UMWANDLUNG
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DER GRENZUBERSCHREITENDE FORMWECHSEL
IN DER PRAXIS UND DIE AUSSICHT AUF DIE
UMSETZUNG DER EU-MOBILITATSRICHTLINIE

Die Niederlassungsfreiheit innerhalb der Européischen Union (EU) erméglicht Unternehmen einen Form-

wechsel in die Rechtsform eines anderen Mitgliedsstaats unter Wahrung der rechtlichen Identitét. Die

praktische Durchfihrung dieser Umwandlung und die neue EU-Richtlinie hierzu sollen im folgenden Bei-

trag dargestellt werden.

» Einer der Grundpfeiler der EU ist die Niederlassungsfreiheit.
In der Praxis findet sie fiir Unternehmen insbesondere durch
die freie Sitzwahl ihre Ausprigung. Wahrend das Auseinan-
derfallen von Verwaltungs- und Satzungssitz in Deutschland
inzwischen zumindest fiir Kapitalgesellschaften gesetzlich
anerkannt ist (§ 5 AktG, § 4a GmbHG), ist die Verlegung
des Satzungssitzes der Gesellschaft, also ihr Wegzug in das
EU-Ausland, durchaus komplexer. Nach deutschem Recht
geht mit der Verlegung des Satzungssitzes einer Gesellschaft
ins Ausland ein Formwechsel in eine Gesellschaftsform des
Zuzugsstaates einher (Herausformwechsel), genauso im Falle
der Verlegung des Satzungssitzes einer auslindischen Gesell-
schaft ins Inland (Hineinformwechsel).

Die Motive fiir die Durchfithrung einer solchen Maffnahme
sind dabei so vielfiltig wie das Unternehmertum an sich. Sie
reichen von einer Vereinheitlichung der Konzernstruktur,
dem Riickzug aus einem Markt bzw. dessen Neu-ErschlieRung
iiber strategische Entscheidungen wie einen auslindischen
Borsengang hin zu strukturellen Mafinahmen vor oder im
Nachgang einer M&A-Transaktion. Natiirlich sind aber auch
Mitbestimmungsstrukturen Motiv eines Wegzugs oder steu-
erliche Gestaltungen.

Die Rechtslage nach der EUGH-Rechtsprechung
und die neue EU-Richtlinie

Nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs
(EuGH) folgt aus der Niederlassungsfreiheit (Art. 49, 54
AEUV), dass ein grenziiberschreitender, identititswahrender
Formwechsel zwingend zuzulassen ist, wenn und soweit
ein solcher Formwechsel auch bei rein inlindischen Sach-
verhalten von der jeweiligen Rechtsordnung anerkannt ist
(vgl. EuGH Vale, Urteil v. 12. Juli 2012 — Az. C-378/10; EuGH
Polbud, Urteil v. 25. Oktober 2017 — Az. C-106/16). Direkt
erfasst sind von der EuGH-Rechtsprechung Kapitalgesell-
schaften, angesichts der Begriindung ist in Deutschland

32 Ausgabe 3/2021

die Moglichkeit des grenziiberschreitenden Formwechsels
aber auch fiir Personengesellschaften anerkannt. Nachdem
sich in den letzten Jahren auf Basis dieser Rechtsprechung
eine Praxis zur Durchfithrung grenziiberschreitender Form-
wechsel herausgebildet hat, wurde zur Schaffung harmo-
nisierter Standards und Verfahrensvereinfachungen Ende
2019 von der EU die (bislang noch nicht in Deutschland
umgesetzte) Richtlinie (EU) 2019/2121 zur Anderung der
RL (EU) 2017/1132 in Bezug auf grenziiberschreitende Um-
wandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen (,EuRL)
erlassen. Thre Regelungen finden bereits jetzt bei Handels-
registern und Rechtsprechung, einer Richtlinie eigentlich
widersprechend, vorwirkend Beachtung.

Die aktuelle deutsche Praxis

Fiir den grenziiberschreitenden Formwechsel in Deutschland
gilt, dass die umwandlungsrechtlichen Regelungen zum (in-
lindischen) Formwechsel ({§ 190 ff. UmwG) analog fiir He-
raus- oder Hineinformwechsel im grenziiberschreitenden (EU-)
Kontext Anwendung finden. Registerrechtliche Praxis, Literatur
und Rechtsprechung bedienen sich erginzend einer analogen
Anwendung der Vorschriften fiir die grenziiberschreitende
Verschmelzung ({§ 122a ff. UmwG) sowie der Regelungen zur
Sitzverlegung der SE (Art. 8 SE-VO). Dies fithrt — bei aller Einig-
keit tiber die grundsitzliche Zulissigkeit und das gewiinschte
Ergebnis — zu einer unterschiedlichen Handhabung der regi-
sterrechtlichen Vorgaben im Detail. Hinzukommt die Beach-
tung und Anwendung der Rechtsordnung des betreffenden
anderen Mitgliedsstaats, wo es auch meist noch an kodifizierten
Regelungen fehlt. In der Praxis besteht daher aktuell noch eine
erhebliche Rechts- und Verfahrensunsicherheit. Ein hohes Maf3
an Abstimmung im Weg- und Zuzugsstaat sowie eine gewisse
zeitliche Ungewissheit sind die Folge.

Die Handelsregisterrichter beim Amtsgericht Berlin-Char-
lottenburg haben bereits 2014 eine in der Praxis viel beach-
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tete ,Checkliste herausgearbeitet (Melchior, in GmbHR
2014, R311 ff)), die kiirzlich eine Neu-Auflage — ebenfalls aus
Berlin-Charlottenburg — unter Beriicksichtigung der EuRL
erfahren hat (Schulte, in GmbHR 2020, 139 ff.). Manche
Handelsregister haben zudem ihre ,hauseigenen“ Checklisten
erarbeitet; anderenorts dagegen divergieren die formellen
Anforderungen bereits abhingig vom einzelnen Register-
richter, da auf unterschiedliche Vorschriften und Analogien
zuriickgegriffen wird.

Fiir einen Herausformwechsel gelten dabei im Wesentlichen
die folgenden Schritte: Bei dem fiir die formwechselnde
Gesellschaft zustindigen Handelsregister ist ein notariell
beurkundeter Umwandlungsplan einzureichen. Inhaltlich
sind darin im Wesentlichen Angaben zur formwechselnden
Gesellschaft, ihrer Gesellschafter und den Beteiligungsver-
hiltnissen, den Auswirkungen des Formwechsels auf die
Arbeitnehmer, Angaben zur kiinftigen Ausgestaltung der
Gesellschaft mit ihrem Wegzug sowie die Rechte der Gliu-
biger der Gesellschaft abzudecken (§§ 194 Abs. 1, 122¢ Abs. 2
UmwG). Der Umwandlungsplan wird sodann vom Handels-
register bekanntgemacht und stellt den Beginn einer — nach
herrschender Ansicht einmonatigen — Frist dar, nach deren
Ablauf die Gesellschafterversammlung der formwechselnden
Gesellschaft den Umwandlungsbeschluss fassen kann (§ 122d
S.1 UmwG). Umstritten ist die Erforderlichkeit der Erstellung
eines — im Wesentlichen inhaltlich dem Umwandlungsplan
dhnlichen - Umwandlungsberichts. Richtigerweise muss auf
ihn verzichtet werden kénnen. Um die Priifung der formellen
Vorgaben beim Handelsregister frithzeitig anzustofen, kann
die Anmeldung des Formwechsels zum Handelsregister be-
reits nach Fassen des Formwechselbeschlusses ratsam sein.
Die fiir die Anmeldung erforderliche Versicherung der Ge-
schiftsfithrer iber die Befriedigung etwaiger Glaubigerver-
langen nach zusitzlicher Sicherheit kann dann nach Ablauf
der zweimonatigen Gliubigerfrist ({§ 122k Abs. 1 S. 3, 122
Abs. 1 S. 2 UmwG) nachgereicht werden. Die weitere Prii-
fung und Ausstellung der Vorabbescheinigung, das heifit,
die Eintragung des Formwechsels nach deutschem Recht im
Handelsregister, kann dann zeitnah nach Abgabe der letzten
Versicherung ausgestellt werden und stellt den vorliufigen
Schlusspunkt des deutschen Registerprozesses dar.

Das anschliefende Verfahren im Zuzugsstaat richtet sich so-
dann nach den jeweiligen nationalen Vorschriften; eine Priifung
der Voraussetzungen des Wegzugstaats soll dabei angesichts
der umfassenden Bindungswirkung der Vorabbescheinigung
nicht stattfinden. Wirksambkeit des grenziiberschreitenden
Formwechsels tritt dann ebenfalls nach dem jeweiligen Recht
des Zuzugsstaates, iiblicherweise mit dortiger Registereintra-
gung, ein. Eine Riickwirkung entfaltet der grenziiberschreitende
Formwechsel dabei weder rechtlich noch steuerlich (zumindest
beim kongruenten Formwechsel).

Der Hineinformwechsel richtet sich entsprechend primir
nach den Voraussetzungen des jeweiligen auslindischen

Rechts. Fiir den Zuzug erfolgt nach deutschem Recht eine
Griindungspriifung durch das deutsche Register, wobei der
Formwechsel in eine Kapitalgesellschaft als Sachgriindung
qualifiziert. Als Nachweis iiber die Aufbringung des Stamm-
kapitals dient etwa eine Werthaltigkeitsbescheinigung; um das
nach deutschem Recht erforderliche Mindestkapital zu errei-
chen, kann eine vorherige Kapitalerh6hung im Wegzugstaat
notwendig sein.

Was dndert sich durch die EU-Richtlinie?

Wesentliche Verfahrenserleichterungen fiir Umwandlungs-
maflnahmen bringt die EuRL wohl nicht. Grundlegend neu
und potentielles Verfahrenshindernis diirfte die eingefiihrte
Missbrauchskontrolle sein, wonach die Ausstellung der Vorab-
bescheinigung zu versagen ist, wenn die grenziiberschrei-
tende Umwandlung ,missbriuchlichen oder betriigerischen
Zwecken* dienen soll (Art. 86m Abs. 8/9 EuRL), was etwa
bei der Umgehung von Arbeitnehmerrechten, Sozialversiche-
rungszahlungen und Steuerpflichten angenommen werden
kann (Erwigungsgrd. 35 EuRL). Unklar bleibt dabei bisher, wie
und auf welcher Basis die Priifung durch die Register erfolgen
soll. Misslich ist auch, dass die EuRL Personengesellschaften
auflen vorlisst. Hier bleibt auf den deutschen Gesetzgeber zu
hoffen, diese bei der Umsetzung miteinzubeziehen, wie es be-
reits in der Praxis anerkannt ist, wenn und soweit das nationale
Recht einen Formwechsel fiir Personengesellschaften zulisst.
Im Hinblick auf den grenziiberschreitenden Formwechsel ist
die EuRL insgesamt dennoch sehr zu begriiflen, da sie jeden-
falls zu einer EU-weiten vereinheitlichten Kodifizierung fiihrt.
Sie schafft damit Klarheit und stirkt die fiir den Binnenmarkt
wesentliche Niederlassungsfreiheit.
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