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I. Sachverhalt

Eine didnische ApS will ihren Satzungs- und Verwal-
tungssitz von Dinemark nach Deutschland verlegen
und sich identitditswahrend in eine deutsche GmbH
umwandeln.

I1. Fragen

1. Kann die didnische ApS ihren Satzungs- und Ver-
waltungssitz bei gleichzeitigem Formwechsel in eine
deutsche GmbH nach Deutschland verlegen? Bleibt die
Identitdt gewahrt?

Rechtsprechung

GmbHG §§ 2 Abs. la, 8 Abs. 3 — Musterprotokoll-
griindung und Geschiftsfithrerversicherung bei linge-
rem Eintragungsverfahren; Abweichungsverbot

Literaturhinweise

2. Wie gestaltet sich das durchzufiihrende Verfahren?

III. Zur Rechtslage

1. Grenziiberschreitender Formwechsel in der EU
Die Zulissigkeit und die Einzelheiten eines grenziiber-
schreitenden Formwechsels und einer grenziiberschrei-
tenden Verlegung des Satzungssitzes in der EU werden
durch die Niederlassungsfreiheit der Art. 49, 54 AEUV
und deren Auslegung durch den EuGH bestimmt. Der
EuGH hat zur Frage der Reichweite der Niederlassungs-
freiheit in Bezug auf grenziiberschreitende Umwand-
lungsvorginge in den letzten Jahren mehrfach Stellung
genommen.

a) Cartesio-Entscheidung

In der Rechtssache Cartesio (Urt. v. 16.12.2008 —
C-210/06, NJW 2009, 569) befasste sich der EuGH
zum ersten Mal mit der grenziiberschreitenden Sitz-
verlegung. Die Cartesio Oktatd és Szolgdltatd Bt war
eine Gesellschaft ungarischen Rechts und hatte ihren
effektiven Verwaltungssitz nach Italien verlegt. Beim
ungarischen Bezirksgericht, bei dem sie eingetragen
war, beantragte die Gesellschaft, die Sitzverlegung nach
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Italien zu bestitigen und den neuen Sitz einzutragen. Der
Antrag wurde vom Bezirksgericht mit der Begriindung
abgelehnt, dass nach ungarischem Recht eine Sitzver-
legung ins Ausland unter Beibehaltung des ungarischen
Gesellschaftsstatuts nicht méglich sei. Der EuGH ent-
schied hierzu, dass es keine Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit darstelle, wenn ein Mitgliedstaat einer
nach seinem Recht gegriindeten Gesellschaft vorschrei-
be, dass sich deren effektiver Verwaltungssitz in seinem
Hoheitsgebiet befinden miisse. Der Mitgliedstaat kdnne
bestimmen, welche Anforderungen er fiir den Erhalt der
Eigenschaft, eine Gesellschaft seines Rechts zu sein, an
die Gesellschaften stelle. Die Verlegung des effektiven
Verwaltungssitzes in einen anderen Mitgliedstaat konne
der Mitgliedstaat einer Gesellschaft seines nationalen
Rechts nur verwehren, wenn die Gesellschaftihre Eigen-
schaft als Gesellschaft des Wegzugsstaates erhalten wol-
le. Hiervon zu unterscheiden sei der Fall, dass die Gesell-
schaft ihren effektiven Verwaltungssitz in einen anderen
Mitgliedstaat verlegen wolle und dabei akzeptiere, dass
sich das auf sie anwendbare Recht indere. Die Nieder-
lassungsfreiheit untersage es, dass ein Mitgliedstaat
eine Gesellschaft seines Rechts unter der Sanktion
ihrer Auflésung und Liquidation daran hindere, sich
in eine Rechtsform eines anderen Mitgliedstaates
umzuwandeln, wenn dies das dortige Recht zulasse.

b) VALE-Entscheidung

In der Entscheidung VALE (Urct. v. 12.7.2012 -
C-378/10, NJW 2012, 2715) befasste sich der EuGH
mit einem grenziiberschreitenden Formwechsel in Form
des Hereinformwechsels. Die Gesellschaft italienischen
Rechts VALE Costruzioni S.r.l. beabsichtigte, ihren
Sitz und ihre Geschiftstitigkeit nach Ungarn zu ver-
legen. Sie beantragte daher die Lschung im italieni-
schen Handelsregister. Das Handelsregister 16schte die
Eintragung und vermerkte, dass die Gesellschaft ihren
Sitz nach Ungarn verlegt habe. In der Folge schloss
der Geschiftsfithrer der VALE Costruzioni S.r.l. mit
einer dritten Person den Gesellschaftsvertrag der VALE
Epz’téxi Kft, einer Gesellschaft ungarischen Rechts. Nach
der Kapitalaufbringung beantragte die VALE Epitési
Kft ihre Eintragung unter Angabe der VALE Costru-
gioni S.r.l. als Rechtsvorgingerin. Dies wurde jedoch
mit der Begriindung abgelehnt, dass eine Gesellschaft
italienischen Rechts nach ungarischem Recht niche als
Rechtsvorgingerin eingetragen werden konne, weil die
ungarischen Umwandlungsvorschriften nur auf inner-
staatliche Sachverhalte anwendbar seien. Der EuGH be-
stitigte seine Sichtweise aus der Carresio-Entscheidung
auch fur die Hineinumwandlung in Gestalt eines Hin-
einformwechsels (vgl. Kindler, EuZW 2012, 888, 890;
Teichmann, DB 2012, 2085; Wicke, DStR 2012, 1756,
1758). Es sei unionsrechtswidrig, wenn ein Mitglied-
staat ,zwar fiir inlindische Gesellschaften die Maiglich-
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keit einer Umwandlung vorsieht, aber die Umwandlung
einer dem Recht eines anderen Mitgliedstaats unter-
liegenden Gesellschaft in eine inlindische Gesell-
schaft mittels Griimdung der letztgenannten Gesellschaft
generell nicht zuldsst.“ Einschrinkend stellte der EuGH
fest, dass der Zielstaat die fiir den Umwandlungsvor-
gang mafigeblichen Vorschriften bestimmen diirfe, so-
lange er unter Beachtung des Aquivalenzgrundsatzes
bei den geregelten Sachverhalten innerstaatliche Sach-
verhalte nicht besser behandle. Die Mitgliedstaaten
seien jedoch nicht verpflichtet, bestimmte Umwand-
lungsvorginge iiberhaupt in der Rechtsordnung zu
ermdglichen.

¢) Polbud-Entscheidung

Schliefilich befasste sich der EuGH in der Polbud-Ent
scheidung mit einer grenziiberschreitenden Sitzverle-
gung, die mit einem Formwechsel einhergeht (Urt. v.
25.10.2017 — C-106/16, NJW 2017, 3639). Die polnische
Polbud sp. z 0.0. wollte ihren Satzungssitz nach Luxem-
burg verlegen und dadurch eine haftungsbeschrinkee
Gesellschaft luxemburgischen Reches (S.a.r.l.) werden.
Das Handelsregister in Luxemburg trug den Vorgang
antragsgemifd ein, wihrend das polnische Handelsre-
gister die Loschung der Gesellschaft mit dem Hinweis
verweigerte, diese miisse zunichst ein Liquidationsver-
fahren nach polnischem Recht durchlaufen. Der EuGH
stellte zunichst klar, dass der Anwendungsbereich der
Niederlassungsfreiheit eréffnet sei, wenn cine Gesell-
schaft einen grenziiberschreitenden Formwechsel mit
dem Ziel anstrebe, mit der kiinftig dem auslindischen
Recht unterliegenden Gesellschaft eine inlindische
Niederlassung zu betreiben (vgl. Teichmann/Knaier,
GmbHR 2017, 1314, 1320). Ein grenziiberschreitender
Formwechsel setzt dabei nicht zwangsliufig voraus, dass
der Verwaltungssitz im Zuzugsstaat angesiedelt wird.
Mit der Polbud-Entscheidung hat der EuGH die zuvor
streitige Frage nach der Moglichkeit einer isolierten
Satzungssitzverlegung in der EU bejaht. Der Zuzugs-
staat konne jedoch vorgeben, dass die zuzichende Ge-
sellschaft ihren Verwaltungssitz oder eine andere Art
dauerhafter Ankniipfung in dessen Staatsgebiet be-
griinden miisse. Jeder Mitgliedstaat kdnne entscheiden,
welches Ankniipfungskriterium fiir eine Anwendung
des eigenen Gesellschaftsrechts erfiillt sein miisse (vgl.
Teichmann/Knaier, GmbHR 2017, 1314, 1318 ff.). Die
vom polnischen Register vorgenommene Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit war nach Ansicht des EuGH
nicht gerechtfertigt.

d) Folgerungen
Demnach schiitzt die Niederlassungsfreiheit eine grenz-
tiberschreitende  Umwandlung in den Formen, die

das Heimatrecht eines aufnehmenden Staates zulisst
(Wohlert/Degen, GWR 2012, 432, 433 f.; Wasmeier,



Grenziiberschreitende Umstrukturierung von Kapital-
gesellschaften, 2014, S. 71 ff.). Mit den drei vorgenann-
ten Entscheidungen hat der EuGH zudem die durch
Art. 49, 54 AEUV ausdriicklich statuierte Griindungs-
freiheit zu einer Umwandlungsfreiheit fortencwickelt
(Teichmann/Knaier, GmbHR 2017, 1314, 1319 ff.). Aus
der Perspektive des Umwandlungsrechts entspricht der
Formwechsel funktional einem griindungsgleichen Vor-
gang. Der Rechtstriger bleibt zwar erhalten, im Ub-
rigen sind aber die Griindungsvorschriften, die fiir
seine neue Rechtsform gelten, entsprechend anzu-
wenden. Fiir die Griindung diirfen die Griinder dieje-
nige Rechtsordnung wihlen, deren Rechtsregeln ihnen
am giinstigsten erscheinen (EuGH GmbHR 1999, 474
Rn. 27). Dies muss auch fiir die spitere Umwandlung
gelten (EuGH NJW 2017, 3639 Rn. 40). Daraus ergibt
sich eine Freiheit der Rechtswahl im Gesellschaftsrecht,
die nicht allein bei der Griindung greift, sondern auch
einen nachtriglichen Wechsel der gewihlten Rechtsord-
nung ermdglicht (Teichmann/Knaier, GmbHR 2017,
1314, 1319; Kieninger, NJW 2017, 3624, 3626 £.; ihnl.
Schén, ZGR 2013, 333, 353 ff.).

Erméglichen daher Deutschland und Dinemark einen
innerstaatlichen Rechtsformwechsel, so kommt es bei
einem grenziiberschreitenden Formwechsel einer ApS
in eine deutsche GmbH unter der Niederlassungsfrei-
heit der Art. 49, 54 AEUV zu einem identititswahren-
den Formwechsel. Der Rechtstriger bleibt identisch,
er wechselt lediglich sein Rechtskleid. Dies besti-
tigt auch die bisherige Rechtsprechung der deutschen
Oberlandesgerichte zu dieser Thematik (zum grenzii-
berscheitenden Hineinformwechsel nach Deutschland:
OLG Niirnberg DNotZ 2014, 150; KG DStR 2016,
1427; OLG Diisseldorf NZG 2017, 1354; zum grenz-
tiberschreitenden Herausformwechsel: OLG Frankfurt
DNotZ 2017, 381; OLG Saarbriicken NZG 2020, 390).

2. Verfahren des grenziiberschreitenden Formwech-
sels

a) Vereinigungstheorie

Die Verlegung des Satzungssitzes kann grundsitzlich
rechtsformwahrend erfolgen oder mit einem Formwech-
sel einhergehen (Schén, ZGR 2013, 333, 355 f; Leible,
ZGR 2004, 531, 553 £.). Soweit ersichtlich, gestattet der-
zeit jedoch kein Mitgliedstaat der EU eine Satzungssitz-
vetlegung ins Ausland unter Wahrung der Rechtsform
(Behme, Rechtsformwahrende Sitzverlegung, 2015, S. 9;
Braun, Die Wegzugsfreiheit als Teil der Niederlassungs-
freiheit, 2010, S. 222). Die Verlegung des Satzungssitzes
innerhalb der EU geht daher stets mit einem Formwech-
sel einher (Janisch, Die grenziiberschreitende Sitzverle-
gung, 2015, S. 72; Leible, FS Roth, 2011, S. 447, 451).
Bei der Durchfithrung des Formwechsels ist derzeit
insbesondere die EuGH-Rechtsprechung zu beachten.

Im Wesentlichen kommen sowohl die Rechtsordnung
des Wegzugsstaates als auch die Rechtsordnung des
Zuzugsstaates komplementir zur Anwendung (Bayer/
J. Schmidt, ZIP 2012, 1481, 1490; Hushahn, RNotZ
2014, 137, 138). Im Rahmen dieser ,Vereinigungstheo-
rie“ sind die Rechtsordnungen jedoch nicht schlicht
zu kumulieren. Vielmehr sind Vorginge, die nur einen
Mitgliedstaat allein betreffen, ausschliefllich nach des-
sen Recht zu beurteilen (Stiegler, KSzW 2014, 107, 109;
Frank, Formwechsel im Binnenmarkt, 2016, S. 160;
Knaier/Pfleger, GmbHR 2017, 859). Zu ciner Kombi-
nation der Rechtsordnungen kommt es lediglich, wenn
die Regelungsmaterie beide Mitgliedstaaten gleicherma-
Ben betrifft und nur einheitlich geregelt werden kann
(Frank, S. 161; Knaier/Pfleger, GmbHR 2017, 859).
Zum Ablauf eines grenziiberschreitenden Formwech-
sels existieren mittlerweile ausfithrliche Darstellungen
und Mustersitze (etwa Stucken/Forster, in: Happ, Um-
wandlungsrecht, 4.06; Limmer/Knaier, in: Limmer,
Handbuch der Unternehmensumwandlung, Teil 6
Rn. 270 ff.).

b) Vorwirkung

Angesichts der noch laufenden Umsetzungsfrist der
Umwandlungsrichtlinie stellt sich die Frage, ob die
Richtlinie Vorwirkung entfalten kann.

In diesem Zusammenhang befasste sich das OLG Saar-
briicken (GmbHR 2020, 656) mit der Satzungssitzver-
legung einer deutschen GmbH nach Frankreich. Die
deutsche GmbH hatte nur einen Gesellschafter, kei-
ne Arbeitnehmer und keine Arbeitnehmervertretung.
Der Sitz sollte von Saarbriicken nur wenige Kilometer
iber die Grenze an den Ort verlegt werden, an dem
die Gesellschaft ohnehin ihre wirtschaftlichen Titig-
keiten ausiibte. In der Bilanz waren Verbindlichkei-
ten von rund 2.800 € aufgefithrt. Bei der Anmeldung
zum deutschen Registergericht wurde versichert, dass
keine Arbeitnehmer und auch keine Arbeitnehmerver-
tretung vorhanden seien und daher Auswirkungen auf
die Arbeitnehmer und ihre Interessen nicht in Frage ki-
men. Auflerdem seien Gldubigerinteressen nicht betrof-
fen. Auf die Abgabe eines Sitzverlegungsberichts wurde
vorsorglich verzichtet und die Vorabeintragung in Saar-
briicken beantragt, der dann die Eintragung in Frank-
reich folgen sollte. Nach Auffassung des OLG Saarbrii-
cken reicht die ausschliefliche analoge Anwendung der
§§ 190 ff. UmwG nicht aus, um eventuell betroffene In-
teressengruppen ausreichend zu schiitzen. Das Gericht
wandte daher erginzend die Vorschriften fiir die grenz-
tiberschreitende Verschmelzung analog an, insbesondere
§ 122d und § 122e UmwG.

Bemerkenswerterweise begriindete das OLG Saarbrii-
cken die Anwendung der §§ 122d, 122¢ UmwG ins-
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besondere damit, dass die §§ 190 ff. UmwG konform
mit der Umwandlungsrichtlinie auszulegen seien. Eine
Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung nationaler
Rechtsvorschriften vor Ablauf der Umsetzungsfrist wird
jedoch u. E. zu Rechrt kritisch beurteilt (vgl. Stelma-
szczyk, notar 2021, 107, 110; Heckschen, GWR 2020,
449, 451). Nach den Grundsitzen des BGH (NJW
1998, 2208) ist eine richtlinienkonforme Auslegung
vor Ablauf der Umsetzungsfrist nur méglich, wenn eine
nationale Rechtsvorschrift Auslegungsspielriume ent-
hale, die durch Riickgriff auf eine inhaltlich unbeding-
te und hinreichend genau bestimmte Richtlinienbe-
stimmung ausgefiillt werden kénnen, und wenn die
richtlinienkonforme Auslegung nicht dazu fithre, dass
den Unternehmen bereits vor der Richtlinienumset-
zung Pflichten auferlegt werden, die unter der derzeit
geltenden Rechtslage nicht bestehen (vgl. Stelmaszezyk,
notar 2021, 107, 110; Heckschen/Stelmaszczyk, BB
2020, 1734, 1739). Eine Ausnahme ist allenfalls dann
zu machen, wenn anderenfalls die Verwirklichung der
Richtlinienziele endgiiltig vereitelt werden kénnte (vgl.
Wachter/Stelmaszczyk, Praxis des Handels- und Gesell-
schaftsrechts, 5. Aufl. 2021, § 14 Rn. 373). Mit diesen
Aspekten hat sich das OLG Saarbriicken nicht ausei-
nandergesetzt. Im Ergebnis ist daher eine Vorwirkung
der Regelungen der Umwandlungsrichtlinie abzu-
lehnen (so auch Heckschen/Stelmaszczyk, BB 2020,
1734, 1737 f£.). Daran indert sich auch nichts dadurch,
dass mittlerweile ein Referenten- und ein Regierungs-
entwurf fiir ein Gesetz zur Umsetzung der Umwand-
lungsrichtlinie (UmRUG) vorliegen.

Im Ergebnis kommt eine unmittelbare Anwendung
der Umwandlungsrichdlinie erst nach Ablauf der Um-
setzungsfrist in Betracht, sofern bis dahin das UmRUG
nicht in Kraft getreten sein sollte. Selbst danach muss
aber fiir jede Regelung der Umwandlungsrichtlinie, die
angewendet werden soll, einzeln gepriift werden, ob sie
hinreichend bestimmt und inhaltlich unbedingt ist.

3. Ergebnis

Bei einer grenziiberschreitenden Verlegung des Sat-
zungssitzes einer dinischen ApS nach Deutschland
unter gleichzeitigem Wechsel der Rechtsform in eine
deutsche GmbH wechselt die Identitdt des Rechtstri-
gers nicht. Der Rechtsformwechsel vollzieht sich nach
den unionsrechtlichen Vorgaben identititswahrend.
Fiir das Verfahren sind die innerstaatlichen Regelungen
tiber den grenziiberschreitenden Formwechsel kombi-
niert anzuwenden, soweit keine nationalen Regeln tiber
den grenziiberschreitenden Formwechsel bestehen. Eine
Vorwirkung der Umwandlungsrichtlinie, die Regeln fiir
den grenziiberschreitenden Formwechsel vorsieht, schei-
det derzeit aus. Insofern ist die Umsetzung im Rahmen
des UmRUG abzuwarten.
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