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Vorwort

Eine erfolgreiche Konzernumstrukturierung oder den Zusammenschluss bzw. die
Aufspaltung groflerer Wirtschaftseinheiten zu begleiten, ist nicht nur intellektuell
anspruchsvoll — der Berufstriger empfindet auch sehr unmittelbar die Auswirkun-
gen seines Handelns. Dabei ist der Rechtsanwender gelegentlich selbst tiberrascht,
wie das Umwandlungsrecht hilft, mit verhiltnisméBig geringem Aufwand grofie
Wirkungen zu erzielen. Das grof3e Problem ist: Der ,,normale* Notar! hat im Jahr
nur wenige Umwandlungsvorgiinge zu betreuen, so dass jeder Umwandlungsvor-
gang immer wieder von Neuem intensive Einarbeitung und Unsicherheit mit sich
bringt. Auch das Personal einer im besten Sinne normalen Notariatskanzlei ist zwar
firm im Vorbereiten von Grundstiickskaufvertragen, Grundschulden, Vorsorgevoll-
machten, einfachen Ubergaben oder Berliner Testamenten, bei Umwandlungsvor-
gingen konnen sich aber die meisten Notare nur auf sich selbst oder ihre Sozien
verlassen — nicht zuletzt vor zwingenden Verfahrens- und Fristanforderungen, de-
ren Missachtung erhebliche Haftungsgefahren nach sich zieht.

Das vorliegende Buch wendet sich deshalb an die 95 % der Notare, die sich nicht
standig mit dem Umwandlungsrecht befassen und schnell und sicher die Beantwor-
tung ihrer dringendsten, aktuellen Rechtsfragen bendtigen. Die Autoren sind selbst
Praktiker — wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem Thema, Darstellung
von Meinungsstreitigkeiten und Desiderate an Rechtsprechung und Gesetzgeber
finden sich zwar, jedoch nur soweit diese notwendig sind, um dem praktischen Be-
diirfnis des Lesers zu dienen. Damit einher geht ein Verzicht: Das vorliegende
Buch kann unméglich jeden (noch so exotischen) Nebenfall abbilden. Dies ist aber
fiir die Praxis nicht notwendig. Die allermeisten Leser werden es verschmerzen,
dass sich beispielsweise weder die Vermogensiibertragung eines VVaG auf ein 6f-
fentlich-rechtliches Versicherungsunternehmen (§§ 180-184 UmwG) noch der
Formwechsel einer KGaA in eine oHG findet. Bei iiber 300 moglichen Umwand-
lungsvorgingen nach dem UmwG? muss sich ein am Normalfall ausgerichtetes
Praktiker-Buch auf die ,,Essentials* konzentrieren — oder um mit Goethe zu spre-
chen: ,,In der Beschriinkung zeigt sich erst der Meister“3 Die Autoren sind sich
sicher, dass damit den Lesern mehr gedient ist.

So mochte das Buch drei Anspriichen gentigen.

m Erstens mochte es fiir angehende Notare, Notarassessoren oder Notare, die nur
selten Umwandlungsvorginge betreuen, ein straffes Lehrbuch sein, dass auf

1 Es gilt wie immer: Die Notarinnen sind natiirlich genauso angesprochen wie die minnlichen Kolle-
gen. Lediglich der Einfachheit halber ist im Folgenden nur vom ,,Notar* die Rede.

2 Vgl. fiir viele Stoye-Benk/Cutura, Handbuch Umwandlungsrecht, 2. Kap. Rn 14.

3 Goethe, Natur und Kunst.
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verhiltnismiBig kleinem Raum einen Uberblick iiber das Umwandlungsrecht,
sein Herkommen, seine Bedeutung und seine tragenden rechtlichen Grundlagen
bietet.

B Zweitens mochte es — nicht zuletzt vor dem Titel der Reihe, in der es erscheint —
die wichtigsten Formulare zur Verfiigung stellen, um die meisten Umwand-
lungsvorginge, die sich im ,,normalen‘ Notariatsbetrieb stellen, rechtssicher ab-
bilden zu konnen.

® Und drittens mochte es Nachschlagewerk fiir sich konkret stellende Rechtsfra-
gen im Einzelfall sein und den Notaren mit Check-Listen, Ubersichten und Ab-
laufplénen praktische Werkzeuge an die Hand geben, um sémtliche rechtlichen
Fallstricke und Probleme schnell und schematisch l6sen zu konnen. Insbesonde-
re mit den Check-Listen und Vorgaben fiir die Handlungsablédufe kann eine De-
legierung von Arbeitsabldufen an spezialisierte Mitarbeiter in der Kanzlei erfol-
gen.

Kurz: Das Buch mochte ein Begleiter des Notars im Alltag sein.

Ein nicht zu unterschitzender Einfluss auf das (gesellschaftsrechtliche) Umwand-
lungsrecht hat das Umwandlungssteuerrecht. Umwandlungsvorgidnge haben immer
und meist sogar hauptsichlich eine steuerliche Komponente. Sehr oft ist sie die ei-
gentliche Motivation, einen Umwandlungsvorgang vorzunehmen. Hier gilt wie
tiberall: Der Notar muss iiber Steuerrecht nicht belehren (aufer iiber Fragen des
Grunderwerbsteuer- oder Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts), und wenn er
nicht zusitzlich eine entsprechende Ausbildung hat, sollte er es auch bleiben las-
sen. Trotzdem: Ein zielfiihrender Hinweis zum richtigen Zeitpunkt kann den Man-
danten nicht nur viel Geld sparen — derartiger steuerrechtlicher Sachverstand und
unternehmerisches Gespiir trennen fiir die meisten Kunden die Spreu vom Weizen.
Ein Notar, der hier punktet, kann nachhaltig Mandanten an sich binden. Dabei soll-
te es das Ziel des Notars nicht sein, die Mandanten steuerrechtlich zu beraten. Er
sollte aber ihre Motivation verstehen und in der Lage sein, steuerlichen Beratungs-
bedarf zu erkennen und alternative zivilrechtliche Losungen vorzuschlagen. Letzt-
lich kann dies immer nur ein Angebot an die Kunden sein, die Vorschlidge des No-
tars noch einmal durch die steuerberatenden Berufstriger iiberpriifen zu lassen. Da
die Autoren ,,nur notarielle Berufstriger sind, sind sie stolz, mit Herrn Tobias
Appl einen Experten auf dem Gebiet des Unternehmens- und Umwandlungssteuer-
rechts fiir die steuerlichen Hinweise in ihrem Buch gewonnen zu haben.

Der Leser muss sich stindig folgendes Prinzip des Umwandlungsrechts vor Augen
halten, und schon ist sehr viel gewonnen: Alles, was das Umwandlungsrecht er-
laubt, ginge auch ohne dieses. Das UmwG will erlauben und vereinfachen. Es
mochte den Akteuren Mittel an die Hand geben, ihre wirtschaftlichen, steuerlichen
und organisatorischen Ziele einfach und schnell zu erreichen und dabei die berech-
tigten Interessen Dritter (Minderheits-Gesellschafter, Glaubiger, Arbeitnehmer, Be-



Vorwort

horden, Rechtsverkehr) schiitzen. Dieser Grundsatz durchzieht das gesamte Rechts-
gebiet und hilft den notariellen Berufstridgern bei ihrer Arbeit.

SchlieBlich ist das Umwandlungsrecht auch ein Feld nicht enden wollender Refor-
men — MoPeG, UmRUG, Stiftungsrechtsreform, Gesetz zur Modernisierung des
Korperschaftsteuerrechts — dies sind nur einige Gesetzes-Reformen, die ihren Nie-
derschlag in diesem Werk gefunden haben und die zum Zeitpunkt der Entstehung
erst wenige Monate in Kraft waren oder jedenfalls ihre Schatten vorauswerfen.
Auch in Zukunft gilt: Es bleibt spannend: Kaum ein Rechtsgebiet entwickelt sich
so schnell wie das Gesellschaftsrechts, von dem das Umwandlungsrecht ein Teil
ist.

Die Literatur ist auf dem Stand von Juli 2023.

Wie bei jedem Formularbuch gilt, dass die Formulare nie unbesehen verwendet
werden sollten, sondern immer auf den jeweils einzelnen Fall angepasst werden
miissen. Jeder Berufstriager ist insoweit selbst verantwortlich; eine Haftung fiir die
Muster konnen weder der Verlag noch die Autoren iibernehmen.

Das Ziel von uns allen muss immer sein, besser zu werden. Daher freuen wir uns
iiber Riickmeldungen aus dem Kreis der Leserschaft: Wo haben sich Fehler einge-
schlichen? Was hat geklappt? Wo gab es Probleme? Welches Registergericht
wiinscht die Einhaltung welcher Usancen? Welche Muster sollten wir erginzen?
Hinweise, Lob und konstruktive Kritik sind stets willkommen! Schreiben Sie uns
daher gerne! Sie erreichen uns unter folgenden Kontaktdaten:
B Dr. Dr. Matthias Damm

Notar in Ludwigsburg

Pflugfelder Strafle 22

71636 Ludwigsburg

damm@damm-mayer.de
m Stefan Link

Notar in Bruchsal

Kaiserstrafle 8

76646 Bruchsal

stefan.link @notar-link-bruchsal.de

Die Autoren danken jeweils ihren Ehefrauen und Familien fiir das Verstdndnis und
die Geduld, mit denen sie iiber die vielen Unzulédnglichkeiten der Autoren hinweg-
gesehen haben. Ein weiterer Dank geht an das Team des Verlages fiir die Beglei-
tung bei der Erstellung des Manuskripts.

Ludwigsburg und Bruchsal im August 2023

Die Autoren
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§1 Einleitung

A. Definition der Umwandlung

Das Umwandlungsgesetz enthilt keine Definition des Umwandlungsbegriffs (ob-
wohl dies nach dem Wortlaut von § 1 Abs.2 UmwG eigentlich zu erwarten wire).!
§ 1 Abs.1 UmwG regelt abschlieBend die Moglichkeiten der Umwandlung nach
deutschem Recht.? Rechtstriger ,,mit Sitz im Inland“3 konnen umgewandelt wer-
den

1. durch Verschmelzung,

2. durch Spaltung (Aufspaltung, Abspaltung, Ausgliederung),

3. durch Vermdogensiibertragung,

4. durch Formwechsel.

Die wohl herrschende Ansicht legt zunédchst angelehnt an den Gesetzgeber einen
engen Umwandlungsbegriff* zugrunde und betrachtet als ,,Umwandlungen* ledig-
lich die Strukturmafinahmen, welche das Umwandlungsgesetz (UmwG) vorsieht,
wenngleich anerkannt ist, dass es auch weitere Strukturmaf3nahmen mit dhnlichen
Wirkungen auBerhalb des UmwG gibt.5

Fiir die Zwecke des vorliegenden Buches soll unter Umwandlung grds. der Um-
wandlungsbegriff des UmwG zugrunde gelegt werden. Dariiber hinaus sind aber
auch die ,,Umwandlungen im weiteren Sinne*, also weitere gesellschaftsrechtliche
Strukturmafinahmen auflerhalb des UmwG (zum Beispiel ein Anwachsungsmodell
nach § 738 Abs. 1 BGB a.F./§ 712 Abs. 1 BGB n.F.), immer vor Augen zu haben, da
diese fiir den gestaltenden Rechtsanwender von ebenso groBer Bedeutung sind.
SchlieBlich gibt es noch eine genuin steuerrechtliche Betrachtung des Umwand-
lungsrechts, in dessen Rahmen man von ,steuerlicher Umwandlung* bzw. ,,Um-
wandlung im steuerlichen Sinn“ sprechen kann. Eine solche steuerliche Mafinah-
me kann eine Umwandlung im Sinne des UmwG sein aber auch eine Umwandlung

1 Kallmeyer/Marsch-Barner/Oppenhoff in: Kallmeyer, UmwG, § 1 Rn6; Pickhardt, DB 1999, 729
(729).

2 BT-Drucks 12/6699, S. 80; Kallmeyer/Marsch-Barner/Oppenhoffin: Kallmeyer, UmwG, § 1 Rn6.

3 Diese Formulierung ist nicht mehr ganz zeitgemif, vielmehr ist sie unionsrechtlich iiberformt und
mittlerweile durch die §§ 305 ff. UmwG auch im nationalen Recht durch Regelungen zu grenziiber-
schreitenden Sachverhalten flankiert worden, vgl. unten § 1 Teil. F. Frithere Streitstinde zu der The-
matik diirften sich im Wesentlichen erledigt haben, siche Drygala in: Lutter, UmwG, § 1 Rn 5.

4 Lieder, MiiHdb d. GesR, Bd. VIII, § 3 Rn 1; a.A. Hofiann/Riethmiiller, JA 2009, 481; Pickhardt,
DB 1999, 729 (729f.).

5 Dies stellte bereits der historische Gesetzgeber klar: ,,Bisher schon bestehende andere Methoden,
die Struktur eines Unternehmenstrigers zu verdndern, wie z.B. die Anwachsung nach § 105 Abs. 2
HGB in Verbindung mit § 738 BGB oder andere Arten der Umstrukturierung offentlich-rechtlicher
Anstalten, wie die Verschmelzung von Sparkassen aufgrund Landesrechts, bleiben erhalten.”, siche:
BT-Drucks 12/6699, S. 80.
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im weiteren Sinne oder sogar eine rechtliche Operation, die der Ziviljurist nur
schwerlich als ,,Umwandlung® begreifen wird, die aber fiir den Steuerrechtler eben-
so zum Werkzeugkasten (steuer-)optimierter Unternehmensgestaltung und -um-
strukturierung gehort.

Die Vorstellung solcher rein steuerlichen MaBinahmen (die nicht auch zivilrecht-
liche Umwandlungen oder jedenfalls Umwandlungen im weiteren Sinne sind) wird
im vorliegenden Buch eher am Rande erfolgen — im Mittelpunkt steht die fiir den
Notar vorherrschende zivilrechtliche Betrachtung. Es ist jedoch u.E. notwendig
und hilfreich, die vielfiltigen, oftmals steuerrechtlichen Motivationslagen, von Un-
ternehmensumstrukturierungen zu verstehen.
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B. Bedeutung des Umwandlungsrechts

B. Bedeutung des Umwandlungsrechts

I. Rechtsform(-Beratung) 2.0, Generationenwechsel und
Schenkungen

Bewusste Rechtsformwahl und ergebnisoffene Rechtsformberatung sollten am An-
fang jeder unternehmerischen Tétigkeit stehen. Leider ist die Rechtsform des Un-
ternehmens in der Praxis bis zu einem gewissen Zeitpunkt nicht selten zufillig:
Viele Unternehmer griinden entweder, ohne sich hieriiber besondere Rechenschaft
abzulegen, ,,wegen der Haftung® oder auf Anraten des Steuerberaters eine GmbH
oder GmbH & Co. KG oder sie tun schlicht gar nichts und sind somit, je nach Per-
sonenanzahl, Einzelkaufmann, GbR bzw. oHG. Dabei wird das Thema Haftung bei
einer solchen ,,Rechtsformwahl® generell falsch eingeschitzt. So spricht abgesehen
von Nachfolgethemen (,,Sterben miissen wir alle, aber bitte nicht als Einzelkauf-
mann®) wenig gegen eine dauerhafte Rechtsform des Einzelkaufmanns. Entspre-
chend hiufig und verbreitet ist demnach diese Rechtsform. Sollte der Notar, gerade
im Kontext eines Umwandlungsvorgangs, in die Situation kommen, den Mandanten
das Fiir und Wider verschiedener Rechtsformen aufzuzeigen, konnten folgende
Aspekte genannt werden:

Personengesellschaften sind, was die Deckung gerade spontaner privater Finanzbe-
darfe angeht, deutlich flexibler und unkomplizierter als GmbH (und erst recht AG).
Wer eine GmbH griindet, bei der er als Allein- oder Mehrheitsgesellschafter Herr
im Hause ist oder sich wenigstens so fiihlen will, wird hiufig nicht damit einver-
standen sein, die finanzielle Sphire der Gesellschaft als seinem direkten Zugriff
entzogene eigenstindige Einheit zu betrachten und zu beachten. Dass sich ferner
grds. die Art der Besteuerung bei Personen- und Kapitalgesellschaften fundamental
unterscheidet, kann vom Notar jedenfalls angesprochen und aufgezeigt, im Ge-
sprich mit dem Steuerberater sodann vertieft werden.® U.U. lassen sich die ge-
wiinschten Ergebnisse hier bereits durch eine Option zur Korperschaftsbesteuerung
(§ 1a KStG) erzielen, sodass es zivilrechtlicher Operationen in einem solchen Fall
nicht mehr bedarf.’

Eine fiir viele Wiinsche optimale Kombination und somit das Beste aus zwei Wel-
ten verspricht die GmbH & Co. KG: Hier werden die flexiblen Vorteile der Per-
sonengesellschaft mit der Haftungsbeschrinkung der Kapitalgesellschaft kom-
biniert; im Jahre 2017 haben ca. 154.700 Unternehmen diese Rechtsform gewéhlt —
was fiir deren erhebliche wirtschaftliche Bedeutung und Attraktivitit spricht.8 Ist

6 Vgl hierzu auch Schiffers in: Prinz/Kahle, Beck’sches Handbuch der Personengesellschaften, § 1
Rn 54 ff. mit einer instruktiven Darstellung der Entscheidungskriterien einer Rechtsformwahl.

7 Diese Moglichkeit besteht seit dem 1.1.2022 durch Einfiihrung des KéMoG, vgl. BGBIT 2021,
S.2050. Siehe hierzu auch Briihl/Weiss, DStR 2021, 1617.

8 Siehe Liebscher in: Reichert, GmbH & Co. KG, 1. Kapitel § 2 Rn 2 ff.
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die GmbH & Co. KG also der Tipp schlechthin? Es kommt darauf an: Schon die
einfache Typenkombination aus Personen- und Kapitalgesellschaft in Gestalt der
GmbH & Co. KG iiberfordert nicht wenige Marktteilnehmer und fiihrt zu Verwir-
rung und Problemen. Das fiangt mit dem simplen Befund an, dass zwei Gesellschaf-
ten vorliegen statt einer. Die Folgen hieraus sind nicht nur hohere laufende Kosten
durch Doppelstrukturen, sondern auch grundlegende Missverstindnisse in Berei-
chen wie Vertretung, Geschiftsfiihrung und Vermogenszuordnung.

Eine sich hieraus praktisch hiufig ergebende Folge ist, dass ein Einzelkaufmann im
Rentenalter beim Notar vorstellig wird mit dem Wunsch, ,,seine Kinder an der Fir-
ma zu beteiligen.“ Folgende Stichworte konnen dieser Beratungssituation als Leit-
planken zugrunde gelegt werden:

Eintragung als Fundament der Zugénglichkeit des UmwR;

Ablauf: alles auf einmal oder gestaffelte Umsetzung;

Dokumente und Fristen;

sinnvolle Schritte;

zeitliche und sachliche Planung;

rechtliche Umsetzung;

steuerliche Umsetzung;

fakultative Schenkung — Rechtsformwechsel als Bedingung?

Il. Umwandlungsrecht und sekundare Rechtsformwahlfreiheit

Das Umwandlungsrecht erlaubt Unternehmen eine Anpassung ihrer Unterneh-
mensstruktur an verdnderte Rahmenbedingungen oder andere Organisationserfor-
dernisse; dariiber hinaus ermoglicht es das Changieren eines Unternehmens zwi-
schen den verschiedenen Gesellschaftsformen, und sichert so die sekundire
Rechtsformwahlfreiheit:® Die Rechtsform des Unternehmens und seine Organisati-
onsstruktur miissen nichts Statisches sein, sondern stehen zur Disposition der han-
delnden Akteure. Das Umwandlungsrecht bietet eine Schnittstelle fiir die verschie-
denen Rechtsformen des Gesellschaftsrechts.

Die Fallgestaltungen und Motivationslagen in der Praxis sind vielfiltig — z.B. Reor-
ganisation einer hierarchischen Unternehmensstruktur in selbststidndige Einheiten
oder Verbindung bislang selbststindiger Unternehmen zur Nutzung von Synergien,
der Erweiterung von Produktpaletten etc.!0 Insbesondere in Konzernstrukturen
konnen Umwandlungsvorginge auf einfache und kostengiinstige Weise Unterneh-
mensverbdnde umstrukturieren und Einheiten verschieben. Durch eine Hintereinan-
derschaltung der verschiedenen Umwandlungsvorginge lisst sich das jeweils ge-

9 Bayer in: Lutter, UnwG, Umwandlungsrecht, Einleitung I, Rn1; Lieder in: MiiHdb d. GesR,
Bd. VIII, § 2 Rn 2.

10 Vgl. Lieder in: MiiHdb d. GesR, Bd. VIII, § 2 Rn 1; Bayer in: UmwG, Einleitung I - Umwandlungs-
recht, Rn 1 ff.
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wiinschte Ergebnis unmittelbar (wenn auch in logische Zwischenschritte aufgeteilt)
erreichen. Diese Hintereinanderschaltung mehrerer Umwandlungsvorginge nach
LArt eines Baukastenverfahrens® ist grds. zulissig,!! allerdings muss die jeweilige
Kombination immer fiir den konkreten Einzelfall {iberpriift werden, um einen Ver-
stoB gegen das sog. Analogieverbot des § 1 Abs.2 UmwG zu vermeiden.!? Eine so
geschaffene Unternehmens-Einheit kann schlieBlich auch aus dem Gesamt-Unter-
nehmensverbund veriuBert werden (sog. carve out).!3 Die Umwandlung ist dann
die Vorbereitung einer Unternehmensverduflerung.

Beispiel:

Durch den Erwerb eines Unternehmens droht in einem bestimmten Marktseg-
ment eine beherrschende Marktstellung des erwerbenden Konzerns, was wie-
derum die Gesamt-Transaktion gefihrdet. Auf der Verkduferseite konnen be-
reits anldsslich des Verkaufs die Unternehmensteile herausgenommen werden,
welche die Ubernahme durch den Erwerber gefihrden konnten. Nach der Um-
strukturierung steht dem Verkauf nichts mehr im Weg. !4

Verschmelzungen der Tochter- auf die Muttergesellschaft (upstream merger)!d
dienen héufig der Vereinfachung von Strukturen und der Kostenersparnis. Ver-
schmelzungen von Mutter- auf Tochtergesellschaft (downstream merger),!0 kon-
nen dazu verwendet werden, den Erwerbskredit in die Bilanz der Tochtergesell-
schaft zu iiberfiihren (debt push down).!”

Merke:

Dies kann betriebswirtschaftlich sinnvoll sein, trotzdem ist bei dieser Gestal-
tungsvariante Vorsicht geboten! Weisen Sie die Beteiligten darauf hin, dass bei
einer solchen Abwirtsverschmelzung eine verdeckte Gewinnausschiittung im
Sinne von § 8 Abs. 3 KStG droht, falls sie bei der iibernehmenden Tochtergesell-
schaft zu einer nicht zuldssigen Unterdeckung des Stammbkapitals unter Verstof3
gegen die Kapitalerhaltungsvorschriften (§§ 30 f. GmbHG) fiihrt.!8

11 Kallmeyer/Marsch-Barner/Oppenhoff in: Kallmeyer, UmwG, §1 Rn2l, einen Begriff von
K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 185 aufgreifend.

12 Siehe hierzu unten Rdn 28; siehe Stengel in: Semler/Stengel/Leonard, UmwG, § 1 Rn71.

13 Vgl. Lappe/Gattringer, Carve-Out-Transaktionen; sieche auch Meyer/Rabe, NZA 2016, 78, 80 f.

14 Dieses Beispiel findet sich in: Bischke/Rohrig in: Meyer-Sparenberg/Jickle, Beck’sches
M&A-Handbuch, § 33 Rn 6.

15  Lieder in: MiiHdb d. GesR, Bd. VIIL, § 2 Rn2: ,,De[r] insgesamt praktisch hdufigste Fall**.

16  Siehe ausfiihrlich Klein/Stephanblome, ZGR 2007, 351 ff.

17 Lieder in: MiiHdb d. GesR, Bd. VIII, § 2 Rn 15; Sagasser in: Sagasser/Bula/Briinger, Umwandlun-
gen, § 8 Rn4.

18  Rodder/Wochinger, DSIR 2006, 684, 684 (im Ubrigen allerdings ertragsteuerliche Neutralitit auch
bei negativem Buchvermogen der Mutter); Sagasser in: Sagasser/Bula/Briinger, Umwandlungen,
§ 11 Rn242.
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upstream merger

Gesellschafter 1

100 % Beteiligung

Gesellschafter 1

AUSGANGSPUNKT

Mutter-Gesellschaft

Tochter-Gesellschaft

ERGEBNIS

Mutter-Gesellschaft

Gesellschafter 2

Verschmelzung

Gesellschafter 2
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Gesellschafter 1

Gesellschafter 1

100 % Beteiligung

AUSGANGSPUNKT

Gesellschafter 2

Mutter-Gesellschaft

Verschmelzung

Tochter-Gesellschaft

ERGEBNIS

Gesellschafter 2

Tochter-Gesellschaft
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Eine Verschmelzung von Schwestergesellschaften (sidestep merger)!® dient eben-
falls der Vereinfachung, z.B. zur Beseitigung von Doppel- und Mehrfachstrukturen
nach dem Erwerb mehrerer gleichartiger Gesellschaften. Umgekehrt kann eine
vielversprechende Einheit durch einen Spaltungsvorgang aus einem bestehenden
Rechtstriger herausgelost werden, um dieser die notwendige Entwicklungsfreiheit
(innerhalb oder auflerhalb des Konzerns) zu geben. Bei einem Zusammenschluss
von Gleichen (merger of equals) lisst sich die Liquidation eines oder mehrerer
Rechtstriger vermeiden und durch die Anteilsgewdhrungspflicht an die Anteils-
inhaber eines iibertragenden Rechtstridgers konnen zwei Fliegen mit einer Klappe
geschlagen werden: Die Gesellschafter des iibertragenden Rechtstrigers miissen
ihre Gesellschafterstellung nicht aufgeben, zugleich dient die Gewihrung von An-
teilen als Gegenleistung fiir das Einbringen des bisherigen Unternehmens und er-
fordert so weniger Liquiditiit.20 Viele weitere Motive sind denkbar: Eine Umwand-
lung kann die Ubernahme eines Unternehmens im Einzelfall erschweren oder —
und dies diirfte vielfach sogar der Hauptgrund sein — sie dient der steuerlichen Op-
timierung der wirtschaftlichen Titigkeit.2!

Ein Beispiel fiir einen Formwechsel wire etwa die Umwandlung einer oHG in eine
AG: Weg von einer personalistischen Struktur hin zu einer Organisationsform deren
Ziel letztlich die Generierung groflerer Kapitalmengen ist — freilich ,,erkauft* durch
die Nachteile einer AG (Trennung von Kapital und Management, hohere Fixkosten,
hoherer Verwaltungsaufwand, Publizititserfordernisse, Arbeitnehmermitbestim-
mung, Geschlechterquote usw.). Das Umwandlungsrecht kann in einem Fall dazu
genutzt werden, eine Haftungsbeschrinkung der Gesellschafter einzufiihren (Form-
wechsel von oHG in GmbH), in einem anderen Fall kann durch einen Formwechsel
in eine oder durch Verschmelzung auf eine GmbH ein Riickzug einer borsennotier-
ten AG von der Borse erreicht werden (,kaltes Delisting).22 Ein eigener For-
schungsgegenstand und Anlass umfassender und nicht endender juristischer
Diskussionen ist schlieflich die GmbH & Co. KG, deren organisatorische Verinde-
rungen sich innerhalb und auBerhalb des Umwandlungsrechts im engeren Sinne ab-
spielen konnen.23

Der ,,Werkzeugkasten® ist keineswegs auf das Umwandlungsrecht (im engeren Sin-
ne) beschriinkt: Auch andere Mittel des Gesellschaftsrechts konnen im Einzelfall
zur Verfiigung stehen, um eine Umstrukturierung der unternehmerischen Binnen-
organisation zu erreichen oder weitere Probleme zu l16sen — etwa ein Unterneh-
menskauf (in Form von share deal oder asset deal), um wichtige Elemente eines

19 Bula/Thees in: Sagasser/Bula/Briinger, Umwandlungen, § 10 Rn 168.

20 Hoger/Hoger in: MiiHdb d. GesR, Bd. VIII, § 6 Rn3, 5.

21 Vgl. auch Hofmann/Riethmiiller, JA 2009, 481; Lieder in: MiiHdb d. GesR, Bd. VIIL, § 2 Rn 3.

22 Zu diesem Begriff sieche: OLG Diisseldorf, Beschl. v. 30.12.2004 — I-19 W 3/04 AktE, NZG 2005,
317 Ls. 1; Ihrig in: Semler/Stengel/Leonard, UmwG, § 226 Rn 11.

23 Vgl fiir viele: Binz/Sorg Die GmbH & Co. KG, (dort insbesondere die §§ 29 und 30).
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fremden Unternehmens der eigenen Konzernstruktur einzuverleiben, 24 oftmals ver-
bunden mit einem Unternehmensvertrag (§ 291 Abs. 1 AktG).

Das Umwandlungsrecht des UmwG dient der Vereinfachung und ist vom Gesetz-
geber als Erleichterung organisatorischer Strukturmafnahmen in Unternehmen
konzipiert, woraus sich sein Erfolg in der Praxis erklirt. Pointiert konnte man sa-
gen: Man kann jedes Ziel auch ohne das UmwG erreichen, allerdings geht es mit
dem UmwG meistens deutlich einfacher.

Diesen Vorteilen stehen gewisse Nachteile gegeniiber, insbesondere die sehr sche-
matische und oft etwas umstindliche Verfahrensweise bei Umwandlungen im enge-
ren Sinne.25 Weitere Nachteile kénnen im Einzelfall hinzukommen, etwa wenn der
tibernehmende oder neu gegriindete Rechtstriger erstmals dem MitbestG unterfillt
oder Fiihrungskrifte, die man eigentlich halten mdchte, das Unternehmen verlas-
sen, weil sie sich in den neuen Strukturen nicht adiquat beschiftigt finden.20

C. Historisch-genetische Betrachtung des heutigen
Umwandlungsrechts und Rechtsquellen

I. Rechtsgeschichte

Die Zeitrechnung des aktuellen Umwandlungsrechts beginnt am 1.1.1995 mit dem
Inkrafttreten des Umwandlungsgesetzes von 1994.27 Durch die Vereinheitlichung
der bis dahin ,,zerkliifteten Rechtsmaterie“8 verband der Gesetzgeber im Wesentli-
chen drei Ziele: Kodifikation bereits bestehender umwandlungsrechtlicher Rege-
lungen in einem Gesetzeswerk, Erweiterung der moglichen Umwandlungsmalnah-
men, insbesondere bei SchlieBung bestehender Liicken in den Moglichkeiten der
Unternehmensumwandlung und Erweiterung des Schutzes Dritter, also insbesonde-
re von Gldubigern, Minderheitsgesellschaftern und Arbeitnehmern der an der Um-
wandlung beteiligten Unternehmen.2?

Um das heutige Umwandlungsrecht fiir die praktische tdgliche Arbeit des Kaute-
larjuristen zu begreifen, geniigt zumeist ein Rekurs auf die Entstehung des UmwG
von 1994/1995 in den 1980er und frithen 1990er Jahren sowie auf die Jahre seither;
weiter zuriickreichende Betrachtungen haben in den allermeisten Fillen lediglich

24 Zu dieser allgemein moglich bleibenden Umstrukturierung durch Institute aulerhalb des UmwG,
siehe Lutter/Bayer in: Lutter, UmwG, Einleitung I — Umwandlungsrecht Rn 55 f.; zum Unterneh-
menskauf instruktiv Korch, JuS 2018, 521 ft.

25 Lieder in: MiiHdb d. GesR, Bd. VIIL, § 2 Rn 8 f., 16 ff., 27 f.

26 Hoger/Hoger in: MiiHdb d. GesR, Bd. VIII, § 6 Rn 7.

27 Als Art.1 des Gesetzes zur Bereinigung des Umwandlungsrechts (UmwBerG) v. 26.10.1994
(BGBII, S.3210). Nach Art. 20 des Gesetzes tritt dieses am 1.1.1995 in Kraft.

28 Lieder in: MiiHdb d. GesR, Bd. VIII, § 1 Rn5.

29 BT-Drucks 12/6699, S. 1, 79.
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rechtshistorischen Reiz. Dies gilt allerdings nicht fiir eine vertiefte wissenschaftli-
che Betrachtung, denn eine Reihe von Strukturprinzipien des heutigen Umwand-
lungsrechts fanden sich bereits in den Vorgédnger-Kodifikationen zum UmwG. Ins-
besondere das SpTrUG3? und das LwAnpG3! anlisslich der Wiedervereinigung
und der Abwicklung der ostdeutschen Wirtschaft haben zusammen mit der jeweils
hierzu ergangenen hochstrichterlichen Rechtsprechung eine grole Bedeutung fiir
die folgende Rechtsentwicklung gehabt.32

Il. Rechtsquellen

Die grundlegende Kodifikation des heutigen Umwandlungsrechts ist das UmwG in
der jeweils aktuellen Fassung. Auf nationaler Ebene wird dieses materiell-rechtlich
erginzt durch das BGB, sowie die gesellschaftsrechtlichen Spezialkodifikationen,
insbesondere im HGB, GmbH, AktG, GenG etc. Im Falle einer Verschmelzung
durch Neugriindung beispielsweise, sind jeweils die Griindungsvorschriften des
neu zu griindenden Rechtstrigers zu beachten.33 Steuerrechtlich ist das UmwStG
die zentrale Materie, allerdings sind die weiteren Steuergesetze, insbesondere
GrEStG oder das KStG, zu beachten. Verfahrensrechtliche Vorgaben fiir das Regis-
terverfahren konnen sich aus dem FamFG oder der HRV ergeben.

Die vorstehende Aufzihlung ist nicht abschlieSend — im unmittelbaren oder mittel-
baren Zusammenhang mit einer Umwandlung konnen potentiell fast alle Rechts-
vorschriften von Relevanz sein, die irgendwie Unternehmensbezug haben, so etwa
das MitbestG oder auch die Gewerbeordnung (bei den meisten Strukturvorgingen
des Umwandlungsrechts benotigt die ,,neue Einheit™ trotz der Gesamtrechtsnach-
folge des UmwG, eine neue Gewerbeerlaubnis).

Zunehmend wird das Unionsrecht relevant fiir das nationale Umwandlungsrecht.
Das gilt einmal vor dem historischen Hintergrund einer Beeinflussung der
Entwicklung des deutschen Umwandlungsrechts durch europarechtliche Vorgaben
und auch gegenwirtig durch die bereits derzeit zu beachtende Richtlinie (EU)

30 Gesetz iiber die Spaltung der von der Treuhandanstalt verwalteten Unternehmen vom 5.4.1991
(BGBII, S. 854) zuletzt geédndert durch Art. 8 Abs. 9 BilanzrechtsreformG vom 4.12.2004 (BGBI I,
S.3166).

31 Landwirtschaftsanpassungsgesetz vom 3.7.1991 (BGBII, S. 1418) zuletzt geidndert durch Art.40
2. Kostenrechtsmodernisierungsgesetz vom 23.7.2013 (BGBI I, S. 2586).

32 Ein kurzer instruktiver Uberblick iiber die historische Entwicklung seit dem 19. Jahrhundert und
dann schlieBlich unmittelbar fiir die Gesetzesentstehung des UmwG von 1994 findet sich bei Lutter/
Bayer in: Lutter, UmwG, Einleitung I Rn 5 ff.

33 Siehe unter § 1 Rdn 108 ff. dieses Buches.
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2017/1132,34 welche eine Reihe verschiedener friiherer europarechtlicher Normen
biindelt,3 und selbst laufender Anderung unterliegt.3® Nach mehreren richtungs-
weisenden Entscheidungen des EuGH zu grenziiberschreitenden Umwandlungen in
den letzten Jahren (insbesondere in den Rechtssachen Cartesio,>’ VALE3® und
Polbud?®), die jeweils auf eine Durchsetzung der unbeschrinkt zu gewihrenden
Niederlassungsfreiheit gegen beschrinkende nationale Vorgaben hinausliefen, be-
schiftigen die entsprechenden Themen laufend den Unions-Gesetzgeber.*0 Und
diesem folgend (und die unionsrechtlichen Vorgaben umsetzend) riickten fiir den
nationalen Gesetzgeber die Fragen der transnationalen Umwandlung in den Fokus,
die zum 1.3.2023 schlieBlich in das UmRUG und die Schaffung einheitlicher Rege-
lungen in den §§ 305 ff. UmwG gefiihrt haben.

D. Strukturprinzipien des Umwandlungsrechts im engeren
Sinn

I. Numerus clausus-Prinzip

1. Typenlimitierung und Typenfixierung

Es gilt das Numerus clausus-Prinzip,*! das im Umwandlungsrecht zwei konkrete
Ausformungen erfahren hat: Typenlimitierung (bzw. umwandlungsrechtliches Ana-
logieverbot) und Typenfixierung (zwingendes Recht).*? Der Grundsatz der Typen-
limitierung beschrinkt die Varianten-Wahl der Umwandlung, also des zur Ver-
fiigung stehenden Werkzeugkastens: Eine Umwandlung im Sinne des § 1 Abs. 1
UmwaG ist ausschlielich in den im UmwG geregelten Féllen moglich — es sei denn,
sie ist durch ein anderes Bundes- oder Landesgesetz ausdriicklich vorgesehen (§ 1
Abs.2 UmwG). Eng verkniipft hiermit ist der Grundsatz der Typenfixierung: Von
den Vorgaben des UmwG kann nur abgewichen werden, wenn dies ausdriicklich

34 Richtlinie (EU) 2017/1132 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14.6.2017 iiber be-
stimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts, Abl. Nr.L 169, S. 46.

35 Siehe ebd., Erwidgungsgrund 1: RL 82/891/EWG und 89/666/EWG des Rates und LD 2005/56/EG,
2009/101/EG, 2011/35/EU und 2012/30/EU des EUR. Parlaments und des Rates.

36 Vgl Art.92 der Verordnung (EU) 2021/23 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
16.12.2020, Abl. Nr.L 22/1, S. 1, 94.

37 EuGH, Urt. v. 16. 12. 2008 — C-210/06 CARTESIO Oktat6 és Szolgaltaté bt, NJW 2009, 569.

38 EuGH, Urt. v. 12.7.2012 — C-378/10 (VALE Epitési kft), NJW 2012, 2715.

39 EuGH, Urt. v. 25.10.2017 — C-106/16 (Polbud — Wykonawstwo sp. zo.0.), NJW 2017, 3639.

40 Siehe zu diesen Rechtssachen vor dem EuGH und zum Company Law Package: § 1, Teil F. dieses
Buches.

41 BT-Drucks 12/6699, S. 80; Drygala in: Lutter, UmwG, § 1 Rn 50 ff.

42 Fiir die Begriffe Typenfixierung und -limitierung: Lieder in: MiiHdb d. GesR, Bd. VIII, §4 Rn4;
fiir die Begriffe des umwandlungsrechtlichen Analogieverbotes und des zwingenden Rechts vgl.:
Drygala in: Lutter, UmwG, § 1 Rn 58, 61, dieser ist allerdings kritisch zu dieser Terminologie.
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zugelassen ist. Es sind lediglich ergiinzende Bestimmungen in Vertrigen, Satzun-
gen oder Willenserkldarungen zuldssig, es sei denn, das UmwG enthilt eine ab-
schliefende Regelung (§ 1 Abs. 3 UmwG).

Die Bedeutung des Numerus clausus-Prinzips ist umstritten.*3 Feststeht, dass die
durch das UmwG gebotenen Mittel der Unternehmensumstrukturierung abschlie-
Bend sind und die Normen weitestgehend strenges Recht darstellen. Allerdings ist
sowohl was die Typenlimitierung als auch die Typenfixierung betrifft, zu differen-
zieren.

Das Biirgerliche Recht im Allgemeinen und das Gesellschaftsrecht im Besonderen
kennen Rechtsinstitute, die zu dhnlichen Ergebnissen fiihren konnen wie die Um-
wandlungen des UmwG. Hierzu zihlen insbesondere Anwachsungskonstellationen
nach § 738 Abs. 1 BGB a.F/§ 712 Abs. 1 BGB n.F. oder die Einbringung einer ein-
zelkaufménnischen Unternehmung in eine Kapitalgesellschaft als Sacheinlage.
Dies ist Spiegel der Natur des UmwG als ,,Erleichterungsrechts* und somit unechte
Ausnahme: Natiirlich bleibt alles erlaubt und moglich, was schon immer erlaubt
und moglich war. Die besonderen Rechtsfolgen des UmwG konnen in diesen Fillen
jedoch nicht gelten. Der rechtsberatend titige Kautelarjurist muss die verschiede-
nen Rechtsinstitute und ,,Zweige* des Umwandlungsrechts beherrschen, um (zu-
meist nach Riicksprache mit dem Steuerberater) dem Mandanten die jeweils auf
den konkreten Einzelfall am besten passende Strukturmafnahme empfehlen zu
konnen. Nach hier vertretener Ansicht ist das wahrscheinlich der schwierigste und
wichtigste Akt der Rechtsgestaltung: Mit Verstand aus dem Baukasten der unter-
schiedlichen Rechtsinstitute in Bezug auf ein vorgegebenes Ziel das Beste aus-
zuwihlen.

2. Mischverschmelzungen und Kettenumwandlungen

Aus dem Analogie-Verbot des § 1 Abs.2 UmwG folgt eine differenzierte Betrach-
tung von sog. Mischumwandlungen. Der Begriff der Mischumwandlung wird in
der Literatur nicht einheitlich verwendet. Soweit hierin eine ,, Kombination ver-
schiedener Elemente von im UmwG vorgesehenen Umwandlungsarten zu einer
neuen Umwandlungsform* verstanden wird,** kommt ein VerstoB gegen das Ana-
logieverbot des § 1 Abs.2 UmwG in Betracht, wenn diese Umwandlungsform nicht
ausdriicklich im Gesetz vorgesehen ist.*?

Umwandlungsvorgénge unter Beteiligung von Rechtstragern verschiedener Rechts-
formen sind nach dem Gesetzeswortlaut ausdriicklich bei Verschmelzung und Spal-

43 Vgl. Sagasser in: Sagasser/Bula/Briinger, Umwandlungen, § 2 Rn 10 ff.

44 Stengel in: Semler/Stengel/Leonard, UmwG, § 1 Rn 69; vgl. Schnorbus in: Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff, GmbH-Gesetz, Anhang zu § 77 Rn 20;

45 Schnorbus in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbH-Gesetz, Anhang zu § 77 Rn 20; Stengel in: Sem-
ler/Stengel/Leonard, UmwG, § 1 Rn 69.

44





