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Vorwort

Das am 1.Januar 1995 in Kraft getretene Umwandlungsgesetz (UmwG) hat - begleitet
durch das passgenaue Umwandlungssteuergesetz — die Landschaft des Unternehmensrechts
ganz nachdriicklich verdndert: Die Spaltung und ihr Unterfall, die Ausgliederung, sind als
neue Rechtsinstrumente geschaffen worden; der einstige Unterschied zwischen formwech-
selnder und tbertragender Umwandlung wurde gesellschaftsrechtlich und teilweise auch
steuerrechtlich eingeebnet. Die Umwandlungsmoglichkeiten wurden in starkem Mafle aus-
geweitet und haben zu einer groflen Flexibilitdt im Recht der Unternehmensumstrukturie-
rung gefithrt; die Moglichkeiten der Unternehmen zur Schaffung optimaler Strukturen und
die Anpassungsfahigkeit an die Globalisierung der Wirtschaft wurden auf diese Weise nach-
haltig verbessert.

Mit dem 2. AnderungsG zum UmwG vom 19. April 2007 hat das Umwandlungsrecht grofle
Erleichterungen und zusitzliche Erweiterungen erfahren: Erleichterungen, weil eine ganze
Reihe von angemahnten Anderungen und Verbesserungen Gesetz geworden sind; Erweite-
rungen, weil in Umsetzung der EU-Fusionsrichtlinie vom 26. Oktober 2005 die §$ 122a bis
122] UmwG zur europaweiten, grenziiberschreitenden Verschmelzung in das Gesetz auf-
genommen wurden. Damit kénnen sich europdische Kapitalgesellschaften (AG, KGaA, SE,
GmbH) nach Deutschland hineinverschmelzen, aber auch deutsche Kapitalgesellschaften in
andere EU- und EWR-Linder herausverschmelzen: ein grofler Schritt auf dem Weg zur Eu-
ropéisierung des Unternehmensrechts. Dann brachte das am 15. Juli 2011 in Kraft getretene
3. AnderungsG zum UmwG in Umsetzung der RL 2009/109/EG zahlreiche Anderungen
und Erleichterungen mit sich, so etwa den verschmelzungsrechtlichen Squeeze-Out. Fiir die
Praxis besonders bedeutsam waren die gesetzesiibergreifenden Modifikationen des Freigabe-
verfahrens durch das ARUG.

In der aktuellen Neuauflage erstmalig kommentiert wird das 4. AnderungsG zum UmwG
vom 19. Dezember 2018. Dariiber hinaus wurde wegen der besonderen Bedeutung, die ge-
sellschaftsrechtliche Fragen durch das ESUG in der Insolvenz gewonnen haben, ein neuer
Anhang I in den Kommentar aufgenommen, der die Umwandlungsmafinahmen im Insol-
venzplan systematisch erldutert. Im Ubrigen wurde der Kommentar - wie gewohnt - auf
den neuesten Stand von Rechtsprechung und Schrifttum gebracht.

Die fiir jede Umwandlung zentralen Fragen des Steuerrechts werden auch in der Neuauflage
nachdriicklich beriicksichtigt und wurden teilweise in der Einleitung II dieses Kommentars
sowie in den Anhédngen nach § 122m UmwaG fiir die Verschmelzung, nach § 151 UmwG fiir
die Spaltung, nach § 173 UmwG fiir die Ausgliederung, nach § 189 UmwG fiir die Ver-
mogensiibertragung sowie im Anhang nach § 304 UmwG fiir den Formwechsel auf den neu-
esten Stand gebracht. Auf diese Weise findet der Leser in diesem Kommentar eine problem-
bezogene und systematische Darstellung der anstehenden steuerlichen Fragen jeweils im
Kontext mit der fiir ihn relevanten Form der Umwandlung.

Geringfiigig verdndert wurde mit dieser Neuauflage das Layout des Kommentars, so dass die
vorliegende Ausgabe - freilich ohne Einbuflen beim Inhalt - mit einem gegeniiber der Vor-
auflage leicht reduzierten Seitenumfang aufwartet.

Ein Gesetz wie das Umwandlungsgesetz ist eine Herausforderung fiir Praxis und Wissen-
schaft. Aufgaben der Systematisierung und Erlduterung stellen sich ebenso wie Fragen der
praktischen Gestaltung, ihrer Méglichkeiten und Grenzen. Daher setzt der ,,Lutter® seit je-
her darauf, Autoren aus der Praxis mit Autoren aus der Wissenschaft gemeinsam vor die
Aufgabe zu stellen, das Gesetz zu erldutern, Antworten auf offene Rechtsfragen zu finden
und aktuelle Entwicklungen zu begleiten. Dabei tragt jeder Autor fiir seinen Teil die wissen-
schaftliche Verantwortung, auch wenn auf die Koordination bei der Interpretation der viel-
fach verschrankten Teile des Gesetzes besonderer Wert gelegt wird.
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Vorwort

Mit der aktuellen 6. Auflage verbunden ist die Fortsetzung des bereits in den Vorauflagen
einsetzenden Generationenwechsels: Endgiiltig aus dem Autorenteam verabschiedet hat sich
der Griindungs-Herausgeber und - nach wie vor - Namenstréger dieses Kommentars, Prof.
Dr. Dr. h.c. mult. Marcus Lutter. Thm schulden die aktuellen Herausgeber Prof. Dr. Walter
Bayer und Prof. Dr. Jochen Vetter sowie alle Autoren und auch der Verlag Dr. Otto Schmidt
hohe Anerkennung und ganz herzlichen Dank!

Auch im Kreis der Autoren wurde der Generationenwechsel mit zum Teil grundlegenden
Neukommentierungen fortgesetzt: Neu in das Autorenteam aufgenommen wurden Dr. Mar-
tin T. Schwab (er hat die bislang von Prof. Dr. Martin Karollus kommentierten §§ 120-122,
152-160, 319 UmwG iibernommen), Prof. Dr. Jan Lieder (der nunmehr die bislang von
Prof. Dr. Arndt Teichmann bearbeiteten §§ 123-125, 131, 135 UmwG sowie den Anhang
nach § 137 UmwG kommentiert) sowie Prof. Dr. Adam Sagan (der von Prof. Dr. Detlev
Joost die §§ 322-325 UmwG iibernommen hat), schliefllich Dr. Michael Frege, Joachim
Kithne und Dr. Charlotte Schildt als Kommentatoren des neuen Anhangs I zu Umwand-
lungsmafinahmen im Insolvenzplan. Prof. Dr. Joachim Hennrichs hat zusatzlich (von Prof.
Dr. Hans-Joachim Priester) § 24 UmwG sowie den Anhang zu § 134 UmwG {ibernommen,
Dr. Andreas Hoger (von Prof. Dr. Detlev Joost) die §§ 214-225¢c UmwG. Allen mit dieser
Auflage ausgeschiedenen Autoren danken Herausgeber und Verlag ganz herzlich!

Autoren und Herausgeber danken ihren Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern fiir alle Hilfe;
ohne sie wire die rasche Verwirklichung der Neuauflage nicht moglich gewesen. Dank gilt
aber auch dem Verlag fiir seine tatkraftige und stets freundliche und hilfreiche Unterstiitzung.

Vor allem aber bitten wir die Leser herzlich um Anregung und Kritik; diese kann gerne per
E-Mail (lektorat@otto-schmidt.de) an den Verlag geschickt werden.

Jena und Miinchen, im Juli 2019 Walter Bayer
Jochen Vetter
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Grenziiberschreitende Verschmelzung | § 122a

Zehnter Abschnitt
Grenziiberschreitende Verschmelzung

§ 122a
Grenziiberschreitende Verschmelzung

(1) Eine grenziiberschreitende Verschmelzung ist eine Verschmelzung, bei der mindes-
tens eine der beteiligten Gesellschaften dem Recht eines anderen Mitgliedstaats der Eu-
ropdischen Union oder eines anderen Vertragsstaats des Abkommens iiber den Europii-
schen Wirtschaftsraum unterliegt.

(2) Auf die Beteiligung einer Kapitalgesellschaft (§ 3 Abs. 1 Nr. 2) an einer grenziiber-
schreitenden Verschmelzung sind die Vorschriften des Ersten Teils und des Zweiten,
Dritten und Vierten Abschnitts des Zweiten Teils entsprechend anzuwenden, soweit sich
aus diesem Abschnitt nichts anderes ergibt. Auf die Beteiligung einer Personenhandels-
gesellschaft (§ 3 Absatz 1 Nummer 1) an einer grenziiberschreitenden Verschmelzung
sind die Vorschriften des Ersten Teils und des Ersten Unterabschnitts des Ersten Ab-
schnitts des Zweiten Teils entsprechend anzuwenden, soweit sich aus diesem Abschnitt
nichts anderes ergibt.

I. Vorbemerkung: Europarechtlicher II. Die Vorschrift des § 122a UmwG . ... 17
Hintergrund der §§ 122aff. UmwG 1. Regelungsgegenstand und -zweck . . . . . 17
und Brexit-Anpassung . ........... 1 2. Definition der grenziiberschreitenden

1. Europarechtliche Grundlagen ....... 2 Verschmelzung (§ 122a Abs. 1 UmwG) 18
a) Die internationale Verschmelzungs- a) Verschmelzung ............... 19

richtlinie .................... 2 b) Grenziiberschreitung ........... 21

aa) Regelungsbereich ........... 2 aa) Mindestens eine deutsche

bb) Grundkonzeption und Inhalt ... 5 Gesellschaft . .............. 22
b) Das Sevic-Urteil des EuGH . ... ... 11 bb) Mindestens eine (weitere)

2. Grundziige und Grundsystematik der EU-/EWR-Gesellschaft ....... 23
Umsetzung der europarechtlichen cc) Grenziiberschreitung allein
Vorgaben in §§ 122aff. UmwG ...... 14 durch die NewCo? .......... 24

3. Generalverweis (§ 122a Abs. 2 UmwG) . 27

Literatur zum Brexit: Bauerfeind/Tamcke, Die Limited & Co. KG im Brexit: Rechtsrisiken trotz Aus-
trittsabkommens - oder: die Geister, die ich rief, GmbHR 2019, 11; Brandi/Schmidt, Die britische Limi-
ted nach dem Brexit - RefE zur Anderung des UmwG mit weiteren Handlungsoptionen fiir betroffene
Gesellschaften, DB 2018, 2417; Bungert/ Wansleben, Die grenziiberschreitende Verschmelzung auf Per-
sonengesellschaften ist Wirklichkeit, DB 2019, 49; Jaschinski/ Wentz, Folgen eines hard Brexit fiir Ge-
sellschaften britischen Rechts mit Verwaltungssitz in Deutschland, WM 2019, 438; Knaier, Das Brexit-
Ubergangsgesetz (BrexitG) kommt, GmbHR 2019, R48; Knaier, Das Verfahren der grenziiberschreiten-
den Hineinverschmelzung - Welche Anderungen bringt der Referentenentwurf zum Vierten Gesetz
zur Anderung des Umwandlungsgesetzes?, ZNotP 2018, 341; Lieder/Bialluch, Brexit-Prophylaxe durch
das 4. UmwG-AndG, NJW 2019, 805; Lieder/Bialluch, Umwandlungsrechtliche Implikationen des Brexit,
Teil 1 - Grundfragen und internationales Gesellschaftsrecht, NotBZ 2017, 165; Miras/ Tonner, Ausweg
aus der Limited durch Gbertragung der Anteile auf eine neu zu grilndende GmbH, GmbHR 2018, 601;
J. Schmidt, Ein ,Rettungsanker® fiir die Limiteds — Der RefE fiir ein 4. UmwAndG, GmbHR 2018,
R 292; A. Schréder, Neue Umwandlungsmoglichkeiten — Notausgang fiir die Limited mit Verwaltungs-
sitz in Deutschland?, BB 2018, 2755; Stiegler, 4. UmwAndG - Brexit und Verschmelzung auf Personen-
gesellschaften: Way to go oder halbherziger Kompromiss?, ZIP 2018, 2351; Siifs, Exit vor dem Brexit:
Die Flucht aus der Limited - leichtes Spiel oder teurer Spaf$?, ZIP 2018, 1277; Wachter, Neues zum Brexit
im Gesellschaftsrecht, GmbHR 2018, R 260; Wolff, Hineinverschmelzung von LLPs vor dem Brexit,
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§ 122a | Grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften

GmbHR 2019, 52; Zwirlein, Minimalinvasive Maximallosung fiir pseudo-englische Kapitalgesellschaf-
ten, ZGR 2018, 900; Zwirlein/GrofSerichter/Gdtsch, Handlungsoptionen fiir Gesellschaften englischen
Rechts in Deutschland unter besonderer Beriicksichtigung der LLP, NZG 2017, 1041.

Literatur zur (fritheren) 10. RL bzw. zur (neuen) Gesellschaftsrechts-RL (GesRRL): Adolff, Konkur-
rierende Bewertungssysteme bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung von Aktiengesellschaften —
zu den Vorgaben des europiischen Gemeinschaftsrechts fiir die gerichtliche Uberpriifung des Um-
tauschverhéltnisses -, ZHR 173 (2009), 67; Bayer/]. Schmidt, Die neue Richtlinie iiber die grenziiber-
schreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, NJW 2006, 401; Bayer/]. Schmidt, Glaubiger-
schutz bei (grenziiberschreitenden) Verschmelzungen, ZIP 2016, 841; Behrens, Die grenziiberschrei-
tende Verschmelzung nach der Richtlinie 2005/56/EG (Verschmelzungsrichtlinie), 2007; Benz/Hiibner/
Zimmermann, Gesellschafterschutz in der grenziiberschreitenden Verschmelzung - eine Zukunftsper-
spektive, ZIP 2018, 2254; Drinhausen/Keinath, Die grenziiberschreitende Verschmelzung inldndischer
Gesellschaften nach Erlass der Richtlinie zur grenziiberschreitenden Verschmelzung von Kapitalgesell-
schaften in Europa, RIW 2006, 81; Frenzel/Axer, EG-Mitgliedstaat durch die Hintertiir?, RIW 2007, 47;
Frischhut, Grenziiberschreitende Verschmelzungen von Kapitalgesellschaften - ein Uberblick iiber die
Zehnte gesellschaftsrechtliche Richtlinie, EWS 2006, 55; Grohmann/Gruschinske, Grenziiberschreitende
Mobilitit von Kapitalgesellschaften in Europa, GmbHR 2006, 191; Grundmann, Europdisches Gesell-
schaftsrecht, 2. Aufl. 2011; Habersack/Verse, Europdisches Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2011; Haldsz/
Kloster, Fortschreitende Europdisierung des Rechts grenziiberschreitender Unternehmenszusammen-
schliisse, DStR 2004, 1324; Heuschmid, Unternehmensmitbestimmung nach der Richtlinie zur grenz-
tiberschreitenden Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, AuR 2006, 184; Inwinkl/Georg Schneider,
Fusionsverbote nach der Internationalen Verschmelzungsrichtlinie 2005/56/EG und dem &sterreichi-
schen EU-VerschG, RIW 2008, 4; Leutner/ Thomas Wagner, Verabschiedung der EG-Verschmelzungs-
richtlinie, GPR 2006, 32; Lutter/Bayer/]. Schmidt, Européisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht,
6. Aufl. 2018; Maul/Christoph Teichmann/Wenz, Der Richtlinienvorschlag zur grenziiberschreitenden
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, BB 2003, 2633; Hans-Friedrich Miiller, Die grenziiberschrei-
tende Verschmelzung nach dem neuen Richtlinienentwurf der EU-Kommission, ZIP 2004, 1790; Nagel,
Die Richtlinie zur grenziiberschreitenden Verschmelzung, NZG 2006, 97; Neye, Die neue Richtlinie zur
grenziiberschreitenden Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, ZIP 2005, 1893; Oechsler, Die Richt-
linie 2005/56/EG tiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten,
NZG 2006, 161; Pluskat, Der neue Entwurf fiir eine europiische Verschmelzungsrichtlinie - Trans-
nationale Fusionen in Europa damit in greifbare Nihe gertickt?, EWS 2004, 1; Ratka, Die neue Richt-
linie zur grenziiberschreitenden Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, GeS 2006, 52; Rickford, The
proposed tenth company law directive on cross border mergers and its impact in the UK, [2005] EBLR
1393; Schulte-Hillen/Hirschmann, Die grenziiberschreitende Verschmelzung - Ein erster Uberblick
tiber den Entwurf der Richtlinie tiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen
Mitgliedsstaaten, GPR 2004, 89; Schwab, Das auf den Verschmelzungsplan anwendbare Recht, GesRZ
2012, 103; Ugliano, The New Cross-Border Merger Directive: Harmonisation of European Company
Law and Free Movement [2007] EBLR 585; Wimmer, Klarstellungen zu Fragen bei (grenziiberschreiten-
den) Umgriindungen, wbl 2017, 9; M. Winter, Grenziiberschreitende Verschmelzungen - ein Update,
GmbHR 2008, 532.

Literatur zur Umsetzung der (fritheren) 10. RL in den §$ 122aff. UmwG: Bayer/]. Schmidt, Der Re-
gierungsentwurf zur Anderung des Umwandlungsgesetzes. Eine kritische Stellungnahme, NZG 2006,
841; Bayer/]. Schmidt/ Hoffmann, Verschmelzungen nach Inkrafttreten des 2. UmwAndG, Der Konzern
2012, 225; Beutel, Der neue rechtliche Rahmen grenziiberschreitender Verschmelzungen in der EU,
2008; Bormann/ Trautmann, Ungeklirte Fragen zum Verschmelzungsstichtag und zur Bilanz bei grenz-
tiberschreitenden Verschmelzungen, KSzW 2013, 70; Brandes, Mitbestimmungsvermeidung mittels
grenziiberschreitender Verschmelzungen, ZIP 2008, 2193; Brocker, Die grenziiberschreitende Verschmel-
zung von Kapitalgesellschaften, BB 2010, 971; Drinhausen, Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur
Anderung des Umwandlungsgesetzes - ein Gewinn fiir die Praxis, BB 2006, 2313; Drinhausen/Keinath,
Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Umwandlungsgesetzes - Erleichterung
grenziiberschreitender Verschmelzungen fiir deutsche Kapitalgesellschaften?, BB 2006, 725; Dzida, Die
Unterrichtung des ,zustindigen® Betriebsrats bei innerstaatlichen und grenziiberschreitenden Ver-
schmelzungen, GmbHR 2009, 459; Dzida/Schramm, Arbeitsrechtliche Pflichtangaben bei innerstaat-
lichen und grenziberschreitenden Verschmelzungen, NZG 2008, 521; Ege/Klett, Praxisfragen bei
grenziiberschreitenden Verschmelzungen im Konzern, GWR 2011, 399; Forsthoff, Internationale Ver-
schmelzungsrichtlinie: Verhaltnis zur Niederlassungsfreiheit und Vorwirkung; Handlungszwang fiir

1232 | Bayer



Grenziiberschreitende Verschmelzung | § 122a

Mitbestimmungsreform, DStR 2006, 613; Frenzel, Grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapital-
gesellschaften, 2008; Frenzel, Grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften — nach
Ablauf der Umsetzungsfrist, RIW 2008, 12; Freundorfer/Festner, Praxisempfehlungen fiir die grenz-
tiberschreitende Verschmelzung, GmbHR 2010, 195; Habersack/Drinhausen, SE-Recht mit grenziiber-
schreitender Verschmelzung, 2013; Handelsrechtsausschuss des DAV, Stellungnahme des Deutschen
Anwaltsvereins durch den Handelsrechtsausschuss zum Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur
Anderung des Umwandlungsgesetzes, NZG 2006, 737; Haritz/von Wolff, Internationalisierung des
deutschen Umwandlungsrechts, GmbHR 2006, 340; Heckschen, Die Reform des Umwandlungsrechts,
DNotZ 2007, 444; Herrler, Ermoglichung grenziiberschreitender Verschmelzungen von Kapitalgesell-
schaften durch Anderung des Umwandlungsgesetzes - Umsetzung der Verschmelzungsrichtlinie unter
Vernachldssigung der primarrechtlichen Rahmenbedingungen, EuZW 2007, 295; Herrler/Schneider, Go
ahead, come back - von der Limited (zuriick) zur GmbH - Zivil- und steuerrechtliche Grundlagen mit
Erfahrungsbericht, DStR 2009, 2433; Herrler/Schneider, Grenziberschreitende Verschmelzungen von
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung zwischen Deutschland und Osterreich, GmbHR 2011, 795;
Holzborn/Mayston, Grenziiberschreitender ,Downstream Merger bei Streubesitz und Borsenhandel,
ZIP 2012, 2380; Kallmeyer, Stellungnahme der Centrale fiir die GmbH Dr. Otto Schmidt vom 16.3.
2006 zum Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Umwandlungsgesetzes,
GmbHR 2006, 418; Kallmeyer/Kappes, Grenziiberschreitende Verschmelzungen und Spaltungen nach
SEVIC Systems und der EU-Verschmelzungsrichtlinie, AG 2006, 224; Kiem, Die Ermittlung der Ver-
schmelzungswertrelation bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung, ZGR 2007, 542; Kiem, Die Re-
gelung der grenziiberschreitenden Verschmelzung im deutschen Umwandlungsgesetz, WM 2006, 1091;
Krauel/ Mense/ Wind, Praxisfragen der grenziiberschreitenden Verschmelzung, Der Konzern 2010, 541;
Krause/Kulpa, Grenziiberschreitende Verschmelzungen - Vor dem Hintergrund der ,,Sevic“-Entschei-
dung und der Reform des deutschen Umwandlungsrechts —, ZHR 171 (2007), 38; Kriiger, Das auf den
Verschmelzungsplan nach § 122c UmwG anwendbare Recht, in GS Michael Gruson, 2009, S. 265;
Kruse/Kruse, Grenziiberschreitende Konzernverschmelzungen - Vorgaben und Vereinfachungen der
§$ 122aff. UmwG, BB 2010, 3035; Limmer, Grenziiberschreitende Umwandlungen nach dem Sevic-Ur-
teil des EuGH und den Neuregelungen des UmwG, ZNotP 2007, 242 (Teil 1), 282 (Teil 2); Louven,
Umsetzung der Verschmelzungsrichtlinie, ZIP 2006, 2021; Lutz, Hinweise fiir den Vertragsgestalter bei
einer grenziiberschreitenden Verschmelzung unter dem besonderen Gesichtspunkt der Hinausver-
schmelzung, BWNotZ 2010, 23; Hans-Friedrich Miiller, Die grenziiberschreitende Verschmelzung nach
dem Referentenentwurf des Bundesjustizministeriums, NZG 2006, 286; Hans-Friedrich Miiller, Interna-
tionalisierung des deutschen Umwandlungsrechts: Die Regelung der grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung, ZIP 2007, 1081; Neye/ Timm, Die geplante Umsetzung der Richtlinie zur grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung von Kapitalgesellschaften im Umwandlungsgesetz, DB 2006, 488; Neye/ Timm,
Mehr Mobilitit fiir die GmbH in Europa. Das neue Recht der grenziiberschreitenden Verschmelzun-
gen, GmbHR 2007, 561; Passarge/Stark, Glaubigerschutz bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen
nach dem Zweiten Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes, GmbHR 2007, 803; Pfeiffer/Heil-
meier, Einreichung und Bekanntmachung des Verschmelzungsplans bei grenziiberschreitender Ver-
schmelzung - Praxisprobleme beim Umgang mit § 122d UmwG, GmbHR 2009, 1317; Simon/Rubner,
Die Umsetzung der Richtlinie iiber grenziiberschreitende Verschmelzungen ins deutsche Recht, Der
Konzern 2006, 835; Teicke, Herausforderungen bei der Planung und Umsetzung einer grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung, DB 2012, 2675; Thiermann, Grenziiberschreitende Verschmelzungen deutscher
Gesellschaften, 2010; J. Vetter, Die Regelung der grenziiberschreitenden Verschmelzung im UmwG,
AG 2006, 613; Weyde/Hafemann, Praxisrelevante gesellschaftsrechtliche und steuerrechtliche Aspekte
bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen, in FS Wienand Meilicke, 2010, S. 779; M. Winter, Pla-
nung und Vorbereitung einer grenziiberschreitenden Verschmelzung, Der Konzern 2007, 24; Zuhorn,
Grenziiberschreitende Verschmelzungen zwischen deutschen und englischen borsennotierten Aktien-
gesellschaften - ein Harmonisierungserfolg?, Schriften zum Internationalen Recht, Bd. 218, 2017 (dazu
die Rezension von Kiem, ZHR 182 (2018), 234).

Literatur speziell zum Sevic-Urteil des EuGH (Auswahl): Bayer/]. Schmidt, Schutz der grenziiber-
schreitenden Verschmelzung durch die Niederlassungsfreiheit, ZIP 2006, 210; Behrens, Die neue Lektion
aus Luxemburg zur internationalen Mobilitit von Gesellschaften: Grenziiberschreitende Verschmelzun-
gen sind moglich!, EuZW 2006, 65; Bungert, Grenziiberschreitende Verschmelzungsmobilitit - Anmer-
kung zur Sevic-Entscheidung des EuGH, BB 2006, 53; Doralt, Cross-Border Mergers — A Glimpse into
the future, ECFR 2007, 17; Doralt, Sevic: Traum und Wirklichkeit - die grenziiberschreitende Ver-
schmelzung ist Realitit, IPrax 2006, 572; Geyrhalter/ Thomas Weber, Transnationale Verschmelzungen —
im Spannungsfeld zwischen SEVIC Systems und der Verschmelzungsrichtlinie, DStR 2006, 146; Hansen,
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Merger, moving and division across national borders — when case law breaks through barriers and over-
takes directives, EBLR 2007, 181; Haritz, Anmerkung zu EuGH v. 13.12.2005 (SEVIC), GmbHR 2006,
143; Kappes, Zulassigkeit grenziiberschreitender Verschmelzungen, NZG 2006, 101; Kieninger, Grenz-
tiberschreitende Verschmelzungen in der EU - das SEVIC-Urteil des EuGH, EWS 2006, 49; Leible/
Jochen Hoffmann, Grenziiberschreitende Verschmelzungen im Binnenmarkt nach ,,Sevic, RIW 2006,
161; Lutter/Drygala, Internationale Verschmelzungen in Europa, JZ 2006, 770; Meilicke/Rabback, Die
EuGH-Entscheidung in der Rechtssache SEVIC und die Folgen fiir das deutsche Umwandlungsrecht
nach Handels- und Steuerrecht, GmbHR 2006, 123; Oechsler, Die Zuldssigkeit grenziiberschreitender
Verschmelzungen - Die Sevic-Entscheidung des EuGH, NJW 2006, 812; Rieder, EuGH-Rechtssache Se-
vic: Grenziiberschreitende Verschmelzung zulissig, GeS 2006, 4; Ringe, Anmerkung zu EuGH v. 13.12.
2005, Rs. C-411/03 (,SEVIC®), DB 2005, 2806; Claudia Schmidt/ Maul, Anmerkung zu EuGH v. 13.12.
2005, Rs. C-411/03 (,SEVIC®), BB 2006, 13; Schmidtbleicher, Verwaltungssitzverlegung deutscher Kapi-
talgesellschaften in Europa: ,Sevic als Leitlinie fiir ,,Cartesio“?, BB 2007, 613; Wolfgang Schion, The
mobility of companies in Europe and the organizational freedom of company founders, [2006] ECFR
122; Siems, SEVIC: Der letzte Mosaikstein im Internationalen Gesellschaftsrecht der EU?, EuZW 2006,
135; Spahlinger/ Wegen, Deutsche Gesellschaften in grenziiberschreitenden Umwandlungen nach ,,SE-
VIC® und der Verschmelzungsrichtlinie in der Praxis, NZG 2006, 721; Christoph Teichmann, Binnen-
marktmobilitit von Gesellschaften nach ,,Sevic“, ZIP 2006, 355; Susanne Weiss/ Wohlert, Die ,,Sevic-
Entscheidung® des EuGH - ,,sudden death® fiir Societas Europaea und Richtlinie zur grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung und Wegbereiter fiir grenztiberschreitende Spaltungen?, WM 2007, 580.

I. Vorbemerkung: Europarechtlicher Hintergrund der §§ 122aff. UmwG
und Brexit-Anpassung

Der durch das 2. UmwGAndG! eingefiigte 10. Abschnitt (§§ 122a-122] UmwG) regelte in
Umsetzung der (fritheren) Richtlinie 2005/56/EG iiber die Verschmelzung von Kapital-
gesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten (frither: 10. gesellschaftsrechtliche Richt-
linie)? (dazu niher Rz. 2ff.) sowie der Sevic-Entscheidung des EuGH? (dazu Rz. 11ff.) bis-
lang (nur) die grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften*. Im Hinblick
auf den Brexit wurde mit Gesetz vom 19.12.2018° der Anwendungsbereich des 10. Abschnitts
teilweise auf Personenhandelsgesellschaften erweitert. Zu diesem Zweck wurde in § 122a
Abs. 2 UmwG ein neuer Satz 2 angefiigt (ndher Rz. 17, 27 ff.), weiterhin wurden redaktionelle
Folgeanderungen in den §$ 122b, 122¢, 122, 122f und § 1221 UmwG vorgenommen sowie
ein neuer § 122m UmwG eingefiigt. Zur Brexit-Problematik ndher § 122b Rz. 1, 4, 5, 14a
sowie bei § 122m.

Zweites Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes v. 19.4.2007, BGBL. [, S. 542.

Richtlinie 2005/56/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 26.10.2005 iiber die Verschmel-

zung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten (= Cross Border Mergers Directive

[CBMD]), ABL EU Nr. L 310/1 v. 25.11.2005; teilw. punktuell modifiziert durch RL 2009/109/EG, ABL

EU Nr. L 259/14 v. 2.10.2009. Mit Wirkung vom 20.7.2017 wurden die Bestimmungen der CBMD

zusammen mit weiteren RL in der neuen Gesellschaftsrechts-RL (GesRRL) RL (EU) 2017/1132 kodi-

fiziert, vgl. ABL. EU Nr. L 169/46 v. 30.6.2017, s. Anh. III. Text auch bei Lutter/Bayer/]. Schmidt,

EuropUR, § 18 [S. 434 {t.], ausf. Erlduterungen ebd. § 22 m.z.w.N. (speziell Rz. 22.10 und Rz. 22.13ff.);

vgl. weiter ebd. Rz. 5.73 m.w.N.

EuGH v. 13.12.2005 - Rs. C-411/03, Slg. 2005, I-10805 (SEVIC Systems AG) = BB 2006, 11 = AG 2006,

80.

4 Vgl. BegrRegE, BR-Drucks. 548/06, 19f.; Bayer/]. Schmidt, NZG 2006, 841; Drinhausen/Keinath, BB
2006, 725; Heckschen in Widmann/Mayer, Vor §§ 122aff. UmwG Rz. 1{,, 12; Heckschen, DNotZ 2007,
444 (445); Kiem, WM 2006, 1091; Marsch-Barner in Kallmeyer, § 122a UmwG Rz. 1; H.-F. Miiller, ZIP
2007, 1081; Neye/ Timm, DB 2006, 488 (489); Neye/ Timm, GmbHR 2007, 561.

5 4. UmwAndG v. 19.12.2018, BGBL. 1, S. 2694.

[

S8

1234 | Bayer



Grenziiberschreitende Verschmelzung | Rz.5 § 122a

1. Europarechtliche Grundlagen
a) Die internationale Verschmelzungsrichtlinie
aa) Regelungsbereich

Die internationale Verschmelzungsrichtlinie (frither: 10. Richtlinie) v. 26.10.2005, die von
den Mitgliedstaaten bis zum Dezember 2007 umzusetzen war, stellte einen weiteren Meilen-
stein bei der Schaffung des europiischen Binnenmarktes dar®. Ihr Regelungsbereich ist aller-
dings gem. Art. 1 auf die grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften
aus verschiedenen EU-/EWR-Mitgliedstaaten beschrinkt. Heute sind die Bestimmungen
der fritheren 10. RL (Cross Border Mergers Directive) als Titel IT Kapitel II (= Art. 118 bis
Art. 134) in der neuen Gesellschaftsrechts-RL (GesRRL) RL (EU) 2017/1132 kodifiziert.

Nicht vom europdischen Regelungsbereich erfasst sind — nach wie vor - zum einen transnatio-
nale Fusionen mit Gesellschaften aus Drittstaaten. Zum anderen werden auch nicht erfasst
- anders als das Sevic-Urteil (dazu Rz. 12) - grenziiberschreitende Verschmelzungen von
Personengesellschaften (s. aber noch Rz. 17, 27ff.). Ebenso wenig erfasst sind schliellich auch
andere grenziiberschreitende Umstrukturierungsvorginge wie grenziiberschreitende Spal-
tungen oder Formwechsel (vgl. zu deren Zulissigkeit auf Grund des Sevic-Urteils Rz. 11)8.

Eingeschrinkt ist der Regelungsbereich dariiber hinaus im Hinblick auf die zuldssigen Ver-
schmelzungskombinationen’: Sie gebietet die Zulassung grenziiberschreitender Verschmel-
zungen von Kapitalgesellschaften namlich nur insoweit, als eine Verschmelzung zwischen
Gesellschaften solcher Rechtsformen auch nach dem innerstaatlichen Recht der betroffenen
Mitgliedstaaten moglich ist (Art. 121 Abs. 1 lit. a GesRRL). Diese erst im Rat eingefiigte
Schutzklausel soll verhindern, dass die Mitgliedstaaten bei transnationalen Fusionen Kom-
binationen zulassen miissten, die ihrem nationalen Recht fremd sind!°.

bb) Grundkonzeption und Inhalt

Die Struktur der européischen Regelung beruht — ganz im Sinne des europarechtlichen Sub-
sidiaritatsprinzips (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 u. Abs. 3 EU) und der kollisionsrechtlichen Vereini-
gungstheorie (vgl. dazu auch ausf. § 1 Rz. 44ff) - auf dem Prinzip der subsidiiren An-
wendbarkeit des jeweiligen nationalen Rechts!!: Wenn und soweit sich aus der Richtlinie
nichts anderes ergibt, muss jede an einer grenziiberschreitenden Verschmelzung beteiligte
Gesellschaft die Vorschriften und Formalitaten des fiir sie geltenden innerstaatlichen Rechts
einhalten bzw. erledigen!?.

6 Vgl. Bayer/]. Schmidt, NJW 2006, 401 (406).

7 ABL EU Nr. L 169/46 v. 30.6.2017, s. Anh. IIL. Text auch bei Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, § 18
[S. 434ff.], ausf. Erlduterungen ebd. § 22 m.z.w.N. (speziell Rz. 22.10 und Rz. 22.13ff.); vgl. weiter
ebd. Rz. 5.73 m.w.N.

8 Aktueller Stand bei Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 22.13 ff. m.z.w.N.; vgl. weiter Oppenhoffin
MiinchHdb. GesR, Bd. 8, § 18 Rz. 2.

9 Vgl. Bayer/]. Schmidt, NJW 2006, 401; Beutel, Der neue rechtliche Rahmen grenziiberschreitender
Verschmelzungen in der EU, 2008, S. 135f; Grundmann, EuropGesR, Rz. 924; Heuschmid, AuR
2006, 184 (1851.); Inwinkl/G. Schneider, RIW 2008, 4 (81.); Kallmeyer/Kappes, AG 2006, 224 (228);
Marsch-Barner in Kallmeyer, § 122a UmwG Rz. 2; H.-F. Miiller, ZIP 2007, 1081 (1083); Neye, ZIP
2005, 1893 (1895); Rickford, [2005] EBLR 1393 (1402). Ausf. zur Vereinbarkeit mit Art. 49, 54, 63
AEU ferner Behrens, Die grenziiberschreitende Verschmelzung nach der Richtlinie 2005/56/EG
(Verschmelzungsrichtlinie), 2007, S. 41 ff.

10 Vgl. Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 22.30 m.w.N.

11 Vgl. Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 22.23 m.w.N.; vgl. weiter Heckschen in Widmann/Mayer,
Vor §§ 122aff. UmwG Rz. 7; Marsch-Barner in Kallmeyer, § 122a UmwG Rz. 2.

12 So juingst auch Oppenhoff in MiinchHdb. GesR, Bd. 8, § 18 Rz. 3.
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Das Verfahren der grenziiberschreitenden Verschmelzung ist somit nur partiell harmo-
nisiert!3; es wird in den Art. 122ff. GesRRL lediglich ein europaweit uniformes Grund-
geriist verankert!. Dieses fufit auf den auf fir andere Umstrukturierungen geltenden
Grundbausteinen, nidmlich dem Verschmelzungsplan - einschlieflich seiner Offenlegung
(Art. 122 und Art. 123 GesRRL, vgl. dazu § 122¢) -, dem Verschmelzungsbericht (Art. 124
GesRRL, vgl. dazu § 122e), der Verschmelzungspriifung (Art. 125 GesRRL, vgl. dazu § 122f),
den Verschmelzungsbeschliissen (Art. 126 GesRRL, vgl. dazu § 122¢g) und der Rechtmiflig-
keitskontrolle (Art. 127, 128 GesRRL, vgl. dazu § 122k und § 1221)!. Dieses mafigeblich auf
dem Gedanken des Schutzes durch Information beruhende ,,europdische Modell fiir Struk-
turmafinahmen® (sog. Informationsmodell) hat sich in der Vergangenheit — insbesondere
auch in seiner Umsetzung im deutschen Recht - bewihrt!®.

Die in Art. 127 und Art. 128 GesRRL geregelte Priifung der Rechtmifligkeit der Ver-
schmelzung ist - nach dem Vorbild von SE-VO und SCE-VO - zweistufig ausgestaltet (dazu
ausf. § 122k). Harmonisiert werden weiterhin die Rechtsfolgen der Verschmelzung
(Art. 131 GesRRL, dazu § 1221 Rz. 25), der Bestandsschutz (Art. 134 GesRRL, dazu § 1221
Rz. 26) sowie (allerdings nur partiell) der Zeitpunkt der Wirksamkeit der Verschmelzung
(Art. 129 GesRRL, dazu § 1221 Rz. 23f1.).

In Bezug auf den Gldubiger- und Minderheitenschutz enthilt das europdische Recht da-
gegen selbst keine speziellen Regelungen. Hinsichtlich des Schutzes der Minderheitsgesell-
schafter enthilt Art. 121 Abs. 2 GesRRL eine ausdriickliche Regelungserméchtigung zuguns-
ten der Mitgliedstaaten (dazu und speziell zur deutschen Umsetzung néher § 122h Rz. 11f,,
§ 122i Rz. 11f.). Hinsichtlich des Schutzes der Glaubiger erkldaren Art. 121 Abs. 1 lit. b Satz 1,
Abs. 2 Satz 1 dagegen in Bezug auf jede der beteiligten Gesellschaften das im jeweiligen na-
tionalen Recht fiir innerstaatliche Verschmelzungen geltende Glaubigerschutzrecht fiir an-
wendbar (dazu néher § 122j Rz. 5).

Die Regelungen betreffend die Beteiligung der Arbeitnehmer in Art. 133 GesRRL bauen
auf dem von der SE her bekannten Modell (Verhandlungen und Auffanglésung) auf, modi-
fizieren dieses allerdings in wesentlichen Punkten deutlich!”. Die deutschen Umsetzungsvor-
schriften hierzu finden sich allerdings nicht in den §$ 122aff. UmwG, sondern im MgVG!8.

Die europarechtlichen Rahmenbedingungen fiir eine steuerneutrale Durchfiihrung wurden
bereits durch die Fusionssteuerrichtlinie!® gelegt?®; das deutsche Steuerrecht wurde durch
das SEStEG?! angepasst (s. Einl. II Rz. 7ff. u. Anh. 2 § 122m Rz. 41 {f.)%2.

13 Ebenso Oppenhoff in MiinchHdb. GesR, Bd. 8, § 18 Rz. 8.

14 Naher Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 22.32 m.w.N.

15 Vgl. Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 22.32 m.w.N.; vgl. weiter Habersack/Verse, EuropGesR,
§ 8 Rz. 62; Heckschen, DNotZ 2007, 444 (4531.); Krause/Kulpa, ZHR 171 (2007), 38 (52).

16 Vgl. schon Bayer/]. Schmidt, NJW 2006, 401 (402).

17 Vgl. dazu Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 22.161 ff. m.w.N.

18 Gesetz zur Umsetzung der Regelungen iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten v. 21.12.2006, BGBL. I,
S.3332.

19 Richtlinie 90/434/EWG des Rates v. 23.7.1990 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spal-
tungen, die Einbringung von Unternehmensanteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesell-
schaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABL. EG Nr. L 225/1 v. 20.8.1990. Jetzt kodifiziert
als Richtlinie 2009/133/EG des Rates v. 19.10.2009 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen,
Spaltungen, Abspaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Antei-
len, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, sowie fiir die Verlegung des Sitzes
einer Europdischen Gesellschaft oder einer Européischen Genossenschaft von einem Mitgliedstaat
in einen anderen Mitgliedstaat, ABl. EU Nr. L 310/34 v. 25.11.2009.

20 Vgl. Heckschen, DNotZ 2007, 444 (446); Leutner/ Wagner, GPR 2006, 32 (35); Rickford, [2005] EBLR
1393 (1413); Spahlinger/ Wegen, NZG 2006, 721 (723).
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b) Das Sevic-Urteil des EuGH

In seinem grundlegenden Urteil in der Rechtssache Sevic v. 13.12.2005%3 stellte der EuGH
nur wenige Wochen nach Verabschiedung der (damaligen) 10. Richtlinie klar, dass die Zu-
lassung grenziiberschreitender Verschmelzungen bereits durch die Niederlassungsfreiheit
Artt. 49, 54 AEU (frither: Artt. 43, 48 EG) geboten ist. Gegenstand der Entscheidung war die
Verweigerung der Eintragung der Verschmelzung einer luxemburgischen SA auf die deut-
sche Sevic Systems AG unter Berufung auf § 1 Abs. 1 UmwG (dazu § 1 Rz. 5ff.). Streng ge-
nommen ging es also nur um eine sog. Hereinverschmelzung. Im Hinblick darauf, dass der
EuGH jedoch nicht nur ,grenziiberschreitende Verschmelzungen®, sondern auch ,andere
Gesellschaftsumwandlungen® in den Schutzbereich der Artt. 49, 54 AEU (damals noch
Artt. 43, 48 EG) einbezieht, diirfte sich aus dem Urteil allerdings nicht nur die kraft Europa-
rechts gebotene prinzipielle Zuldssigkeit grenziiberschreitender Herein- und Hinausver-
schmelzungen??, sondern dariiber hinaus auch der grenziiberschreitenden Spaltung (vgl.
dazu auch § 1 Rz. 11; zum steuerlichen Rahmen Anh. 2 § 122m Rz. 911f.)?> ergeben. Ferner
lie sich Sevic auch bereits die dann zundchst obiter im Cartesio-2¢ und inzwischen dezidiert
im VALE-Urteil?’” héchstrichterlich festgestellte Zulassigkeit des grenziiberschreitenden
Formwechsels entnehmen?® (vgl. dazu auch bereits Einl. I Rz.47f). Mit der aktuellen
EuGH-Entscheidung Polbud® ist die europarechtliche Rechtslage zur formwechselnden
Satzungssitzungsverlegung iiber die Grenze endgiiltig geklart®® (vgl. auch noch Ein. I Rz. 47).

21 Gesetz iiber steuerliche Begleitmafinahmen zur Einfithrung der Europiischen Gesellschaft und zur
Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG) v. 7.12.2006, BGBL. 1, S. 2782. Dazu etwa
Bauernschmitt/Blochle, BB 2007, 743 ff.; Benecke/Schnitger, IStR 2006, 765 ff.; Rodder/Schumacher,
DStR 2007, 3691f.

22 Vgl. Heckschen, DNotZ 2007, 444 (446); M. Winter, Der Konzern 2007, 24 (29).

23 EuGH v. 13.12.2005 - Rs. C-411/03, Slg. 2005, I-10805 (SEVIC Systems AG) = BB 2006, 11 = AG
2006, 80. Dazu Andenas, (2006) 27 Co Law 33ff; Bayer, BB 2006, Heft 7, I; Bayer/]. Schmidt, ZIP
2006, 2101t.; Behrens, EuZW 2006, 65ff.; Bungert, BB 2006, 53 ff.; Decher, Der Konzern 2006, 805
(8091.); Doralt, [2007] ECFR 17 (221f.); Doralt, IPrax 2006, 572 ff.; Drygala, EWiR 2006, 25f.; Geyr-
halter/ Weber, DStR 2006, 146 ff.; Hansen, [2007] EBLR 181 (187 ff.); Haritz, GmbHR 2006, 143 ff;
Herrler, EuZW 2007, 295 (297 ff.); Heuschmid, AuR 2006, 121 ff.; Kallmeyer/Kappes, AG 2006, 224 f;
Kappes, NZG 2006, 101 ff.; Kieninger, EWS 2006, 49 ff.; Krause/Kulpa, ZHR 171 (2007), 38 (40ff.);
Leible/Hoffmann, RIW 2006, 161ff; Limmer, ZNotP 2007, 242 (244ff.); Lutter/Drygala, JZ 2006,
7701f.; Meilicke/Rabback, GmbHR 2006, 123 ff.; Oechsler, NJW 2006, 812 ff.; Rieder, GeS 2006, 4ff;
Ringe, DB 2005, 2806f.; C. Schmidt/Maul, BB 2006, 13 ff.; Schmidtbleicher, BB 2007, 613 ff.; Schon
[2006] ECFR 122 (1401t.); Siems, EuZW 2006, 135; Spahlinger/ Wegen, NZG 2006, 721 (724 1f.); Teich-
mann, ZIP 2006, 355 ff.; Ugliano, [2007] EBLR 585 (592ff.); Weiss/ Wohlert, WM 2007, 580 ff.

24 So die ganz h.M., vgl. aktuell Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 7.31 ff. m.w.N.; vgl. auch schon
Kantongerecht Amsterdam, DB 2007, 677; Bayer/]. Schmidt, ZIP 2006, 210 (211); Heckschen in Wid-
mann/Mayer, Vor §§ 122aff. UmwG Rz. 13; Lutter/Drygala, JZ 2006, 770 (771); Reichert, Der Kon-
zern 2006, 821 (834); Teichmann, ZIP 2006, 355 (358); anders jedoch Kindler, Der Konzern 2006, 811
(819f.); Leible/Hoffmann, RIW 2006, 161 (165f.); C. Schmidt/Maul, BB 2006, 13 (14).

25 Dafiir aktuell Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 7.105ff.; vgl. bereits Bayer/]. Schmidt, BB 2008,
454 (459); Bayer/]. Schmidt, ZHR 173 (2009), 735 (768); Decher, Der Konzern 2006, 805 (810); Leible/
Hoffmann, RIW 2006, 161 (164); M. Winter, Der Konzern 2007, 24 (31).

26 EuGH v. 16.12.2008 - Rs. C-210/06, Slg. 2008, I-9641 (Cartesio) = AG 2009, 79. Dazu Bayer/
J. Schmidt, ZHR 173 (2009), 735{t.; Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 7.36 ff. m.z.w.N.

27 EuGH v. 12.7.2012 - C-378/10, BB 2012, 2069 = GmbHR 2012, 860 (VALE). Dazu Bayer/]. Schmidt,
ZIP 2012, 1481ft; Bayer/]. Schmidt, BB 2013, 3 (9f.); aktuell Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR,
Rz. 7.46 ff. m.z.w.N.

28 So bereits Bayer/]. Schmidt, BB 2008, 454 (459).

29 EuGH v. 25.10.2017 - Rs. C-106/16, GmbHR 2017, 1261 = ZIP 2017, 2145 - Polbud; dazu Bayer/
J. Schmidt, ZIP 2017, 2225 ff.

30 Eingehend Bayer/]. Schmidt, ZIP 2017, 2225 ff.
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§ 122a Rz. 12 | Grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften

Die ,.europdische Verschmelzungsfreiheit® gemdfl dem Sevic-Urteil gilt nach ganz h.M. nicht
nur fiir Kapitalgesellschaften, sondern fiir alle Gesellschaften i.S.d. Art. 54 Abs. 2 AEU, mit-
hin auch fiir Personengesellschaften’!.

Weiterhin nicht ganz rechtssicher geklirt ist allerdings, wie das Verschmelzungsverfahren
bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung allein auf der Basis der Sevic-Grundsitze
im Einzelnen ausgestaltet ist>’; der EuGH hat diesbeziiglich keinerlei spezielle Vorgaben ge-
macht. Fiir die Praxis bleibt es damit insoweit bei den aus der herrschenden kollisionsrecht-
lichen Vereinigungstheorie resultierenden vielfiltigen und hochkomplexen Problemen (vgl.
dazu bereits ausf. § 1 Rz. 32ff.). Ungekldrt ist ferner auch, unter welchen Voraussetzungen
die Mitgliedstaaten im Falle grenziiberschreitender Verschmelzungen besondere Anfor-
derungen (insbesondere zum Schutz der Gldubiger, Minderheitsgesellschafter und Arbeit-
nehmer) aufstellen diirfen.

2. Grundziige und Grundsystematik der Umsetzung der
europarechtlichen Vorgaben in §§ 122aff. UmwG

Im Rahmen der Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben hat sich der deutsche Gesetz-
geber dafiir entschieden, simtliche Sondervorschriften fiir die grenziiberschreitende Ver-
schmelzung in einem neuen 10. Abschnitt (§§ 122a-122] UmwG) zusammenzufassen®. Im
Ubrigen aber wird mit Hilfe der Generalverweisungsnorm in § 122a Abs. 2 UmwG (dazu
ausf. Rz. 27ff.) auf die bereits bekannten und bewihrten Verschmelzungsvorschriften des
UmwG zuriickgegriffen.

Der Anwendungsbereich der §§ 122aff. UmwG war zundchst - im Einklang mit Art. 118
GesRRL - auf die grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus
EU/EWR-Staaten beschriankt (vgl. dazu néher Rz. 18ff,, § 122b Rz. 2ff.). Der Gesetzgeber
hatte es trotz nachdriicklicher Forderungen aus Wissenschaft und Praxis®® abgelehnt, den
Anwendungsbereich - entsprechend der Sevic-Grundsitze (dazu Rz. 12) - auch auf Per-
sonengesellschaften auszudehnen®. Insoweit ist im Hinblick auf den Brexit nunmehr je-
doch eine Anderung eingetreten (niher Rz. 17, 27ff.). In konsequenter Umsetzung der Ent-
scheidung hitte es sich dariiber hinaus angeboten, zugleich auch fiir die grenziiberschrei-
tende Spaltung eine rechtssichere Basis zu schaffen®”. Auch dies hat der Gesetzgeber jedoch
explizit abgelehnt und mit dem in § 125 Satz 1 UmwG (vgl. dazu auch § 125 Rz. 1f.) ein-
gefiigten Zusatz sogar ausdriicklich klargestellt, dass er die §§ 122aff. UmwG gerade nicht

31 Vgl. nur Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz.7.101ff. m.w.N,; jiingst wieder Oppenhoff in
MiinchHdb. GesR, Bd. 8, § 18 Rz. 13.

32 Vgl. zu dieser Problematik naher etwa Bayer/]. Schmidt, ZIP 2006, 210 (212f.); Bayer/]. Schmidt,
ZHR 173 (2009), 735 (766 ff.); Bungert, BB 2006, 53 (54{t.); Gesell/Kromker, DB 2006, 2558 (2559 ff.);
Kallmeyer/Kappes, AG 2006, 224 (226f., 2291f.); Kieninger, EWS 2006, 49 (501f.); Krause/Kulpa,
ZHR 171 (2007), 38 (481t.); Leible/Hoffmann, RIW 2006, 161 (164f.); Teichmann, ZIP 2006, 355
(360f.).

33 Vgl. BegrRegE, BR-Drucks. 548/06, 29; Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 22.31ff;; vgl. auch
schon Bayer/]. Schmidt, NZG 2006, 841; Drinhausen/Keinath, BB 2006, 725; Forsthoff, DStR 2006,
613; Kiem, WM 2006, 1091 (1092); H.-F. Miiller, ZIP 2007, 1081 (1082); Neye/ Timm, DB 2006,
488 (489); Neye/ Timm, GmbHR 2007, 561 (562); J. Vetter, AG 2006, 613 (615).

34 Diskussion der Konzeption mit Fiir und Wider zuletzt in 5. Aufl. § 122a Rz. 14 m.w.N.

35 Bayer/]. Schmidt, NZG 2006, 841; Drinhausen/Keinath, BB 2006, 725 (732); Handelsrechtsausschuss
des DAV, NZG 2006, 737 (740); Haritz/von Wolff, GmbHR 2006, 340 (341); Kallmeyer, GmbHR
2006, 418 (420); Kallmeyer/Kappes, AG 2006, 224 (237); Kiem, WM 2006, 1091 (1094); Louven,
ZIP 2006, 2021 (2023 f.); J. Vetter, AG 2006, 613 (616f.).

36 Vgl. dazu BegrRegE, BR-Drucks. 548/06, 20.

37 Vgl. Bayer/]. Schmidt, NZG 2006, 841; Handelsrechtsausschuss des DAV, NZG 2006, 737 (740).
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entsprechend auf (grenziiberschreitende) Spaltungen angewendet wissen will*%. Nicht ge-
regelt wurde ferner auch der grenziiberschreitende Formwechsel (zu dessen Zuldssigkeit auf
Grund der Niederlassungsfreiheit bereits Rz. 11 sowie Einl. I Rz. 47f.).

Zu betonen ist, dass der Anwendungsbereich der §§ 122aff. UmwG zwangsldufig auf dieje-
nigen Fragen beschrinkt ist, welche die Beteiligung deutscher Gesellschaften an einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung betreffen®. Denn nur insoweit kommt dem deut-
schen Gesetzgeber iiberhaupt eine Regelungskompetenz zu; hinsichtlich derjenigen Fragen,
welche die Beteiligung der jeweiligen auslindischen Gesellschaften betreffen, gilt deren natio-
nales Recht®*. Eine grenziiberschreitende Verschmelzung bedarf also stets des Zusammen-
spiels der — harmonisierten — nationalen Vorschriften der Mitgliedstaaten, deren Recht die
beteiligten Gesellschaften unterliegen®!.

Rechtstatsachen: Die durch §§ 122aff. UmwG eroffneten neuen Moglichkeiten wurden von
Anfang an in signifikanter Weise genutzt, vgl. Bayer/]. Schmidt/Hoffmann, Der Konzern
2010, 225ff. S. auch noch Einl. I Rz. 70.

Il. Die Vorschrift des § 122a UmwG
1. Regelungsgegenstand und -zweck

Bei § 122a UmwG handelt es sich quasi um die ,,Grundnorm®, auf der sémtliche Regelungen
der §§ 122aff. UmwG aufbauen. § 122a Abs. 1 UmwG enthilt eine — mit Art. 118 GesRRL
korrespondierende?? - Legaldefinition des Begriffs der ,grenziiberschreitenden Verschmel-
zung“ 1.5.d. §§ 122aff. UmwG (dazu ausf. Rz. 18ff.). Der in § 122a Abs. 2 Satz 1 UmwG nor-
mierte Generalverweis erklirt fiir die Beteiligung einer deutschen Kapitalgesellschaft an ei-
ner grenziiberschreitenden Verschmelzung die relevanten Vorschriften des UmwG {iber in-
nerstaatliche Verschmelzungen fiir entsprechend anwendbar, soweit sich aus den §§ 122aff.
UmwG nichts anderes ergibt (ausf. dazu Rz. 27{t.). Dies gilt nunmehr in gleicher Weise gem.
§ 122a Abs. 2 Satz 2 UmwG fiir die Beteiligung einer deutschen Personenhandelsgesell-
schaft, mithin im Hinblick auf eine OHG bzw. KG (vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 1 Variante 1 UmwG),
und zwar speziell auch fiir die GmbH & Co. KG bzw. UG (haftungsbeschrinkt) & Co. KG*.

2. Definition der grenziiberschreitenden Verschmelzung
(§ 122a Abs. 1 UmwG)

Eine grenziiberschreitende Verschmelzung i.5.d. §$ 122aff. UmwG ist geméfd der Legalde-
finition in § 122a Abs. 1 UmwG eine Verschmelzung (dazu Rz. 19f.), bei der mindestens

38 Vgl. dazu BegrRegE, BR-Drucks. 548/06, 20 (40); Drinhausen in Semler/Stengel, § 122a UmwG Rz. 6;
Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a UmwG Rz. 20; Heckschen, DNotZ 2006, 444 (453); Louven,
ZIP 2006, 2021 (2023 f.); H.-F. Miiller, ZIP 2007, 1081 (1082 Fn. 16); Simon/Rubner, Der Konzern
2006, 835 (843).

39 Vgl. Drinhausen in Semler/Stengel, § 122a UmwG Rz. 8; Hortnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 122a
UmwG Rz. 12; Marsch-Barner in Kallmeyer, § 122a UmwG Rz. 5; Drinhausen/Keinath, BB 2006, 725
(726); H.-F. Miiller, ZIP 2007, 1081 (1083); Teicke, DB 2012, 2675; jiingst auch Oppenhoff in
MiinchHdb. GesR, Bd. 8, § 18 Rz. 28.

40 Vgl. Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a UmwG Rz. 91; Drinhausen in Semler/Stengel, § 122a
UmwG Rz. 14 a.E.; Marsch-Barner in Kallmeyer, § 122a UmwG Rz. 5; Drinhausen/Keinath, BB 2006,
725 (726); H.-F. Miiller, ZIP 2007, 1081 (1083).

41 Vgl. auch Marsch-Barner in Kallmeyer, § 122a UmwG Rz. 2; H.-F. Miiller, ZIP 2007, 1081 (1083).

42 Vgl. Drinhausen in Semler/Stengel, § 122a UmwG Rz. 1.

43 S. BegrRegE z. 4. UmwAndG, BR-Drucks. 505/18, 6.
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§ 122a Rz. 19 | Grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften

eine der beteiligten Gesellschaften dem Recht eines anderen Mitgliedstaats der Européischen
Union oder eines anderen Vertragstaats des Abkommens tiber den Europiischen Wirt-
schaftsraum unterliegt (dazu Rz. 211f.).

a) Verschmelzung

Ebenso wie bei der innerstaatlichen ist auch bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung
gem. § 122a Abs. 2 UmwG 1V.m. § 2 UmwG zwischen der Verschmelzung durch Auf-
nahme und der Verschmelzung durch Neugriindung zu differenzieren** (vgl. auch Art. 119
Nr. 2 lit. a und b GesRRL*).

Als Unterfall der Verschmelzung durch Aufnahme sind dabei selbstverstindlich auch Kon-
zernverschmelzungen?® i.S.v. Art. 119 Nr. 2 lit. ¢ GesRRLY (upstream-merger einer 100 %
igen Tochter) erfasst, ohne dass es hierfiir einer ausdriicklichen Regelung im deutschen Ge-
setz bedurft hatte3. Die explizite Auffithrung in der européischen Regelung beruht letztlich
lediglich darauf, dass die Definition der ,Verschmelzung® aus der Fusionssteuerrichtlinie
(vgl. Rz. 10) iibernommen wurde®’, und hat allein klarstellenden Charakter (vgl. weiter
Art. 110 GesRRL).

b) Grenziiberschreitung

Voraussetzung fiir eine grenziiberschreitende Verschmelzung i.S.d. §§ 122aff. UmwG ist wei-
terhin, dass mindestens eine der beteiligten Gesellschaften dem deutschen Recht (dazu
Rz.22) und mindestens eine weitere beteiligte Gesellschaft dem Recht eines anderen EU/
EWR-Staates unterliegt (dazu Rz. 23). Wie sich aus der — ebenso auch in Art. 118 GesRRL
verwendeten — Formulierung ,,mindestens“ ergibt, sind also nicht nur bilaterale, sondern
auch multilaterale grenziiberschreitende Verschmelzungen erfasst™.

aa) Mindestens eine deutsche Gesellschaft

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der §§ 122aff. UmwG ist — wie sich mittelbar aus
dem Wort ,,anderen in § 122a Abs. 1 UmwG ergibt -, dass mindestens eine der an der Ver-
schmelzung beteiligten Gesellschaften dem deutschen Recht unterliegt®. Denn fiir eine Ver-
schmelzung, an der ausschliefSlich ausldndische Gesellschaften beteiligt sind, fehlt dem deut-
schen Gesetzgeber schon von vornherein die Regelungskompetenz>2.

44 Vgl. Frenzel, Grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, 2008, S. 123; Heckschen
in Widmann/Mayer, Vor §§ 122aff. UmwG Rz. 75; Heckschen, DNotZ 2006, 444 (455); Limmer,
ZNotP 2007, 242 (249); M. Winter, Der Konzern 2007, 24 (28).

45 Dazu Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 22.23 ff. m.w.N.

46 Vgl. zur enormen praktischen Bedeutung von Konzernverschmelzungen Bayer/]. Schmidt/Hoff-
mann, Der Konzern 2012, 225 (228).

47 Dazu néher Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 22.25 m.w.N.

48 Vgl. Frenzel, Grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, 2008, S. 125; Heck-
schen in Widmann/Mayer, § 122a UmwG Rz. 7, 49; Limmer, ZNotP 2007, 242 (249).

49 Vgl. Begr z. Kommissionsentwurf, KOM(2003) 730, S. 5.

50 Wie hier nun ausdriicklich auch Drinhausen in Semler/Stengel, § 122a UmwG Rz. 5; vgl. implizit
auch Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a UmwG Rz. 51. Vgl. zum Richtlinien-Entwurf ferner
Haldsz/Kloster, DStR 2004, 1324 (1325).

51 Vgl. Drinhausen in Semler/Stengel, § 122a UmwG Rz. 5, 7; Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a
UmwG Rz. 66, 71; mit abw. Begriindung auch Oppenhoff in MiinchHdb. GesR, Bd. 8, § 18 Rz. 27.

52 Vgl. auch Drinhausen in Semler/Stengel, § 122a UmwG Rz. 8.
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bb) Mindestens eine (weitere) EU-/EWR-Gesellschaft

Weiterhin muss mindestens eine weitere Gesellschaft beteiligt sein, die dem Recht eines an-
deren EU- bzw. EWR-Mitgliedstaates unterliegt. Maf3geblich ist also nicht die lokale Ver-
ortung der Gesellschaft, sondern das Gesellschaftsstatut®. Dieses bestimmt sich nach in-
zwischen ganz h.M. jedenfalls fiir EU-/EWR-Gesellschaften nach der ,europarechtlichen
Griindungstheorie*>*. Eine ,grenziiberschreitende” Verschmelzung i.S.d. §§ 122aff. UmwG
liegt demzufolge auch dann vor, wenn eine sog. Scheinauslandsgesellschaft (z.B. eine eng-
lische Limited mit Verwaltungssitz in Deutschland) mit einer deutschen Gesellschaft (z.B.
einer deutschen GmbH [oder auch einer UG, vgl. Einl. I Rz. 53] mit Sitz in Deutschland
oder - auf Grund der Reform durch das MoMiG>® - ggf. auch mit Sitz im Ausland) ver-
schmelzen will®.

cc) Grenziiberschreitung allein durch die NewCo?

Umstritten ist, ob auch eine Verschmelzung durch Neugriindung, bei der nur die NewCo
auslindischem Recht unterliegt, eine grenziiberschreitende Verschmelzung i.S.d. §§ 122aff.
UmwG darstellt (sog. ,NewCo-Falle“). Dies wird von der nunmehr ganz h.M. bejaht (Rz. 26).

Vorgelagert ist allerdings zunéchst die Frage, ob solche ,,NewCo-Fille“ vom Anwendungs-
bereich der (fritheren) 10. Richtlinie erfasst sind. Dafiir konnte zwar - gerade auch mit
Blick auf Artt. 49, 54 AEU - sprechen, dass der europdische Gesetzgeber grenziiberschrei-
tende Verschmelzungen insgesamt erleichtern wollte (vgl. Erwédgungsgriinde 1 und 2).
Schon der Wortlaut des Art. 1 der 10. Richtlinie (= heute: Art. 118 GesRRL), der ersichtlich
davon ausgeht, dass bereits die Ausgangsgesellschaften (bzw. mindestens zwei derselben)
dem Recht verschiedener Mitgliedstaaten unterliegen miissen, spricht gegen eine Einbezie-
hung dieser Fallkonstellation®”. Dies diirfte auch auf einer bewussten Entscheidung des eu-
ropdischen Gesetzgebers zu beruhen, denn die urspriingliche Definition der ,grenziiber-
schreitenden Verschmelzung® im Kommissionsentwurf>® hatte noch generell auf die betei-
ligten Gesellschaften abgestellt (hitte also auch die ,NewCo-Fille“ erfasst>®), wurde dann
aber auf Vorschlag des EP-Rechtsausschusses aus Griinden der Klarstellung® in die heutige
Fassung abgeidndert®!. Dartiber hinaus wiirde die Einbeziehung der ,NewCo-Fille“ bedeu-
ten, dass der Europiische Gesetzgeber damit in verklausulierter Form letztlich auch die
grenziiberschreitende Satzungssitzverlegung (wenngleich auch nur in Kombination mit ei-
ner gleichzeitigen Verschmelzung) zugelassen hitte®?. Hiervon kann allerdings kaum aus-

53 Vgl. Drinhausen in Semler/Stengel, § 122a UmwG Rz. 10; Hortnagl in Schmitt/Hoértnagl/Stratz,
§ 122a UmwG Rz. 7; Marsch-Barner in Kallmeyer, § 122a UmwG Rz. 2; Frenzel, RIW 2008, 12 (13).

54 Heute allg. Meinung, vgl. nur Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 7.65 m.z.w.N.

55 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG) v.
23.10.2008, BGBL. I, S. 2026.

56 Vgl. Drinhausen in Semler/Stengel, § 122a UmwG Rz. 10; Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a
UmwG Rz. 78, 87; Kiem in Habersack/Drinhausen, § 122a UmwG Rz. 4; Marsch-Barner in Kall-
meyer, § 122a UmwG Rz. 2; H.-F. Miiller, NZG 2006, 286.

57 Vgl. Beutel, Der neue rechtliche Rahmen grenziiberschreitender Verschmelzungen in der EU, 2008,
S. 152f; Frenzel, Grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, 2008, S. 128;
Frenzel, RIW 2008, 12 (14); Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a UmwG Rz. 6, 72; M. Winter,
Der Konzern 2007, 24 (27).

58 KOM (2003), 703, Art. 1 Sps. 2 (S. 11).

59 Vgl. Grundmann, EuropGesR, Rz. 901.

60 Vgl. Bericht des Rechtsausschusses, A6-0089/2005, S. 16.

61 Naher Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 22.28.

62 Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 22.28. Vgl. hinsichtlich der Nahe zur Satzungssitzverlegung
auch H.-F. Miiller, NZG 2006, 286 (287); Oechsler, NZG 2006, 161 (162); M. Winter, Der Konzern
2007, 24 (271.).
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gegangen werden, denn zum einen liefen zur Zeit des Gesetzgebungsverfahrens zur (dama-
ligen) 10. Richtlinie (2004/2005) noch die Vorarbeiten zum - zwischenzeitlich auf Eis geleg-
ten — Projekt einer Sitzverlegungsrichtlinie®® und zum anderen war die Frage, ob die grenz-
iberschreitende Satzungssitzverlegung iiberhaupt in den Schutzbereich der Artt. 49, 54
AEU fillt, damals (anders als heute, vgl. dazu bereits Rz. 11) noch duflerst umstritten. Etwas
anderes lésst sich letztlich auch aus dem Vergleich mit der Rechtslage bei der SE ableiten:
Dort entspricht es zwar ganz h.M., dass die neue SE ihren Satzungssitz in einem anderen
Mitgliedstaat haben kann als die Griindungsgesellschaften®. Doch setzt die SE-Griindung
durch Verschmelzung aber immer voraus, dass bereits die sich verschmelzenden Aktien-
gesellschaften dem Recht verschiedener Mitgliedstaaten unterliegen (Art. 2 Abs. 1 SE-VO);
die ,,Grenziiberschreitung ist also auch hier stets schon auf der Ebene der sich verschmel-
zenden Gesellschaften erforderlich®. Die ,,NewCo-Falle“ sind somit nicht vom Anwen-
dungsbereich der Richtlinie erfasst®.

Der Wortlaut des § 122a Abs. 1 UmwG stellt demgegeniiber — anders als Art. 1 der fritheren
10. Richtlinie (heute: Art. 118 GesRRL) - gerade nicht auf die Ausgangsgesellschaften, son-
dern (ebenso wie der Kommissionsentwurf) auf die beteiligten Gesellschaften (zu denen auch
die NewCo gehort) ab. Im Hinblick darauf, dass die Problematik der ,NewCo“-Fille im
Schrifttum bereits im Vorfeld bzw. im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens erdrtert worden
war®” und angesichts der Historie der Richtlinienregelung (vgl. Rz. 25), diirfte es sich hierbei
kaum um ein Redaktionsversehen handeln. Vom Anwendungsbereich der §§ 122aff.
UmwG sind daher auch die sog. ,,NewCo-Fille“ erfasst®®. Aus europarechtlicher Sicht ist
diese iiberschieflende Umsetzung unbedenklich, denn sie entspricht letztlich gerade in be-
sonderem Mafle der Intention, grenziiberschreitende Verschmelzungen zu erleichtern (vgl.
Erwigungsgriinde 1 und 2)®°. Tatsichlich méglich sind solche NewCo-Verschmelzungen
aber nur dann, wenn auch die anderen beteiligten Rechtsordnungen sie zulassen”’.

63 Ausf. dazu (mit Text des Vorentwurfs von 1997): Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, § 30 m.z.w.N.

64 Vgl. Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 45.35 m.w.N.; Bayer in Lutter/Hommelhoff, SE-Kom-
mentar, Art. 17 SE-VO Rz. 3 m.z.w.N.

65 Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 22.28.

66 Ebenso Habersack/Verse, EuropGesR, § 8 Rz. 57; Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a UmwG
Rz. 6, 55; Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 22.28; vgl. weiter bereits Frenzel, Grenziiberschrei-
tende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, 2008, S. 127f.; Frenzel, RIW 2008, 12 (14); Spahlin-
ger/ Wegen, NZG 2006, 721 (722); M. Winter, Der Konzern 2007, 24 (27); a.A. jedoch Beutel, Der
neue rechtliche Rahmen grenziiberschreitender Verschmelzungen in der EU, 2008, S. 153; Oechsler,
NZG 2006, 161 (162, 166) sowie offenbar auch Frischhut, EWS 2006, 55 (56); abl. jiingst auch Oppen-
hoff in MinchHdb. GesR, Bd. 8, § 18 Rz. 26 (Auslegung der h.M. sei ,,iiberspitzt®).

67 Vgl. etwa H.-F. Miiller, NZG 2006, 286 (287); Oechsler, NZG 2006, 161 (162, 166); M. Winter, Der
Konzern 2007, 24 (27).

68 Ebenso Drinhausen in Semler/Stengel, § 122a UmwG Rz. 10; Frenzel, Grenziiberschreitende Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften, 2008, S. 128; Frenzel, RIW 2008, 12 (14); Kiem in Haber-
sack/Drinhausen, § 122a UmwG Rz. 6; Marsch-Barner in Kallmeyer, § 122a UmwG Rz. 4; H.-F. Miil-
ler, NZG 2006, 286 (287); Simon/Rubner in K6InKomm. UmwG, § 122a UmwG Rz. 13ff.; Hortnagl in
Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 122a UmwG Rz. 9; Polley in Henssler/Strohn, § 122a UmwG Rz. 10;
jungst auch Klett in BeckOGK, § 122a UmwG Rz. 25; a.A. Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a
UmwG Rz. 56, 72f.; M. Winter, Der Konzern 2007, 24 (27); Spahlinger/ Wegen, NZG 2006, 721 (722).

69 Vgl. Frenzel, Grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, 2008, S. 128; Frenzel,
RIW 2008, 12 (14).

70 Wie hier Drinhausen in Semler/Stengel, § 122a UmwG Rz. 10; Kiem in Habersack/Drinhausen,
§ 122a UmwG Rz. 6; Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz. 22.28 a.E.; Marsch-Barner in Kallmeyer,
§ 122a UmwG Rz. 4.
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3. Generalverweis (§ 122a Abs. 2 UmwG)

Gem. § 122a Abs. 2 UmwG sind auf die Beteiligung einer deutschen Kapitalgesellschaft
bzw. (neuerdings) einer deutschen Personenhandelsgesellschaft an einer grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung verschiedene Vorschriften des UmwG entsprechend anzuwenden,
soweit sich aus dem 10. Abschnitt nichts anderes ergibt. Dieser Generalverweis ist zentrales
Element der Grundkonzeption, wonach der neue 10. Abschnitt lediglich erginzende Son-
derregelungen enthalt’! (vgl. dazu bereits Rz. 14). Zudem zeigt sich hier auch der Gleichlauf
mit dem der (fritheren) 10. Richtlinie zu Grunde liegenden Prinzip der subsididren Anwend-
barkeit des nationalen Rechts (dazu bereits Rz. 5)72.

Der Anwendungsbereich des Generalverweises ist nach § 122a Abs. 2 Satz 1 UmwG in sub-
jektiver Hinsicht auf Kapitalgesellschaften i.S.d. § 3 Abs. 1 Nr.2 UmwG beschrankt. Er
gilt also — entsprechend der insoweit beschriankten Regelungskompetenz des deutschen Ge-
setzgebers (vgl. dazu bereits Rz. 16) - nur fiir deutsche Gesellschaften’?, nidmlich die - in
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 UmwG explizit aufgelisteten — Rechtsformen der AG, GmbH (inkl. des Sub-
typs der UG, vgl. Einl. I Rz. 53)7* und KGaA”> sowie tiber Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ ii SE-VO auch
fir die SE mit Sitz in Deutschland’® (vgl. zur Beteiligung einer SE an grenziiberschreitenden
Verschmelzungen i.S.d. §§ 122aff. UmwG nédher § 122b Rz.7). In § 122a Abs. 2 Satz 2
UmwG ist der Anwendungsbereich durch Gesetz vom 19.12.201877 mit Wirkung zum 1.1.
2019 erweitert worden auf (deutsche) Personenhandelsgesellschaften, mithin auf die OHG
bzw. die KG (vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 1 Variante 1 UmwG), und zwar unter Einschluss auch von
GmbH & Co. KG bzw. UG (haftungsbeschrankt) & Co. KG.

Verweisungsobjekt sind zum einen die Vorschriften des Ersten Teils des Zweiten Buches,
also die allgemeinen Vorschriften iiber die Verschmelzung (§$ 2-38 UmwG)”°. Dariiber
hinaus sind Gegenstand der Verweisung aber auch die besonderen Vorschriften tiber die
Verschmelzung derjenigen Gesellschaftsformen, die sich an einer grenziiberschreitenden
Verschmelzung beteiligen konnen, d.h. die besonderen Vorschriften iiber die Verschmel-
zung unter Beteiligung von Personenhandelsgesellschaften (§$ 39-45 UmwG), GmbH
($$ 46-59 UmwG, die grundsitzlich auch fiir die UG gelten, vgl. Einl. I Rz. 53), von AG
(8§ 60-76 UmwG; diese gelten tiber Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ ii SE-VO auch fiir die SE) sowie von
KGaA ($ 78 UmwG)®. Anwendbar sind beispielsweise auch im Falle einer grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung die Vorschrift des § 51 UmwG,?! wohl auch die Vorschrift des § 62

71 Vgl. BegrRegE, BR-Drucks. 548/06, 29; vgl. weiter Lutter/Bayer/]. Schmidt, EuropUR, Rz.22.31;
ebenso Drinhausen in Semler/Stengel, § 122a UmwG Rz. 14; Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a
UmwG Rz. 8f.; Limmer, ZNotP 2007, 242 (249); H.-F. Miiller, NZG 2006, 286 (287).

72 Vgl. Drinhausen in Semler/Stengel, § 122a UmwG Rz. 3; Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a
UmwG Rz. 8; Krause/Kulpa, ZHR 171 (2007), 38 (53).

73 Vgl. Drinhausen in Semler/Stengel, § 122a UmwG Rz. 14; Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a
UmwG Rz. 91; Krause/Kulpa, ZHR 171 (2007), 38 (54).

74 So auch Drinhausen in Semler/Stengel, § 122b UmwG Rz. 4; Kiem in Habersack/Drinhausen, § 122a
UmwG Rz. 10.

75 Vgl. BegrRegE, BR-Drucks. 548/06, 29.

76 Vgl. BegrRegE, BR-Drucks. 548/06, 29; Drinhausen in Semler/Stengel, § 122a UmwG Rz. 14; Marsch-
Barner in Kallmeyer, § 122a UmwG Rz. 5.

77 4. UmwAndG v. 19.12.2018, BGBL. 1, S. 2694.

78 S. BegrRegE. 4. UmwAndG, BR-Drucks. 505/18, 6.

79 Vgl. Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a UmwG Rz. 93; Kiem in Habersack/Drinhausen, § 122a
UmwG Rz. 10; Simon/Rubner in K6lnKomm. UmwG, § 122a UmwG Rz. 21.

80 Vgl. Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a UmwG Rz. 92f,; Marsch-Barner in Kallmeyer, § 122a
UmwG Rz. 5; Hortnagl in Schmitt/Hortnagl/Stratz, § 122a UmwG Rz. 16.

81 So auch Klett in BeckOGK, § 122a UmwG Rz. 31f,; Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a UmwG
Rz. 95 ff.
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Abs. 5 UmwG zum verschmelzungsrechtlichen Squeeze out®? oder auch § 67 UmwG im
Falle der Hereinverschmelzung auf eine deutsche AG.%3

Die Verweisung steht jedoch unter dem Vorbehalt, dass sich aus den §$ 122a-122m UmwG
»nichts anderes ergibt“%4. Dies ist dann der Fall, wenn die §§ 122aff. UmwG in einem be-
stimmten Punkt ausdriicklich eine abweichende Sonderregelung enthalten (Bsp.: Ver-
schmelzungsplan mit dem Inhalt gem. § 122c UmwG statt Verschmelzungsvertrag gem. § 5
UmwG, dazu ndher §122c¢ Rz. 3; zusdtzlicher Inhalt des Verschmelzungsberichts gem.
§ 122e Satz 1 UmwG, dazu ausf. § 122e Rz. 1, 7ff.). ,,Etwas anderes“ kann sich aber gleicher-
maflen auch aus dem Telos und der Systematik der §$ 122aff. UmwG - speziell auch im
Hinblick auf die zu Grunde liegende Richtlinie - ergeben®® (Bsp.: keine Zuleitung des Ver-
schmelzungsplans an den Betriebsrat, dazu ausf. § 122¢ Rz. 32)%. Zu Brexit-Besonderheiten
ausf. bei § 122m UmwG.

§ 122b
Verschmelzungsfahige Gesellschaften

(1) An einer grenziiberschreitenden Verschmelzung konnen beteiligt sein

1. als iibertragende, iibernehmende oder neue Gesellschaften Kapitalgesellschaften im
Sinne des Artikels 119 Nummer 1 der Richtlinie (EU) 2017/1132 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 iiber bestimmte Aspekte des Gesell-
schaftsrechts (ABL. L 169 vom 30.6.2017, S. 46), die nach dem Recht eines Mitglied-
staats der Europdischen Union oder eines anderen Vertragsstaats des Abkommens
iiber den Europiischen Wirtschaftsraum gegriindet worden sind und ihren satzungs-
mifligen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in einem Mit-
gliedstaat der Europidischen Union oder einem anderen Vertragsstaat des Abkom-
mens iiber den Europidischen Wirtschaftsraum haben,

2. als iibernehmende oder neue Gesellschaften Personenhandelsgesellschaften im Sinne
des § 3 Absatz 1 Nummer 1 mit in der Regel nicht mehr als 500 Arbeitnehmern.

(2) An einer grenziiberschreitenden Verschmelzung konnen nicht beteiligt sein:

1. Genossenschaften, selbst wenn sie nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats der
Europdischen Union oder eines anderen Vertragsstaats des Abkommens iiber den Eu-
ropdischen Wirtschaftsraum unter die Definition des Artikels 2 Nr. 1 der Richtlinie
fallen;

2. Gesellschaften, deren Zweck es ist, die vom Publikum bei ihnen eingelegten Gelder
nach dem Grundsatz der Risikostreuung gemeinsam anzulegen und deren Anteile auf
Verlangen der Anteilsinhaber unmittelbar oder mittelbar zulasten des Vermogens
dieser Gesellschaft zuriickgenommen oder ausgezahlt werden. Diesen Riicknahmen
oder Auszahlungen gleichgestellt sind Handlungen, mit denen eine solche Gesell-
schaft sicherstellen will, dass der Borsenwert ihrer Anteile nicht erheblich von deren
Nettoinventarwert abweicht.

82 Wie hier Klett in BeckOGK, § 122a UmwG Rz. 33f.

83 Ebenso Klett in BeckOGK, § 122a UmwG Rz. 36.

84 Vgl. dazu auch ausf. Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a UmwG Rz. 94ft., 101 ff.

85 So auch Heckschen in Widmann/Mayer, § 122a UmwG Rz. 98; Kiem in Habersack/Drinhausen,
§ 122a UmwG Rz. 11.

86 S. auch noch Simon/Rubner in KélnKomm. UmwG, § 122a UmwG Rz. 23 (zur Problematik der An-
wendbarkeit von § 51 UmwG).
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