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Die Umsetzung der Richtlinie Uber grenziber schreitende Ver schmelzungen ins
deutsche Recht”

Von Rechtsanwalt/Steuerberater Dr. Sefan Smon und Rechtsanwalt Dr. Daniel Rubner,
Bonn™

Rechtlicher Rahmen

Wird das bhisherige Tempo des Gesetzgebungsverfahrens beibehalten, so durfte
Deutschland eines der ersten Lander sein, das die EU-Richtlinie Uber grenziiberschreitende
Verschmelzungen® (im Folgenden IntVRIL) in nationales Recht umsetzt. Geplant ist, dass
das Zweite Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes bereits zum Mé&rz 2007 in
Kraft tritt. Da bis zur Beschlussfassung im Deutschen Bundestag keine wesentlichen
Anderungen am Regierungsentwurf vom 12. Oktober 2006° mehr zu erwarten sind, soll im
Folgenden uberblicksartig dargestellt werden, wie sich ene grenziberschreitende
Verschmelzung in der Praxis voraussichtlich darstellen wird.

Der folgende Beitrag konzentriert sich auf die gesellschaftsrechtlichen Fragestellungen.
Auf ene engehende Darstellung der steuerrechtlichen und arbeitsrechtlichen
Implikationen, die eine grenziberschreitende Verschmelzung mit sich bringt, soll hier
verzichtet werden. Insoweit sind vor allem die umfangreichen Neuregelungen durch das
SEStEG® und die an die Regelungen bei der SE angelehnten Vorschriften zum
Mitbestimmungsrecht in dem Entwurf eines Gesetzes Uber die Mitbestimmung der
Arbeitnehmer bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung (MgV G)* zu beachten.

Der Beitrag beruht auf einem Vortrag anlésslich der 4. ILF-Konferenz des Institute for Law and Finance
der Johann Wolfgang Goethe-Universitét Frankfurt am Main zum Thema Grenziberschreitende
Umstrukturierungen am 9. November 2006.

" Dr. Stefan Smon ist Partner, Dr. Daniel Rubner Mitarbeiter der Sozietét Flick Gocke Schaumburg.

! RL 2005/56/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 26.10.2005 iber die Verschmelzung
von Kapitalgesallschaften aus verschiedenen Mitgliedsstaaten (ABI. Nr. L 310 vom 25.11.2005, S. 1).

> BT-Drucks. 16/2919.

3 BR-Drucks. 836/06; der Bundesrat hat dem SEStEG in seiner 828. Sitzung am 24.10.2006 zugestimmt,
vgl. Plenarprotokoll, S. 362; zum SEStEG: Rodder/Schumacher, DSIR 2006, 1481 (Teil I) und 1525
(Teil 11).

4 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 12.10.2006, BT-Drucks. 16/2922.



II.  Problemschwerpunkte der 88 122 a ff. UmwG-E

1. Systematik

Durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes (2. UmwG-AndG) wird
kein vollig eigenstandiges Recht der grenziiberschreitenden Verschmelzung geschaffen.
Vielmehr beschrankt sich der Gesetzgeber darauf, die Besonderheiten transnationaler
Umwandlungsvorgange in enger Anlehnung an den Text der Richtlinie zu regeln, im
Ubrigen aber die im Umwandlungsgesetz erprobte Verweisungstechnik beizubehalten.

Grenzuberschreitend ist eine Verschmelzung dann, wenn mindestens ein Rechtstrager
einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union oder einem anderen Vertragsstaat des
Abkommens Uber den Européischen Wirtschaftsraum angehort, § 122a Abs. 1 UmwG-E.
Daraus folgt zugleich, dass im Falle einer grenziberschreitenden Verschmelzung
naturgemal3 nicht nur die 88 122a ff. UmwG bzw. die sonstigen einschlagigen V orschriften
des deutschen Umwandlungsrechts zu beachten sind, sondern auch die entsprechenden
nationalen Regelungen der Staaten, denen die anderen an der Verschmelzung beteiligten
Rechtstréger angehtren. Die IntVRIL  bringt mithin  kein Ende der sog.
Vereinigungstheorie® mit sich, sondern verankert sie positiv-rechtlich®; dies schon deshalb,
weil sie ihre Grundlage in international-privatrechtlichen Grundsétzen findet.” Gleichwohl
bringt die IntVRIL und ihre Umsetzung in nationales Recht erhebliche Erleichterungen mit
sich. Nicht nur wird gesetzlich klargestellt, dass sowohl die Herein- wie auch die
Hinausverschmelzung méglich ist.® Es werden auch einheitliche Standards fiir die
grenziberschreitende Verschmelzung geschaffen, die ihrerseits auf dem geltenden
Verschmelzungsrecht und der Verschmelzungsrichtlinie vom 9. Oktober 1978° fuRen. Die

Nach der Vereinigungstheorie sind im Falle einer Verschmelzung Uber die Grenzen hinweg die Rechte
der betroffenen Staaten gleichsam kumulativ anzuwenden, im Falle etwaiger Widerspriichlichkeit kommt
das strengere Recht zur Geltung; dazu: Kindler, in: MUKo-BGB, 4. Aufl. 2006, IntGesR Rn. 848 ff.;
Geyrhalter/Weber, DSIR 2006, 146 f.; Kallmeyer/Kappes, AG 2006, 224, 230; Koppensteiner, Der
Konzern 2006, 40, 43 f.; Spahlinger/Wegen, NZG 2006, 721 f.

®  Leible/Hoffmann, RIW 2006, 161, 167.

" Siehedazu nur Art. 5 bzw. Art. 10b , Vorschlag des Deutschen Rats fiir Internationales Privatrecht fir
eine Regelung des International en Gesdllschaftsrechts auf européischer/nationa er Ebene"; dazu: Kindler,
Der Konzern 2006, #### (in diesem Heft).

8 Zur Streitfrage vor dem Hintergrund der Niederlassungsfreiheit vgl. Schén, in: FS Lutter, 2000, S. 685,
702 f.; Zimmer, BB 2003, 1, 2; Drygala, ZIP 2005, 1995, 1997.

°  Dritte Richtlinie 78/855/EWG des Rates vom 9. Oktober 1978 gemaR Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g)

des Vertrages betreffend die Verschmelzung von Aktiengeselschaften (ABI. Nr. L 295 vom 20.10.1978,

S. 36).



Erleichterungen wirken sich auf beiden Ebenen der Vereinigungstheorie aus. Zum einen
wird es kunftig weniger aufwendig sein, mehrere nationale Verschmelzungsrechte
kumulativ zu berticksichtigen, weil diese (weitgehend) vereinheitlicht sind. Damit wird
gleichzeitig die subsidiare Anwendung des strengeren Rechts im Falle widersprichlicher
Regelungen deutlich reduziert.

2. Verschmelzungsfahige Rechtstrager (8 122b UmwG-E)

Sowohl von der IntVRIL als auch von den Neuregelungen des 2. UmwG-AndG werden
lediglich Kapitalgesellschaften umfasst. Welche Rechtsformen im Einzelnen als
Kapitalgeseallschaften anzusehen sind, regelt Art. 2 Nr. 1 IntVRIL i.V.m. Art. 1 der sog.
Transparenzrichtlinie™.

a Nationale Kapitalgesellschaften

In Deutschland fallen unter den Begriff der Kapitalgesellschaft uneingeschrankt die AG,
die GmbH und die KGaA. Von der durch Art. 3 Abs. 2 IntVRIL erdffneten Moglichkeit,
Genossenschaften, auch soweit sie unter die Definition des Begriffs , Kapitalgesellschaft*
im Sinne von Art. 2 Nr. 1 IntVRIL falen, von dem Anwendungsbereich der
grenzuberschreitenden Verschmelzungsvorschriften auszunehmen, hat der deutsche
Gesetzgeber durch § 122b Abs. 2 Nr. 1 UmwG-E Gebrauch gemacht. Auch Gesellschaften
fur gemeinsame Kapitalanlagen nach dem Prinzip der Riskostreuung, d.h. insbesondere
Kapitalanlagegesellschaften i.S.d. 8 1 KAGG, sind ausdrtuicklich vom Anwendungsbereich
ausgenommen, § 122b Abs. 2 Nr. 2 UmwG-E.*

10 Erste Richtlinie 68/151/EWG des Rates vom 9. Méarz 1968 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen,
diein den Mitgliedstaaten den Gesdllschaften im Sinne des Artikels 58 Abs. 2 des Vertrags im Interesse
der Gesdllschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten
(ABI. Nr. L 65vom 14.3.1968, S. 8).

1 Anders ds es die Regierungsbegriindung vermuten |&sst (BT-Drucks. 16/2919, S. 30 f.), beschréanken
weder Art. 3 Abs. 3 IntVRIL noch der Text des § 122b Abs. 2 Nr. 2 UmwG-E diese Ausnahme auf
Gesdllschaften i.S.d. Richtlinie 85/611/EWG, aso auf sog. Organismen fir gemeinsame Anlagen in
Wertpapieren (OGAW). Vielmehr sind nach dem Wortlaut des Gesetzes neben
Kapitalanlagegesd | schaften, die Wertpapiersondervermogen verwalten (88 8 ff. KAGG), auch solche aus
dem Kreis der international verschmel zungsfahigen Rechtstrdger ausgenommen, die andere
Sondervermogensformen verwalten, z.B. Beteiligungssondervermégen (88 25aff. KAGG) oder
Grundstiickssondervermdgen, d.h. offene Immobilienfonds (88§ 26 ff. KAGG).



b. SE

Auf deutscher Seite kdnnen grundsétzlich auch Europaische Aktiengesellschaften (SE) als
Ubernehmende oder Ubertragende Rechtstrager beteiligt sein'® Insoweit ist freilich
ungeklért, ob sch ene SE umfassend, d.h. wie ene Aktiengesellschaft, an
Umwandlungsvorgangen beteiligen kann oder ob auch fur Verschmelzungen die SE-VO
abschlief3end ist. Diese Frage stellt sich insbesondere fur die Verschmelzung nationaler
Kapitalgeseallschaften zur Neugriindung einer SE. Art. 2 Abs. 1 SE-VO sieht als einen der
madglichen Grindungsvorgange fur eine SE ausdriicklich den Fall der Verschmelzung von
Aktiengesellschaften aus unterschiedlichen Mitgliedstaaten vor. Da der Katalog der SE-
Griindungsvorgange als abschliefend konzipiert war™, kann zur Neugriindung einer SE
nicht auf die Vorschriften der §§ 122a ff. UmwG-E zuriickgegriffen werden.** Auch die
Verschmelzung zweier SE aus unterschiedlichen Mitgliedstasten durfte sich nicht nach
88 122a ff. UmwG-E, sondern ausschliefdlich nach Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1, Art. 17 ff.
SE-VO richten.®

Bedenken werden auch gegentber der Anwendbarkeit der neuen Vorschriften hinsichtlich
von Verschmelzungen nationaler Kapitalgesellschaften auf bestehende SE in einem
anderen Mitgliedstaat geltend gemacht: Auch insoweit soll die SE-VO abschlief3end sein,
mit der Folge, dass etwa eine nationale AG nur unter Beachtung der Vorschriften der SE-
VO, ene nationale GmbH hingegen Uberhaupt nicht auf eine SE verschmolzen werden
kann.*® Dem ist jedoch zu entgegnen, dass die SE-VO insoweit gerade keine besonderen
Regeln enthalt, mithin die SE gemal Art. 10 SE-VO wie eine nationale Aktiengesellschaft
zu behandeln ist und daher (ibernehmender Rechtstréger sein kann.*’” Das gilt auch, soweit
der Ubertragende Rechtstrager keine AG ist, denn hier geht es nicht um die Neugriindung
einer SE, sondern um die Verschmelzung auf eine bereits bestehende Gesellschaft.*®

Problematisch erscheint dagegen der umgekehrte Fall, eine im EU-Audand ansassige SE
auf eine deutsche AG oder gar GmbH zu verschmelzen. Dagegen konnte sprechen, dass

12" Begr. RegE v. 12.10.2006, BT-Drucks. 16/2919, S. 31; Drinhausen/Keinath, BB 20086, 725, 726;
Bayer/Schmidt, NJW 2006, 401.

13 Schwarz, SE-VO, 2006, Art. 2 Rn. 10; Hommelhoff, AG 2001, 271, 280.

14 Louven, ZIP 2006, 2021, 2024; Drinhausen/Keinath, BB 2006, 725, 726.

> | ouven, ZIP 2006, 2021, 2024; Oechsler, NZG 2006, 161, 162.

16 vgl. Louven, ZIP 2006, 2021, 2024; Bayer/Schmidt, NJW 2006, 401, Fn. 8.

| E. ebenso Drinhausen/Keinath, BB 2006, 725, 726.

18 vql. firr den Fall der Verschmelzung nationaler K apitalgesallschaften auf eineim selben Staat anséssige
SE auch Kallmeyer, AG 2003, 197, 199.



Art. 66 SE-VO fur den Formwechsel einer SE lediglich die Mdaglichkeit einer
Umwandlung in eine nationale AG und insoweit zudem eine zweijahrige Sperrfrist
vorsieht (Art. 66 Abs. 1 Satz 2 SE-VO). Diese Beschrankungen konnten leicht umgangen
werden, wenn man statt auf einen Formwechsd nach SE-VO auf eine Verschmelzung nach
88§ 122a ff. UmwG-E zurlckgreift. Eine Verschmelzung der SE auf nationae
Aktiengesellschaften wird daher wohl nur dann zul&ssig sein, wenn insoweit die Sperrfrist
des Art. 66 Abs. 1 Satz 2 SE-VO analog herangezogen wird.* Entsprechendes miisste —
sofern Uberhaupt zuldssig — fur eine Verschmelzung der SE auf eine nationale GmbH
gelten.®

3. Verschmelzungsplan (8§ 122 c UmwG-E)
a Form

Abweichend vom Grundkonzept der Verweisungstechnik im Umwandlungsgesetz regelt
§122c UmwG-E eigenstandig den Mindestinhalt des sog. Verschmelzungsplans. Der
Verschmelzungsplan  entspricht dem  Verschmelzungsvertrag  bel  nationalen
Verschmelzungsvorgangen (8 5 UmwG). Letztlich bedeutet der Begriff der Aufstellung
des Verschmelzungsplans (8 122c Abs. 1 UmwG-E) nichts anderes als den Vertragsschluss
im nationalen Umwandlungsrecht. Auch die Anforderungen an seinen Inhalt sind
weitgehend deckungsgleich mit denen des 85 UmwG. Der Gesetzgeber hat jedoch ,zur
Vermeidung von Unklarheiten® alle von der IntVRIL geforderten Angaben nochmals
einzeln festgeschrieben.” Im Sinne einer EU-weiten Kongruenz ist diese Regelungstechnik
zu begriflen. Denn vor dem Hintergrund der Vereinigungstheorie bestiinde sonst die
Gefahr, dass die beteiligten Rechtsordnungen (wenn auch nur im Detail) abweichende
Regelungen formulieren.

Wie der Verschmelzungsvertrag des nationalen Umwandlungsrechts, so muss auch der
Verschmelzungsplan notariell beurkundet werden, § 122c Abs. 4 UmwG-E.* Wenn und
soweit auch die auf die anderen beteiligten Rechtstréger anwendbaren einzelstaatlichen

19

So fur die innerstaatliche Verschmelzung einer SE auf eine nationale Kapital gesdllschaft auch Schwarz,

SE-VO, Art. 3Rn. 35.

20| ouven, ZIP 2006, 2021, 2024.

2 Begr. RegE, BT-Drucks. 16/2919, S. 33; kritisch zu dieser Gesetzgebungstechnik Bayer/Schmidt, NZG
2006, 841, 842.

2 Auch diese Regelung halten Bayer/Schmidt, NZG 2006, 841, 842, firr (iberfliissig, dasich das

entsprechende Erfordernis bereits aus § 122a Abs. 2 UmwG-E i.V.m. 8 5 UmwG ergebe.



Vorschriften eine notarielle Beurkundung des Verschmelzungsplans vorsehen (was durch
die IntVRIL keineswegs zwingend vorgegeben ist), kann an eine einheitliche notarielle
Beurkundung fir ale betelligten Rechtstréger gedacht werden. Dies kann auch durch einen
ausandischen Notar erfolgen. Allerdings gilt auch fur die grenziberschreitende
Verschmelzung, dass eine Auslandsbeurkundung nur anerkannt wird, wenn sSie der
deutschen gleichwertig ist.? Ist dies nicht der Fall und erkennt die auslandische
Rechtsordnung ihrerseits die deutsche Beurkundung nicht als der eigenen gleichwertig an,
missen mehrfache Beurkundungen erfolgen. Auch dies ist letztlich Ausfluss der
Vereinigungstheorie.

b. Information Uber Arbeitnehmerrechte

Der Verschmelzungsplan ist — anders as der Verschmelzungsvertrag nach nationalem
Umwandlungsrecht, 8 5 Abs. 3 UmwG — nicht dem Betriebsrat zuzuleiten. Statt dessen
erfolgt  bel  grenziberschreitenden  Verschmelzungen  eine  Zuleitung  des
Verschmelzungsberichts, § 122e Satz 2 UmwG-E. Dies erklért sich daraus, dass die mit
dem  Verschmelzungsvertrag im  nationalen  Verschmelzungsfall  verbundene
Informationsfunktion® hier durch den Verschmelzungsbericht ausgefiillt  wird.
Dementsprechend ist auch 8 122¢ Abs. 2 Nr. 4 UmwG-E, wonach der Verschmelzungsplan
die voraussichtlichen Auswirkungen der Verschmelzung auf die Beschaftigung enthalten
muss, trotz des insoweit ahnlichen Wortlauts abweichend von 85 Abs. 1 Nr. 9 UmwG zu
verstehen: Es sind nur solche beschéftigungsbezogenen Informationen in  den
Verschmelzungsplan aufzunehmen, die fiir die Anteilseigner relevant sind.?® Fir die
Gesdlischafter regelméldig interessant sind insbesondere die aktuellen und erwarteten
Mitarbeiterzahlen,  kinftige Mitbestimmungsregeln  und mit einem  etwaigen
Arbeitsplatzabbau verbundene Kosten.

Bedingt durch die umfangreichen Regelungen zur Mitbestimmung der Arbeitnehmer, die
der Entwurf des MgVG in Umsetzung von Art. 16 IntVRIL enthalt, bestimmt 8§ 122c
Abs. 2 Nr. 10 UmwG-E, dass der Verschmelzungsplan ggf. auch Angaben zu dem
Verfahren enthalten muss, nach dem die Einzelheiten Uber die Betelligung der
Arbeitnehmer an der Festlegung ihrer Mitbestimmungsrechte in der aus der
grenziberschreitenden Verschmelzung hervorgehenden Gesellschaft geregelt werden.

% BGHZ 80, 76, 78; Begr. RegE, BT-Drucks. 16/2919, S. 31.
24 Zur systematischen Kritik hieran statt aller: Lutter/Drygala, in: Lutter, UmwG, 3. Aufl. 2004, § 5 Rn. 50.
% 50 auch Vetter, AG 2006, 613, 619 f.



Auch insoweit hat der Verschmelzungsplan alein die beteiligten Gesellschaften und
Gesellschafter als Adressaten.

Frellich ist die Frage der kunftigen Arbeitnehmer-Mitbestimmung auch far die
Gesellschafter von derart zentraler Bedeutung, dass sich die Vertretungsorgane der
beteiligten Gesellschaften hier nicht auf die Wiedergabe der abstrakten Gesetzeslage oder
grober Umschreibungen des Verfahrens beschrénken konnen. Soweit noch keine
Ergebnisse der Verhandlungen mit den Arbeitnehmern vorliegen, kann von den
Vertretungsorganen der betelligten Gesellschaften naturgemédld nicht verlangt werden,
konkrete Angaben zur kinftigen Mitbestimmungsstruktur im Ubernehmenden bzw. neuen
Rechtstrager zu machen. Die Anteilseigner haben es dann in der Hand, dem
Verschmelzungsplan uneingeschrankt zuzustimmen und dabei in Kauf zu nehmen, dass in
den Verhandlungen zwischen den Unternehmendeitungen und dem sog. besonderen
Verhandlungsgremium (vgl. 8 6 ff. MgV G) keine oder eine aus Sicht der Antellsinhaber
ungiinstige Mitbestimmungsvereinbarung getroffen wird.?® Allerdings kénnen sie auch die
Zustimmung zum Verschmelzungsplan nach § 122g Abs. 1 UmwG-E unter den Vorbehalt
einer Bestatigung stellen.

Sedes materiae der Arbeitnehmerinformation bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen
ist nach dem Gesagten nicht der Verschmelzungsplan, sondern der Verschmelzungsbericht.
Entsprechende Erlauterungen sind daher Uber den nach 88 UmwG vorgeschriebenen
Inhalt hinaus aufzunehmen, 8 122e UmwG-E. Der Verschmelzungsbericht ist dem
Betriebsrat oder, wenn ein solcher nicht besteht, den Arbeitnehmern individuell spétestens
einen Monat vor der Gesellschafterversammlung zuzuleiten, die Uber die Verschmelzung
beschliefdt. Konsequent ist es daher auch, den Anteilseignern grundsétzlich nicht die in 8 8
Abs. 3 UmwG vorgesehene Moglichkeit zu geben, auf den Bericht zu verzichten.
Allenfalls konnte daran gedacht werden, 8§ 122e Satz 3 UmwG-E fur die Félle teleologisch
zu reduzieren, in denen der jeweilige Rechtstrager keine Arbeitnehmer hat.?” Dem diirfte
indes der klare Gesetzeswortlaut sowie der Umstand entgegenstehen, dass in den
Schutzbereich der Vorschrift neben den Anteilsinhabern und den Arbeitnehmern auch die
Glaubiger einbezogen sind, 8 122e Satz 1 UmwG-E.

% Zum Verhéltnis von Satzungsautonomie und Vereinbarungsautonomie i.R.d. §§ 22 MgV G vgl.
Habersack, AG 2006, 345.
2 Vgl. Louven, ZIP 2006, 2021, 2026; Vetter, AG 2006, 613, 620.



C. Angaben zu Vermogensbewertung und Stichtagen

Eine aus deutscher Sicht neue Regelung enthélt 8 122c Abs. 2 Nr. 11 UmwG-E. Danach
hat der Verschmelzungsplan auch Angaben zur Bewertung des Aktiv- und
Passivvermbgens der Ubertragenden Rechtstrager zu enthalten. Auch wenn das Verstéandnis
dieser Regelung sich nicht ohne weliteres erschliefdt, ist doch klar, dass sie nichts zu tun hat
mit dem bereits nach § 122c Abs. 2 Nr. 2 UmwG-E anzugebenden Umtauschverhéltnis der
Antelle. §122c Abs. 2 Nr.11 UmwG-E bezient sich nur auf das Vermodgen des
Ubertragenden Rechtstragers, wahrend sich die Umtauschrelation zwingend aus den
Vermdgenswerten aller betelligten Rechtstrager errechnet. Die Regelung ist vielmehr so zu
verstehen, dass — anders als bel nationalen Verschmelzungen — bereits im
Verschmelzungsplan anzugeben ist, wie das Ubergehende Vermdgen im Rechnungswesen
des Ubernehmenden bzw. neuen Rechtstragers bilanziell Gbernommen werden soll. Dies
entspricht der historischen Wurzel der zu Grunde liegenden Richtlinienregelung in Art. 5
lit. k IntVRIL, die auf das franzosische Verschmelzungsrecht zuriickgeht.?® Danach ist
abweichend vom deutschen Konzept in 8§ 24 UmwG bereits im Verschmelzungsvertrag
selbst festzulegen, ob die Verschmelzung buchwertverknipft oder nach dem
Anschaffungskostenprinzip und ggf. mit welchen Wertansdtzen durchgefiihrt werden soll.
Bel der grenzuiberschreitenden Verschmelzung werden nach § 122c Abs. 2 Nr. 11 UmwG-
E Angaben erforderlich, die Grundlage fiir die beabsichtigte bilanzielle Behandlung sind.
Allerdings bleibt es aus deutscher Sicht gleichwohl bel dem Bilanzierungswahlrecht des 8§
24 UmwG flr den Ubernehmenden Rechtstrager. Hinzu kommt, dass § 122c Abs. 2 Nr. 11
UmwG-E teleologisch zu reduzieren ist, wenn die dort geforderten Angaben fur die
Umsetzung und bilanzielle Abbildung der Verschmelzung (insbesondere wegen § 24
UmwG) nach den beteiligten Rechtsordnungen nicht erforderlich sind.

Ahnlich unklar ist § 122c Abs. 2 Nr. 12 UmwG-E, wonach im Verschmezungsplan der
Stichtag der Bilanzen der an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften angegeben
werden muss, die zur Festlegung der Bedingungen der Verschmelzung verwendet werden.
Auch diese Regelung steht in keinem unmittelbaren Zusammenhang zur Festlegung des
Umtauschverhaltnisses, sondern erklart sich aus den Besonderheiten des franzsischen
Verschmelzungsrechts.® Letztlich wird man auch hieraus weitere Inhate fir den
Verschmelzungsplan nur dann ableiten konnen, wenn nach dem Recht eines der beteiligten

% Kiem, WM 2006, 1091, 1095; Vetter, AG 2006, 613, 619.
2 Vgl. Vetter, AG 2006, 613, 619.



Rechtstrager Angaben zu entsprechenden Stichtagen tber den Verschmelzungsstichtag und
den Stichtag der Schlusshilanz (8 17 Abs. 2 Satz 1 UmwG) hinaus gefordert werden.

4, Handelsr egister einr eichung und Bekanntmachung (8 122d UmwG-E)

Die Vorschrift des 8§ 122d UmwG-E ahnelt derjenigen des 8 61 UmwG. Demnach ist der
Verschmelzungsplan oder sein Entwurf spétestens einen Monat vor der Versammlung der
Antellsinhaber, die Uber die Verschmelzung beschlief3en soll, zum Register einzureichen.
Das Registergericht wiederum hat einen entsprechenden Hinwels (nicht also den
Verschmelzungsplan als solchen) gem. § 10 HGB bekanntzumachen. Der Bundesrat hat in
seiner Stellungnahme zum Regierungsentwurf des 2. UmwG-AndG® bezweifelt, dass
diese Vorschrift eine getreue Umsetzung des Art. 6 Abs. 1 IntVRIL darstellt.®! Diese
kntpft ndmlich hinsichtlich der Monatsfrist vor der Anteilseignerversammlung nicht an
den Termin der Einreichung zum Handelsregister, sondern an die Bekanntmachung an.
Auch wenn das Registergericht die Angaben nach Einreichung ,unverziglich® zu
veroffentlichen hat, konnen sich Verzogerungen ergeben, die im Ergebnis zu einer
Bekanntmachung erst nach dem von Art. 6 der IntVRIL vorgesehenen Zeitpunkt fihren
koénnen. Die dahingehenden Bedenken wurden jedoch von der Bundesregierung nicht
aufgenommen. Vielmehr verweist sie in ihrer Gegendul3erung auf 8 61 UmwG, der bisher
unter europarechtlichen Gesichtspunkten unbeanstandet geblieben sei 3

Inhaltlich geht §122d UmwG-E Uber 861 UmwG hinaus und erstreckt die
Bekanntmachung neben dem Hinweis auf die Einreichung des Verschmelzungsplans bzw.
seines Entwurfs und der Nennung der an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften
auch auf die Modalitdten fur die Auslibung der Rechte der Glaubiger und der
Minderheitsgesellschafter (vgl. auch §§ 122i, 122j UmwG-E).*

% BR-Drucks. 548/06, S. 6.

%1 Ebenso Louven, ZIP 2006, 2021, 2025,

3 GegenduRerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf eines Zweiten
Gesetzes zur Anderung des Umwandlungsgesetzes, BT-Drucks. 16/2919, S. 60.

% Siehedazuunten 7., 8.



5. Verschmelzungspr tfung (8 122f UmwG-E)

Anders as der Verschmelzungsbericht™ ist die Verschmelzungsprifung mangels
abweichender Bestimmung in 8§ 122f UmwG-E grundsétzlich gem. 89 Abs. 3 i.V.m. § 8
Abs. 3 UmwG-E verzichtbar.*® Dies entspricht auch dem Telos der Norm, die allein den
Schutz der Anteilsinhaber im Auge hat. Eine Verscharfung gegeniiber dem innerdeutschen
Verschmelzungsrecht ergibt sich aber daraus, dass die Prufung auch fir die GmbH den
Regelfall darstellt, also nicht erst auf ausdrickliches Verlangen eines Gesellschafters
erfolgt, § 122f Satz 1 2. HS UmwG-E®. Soll keine Priifung stattfinden, bedarf es also auch
bel der GmbH eines ausdriicklichen und einstimmigen Verzichts. Wie bei innerstaatlichen
Verschmelzungen ist die Prifung auch bei transnationalen Up-Stream-Verschmelzungen
auf den Alleingesellschafter entbehrlich, § 122f i.V.m. 8 9 Abs. 2 UmwG-E.

6. Zustimmungsbeschluss (8 122g UmwG-E)

Die Zustimmung der Anteilsinhaber zur Verschmelzung kann — wie bereits erwadhnt — von
einer kunftigen Bestdtigung der Art und Weise der Mitbestimmung im Ubernehmenden
bzw. neuen Rechtstrager abhangig gemacht werden, 8§ 122g Abs. 1 UmwG-E. Hinsichtlich
dieser Bestétigung wird man grundsétzlich dieselben Mehrheitserfordernisse wie fur die
Zustimmung zur Verschmelzung selbst  verlangen missen. Da  aber die
Gesellschafterversammlung auch auf einen entsprechenden Bestéatigungsvorbehalt ganz
verzichten kann, spricht nichts dagegen, in den (bedingten) Verschmelzungsbeschluss die
Regelung aufzunehmen, dass fir eine Bestétigung der Mitbestimmungsmodalitéten eine
geringere, z.B. einfache Mehrheit genligt. Vom Gesetz nicht ausdriicklich vorgesehen ist
die Mdglichkeit, die Kompetenz zur Bestatigung der Mitbestimmungsregeln auf bestimmte
Personen, z.B. einen etwa bestehenden Beirat oder Aufsichtsrat zu Ubertragen. Gegen die
Zulassigkeit einer solchen Regelung dirften aus den genannten Grinden gleichfalls keine
grundsatzlichen Bedenken bestehen.

Etwas anderes muss aber wohl dann gelten, wenn zu erwarten ist, dass die mit dem
besonderen Verhandlungsgremium getroffenen Vereinbarungen auch in der Satzung des
Ubernehmenden oder neuen Rechtstirager ihren Niederschlag finden werden. Dann wird

% Hierzu oben 3.b.

% Miiller, NZG 2006, 286, 288; Drinhausen/Keinath, BB 2006, 725, 729.

% vgl. Art. 8 Abs. 1 IntVRIL, wonach eine Priifung ohne ausdriickliches Verlangen durchzufiihren ist;
Kiem, WM 2006, 1091, 1096.
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man den Verschmelzungsbeschluss ohnehin erst nach Abschluss des MgV G-Verfahrens
fassen konnen, zumal der Verschmelzungsplan den Wortlaut der Satzung enthalten muss,
§ 122b Abs. 2 Nr. 9 UmwG-E.

Eine einstweilen auf grenziiberschreitende Verschmelzungen beschréankte® Sonderregel
fur die Up-Stream-Verschmelzung 100-prozentiger Tochtergesellschaften enthélt § 122g
Abs. 2 UmwG-E. Danach ist ein Zustimmungsbeschluss auf Ebene der Tochtergesellschaft
entbehrlich. 1st Muttergesellschaft eine AG, so liegt in dieser Konstellation stets auch ein
Fall des 8§62 UmwG. Im Ergebnis lassen sich damit Verschmelzungen gestalten ohne
Beschlussfassung beim tibernehmenden oder Gibertragenden Rechtstréger.

7. Glaubigerschutz (8 122 UmwG-E)

Wahrend fur Glaubiger Ubernehmender deutscher Gesellschaften 8 22 UmwG unmittelbar
anwendbar ist (8122a Abs. 2 UmwG-E), enthdlt §122) UmwG-E fur die
Hinausverschmelzung spezielle Regeln, die sich insbesondere im Hinblick auf den
Zeitraum, in dem die Glaubiger ihre Forderungen anmelden missen, von 8§ 22 UmwG
unterscheiden: Angesichts des Umstands, dass die Rechtsverfolgung im Audland u.U. mit
zusétzlichen Schwierigkeiten behaftet ist, konnen die Glaubiger des Ubertragenden
Rechtstrégers  innerthalb von  zwei  Monaten nach  Verdffentlichung  des
Verschmelzungsplans, aso vor Eintragung der Verschmelzung, ihre Forderungen
anmelden. Das gilt allerdings nur fir solche Forderungen, die vor oder innerhalb von 15
Tagen nach Bekanntmachung des V erschmelzungsplans entstanden sind.

Erganzt wird der materielle Glaubigerschutz durch die Verfahrensnorm des § 122k Abs. 1
Satz 3 UmwG-E. Ahnlich wie bei der grenziiberschreitenden Sitzverlegung der SE kann
eine Hinausverschmelzung nur nach ener vom Registergericht vorgenommenen
»Ausgangspriufung” stattfinden (88 1221 Abs. 1 Satz 2, 122k Abs. 2 UmwG-E), in deren
Rahmen neben der Erflllung glaubigerschitzender Pflichten auch die dbrigen
V erschmelzungsvoraussetzungen gepruft werden.

37 Kritisch insoweit Bayer/Schmidt, NZG 2006, 841, 843.
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8. Abfindungsangebot (8 122i UmwG-E)

Im Fale der Hinausverschmelzung ist den widersprechenden Anteilsinhabern der
Ubertragenden deutschen Gesellschaft ein Abfindungsangebot vergleichbar 8 29 UmwG zu
unterbreiten. Anders as bei der innerdeutschen Verschmelzung ist Schuldner des
Abfindungsanspruchs zunéchst der Ubertragende Rechtstrager, well der deutsche
Gesetzgeber dem auslandischen Ubernehmenden Rechtstréger insoweit keine origindren
Pflichten auferlegen kann. Die Verbindlichkeit gegeniiber den widersprechenden
Anteilsinhabern geht dann im Wege der Universalsukzession auf den Ubernehmenden
Rechtstréager tiber.®® Auch hier sind die Vorschriften tiber den Erwerb eigener Anteile zu
beachten, §122i Abs. 1 Satz 2 UmwG-E. Im Ergebnis unterscheidet sich aber diese
Regelungstechnik nur unwesentlich von dem Abfindungsangebot nach § 29 UmwG. Auch
dieses kann erst nach Wirksamwerden der Verschmelzung gegentiber dem tbernehmenden
Rechtstréger angenommen werden (8 31 UmwG).

0. Spruchverfahren (8 122h UmwG)

Auch das Recht der grenziiberschreitenden Verschmelzung kennt das Spruchverfahren zur
Uberprifung der Umtauschrelation und der Barabfindung. Allerdings konnen die
Regelungen der 88 14 Abs. 2, 15 UmwG nicht uneingeschréankt Anwendung finden, da die
nationalen Rechte der meisten anderen EU-Mitgliedstaaten ein Spruchverfahren oder ein
diesem vergleichbares Verfahren nicht kennen. Daher erlaubt Art. 10 Abs. 3 IntVRIL ein
Spruchverfahren nur, wenn digjenigen an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften,
deren nationales Recht ein Spruchverfahren nicht vorsieht, bei der Zustimmung zum
Verschmelzungsplan die etwaige Durchfuhrung eines Spruchverfahrens (durch die
Antellsinhaber derjenigen Gesellschaft, deren nationales Recht ein Spruchverfahren
vorsieht) ausdriicklich akzeptieren. Diese insbesondere die Hinausverschmelzung
betreffende Regelung wurde durch 8§ 122h Abs. 1 UmwG-E in deutsches Recht umgesetzt.
§ 122h Abs. 2 UmwG-E betrifft vor allem die Hereinverschmelzung.

% Begr. RegE v. 12.10.2006, BT-Drucks. 16/2919, S. 38.

12



a § 122 Abs. 1 UmwG-E
aa. Statthaftigkeit des Spruchverfahrens

Wird eine deutsche Kapitalgesallschaft hinausverschmolzen, so ist fir deren Antellseigner
ein Spruchverfahren zum einen dann statthaft, wenn auch die ausandische Rechtsordnung
ein Spruchverfahren vorsient. Dabel bedeutet ,vorsehen® nicht nur, dass die jewellige
Rechtsordnung ein Spruchverfahren tiberhaupt kennt.*® Vielmehr muss dieses auch im
konkreten Fall einer (grenztberschreitenden) Verschmelzung statthaft sein. Ist dies nicht
der Fall, ist ein Spruchverfahren dennoch statthaft, wenn die Antellseigner aller
auslandischen Rechtstrager (deren Rechtsordnung ein Spruchverfahren nicht vorsieht)
dessen Durchfiihrung ausdricklich zustimmen.

bb.  Zustandigkeit

Ist danach ein Spruchverfahren statthaft, ergibt sich die internationale Zustandigkeit des
deutschen Landgerichts, in dessen Bezirk der Ubertragende Rechtstrager seinen Sitz hat,
aus Art. 5 Abs. 1 lit. a der Verordnung Uber die gerichtliche Zustandigkeit und
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
(EuGVVO0).*° Diese Vorschrift, die den Zustandigkeitsregeln des SpruchG vorgeht™, stellt
auf den Erfilllungsort ab.*? Im Falle einer Pflicht zur baren Zuzahlung nach § 122h Abs. 1
i.V.m. 8 15 UmwG-E ist Erflllungsort wegen der (urspringlichen) gesellschaftsrechtlichen
Beziehung zwischen Anteilsinhaber und Ubertragendem Rechtstréger nicht der Sitz des
tlbernehmenden, sondern der des iibertragenden Rechtstragers.®®

Ist das Spruchverfahren auch nach dem Recht des Gbernehmenden Rechtstrégers fur die
Anteilsinhaber des (ibertragenden Rechtstragers statthaft**, so besteht daneben die

% Unklar insoweit Neye/Timm, DB 2006, 488, 492.

0 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 vom 22. Dezember 2000 (ABI. Nr. L 12 v. 16.1.2001, S. 1).

*LVgl. nur HiiRtege, in: Thomas/Putzo, ZPO, 26. Aufl. 2004, Vor EuUGVVO Rn. 2.

2 Entgegen einer teilweise vertretenen Ansicht besteht im Spruchverfahren keine (ausschlieldliche)
Zustandigkeit nach Art. 22 Nr. 2 EuGVVO; vgl. dazu ausfihrlich Nief3en, NZG 2006, 441, 442 f.;
demnéchst Smon, in: Simon, SpruchG, 2007, 8 2 Rn. 25; a A. Wasmann, in: KK-SpruchG, 2006, § 2 Rn.
21.

3 vgl. hierzu ausfithrlich NieRen, NZG 2006, 441, 443 ff.; demnéchst Smon, in: Simon, SpruchG, 2007,

§ 2 Rn. 26.

Diesist beispidlsweise in Osterreich — jedenfalls fir die innerstaatliche Verschmel zung — der Fall,

Bachner, in: Kalss, Handkommentar zur Verschmelzung, Spaltung, Umwandlung, 1997, § 225e 0AktG

Rn. 2.
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Maoglichkeit, auch das entsprechende audéndische Gericht anzurufen. Dessen
Zustandigkeit ergibt sich aus Art. 2 Abs. 1 EuGVVO, wonach Gesellschaften (hier der
Ubernehmende Rechtstréger) grundsatzlich (auch) an ihrem Sitz verklagt werden konnen.

b. § 122h Abs. 2 UmwG
aa. Statthaftigkeit des Spruchverfahrens

Bel der Hereinverschmelzung ist ein Spruchverfahren statthaft, wenn auch die
Rechtsordnungen der Ubertragenden Gesellschaften ein Spruchverfahren vorsehen, d.h. ein
solches Verfahren konkret statthaft ist* und deutsche Gerichte international zusténdig
sind, § 122h Abs. 2 UmwG-E.

bb.  Zustandigkeit

Eine internationale Zustandigkeit konnte sich nach EuGVVO auf Grund des Umstands
ergeben, dass Antragsgegner der Ubernehmende Rechtstrager ist. Wenn es sich insoweit
um einen deutschen Rechtstrager handelt, sind deutsche Gerichte nach Art. 2 Abs. 1
EuGVVO zustandig. Freilich sind die Anteilsinhaber des Ubertragenden Rechtstrégers im
Ausland nicht an diese Zustandigkeit gebunden, da es sich nicht um eine ausschlief3liche
handelt.® Liegt aso (auch) nach den dort herrschenden Rechtsauffassungen der
Erflllungsort der baren Zuzahlung am Sitz des Ubertragenden Rechtstrégers, so haben
dessen Anteilsinhaber letztlich die Wahl zwischen ihrem eigenen Gericht (Zustandigkeit
nach Art. 5 Abs. 1 lit. a EuGVVO) und den deutschen Gerichten (Zustandigkeit nach
Art. 2 Abs. 1 EUGVVO).

Im ungunstigsten Fall wird also die Absicht des Gesetzgebers, durch 8§ 122h Abs. 2
UmwG-E eine Zustandigkeitskonzentration zu schaffen®’, in ihr Gegenteil verkehrt,
namlich dann, wenn im soeben geschilderten Fall Anteilseigner der Ubertragenden
auslandischen Gesellschaft sowohl im eigenen Land als auch in Deutschland als dem
Sitzstaat des Ubernehmenden Rechtstragers Spruchverfahren einleiten konnen.

> Dazu oben 9.a.
6 vgl. NieRen, NZG 2006, 441, 442.
“" V. Begr. RegE, BT-Drucks. 16/2919, S. 34.
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Neben der Hereinverschmelzung wird von 8§ 122h Abs. 2 UmwG-E auch der Fall der
Hinausverschmelzung unter Betelligung weiterer (audandischer)  Ubertragender
Rechtstréger erfasst. In diesen Féllen dirfte es erst recht schwer fallen, Gber § 122h Abs. 2
UmwG-E zu einer Zustandigkeitskonzentration zu gelangen. Denn die Zustandigkeit
deutscher Gerichte fur den Antrag der Anteilseigner auslandischer Ubertragender
Rechtstrager lasst sich in diesen Fallen jedenfalls dann nicht begrinden, wenn nicht auch
der Ubernehmende Rechtstrager in Deutschland anséssig ist, vgl. Art. 2 Abs. 1 EuGVVO.

C. Gemeinsamer Vertreter der nicht antragsberechtigten Anteilsinhaber, 8 6¢
SpruchG-E

Die Anteilsnhaber der an der Verschmelzung betelligten Gesellschaften, die im
Spruchverfahren nicht antragsberechtigt sind, haben das Recht, die Bestellung eines
gemeinsamen Vertreters zur Wahrung ihrer Interessen zu beantragen, § 6¢ SpruchG-E.
Diese Vorschrift trifft jedenfalls auf Anteilseigner audandischer Ubertragender
Rechtstréger zu, deren nationales Recht kein Spruchverfahren vorsieht.”® Der Wortlaut des
8 6¢ SpruchG-E ist jedoch weiter: Nicht antragsberechtigt sind neben den Anteilseignern
auslandischer Ubertragender Rechtstrdger regelméldig auch die Anteilseigner des
tbernehmenden Rechtstréagers.*®

Ein gemeinsamer Vertreter ist danach auch fir die (nicht antragsberechtigten)
Antellseigner des Ubernehmenden Rechtstragers zu bestellen. An der Sinnhaftigkeit dieser
Regelung kann aber schon aus grundsétzlichen Erwégungen gezweifelt werden. Denn der
Ubernehmende Rechtstréger ist Antragsgegner im Spruchverfahren (8 5 Nr. 4 SpruchG),
weshalb seine Interessen und die seiner (Alt-)Anteilseigner durch die gesetzlichen
Vertreter bereits vollumfanglich wahrgenommen werden. Hinzu kommt, dass jede
Rechtsordnung ohnehin einen eigenen Rechtsschutzmechanismus fur die Anteilseigner des
tbernehmenden Rechtstrégers vorhélt (in Deutschland ist dies die Anfechtungsklage).

Um die Reichweite des § 6¢ SpruchG-E zu bestimmen, wird man daher insbesondere die
gesetzgeberische Zielsetzung in den Blick nehmen missen, den Anteilseignern einer
auslandischen Gesellschaft die Zustimmung zu einem Spruchverfahren im Rahmen des

a8 Begr. RegE, BT-Drucks. 16/2919, S. 47.
9 Anders die Situation in Osterreich: Dort sind im sog. Uberpriifungsverfahren auch die Anteilsinhaber des
Ubernehmenden Rechtstrégers antragsberechtigt, § 225c Abs. 1 6AktG.
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§ 122h Abs. 1 UmwG-E zu erleichtern.®® Nur wenn und soweit eine solche Zustimmung
erforderlich ist, sollte nach 8§ 6¢c SpruchG ein gemeinsamer Vertreter bestellt werden. Im
Ubrigen ist eine teleologische Reduktion angezeigt (also insbesondere fir inléndische
iibernehmende Rechtstrager™”).

Sind verschiedene audandische Rechtstrager an der Verschmelzung betelligt, deren
Anteilseigner im Spruchverfahren nicht antragsberechtigt sind, so wird auch im Falle
mehrfacher Antrage nur ein gemeinsamer Vertreter bestellt, der die Interessen aller
Antellseigner, die nicht antragsberechtigt sind, vertritt. Es findet also nicht pro beteiligter
Gesellschaft die Bestellung je eines gemeinsamen Vertreters statt. Dies entspricht der
Regelung des gemeinsamen Vertreters der Antragsberechtigten, die nicht selbst
Antragsteller sind, § 6 SpruchG.

d. Alternative: Anfechtung

Sofern weder in alen Landern der beteiligten Rechtstrager Spruchverfahren vorgesehen
snd noch die Gesellschafter der betelligten Rechtstrager der Durchfihrung eines
Spruchverfahrens fur die Antellseigner der deutschen beteiligten Gesellschaft zustimmen,
kommen die 88 14 Abs. 2, 15 UmwG nicht zur Anwendung, mit der Folge, dass das
Umtauschverhaltnis allein mit der Anfechtungsklage angegriffen werden kann. Dies wird
der Regelfall sein™, da zum einen auRBer Deutschland nur Osterreich und Portugal ein dem
Spruchverfahren vergleichbares Verfahren kennen und zum zweiten digenigen
Antellsinhaber, deren Gesellschaft in einem Land liegt, dass das Spruchverfahren nicht
kennt, einer solchen Verfahrensweise in der Regel die Zustimmung verweigern werden.
Denn die am Ende eines Spruchverfahrens haufig zugesprochene bare Zuzahlung zu
Gunsten der Antragsteller ginge dann einseitig zu Gunsten der Anteilseigner der deutschen,
Osterreichischen bzw. portugiesischen Gesellschaft und zu Lasten der anderen betelligten
Gesellschaften. Dieser Nachteil wird auch durch die erhdhte Anfechtungsfestigkeit der
Verschmelzung (vgl. 8 14 Abs. 2 UmwG) kaum aufzuwiegen sein.

0 Begr. RegE, BT-Drucks. 16/2919, S. 47.
°L S0 auch demnéchst Leuering, in: Simon, SpruchG, 2007, § 6a-c Rn. 6.
2 \/gl. Vetter, AG 2006, 613, 622.
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e. Uberpriifung des Abfindungsangebots, § 122i UnwG-E

Fir die Statthaftigkeit des Spruchverfahrens zur Uberpriifung des Abfindungsangebots im
Verschmelzungsplan™ gilt das zum Spruchverfahren nach § 122h UmwG-E Gesagte
entsprechend: Auch hier findet ein Spruchverfahren nur dann satt, wenn die
Rechtsordnungen der anderen beteiligten Gesellschaften ein solches ebenfalls vorsehen
oder die Anteilsnhaber dem zustimmen. Auch das zur internationalen Zustandigkeit
deutscher Gerichte Gesagte gilt entsprechend, 8 122i Abs. 2 UmwG-E.

10.  Eintragungsverfahren

Die Verschmelzung wird zunéchst im Register der Ubertragenden Gesellschaft mit dem
Vermerk eingetragen, dass die grenzuberschreitende Verschmelzung unter den
Voraussetzungen des Rechts des Staates, dem die Ubernehmende oder neue Gesellschaft
unterliegt, wirksam wird, 8 122k Abs. 2 Satz 2 UmwG-E. Die Nachricht Uber die
Eintragung gilt zugleich als Verschmelzungsbescheinigung i1.S.d. 8§ 122k Abs. 2 Satz 1
UmwG-E. Diese ist sodann innerhalb von sechs Monaten nach ihrer Ausstellung
zusammen mit dem Verschmelzungsplan der zusténdigen Stelle (z.B. Register) des Staates
vorzulegen, dessen Recht die Ubernehmende oder neue Gesellschaft unterliegt, 8122k
Abs. 3 UmwG-E. Die im Staat des tbernehmenden bzw. neuen Rechtstragers zusténdige
Stelle  (in Deutschland: Handelsregister)  pruft  sodann  ihrerseits  die
Eintragungsvoraussetzungen und tragt ggf. die Verschmelzung ein. Die Eintragung wird
dann den zustéandigen Stellen in den anderen Landern mitgeteilt und dort entsprechend
vermerkt, 88 1221 Abs. 3, 122k Abs. 4 UmwG-E. Im Unterschied zum innerdeutschen
Recht wird hinschtlich der im Audand vorzunehmenden Vollzugsakte bei
Hinausverschmelzung nicht auf die Eintragung im Register, sondern auf das
Wirksamwerden der Verschmelzung abgestellt. Diese Zeitpunkte kénnen — anders als im
deutschen Recht, § 20 Abs. 1 UmwG — auseinanderfallen, vgl. Art. 12 IntVRiL.>

Hinsichtlich der Wirkungen der Verschmelzung enthalten 88 122a ff. UmwG-E keine
eigenstandige Regelung. Vielmehr gilt insoweit § 122a Abs. 2 i.V.m. 8 20 UmwG-E. Einer
besonderen Regelung der Verschmelzungswirkungen bedurfte es nicht, weil Art. 14
IntVRIL keine Besonderheiten gegentuiber § 20 UmwG enthélt.

3 vgl. oben 8.
*  Siehe auch Begr. RegE, BT-Drucks. 16/2919, S. 38.
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1. Offene Fragen

Da sich der Gesetzgeber darauf beschrankt, die Vorgaben der IntVRIL in nationales Recht
umzusetzen, enthalten die 88 122a ff. UmwG-E weder Vorschriften zur Verschmelzung
unter Betelligung von Personengesellschaften noch zur grenziiberschreitenden Spaltung.

1. Verschmelzung unter Beteiligung von Per sonengesellschaften

Spatestens seit der , SEVIC*-Entscheidung des EUGH™ besteht weitgehende Einigkeit
darlber, dass grenzlberschreitende  Verschmelzungen auch  jenseits  des
Anwendungsbereichts der IntVRIL mdglich sein missen, wenn das jeweilige nationale
Recht eine entsprechende Verschmelzung erlaubt.>® Ob dies nur fiir den vom EuGH
ausdriicklich entschiedenen Fall der Hereinverschmelzungen®” gilt oder ob man auch die
Hinausverschmelzung als von der Niederlassungsfreiheit gedeckt ansehen muss*®, soll hier
nicht vertieft werden. Denn jedenfals die Hereinverschmelzung auslandischer
Gesellschaften muss unabhangig davon mdglich sein, ob Ubertragender und/oder
Ubernehmender Rechtstrager die Rechtsform einer Kapital- oder
Personenhandelsgesellschaft™® haben.

Bis zu einer ausdricklichen Regelung wird man be  grenziiberschreitenden
V erschmelzungen hinsichtlich der beteiligten Personengesellschaften auf
Hilfskonstruktionen zurtickgreifen missen. Dabel ist namentlich die Vereinigungstheorie
zu beachten. Primér sind damit die fur die einzelnen Gesellschaften geltenden Vorschriften
kumulativ anwendbar. Wird aso eine audandische Gesdlischaft auf eine deutsche
Personengesellschaft verschmolzen, so gelten fur diese neben den allgemeinen Regeln der
88 4 ff., 36 ff. UmwG grundsétzlich die Besonderheiten der 88 39 ff. UmwG. Wird eine
audlandische Personen- auf eine deutsche Kapitalgesellschaft verschmolzen, so gilt
Entsprechendes im Hinblick auf die 88 46 ff., 60 ff., 78 UmwG. Fraglich ist, ob diese
Vorschriften (tellweise) durch speziellere Regelungen der 88 122a ff. UmwG-E verdrangt

> EuGH, Der Konzern 2006, 66.

% eible/Hoffmann, RIW 2006, 161, 167.

" Vgl. Kappes, NZG 2006, 101 f.; Leible/Hoffmann, RIW 2006, 161, 165.

% 30 die Schlussantrage des Generalanwalts Tizzano, Der Konzern 2005, 513, 517; dazu: Drygala, ZIP
2005, 1995, 1997 ff.; Bungert, BB 2006, 53, 56; Sems, EuZW 2006, 135, 138

* Die GbR fallt zwar unter den Anwednungsbereich der Niederlassungsfreiheit nach Art. 48 EG, nicht aber
unter die verschmel zungsfahigen Rechtstréger nach § 3 UmwG und kann daher auch von einer
grenziberschreitenden Verschmel zung ausgenommen bleiben (so auch Geyrhalter/Weber, DStR 20086,
146, 151).
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werden. Dem scheint zwar der Wortlaut des 8 122b Abs. 1 UmwG-E entgegenzustehen,
wonach der Anwendungsbereich dieser Vorschriften auf  grenziberschreitende
Verschmelzungen beschrankt ist, an der ausschliefdlich Kapitalgesellschaften beteiligt sind.
Das schliefit jedoch nicht aus, wesentliche Rechtsgedanken dieser Regelungen
heranzuziehen, well und sofern es sich insoweit um Modifikationen des fur innerstaatliche
Verschmelzungen geltenden Regimes handelt, die gerade den Besonderheiten der
grenziberschreitenden Konstellation geschuldet sind. Umgekehrt heil3t das aber auch, dass
Regeln, die gpeziell die Verschmelzung unter (ausschliefdlicher) Beteiligung von
Kapitalgesellschaften im Blick haben oder die nur mit Besonderheiten des
Gesetzgebungsverfahrens zur IntVRIL (vgl. § 122b Abs. 2 Nr. 11, 12 UmwG-E®) zu
erklaren sind, im Falle der grenziberschreitenden Verschmelzung unter Beteiligung von
Personengesellschaften nicht anzuwenden sind.

2. Grenzlber schreitende Spaltung
Anders als noch der Referentenentwurf®! enthalt der Regierungsentwurf des 2. UmwG-
AndG eine Anderung des § 125 Satz 1 UmwG, durch die die Vorschriften der 88 122a ff.
UmwG-E von der generellen Verweisung des Spaltungs- auf das Verschmelzungsrecht
ausgenommen werden.?? Da aber auch die grenziiberschreitende Spaltung (jedenfalls
soweit es um die Hereinspaltung geht) von der Niederlassungsfreiheit umfasst ist®, muss
die deutsche Rechtsordnung einen solchen Vorgang erméglichen, auch wenn es insoweit
an ausdricklichen Regeln fehlt. Im Wesentlichen gilt das zur Verschmelzung unter
Beteiligung von Personengesellschaften Gesagte entsprechend: Die 88 122a ff. UmwG-E
sind heranzuziehen, soweit es sich um der transnationalen Konstellation geschuldete
Regeln handelt und soweit sie auf die jeweilige Spaltungskonstellation sinnvollerweise
Anwendung finden kénnen.*

% Dazu oben I1.3.c.

€1 Vgl. dazu Kallmeyer/Kappes, AG 2006, 224, 238.

62 Begr. RegE, BT-Drucks. 16/2919, S. 40 f.

% Bungert, BB 20086, 53, 55; Geyrhalter/Weber, DStR 2006, 146, 150; Kallmeyer/Kappes, AG 2006, 224,
234; aA. Kindler, in: MUKo0-BGB, IntGesR Rn. 878.

64 Ahnlich mit Bezug auf die IntVRiL Kallmeyer/Kappes, AG 2006, 224, 235.
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V. Zusammenfassung

Das 2. UmwG-AndG bringt hinsichtlich der grenziiberschreitenden Verschmelzung einen
erheblichen Gewinn an Rechtssicherheit. Weil die 88 122a ff. UmwG-E weitgehend eine
getreue Umsetzung der IntVRIL darstellen, werden kinftige transnationale
Verschmelzungen erleichtert; dies jedenfalls dann, wenn auch die anderen EU-
Mitgliedstaaten die Richtlinie alsbald umsetzen.

Anders as be innerstaatlichen Verschmelzungen sind die fir die Arbeitnehmer
wesentlichen Informationen nicht im Verschmelzungsvertrag bzw. -plan, sondern im
V erschmelzungsbericht enthalten. Dementsprechend ist dieser nicht verzichtbar. Sofern ein
Verhandlungsverfahren tber die kunftige Mitbestimmung nach MgV G stattfindet, kénnen
sich die Anteilseigner die Bestdtigung der dort erzielten Ergebnisse vorbehalten (8§ 1229
Abs. 1 UmwG-E), wenn die Verhandlungen im Zeitpunkt der Zustimmung zur
Verschmelzung noch nicht beendet sind. Fir die Bestdtigung konnen andere
Beschlussmodalitéten vorgesehen werden als fir den V erschmelzungsbeschluss selbst.

§122c Abs. 2 Nr. 11, 12 UmwG-E ist dahingehend teleologisch zu reduzieren, dass die
dort geforderten Angaben entfallen kdnnen, wenn sie fir die Umsetzung und bilanzielle
Abbildung der Verschmelzung nach den betelligten Rechtsordnungen nicht erforderlich
sind.

Eine Zustimmung der Anteilseigner audandischer Rechtstréger zur Durchfuhrung eines
Spruchverfahrens wird regelméf3ig nicht zu erlangen sein. In diesem Fall sind die
Gesellschafter des deutschen Ubertragenden Rechtstrégers — abweichend von § 14 Abs. 2
UmwG — auf die Anfechtungsklage verwiesen. Findet demgegeniber ein Spruchverfahren
statt, insbesondere weil alle beteiligten Rechtsordnungen ein solches vorsehen, wird die
vom Gesetzgeber gewlnschte Zustandigkeitskonzentration kaum je zu erreichen sein.
Regelméldig werden namlich die Gerichte in den Sitzstaaten sowohl des tibertragenden als
auch des tibernehmenden Rechtstrégers international zustandig sein.

Die Vorschrift des 8§ 6¢c SpruchG-E ist dahingehend teleologisch zu reduzieren, dass ein

gemeinsamer Vertreter nur fir solche Anteilseigner zu bestellen ist, deren Zustimmung
nach 8§ 122h Abs. 1 UmwG-E zur Durchfuihrung des Spruchverfahrens erforderlich ist.
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Auch in den vom 2. UmwG-AndG nicht geregelten Félle internationaler Umwandlungen
(insbesondere Verschmelzung unter Beteiligung von Personengesellschaften und Spaltung)

kann weitgehend auf die in 88122a ff. UmwG-E enthaltenen Rechtsgedanken
zuruckgegriffen werden.
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