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Einfiihrung

I. Problemaufriss

Welche Umstrukturierungsmoglichkeiten stehen Gesellschaftern im internatio-
nalen Kontext zur Verfiigung? Diese im Grunde triviale Fragestellung stellt
Rechtsanwender noch heute vor erhebliche Probleme.' Weder ein iiber mehrere
Dezennien andauernder Entwicklungsprozess auf europdischer sowie nationaler
Ebene noch die Rechtsprechungslinie des EuGH zur grenziiberschreitenden Mobi-
litdt von Gesellschaften, die mittlerweile beinahe ein Dutzend Entscheidungen
umfasst, oder die unzidhligen Entscheidungen deutscher Gerichte hierzu haben es
bislang geschafft, die eingangs aufgeworfene Frage in ihrer Gédnze zu beantworten.
Dabei ist diese Frage von erheblicher Relevanz.? Die unternehmerische Titigkeit von
wirtschaftlichen Akteuren wird heutzutage kaum noch von den Landesgrenzen
territorial eingeschrinkt. Die Wirtschaftswelt ist inzwischen weitgehend vernetzt,
wodurch sich die wirtschaftlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen eines Un-
ternehmens stetig dndern. In Anbetracht der zunehmenden Verflechtung der Bin-
nenmaérkte verfiigen diverse GroSkonzerne — aber auch mittelstindische und kleinere
Unternehmen — mittlerweile iiber Tochtergesellschaften oder Betriebsstitten im
Ausland.® Dadurch wird der Ruf jener Akteure nach einer grenziiberschreitenden
Umstrukturierung lauter, um die Konkurrenzfahigkeit im internationalen Wettbe-
werb zu wahren.*

Das Leitmotiv grenziiberschreitender Umstrukturierungen bildet zumeist der mit
dem Wechsel des Niederlassungsstandorts einhergehende lokale Vorteil. Fiir wirt-
schaftliche Akteure sind insbesondere die ressourcenspezifischen Standortfaktoren
ein entscheidendes Kriterium fiir die Standortwahl.’ Unter den ressourcenspezifi-
schen Standortfaktoren werden die Infrastruktur des Aufnahmestaats, die Human-
kapitalbildung, die rdumliche Nihe zu kooperierenden Unternehmen sowie zum

! Besonders deutlich in diesem Sinne auch Schneider, DB 2018, 941.

2 Laut Behme gehort die grenziiberschreitende Mobilitit von Gesellschaften zu den groBen
Themen der Jurisprudenz unserer Zeit. Dies zeige sich insbesondere daran, dass die hierzu
ergangenen Entscheidungen des EuGH als die am hiufigsten kommentierten Entscheidungen
gelten, sieche Behme, Rechtsformwahrende Sitzverlegung und Formwechsel von Gesellschaften
iiber die Grenze, S. 1; siehe auch Hoffimann, ZHR 164 (2000), 43 (44).

* https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php ?title=Archive:Foreign_affilia
tes_statistics_-_FATS (zuletzt aufgerufen am 5. April 2019).

* Siehe auch Buyer/Klein/Miiller, Anderung der Unternehmensform, Rn. 1; Spahlinger/
Wegen, NZG 2006, 721; Stober, ZIP 2012, 1273.

3 Monopolkommission, Sondergutachten 27 (1998), S. 20.
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Absatzmarkt verstanden.® Ein weiteres wichtiges Motiv sind die durch den Nie-
derlassungsstandort gewihrten rechtlichen Vorteile, die sich insbesondere aus der
Mitgliedschaft in der EU oder aus sonstigen volkerrechtlichen Vertrigen mit anderen
Staaten ergeben, die dazu fiihren, dass Handelshemmnisse zwischen dem Staat des
Niederlassungsstandorts und dem internationalen Absatzmarkt weitgehend aufge-
hoben werden. Hinzu kommt auch eine gewisse politische Stabilitét fiir eine wirt-
schaftliche Betitigung, die der Herkunftsstaat vermissen ldsst. Dass dies sogar in
Europa nicht auBerhalb jeder Wahrscheinlichkeit liegt, zeigen just das gemeinhin als
Brexit benannte Referendum vom 23. Juni 2016 im Vereinigten Konigreich, die
jlingsten Geschehnisse in der Ukraine’ sowie die politische Situation zur Jahrtau-
sendwende in Nordirland auf.® Neben diesen Faktoren stehen zumeist auch ar-
beitsrechtliche, insolvenzrechtliche und steuerrechtliche Erwédgungen im Vorder-
grund. Umstrukturierungsmafnahmen lassen sich oftmals auf einen Straufl an
Motiven zuriickfiihren, wobei simtliche Beweggriinde letztlich politisch, personlich
oder wirtschaftlich geprigt sind.’

Damit wirtschaftliche Akteure in den Genuss eines fiir sie giinstigeren regula-
torischen Umfelds gelangen konnen, miissen sie a priori wissen, welche Umstruk-
turierungsmoglichkeiten ihnen zur Verfiigung stehen. Die Rechtsprechung und
Rechtslehre haben sich bis kurz nach der Jahrtausendwende zuvorderst mit der Frage
nach der Zuldssigkeit einer grenziiberschreitenden Sitzverlegung unter Wahrung der
Rechtsform innerhalb der EU beschiftigt. Mittlerweile liegt der Fokus auf grenz-
tiberschreitenden Umwandlungen. Eine mafigebliche Rolle bei der Rechtsfindung
haben insbesondere die Judikate des EuGH gespielt. Anfangs noch von der Mehrheit
innerhalb des Schrifttums abgelehnt,'® werden nunmehr jene Umstrukturierungs-
mafnahmen innerhalb der Union nach einhelliger Auffassung als zuldssig erachtet.

Um mit den Entwicklungen auf europdischer Ebene Schritt zu halten, hat der
deutsche Gesetzgeber das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekimpfung von Missbriuchen (MoMiG) vom 23. Oktober 2008 erlassen.'' Welche
Reichweite dieses Gesetz fiir das deutsche Gesellschaftsrecht im Rahmen von
Umstrukturierungsmoglichkeiten hat, ist noch immer nicht restlos geklédrt. Um-

® Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 27 (1998), S.20; Wasmeier, Grenziiber-
schreitende Umstrukturierung von Kapitalgesellschaften durch Sitzverlegung und form-
wechselnde Umwandlung, S. 5f.

7 http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/auswirkungen-auf-die-wirtschaft-deutschland-
hat-am-meisten-zu-verlieren-1.1903528 (zuletzt aufgerufen am 5. April 2019).

8 http://www.spiegel.de/einestages/nordirland-konflikt-bloody-sunday-in-derry-1972-a-1
073729.html (zuletzt aufgerufen am 5. April 2019).

 Kleba, RNotZ 2016, 273; Sagasser, in: Sagasser/Bula/Briinger, Umwandlungen, § 17
Rn. 3f.

10 Siehe statt aller Ebenroth/Eyles, DB 1989, 413 (417); Groffeld/Piesbergen, in: FS
Mestmicker (1996), S. 881.

"' Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriuchen
(MoMiG) v. 23. Oktober 2008, BGB1. 2008 I, S. 2026.
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stritten ist, ob deutschen Kapitalgesellschaften die grenziiberschreitende Sitzverle-
gung in das Hoheitsgebiet eines Drittstaats moglich ist oder ob die mit dem MoMiG
vorgenommene Streichung der § 4a Abs. 2 GmbHG und § 5 Abs. 2 AktG, wonach
nur noch der Satzungssitz einer GmbH oder AG im Inland belegen sein muss, eine
Ausstrahlungswirkung auf Personengesellschaften deutschen Rechts besitzt. Wird
eine Gesellschaft nach dem Recht eines anderen Staats gegriindet, sei es im Wege
einer Verschmelzung resp. Spaltung zur Neugriindung, sei es im Wege eines iden-
titdtswahrenden Formwechsels, oder wird lediglich der tatséchliche Verwaltungssitz
einer Gesellschaft in das Hoheitsgebiet eines anderen Staats verlegt, so stellt sich
aufgrund des Auslandsbezugs stets die Frage nach dem anwendbaren Recht, das die
Gerichte ex officio zu beachten haben.'” Die kumulative Anwendung mehrerer
Rechtsordnungen bei einer grenziiberschreitenden Umstrukturierung einerseits und
die bislang nur fragmentarisch geschaffenen Regelungen durch den europiischen
und deutschen Gesetzgeber andererseits kulminieren letztlich nicht nur in der ein-
gangs erwihnten Unsicherheit aufseiten der Rechtsanwender, sondern erweisen sich
nicht minder als gordischer Knoten.

Die folgende Untersuchung macht es sich zur Aufgabe, Klarheit im Dickicht der
unzihligen Gerichtsentscheidungen zur grenziiberschreitenden Umstrukturierung zu
schaffen und diesen Knoten zu zerschlagen.

I1. Gegenstand der Untersuchung

Gegenstand dieser Untersuchung ist die Frage nach der Zuldssigkeit grenziiber-
schreitender Umstrukturierungen unter Beteiligung deutscher Gesellschaften. Das
Verstiandnis hinsichtlich des Begriffs der Umstrukturierung, das dieser Untersuchung
zugrunde liegt, umfasst sowohl die grenziiberschreitende Sitzverlegung unter
Wahrung der Rechtsform als auch die grenziiberschreitende Umwandlung. Beide
Umstrukturierungsvorginge stellen jeweils Oberbegriffe fiir eine Vielzahl unter-
schiedlicher Gestaltungsmoglichkeiten dar. So kann der Sitz einer Gesellschaft nach
deutschem Rechtsverstindnis auf drei Weisen rechtsformwahrend verlegt werden.
Entweder wird der effektive Verwaltungssitz'® oder der Satzungssitz der Gesellschaft
isoliert in das Hoheitsgebiet eines anderen Staats verlegt oder es werden beide Sitze
gemeinsam verlegt. Das deutsche Umwandlungsrecht sieht in § 1 Abs. 1 Nr. 1 -4
UmwG vier verschiedene Reorganisationsformen vor, namentlich die Verschmel-
zung, die Spaltung, den Rechtsformwechsel und die Vermogensiibertragung.

Die grenziiberschreitende Verschmelzung resp. Spaltung kann jeweils im Wege
der Aufnahme oder im Wege der Neugriindung vorgenommen werden. Bei der

2 BGH, Urt. v. 21. September 1995 — VII ZR 248/94, NJW 1996, 54; BGH, Utt. v. 6. Mirz
1995 —I1 ZR 84/94, NJW 1995,2097; BGH, Urt. v. 7. April 1993 — XII ZR 266/91, NJW 1993,
2305.

'3 Zuweilen auch als tatsichlicher oder wahrer Verwaltungssitz firmiert.
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