sinne des § 1 Abs. 1 UmwG beziehen.”®

Zugelassen sind nach dem Wortlaut des § 1 Abs.2 UmwG allerdings solche
Umwandlungen, die durch ein Bundes- oder Landesgesetz ausdriicklich vorge-
sehen sind. Dabei handelt es sich beispielsweise um landesspezifische Vorschrif-
ten zur Reorganisation von Landesbanken und Sparkassen.”! Auch in vielen
Kommunalgesetzen werden Umwandlungen 6ffentlich-rechtlicher Rechtssub-
jekte ermoglicht.

Beispiel: So kann nach Art. 89 Abs. 2a GO Bay ein Unternehmen in der Rechtsform einer
Kapitalgesellschaft, an dem ausschlieBlich die Gemeinde beteiligt ist, durch Formwechsel
in eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts (, Kommunalunternehmen") umgewandelt werden
(vgl. Kap.4 Rn.65).

Zu beachten ist ferner, dass solche Umstrukturierungen aufserhalb des
UmwG, die bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise teilweise zu identischen
oder vergleichbaren Ergebnissen fihren, den Rechtstrigern weiterhin offenste-
hen (vgl. Rn. 86 ff.).%?

VI. Zwingende Vorschriften

§ 1 Abs. 3 UmwG stellt klar, dass die Vorschriften des UmwG zwingendes Recht
enthalten. Von den Vorschriften des Gesetzes kann nur abgewichen werden,
wenn dies ausdriicklich zugelassen ist (§ 1 Abs.3 S.1 UnwG). Dies entspricht
dem Grundsatz der formellen Satzungsstrenge nach §23 Abs.5 AktG fur
die Aktiengesellschaft und dient vor allem dem Minderheits- und Glaubiger-
schutz.”® Abweichungen sind beispielsweise im Rahmen von gesellschaftsver-
traglichen Mehrheitsklauseln zugelassen (vgl. §43 Abs.2S.1, §217 Abs.1S.2,
§233 Abs. 3 S.2 UmwG).

Nach §1 Abs.3 S.2 UmwG bleiben erganzende Bestimmungen in Vertra-
gen, Satzungen oder Willenserklarungen zulissig, soweit den gesetzlichen

% BGH NJW 1999, 2522; BGH NJW 1998, 229; BGH NJW 1996, 2165 jeweils zum
LwAnpG.

91 Z.B. Gesetz iiber die Bayerische Landesbank, GVBI. 2003, 54; Gesetz zur Errichtung
der Landesbank Nordrhein-Westfalen und zur Umwandlung der Westdeutschen Landesbank
Girozentrale, GV.NRW. 2002, 284; Gesetz iiber die Berliner Sparkasse und die Umwandlung
der Landesbank Berlin — Girozentrale — in eine Aktiengesellschaft, GVBI. 2005, 346.

92 Kallmeyer/Kallmeyer § 1 Rn. 16.

93 Kefler/Kiihnberger § 1 Rn. 15; Semler/Stengel/Semler § 1 Rn. 1.
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28 Kapitel 1

Regelungen kein abschliefSender Charakter zukommt. Ob dies der Fall ist, ist
im Wege der Auslegung unter Beriicksichtigung des Schutzzweckes der Norm
und des systematischen Regelungskontextes zu ermitteln.”

B. Beteiligte Rechtstrager

Das UmwG ist bemiiht, moglichst vielen Rechtstridgern die erleichterte Umwand-
lung zu er6ffnen. Die Fihigkeit eines Rechtstrigers an einem Umwandlungsvor-
gang nach dem UmwG teilnehmen zu konnen, wird fir jede Umwandlungsart
gesondert festgelegt. Nachfolgend soll ein erster Uberblick iiber die beteilig-
ten Rechtstrager bei den vier Umwandlungsarten gegeben werden. Einzelheiten
hierzu werden in dem jeweiligen Kapitel zur Umwandlungsart dargestellt.

I. Verschmelzung

§ 3 Abs. 1 und Abs. 2 UmwG bestimmen die verschmelzungsfihigen Rechtstrager.
Es handelt sich dabei um eine abschliefende Aufzihlung.”

Als iibertragender, iibernehmender und neuer Rechtstriger kommen die in
§ 3 Abs. 1 UmwG genannten Rechtstrager in Betracht. Bei diesen sog. uneinge-
schrinkt verschmelzungsfibigen Rechtstridgern handelte es sich um Personen-
handelsgesellschaften i.S.d. § 6 HGB (OHG, KG) sowie Partnerschaftsgesell-
schaften (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 UnwG) und Kapitalgesellschaften (GmbH, AG und
die KGaA). Obwohl die Europiische AG (SE) im UmwG nicht ausdriicklich
als verschmelzungsfihiger Rechtstriager genannt ist, ist auch eine SE mit Sitz
in Deutschland uneingeschrinkt verschmelzungsfihig (vgl. Kap.2 Rn. 6).°¢ Sie
ist gem. Art. 10 SE-VO wie eine nationale AG zu behandeln. Ein weiterer im
UmwG nicht genannter Rechtstriger ist die Europdische wirtschaftliche Inte-
ressenvereinigung (EWIV). Nach § 1 EWIV-Ausfithrungsgesetz sind auf diese
Rechtsform die Vorschriften iiber die OHG entsprechend anzuwenden. Sie ist
daher umwandlungsrechtlich wie eine Personenhandelsgesellschaft zu behan-
deln und daher verschmelzungsfihig (vgl. Kap.2 Rn. 6).°” Die Regelung des
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 UmwG schliefdt auch die Unternehmergesellschaft (haftungsbe-
schriankt) ein. Sie ist im Grundsatz eine GmbH und daher umwandlungsfahig.
Gleiches gilt fiir die neu geschaffene Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter
Berufshaftung, die als Rechtsformvariante der Partnerschaftsgesellschaft unter
§ 3 Abs.1 Nr. 1 UmwG zu subsumieren ist.

Aus §3 Abs.1 Nr. 3 UnwG und §3 Abs.1 Nr.4 UmwG folgt ferner die
uneingeschrankte Verschmelzungsfihigkeit der eingetragenen Genossenschaft

9% Kefler/Kiihnberger § 1 Rn. 16; Kolner Komm. UmwG/Dauner-Lieb § 1 Rn. 53.
95 BT-Drs. 12/6699, 81.

96 Sagasser/Bula/Briinger/Sagasser/Luke § 9 Rn.24.

97 Kolner Komm. UmwG/Dauner-Lieb § 1 Rn. 19.
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und des eingetragenen Vereins i.S.d. § 21 BGB. Auch eine Europdische Genos-
senschaft (SCE) ist verschmelzungsfihig. Dies folgt aus Art. 9 der SCE-Verord-
nung. Danach ist eine SCE in jedem Mitgliedstaat wie eine Genossenschaft zu
behandeln, die nach dem Recht des Sitzstaats der SCE gegriindet wurde.

Schlieslich ergibt sich aus §3 Abs.1 Nr. 5 UmwG und §3 Abs.1 Nr. 6
UmwG, dass der genossenschaftliche Prifungsverband und der Versicherungs-
verein auf Gegenseitigkeit (VVaG) uneingeschrankt verschmelzungsfihig sind.

Die GbR, die Erbengemeinschaft, der nichtrechtsfihige Verein, die stille
Gesellschaft und die Stiftung sind hingegen nicht verschmelzungsfihig.

§ 3 Abs.2 UmwG nennt die eingeschrinkt verschmelzungsfihigen Rechts-
trdager (vgl. Kap.2 Rn.7). Dabei handelt es sich zum einen um den wirtschaft-
lichen Verein (§ 22 BGB), der nur als tibertragender Rechtstriager an einer Ver-
schmelzung beteiligt sein kann (§ 3 Abs.2 Nr. 1 UmwG) und zum anderen um
die natiirliche Person, die nur als tibernechmender Rechtstriager an einer Ver-
schmelzung beteiligt sein kann, wenn sie als Alleingesellschafter einer Kapital-
gesellschaft deren Vermogen tibernimmt (§ 3 Abs.2 Nr. 2 UmwG) (vgl. Kap. 2
Rn. 217ff.).

Nach § 3 Abs.3 UmwG konnen grundsatzlich auch aufgeloste Rechtstri-
ger an der Verschmelzung als tibertragende Rechtstrager teilnehmen, wenn die
Fortsetzung beschlossen werden konnte. Ob ein aufgeloster Rechtstriger auch
aufnehmender Rechtstriger sein kann, ist hingegen umstritten.

§ 3 Abs.4 UmwG erklart schlieSlich sog. Mischverschmelzungen, d.h. Ver-
schmelzungen von Rechtstrigern unterschiedlicher Rechtsformen, allgemein fur
zulassig (vgl. Kap.2 Rn. 5).

Il. Spaltung

§ 124 UmwG regelt abschlieflend, welche Rechtstriager spaltungsfihig sind
(vgl. Kap.3 Rn. 53ff.). Dabei ist zwischen der Auf- und Abspaltung einerseits
und der Ausgliederung andererseits zu unterscheiden. Zudem ist zwischen der
Rechtsform des iibertragenden Rechtstragers und der Rechtsform des tiberneh-
menden Rechtstragers zu unterscheiden.

An einer Auf- oder Abspaltung konnen als tibertragende, ibernehmende oder
neue Rechtstriger die in § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 6 UmwG genannten Rechtstra-
ger sowie als Ubertragende Rechtstrager wirtschaftliche Vereine beteiligt sein
(vgl. Kap. 3 Rn. 54).

Bei einer Ausgliederung konnen gleichfalls alle in §3 Abs.1 Nr. 1 bis Nr. 6
UmwG genannten Rechtstriager als tibertragende, tibernehmende oder neue
Rechtstrager beteiligt sein. Als tibertragende Rechtstrager konnen bei einer
Ausgliederung zusitzlich der wirtschaftliche Verein, Einzelkaufleute, Stiftun-
gen sowie Gebietskorperschaften oder Zusammenschlisse von Gebietskorper-
schaften, die nicht Gebietskorperschaften sind, teilnehmen (vgl. Kap. 3 Rn. 55).
§ 3 Abs.3 UmwG und § 3 Abs.4 UmwG sind auf die Spaltung entsprechend
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anzuwenden (§ 124 Abs.2 UmwG), sodass auch aufgeloste Rechtstrager und
gleichzeitig Rechtstrager mit unterschiedlichen Rechtsformen in eine Spaltung
einbezogen werden konnen (vgl. Kap. 3 Rn. 56).

Ill. Vermogensitibertragung

An einer Vermogensiibertragung konnen Kapitalgesellschaften, der Bund, ein
Land, Gebietskorperschaften oder ein Zusammenschluss aus solchen, eine Ver-
sicherungs-AG, ein Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (VVaG) und 6ffent-
lich-rechtliche Versicherungsunternehmen beteiligte Rechtstriager sein (vgl.
Kap.4 Rn.2). Zu beachten ist, dass eine Vermogensiibertragung stets nur auf
einen vor dem Umwandlungsvorgang bereits bestehenden Rechtstriger erfolgen
kann.”® Eine Ubertragung zur Neugriindung ist nicht méglich.

In § 175 Nr. 1 UmwG ist die Vermogensiibertragung von Kapitalgesellschaf-
ten auf die 6ffentliche Hand geregelt. Als tibertragende Rechtstriager konnen
ausschliefSlich Kapitalgesellschaften (§ 3 Abs. 1 Nr.2 UmwG), also GmbH, AG,
KGaA und SE beteiligt sein. Als tibernehmende Rechtstriger nennt das Gesetz
den Bund, ein Land, eine Gebietskorperschaft oder einen Zusammenschluss von
Gebietskorperschaften (vgl. Kap.4 Rn. 61ff.).

§ 175 Nr. 2 UmwG betrifft die Fille von Vermogensiibertragungen von Ver-
sicherungsunternehmen untereinander. Als beteiligungsfiahige Versicherungsun-
ternehmen kommen die Versicherungs-AG, der VVaG und 6ffentlich-rechtliche
Versicherungsunternehmen in Betracht (vgl. Kap. 4 Rn. 106 ff.).

IV. Formwechsel

§ 191 UmwG zihlt abschliefSend die Rechtstriager auf, die bei einem Form-
wechsel einbezogen werden koénnen (vgl. Kap. 5 Rn. 8 ff.).°° Bei den ,,einbe-
zogenen Rechtstrager sind die formwechselnden Rechtstriager (§ 191 Abs. 1
UmwG) von den moglichen neuen Rechtsformen (§ 191 Abs.2 UmwG) zu
unterscheiden.

Als formwechselnde Rechtstrdger nennt § 191 Abs. 1 UmwG:
— Personenhandelsgesellschaften und Partnerschaftsgesellschaften,
- Kapitalgesellschaften,
- eingetragene Genossenschaften,
— rechtsfihige Vereine,
— Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit und
— Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts.

Die GbR kommt als formwechselnder Rechtstriager hingegen nicht in Betracht.
§ 191 Abs.2 UmwG bestimmt die moglichen Rechtstriager neuer Rechtsform.
Als Zielrechtsform kommen in Betracht:

%8 Widmann/Mayer/Heckschen § 174 UmwG Rn. 2.
9 Schmitt/Hortnagl/Stratz/Stratz § 191 Rn. 1; Semler/Stengel/Stengel § 191 Rn. 1.
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