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Einleitung

Gesellschaften können das deutsche Gesellschaftsrecht mittels eines ausländi-
schen Briefkastens schlicht und einfach abwählen.1

Wenn Sitz und Satzung auseinander gehen, ist meist etwas faul.2

Unternehmensmobilität im EU-Binnenmarkt

In der globalisierten und digitalisierten Welt kommt der EU als globales
Gegengewicht zu den USA, China und Russland zentrale Bedeutung zu.
Innerhalb der EU sollen nicht nur die europäischen Grundwerte wie der
Frieden und die Freiheit gewährleistet werden. Ein Grundpfeiler der EU
war und ist die Errichtung eines einheitlichen Binnenmarktes, eines Staa-
tenbundes ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Per-
sonen, Dienstleistungen und Kapital gewährleistet wird.3

Der europäische Binnenmarkt ist einer der größten Märkte weltweit
und hat durch seine Diversifizierung maßgeblich zur Widerstandsfähigkeit
der europäischen Wirtschaft beigetragen.4 Wesentliches und essentielles
Element des Binnenmarktes ist dabei die Unternehmensmobilität.5

Typischerweise realisiert sich die Mobilität für natürliche Personen in
der Verlegung des Wohnsitzes, während sich die Mobilität für Gesellschaf-
ten durch Sitzverlegungen äußert.6 Jede Sitzverlegung bietet den Unter-
nehmen Raum für neue wirtschaftliche Entwicklungen. Der Standort so-
wie die Strukturen des Unternehmens können durch Expandieren den
Märkten des Binnenmarkts angepasst werden, um die globale Wettbe-
werbsfähigkeit zu verbessern. Für einen reibungslos funktionierenden

Kapitel 1

A.

1 Vgl. Wachter, NZG 2017, 1312, 1313.
2 Vgl. Kegel/Schurig, IPR, S. 574; siehe auch Paefgen, WM 2018, 981, 988; Kindler,

NZG 2018, 1, 1, 3; ders., FS Buchner 2009, S. 426, 427.
3 Wolf, MittBayNot 2018, 510.
4 Mitteilung der EU-Kommission, Der Binnenmarkt in einer Welt im Wandel, COM

(2018) 772 final, S. 1.
5 Lutter/Bayer/J. Schmidt, EuropUR, Rn. 7.1; Mörsdorf, EuZW 2009, 97.
6 Grundmann, Europ GesR, Rn. 51 ff.; Weller, FS Blaurock 2013, S. 497, 499.
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europäischen Wirtschaftsraum sind grenzüberschreitende Umstrukturie-
rungsmaßnahmen somit unerlässlich.7

„Corporate mobility is the very essence of the internal market. We should do
everything to promote it for the sake of entrepreneurial freedom as well as for
the healthy effects of competition.”8

Dieses Diktum von K. Hopt untermauert die Relevanz der Unternehmens-
mobilität im Binnenmarkt nicht nur für die Allokation wirtschaftlicher
Motive der Gesellschaften selbst, sondern gerade auch für die gesamtwirt-
schaftliche Lage der EU. Die Unternehmensmobilität stellt mithin eine
zentrale Schnittstelle zwischen der wirtschaftlichen Lage der EU und der
Wettbewerbsfähigkeit der Unternehmen dar.

Reichweite der Niederlassungsfreiheit – Rechtsprechung des EuGH

Im EU-Binnenmarkt konnte nicht nur eine Steigerung des wirtschaftlichen
Wettbewerbs verzeichnet werden. Die Globalisierung hat auch zu einem
Wettbewerb der Rechtsordnungen geführt.9 Hintergrund ist die Ausle-
gung der primärrechtlichen Niederlassungsfreiheit, die innerhalb der EU
von den Mitgliedstaaten unterschiedlich beurteilt wurde.

Die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49, 54 AEUV gewährleistet die Mo-
bilität von Gesellschaften. Danach soll es den Unternehmen ermöglicht
werden, ihren Standort innerhalb der EU – ohne unverhältnismäßige Be-
schränkungen – frei nach rein ökonomischen Kriterien auszuwählen.10

Die Vielfalt der Rechtsordnungen in der EU musste zwangsweise zu einer
unterschiedlichen Beurteilung der konkreten Reichweite der Niederlas-
sungsfreiheit führen, so dass es gerichtlicher Klärung bedurfte.

Daher überrascht es nicht, dass kaum ein anderes Thema die Welt des
europäischen Gesellschaftsrechts in den vergangen drei Jahrzehnten derart
polarisierte wie die Reichweite der Niederlassungsfreiheit. Der EuGH
nahm dabei als „Motor der Integration“11 eine zentrale Rolle ein:

B.

7 Butterstein, EuZW 2018, 838.
8 Hopt, The European Company Law Action Plan Revisited 2010, S. 1, 11; Weller,

FS Blaurock 2013, S. 497, 498 f.
9 Weller, ZGR 2010, 679.

10 MüKo-AktG/Ego, Europ. Niederlassungsfreiheit Rn. 2; W.-H. Roth, GS Knobbe-
Keuk 1997, S. 729, 737 ff.

11 Hushahn, RNotZ 2014, 137 f.; Lutter/Bayer/J. Schmidt, EuropUR, Rn. 7.2; Schön-
haus/Müller, IStR 2013, 174, 175.
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Am Anfang steht die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Daily
Mail12 aus dem Jahre 1988. Danach folgte in den Jahren 1999 bis 2003 die
Entscheidungstrias Centros13, Überseering14 und Inspire Art15. Diese essenti-
ellen Entscheidungen des EuGH zementierten das Fundament der Unter-
nehmensmobilität im Binnenmarkt. Über Cartesio16 im Jahre 2009 und
VALE17 im Jahre 2012 gipfelte die Entwicklung im Hinblick auf den grenz-
überschreitenden Formwechsel im Jahre 2017 in der Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache Polbud18.

Spätestens seit der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache VALE ist
anerkannt, dass die Mitgliedstaaten – neben anderen möglichen Umstruk-
turierungsmaßnahmen – auch den grenzüberschreitenden Formwechsel
wegen der Niederlassungsfreiheit anerkennen müssen.19 Der grenzüber-
schreitende Formwechsel ermöglicht den Unternehmen den Wechsel des
Rechtskleids, also den Wechsel des auf sie anwendbaren Rechts, unter Bei-
behaltung der rechtlichen Identität.20 Damit bietet der grenzüberschreiten-
de Formwechsel die idealen Rahmenbedingungen vor dem Hintergrund
einer flexiblen wirtschaftlichen Betätigung innerhalb des EU-Binnenmark-
tes, was in der Praxis durch die seit 2012 ca. 260 durchgeführten grenz-
überschreitenden Formwechsel mit deutscher Beteiligung belegt wird21.

Die Entscheidung in der Rechtsache Polbud löste jedoch einen regelrech-
ten Sturm der Entrüstung aus. Als zentraler Konfliktpunkt erweist sich die
Diskussion um einen grenzüberschreitenden Formwechsel in Form einer
isolierten Satzungssitzverlegung.

Nicht zuletzt die Paradise Papers legten die Vermutung nahe, dass durch
solche Umstrukturierungsmaßnahmen, wie dem grenzüberschreitenden
Formwechsel, vor allem Briefkastengesellschaften gegründet werden, die
lediglich der Steueroptimierung dienen und gerade nicht der Erweiterung
des unternehmerischen Tätigkeitsspektrums. Der ehemalige US-Präsident

12 EuGH, Urt. v. 27.9.1988, Rs. 81/87 – Daily Mail – NJW 1989, 2186 ff.
13 EuGH, Urt. v. 9.3.1999, Rs. C-212/97 – Centros – NJW 1999, 2027 ff.
14 EuGH, Urt. v. 5.11.2002, Rs. C-208/00 – Überseering – NZG 2002, 1164 ff.
15 EuGH, Urt. v. 30.9.2003, Rs. C-167/01 – Inspire Art – NZG 2003, 1064 ff.
16 EuGH, Urt. v. 16. 12. 2008, Rs. C-210/06 – Cartesio – NJW 2009, 569 ff.
17 EuGH, Urt. v. 12.7.2012, Rs. C-378/10 – VALE – NJW 2012, 2715 ff.
18 EuGH, Urt. v. 25.10.2017, Rs. C-106/16 – Polbud – NZG 2017, 1308 ff.
19 Habersack/Verse, EuGesR, § 3 Rn. 39 f.; Mörsdorf-Schulte, KSzW 2014, 117, 121;

Sparfeld, WPg 2018, 55, 56; Verse, ZEuP 2013, 458, 486.
20 Heckschen, ZIP 2015, 2049; MünchHdbGesR VIII/Behme, § 39 Rn. 2; Widmann/

Mayer/Vossius, UmwG, § 191 Rn. 27.
21 Stand 2018; vgl. Bayer/Hoffmann, AG 2019, R40.
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Barack Obama äußerte sich vor diesem Hintergrund über ein Gebäude auf
den Caymaninseln, das für ca. 12.000 Unternehmen als Unternehmenssitz
fungiert, wie folgt: „That's either the biggest building in the world or the biggest
tax scam in the world.“22

Doch können solche pauschalen Behauptungen wirklich durchgreifen?
Ist bereits „etwas faul“, wenn der Satzungssitz und der Verwaltungssitz
einer Gesellschaft auseinanderfallen? Kann das deutsche Gesellschaftsrecht
mittels eines ausländischen Briefkastens schlicht abgewählt werden?

Grenzüberschreitender Formwechsel de lege lata

Obgleich der EuGH die rechtliche Zulässigkeit des grenzüberschreitenden
Formwechsels postulierte, lässt sich dies rechtspraktisch nur ausnutzen,
wenn die notwenigen Registerstellen in den Mitgliedstaaten „mitspielen“.
Dies wirft in zweifacher Hinsicht Fragen auf:

Zum einen existiert(e)23 kein verfahrensrechtliches Regelungsregime für
den grenzüberschreitenden Formwechsel. Dadurch ist dieser in der Praxis
– trotz der durch die Niederlassungsfreiheit gewährten rechtlichen Zuläs-
sigkeit – schwer handhabbar. Es fragt sich somit, auf welches konkrete Re-
gelungsregime für den grenzüberschreitenden Formwechsel zurückgegrif-
fen werden kann.

Zum anderen sind im Rahmen eines grenzüberschreitenden Formwech-
sels die Register der beiden beteiligten Mitgliedstaaten involviert, die sich
für einen reibungslosen Ablauf entsprechend koordinieren müssen. Der
steigenden Mobilität folgt ein steigender Bedarf an Unternehmensinfor-
mationen im Binnenmarkt. Daher wurde mit BRIS (Business Registers Inter-
connection System) bereits ein europäisches System zur Vernetzung der na-
tionalen Register eingerichtet. Es stellt sich jedoch die Frage, ob derzeit tat-
sächlich – im Hinblick auf die handelsrechtlichen Publizität – zuverlässige
Informationen im grenzüberschreitenden Kontext abgerufen werden kön-
nen. Dies ist unerlässlich, um zwischen den beiden beteiligten Registern
den „Brückenschlag“ für die reibungslose Durchführung eines grenzüber-
schreitenden Formwechsels herzustellen.

C.

22 BBC news, Tax spotlight worries Cayman Islands, v. 31.03.2009; siehe auch
Wicke, NZG 2017, 702, 703.

23 Zur nun erlassenen MobilRL im Rahmen des EU-Company Law Package so-
gleich.
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EU-Company Law Package

Die Polbud-Entscheidung warf die Frage auf: Soll die Niederlassungsfrei-
heit tatsächlich zur (nachträglichen) Rechtswahlfreiheit erweitert werden?
Nicht nur diese Brisanz, sondern auch die bald endende Kommissionsprä-
sidentschaft sowie die Europawahl im Mai 2019 schwebten wie ein Damo-
klesschwert über der EU-Kommission. In Konsequenz wurde am 25.4.2018
das sog. EU-Company Law Package veröffentlicht, welches in Rekordge-
schwindigkeit bereits am 18.4.2019 vom EU-Parlament verabschiedet wur-
de.

Das EU-Company Law Package schnürt zwei Gesetzespakete zur Ände-
rung der „Gesellschaftsrechtsrichtlinie“24: Einerseits einen Vorschlag im
Hinblick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren im Gesell-
schaftsrecht (Entwurf Digitalisierungsrichtlinie)25 und andererseits einen
Vorschlag in Bezug auf grenzüberschreitende Umwandlungen, Verschmel-
zungen und Spaltungen (Entwurf Mobilitätsrichtlinie)26.

Während sich das erste Paket durch die Nutzung digitaler Technologien
für den gesamten Lebenszyklus einer Gesellschaft auszeichnet, statuiert das
zweite Paket erstmalig Verfahrensregelungen zu grenzüberschreitenden
Formwechseln sowie grenzüberschreitenden Spaltungen und passt die be-
stehenden Vorschriften zu grenzüberschreitenden Verschmelzungen an.27

Die Digitalisierungsrichtlinie ist als Richtlinie (EU) 2019/115128 am
11.7.2019 im Amtsblatt der EU veröffentlicht worden, während die Mobi-
litätsrichtlinie als Richtlinie (EU) 2019/212129 am 12.12.2019 im Amtsblatt
der EU erschien.

D.

24 RL (EU) 2017/1132 des EU-Parlaments und des Rates v. 14.6.2017 über bestimm-
te Aspekte des Gesellschaftsrechts, ABl. v. 30.6.2017, L 169/46.

25 Vorschlag für eine RL des EU-Parlaments und des Rates v. 25.4.2018 zur Ände-
rung der RL (EU) 2017/1132 im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge
und Verfahren im Gesellschaftsrecht, COM (2018) 239 final („DigiRL-E“).

26 Vorschlag für eine RL des EU-Parlaments und des Rates v. 25.4.2018 zur Ände-
rung der RL (EU) 2017/1132 in Bezug auf grenzüberschreitende Umwandlungen,
Verschmelzungen und Spaltungen, COM (2018) 241 final („MobilRL-E“).

27 Bayer/J. Schmidt, BB 2018, 2562, 2566; Knaier, GmbHR 2018, 560 f.; Kumpan/
Pauschinger, EuZW 2019, 357, 358 f.; Wachter, GmbH-StB 2018, 214 f.

28 RL (EU) 2019/1151 des EU-Parlaments und des Rates v. 20.6.2019 zur Änderung
der RL (EU) 2017/1132 im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge und
Verfahren im Gesellschaftsrecht, ABl. v. 11.7.2019, L 186/80 („DigiRL“).

29 RL (EU) 2019/2121 des EU-Parlaments und des Rates vom 27.11.2019 zur Ände-
rung der RL (EU) 2017/1132 in Bezug auf grenzüberschreitende Umwandlungen,
Verschmelzungen und Spaltungen.
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Das Company Law Package ist ein seit langem erwartetes „dringendes
rechtspolitisches Desiderat“30. Aber kann der Unionsgesetzgeber mit dem
Company Law Package die großen Erwartungen und das Bedürfnis nach
Rechtssicherheit erfüllen?

Gang der Darstellung

Die erwähnten Fragestellungen zeichnen den Gang der Darstellung bereits
vor. Nach einer kurzen Einführung in die dogmatischen Grundlagen des
grenzüberschreitenden Formwechsels (Kapitel 2) werden drei zentrale Säu-
len näher beleuchtet.

Erste Säule und damit Ausgangslage ist die Rechtsprechung zum grenz-
überschreitenden Formwechsel (Kapitel 3). Der EuGH manifestierte durch
seine Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit die Zulässigkeit des
grenzüberschreitenden Formwechsels. Gleichwohl treten in der Praxis bei
dem Vollzug eines grenzüberschreitenden Formwechsels diverse verfah-
rensrechtliche Probleme auf. Diese werden vor allem anhand der oberge-
richtlichen Rechtsprechung in Deutschland behandelt.

Die zweite Säule bildet die Bestandsaufnahme der geltenden Rechtslage
vor Umsetzung des Company Law Package. Dabei kristallisieren sich zwei
zentrale Aspekte heraus: Erstens wird detailliert auf den Verfahrensablauf
des grenzüberschreitenden Formwechsels de lege lata einzugehen sein (Ka-
pitel 4), um einen Vergleich mit den Verfahrensregelungen der Mobilitäts-
richtlinie ziehen zu können. Zweitens ist die handelsrechtliche Publizität
im Rahmen des BRIS dahingehend zu untersuchen (Kapitel 5), ob derzeit
tatsächlich zuverlässige Informationen im grenzüberschreitenden Kontext
abgerufen werden können. Dies ist für die Durchführung des grenzüber-
schreitenden Formwechsels von entscheidender Bedeutung, da die han-
delsrechtliche Publizität die zentrale Schnittstelle zwischen den beiden be-
teiligten Registern der Mitgliedstaaten bildet.

Die dritte Säule stellt das europäische Sekundärrecht dar. In Kapitel 6
wird ausführlich das seit langem erwartete „dringende rechtspolitische De-
siderat“, das Company Law Package, dargestellt und bewertet. Dabei ist
zunächst auf die Digitalisierungsrichtlinie einzugehen. Obgleich der Le-
benszyklus einer Gesellschaft und damit die Möglichkeit der Online-Grün-

E.

30 Bayer/J. Schmidt, ZIP 2017, 2225, 2233; Hommelhoff, ZIP 2013, 2177, 2183; Krebs,
GWR 2014, 144, 147; Lutter/Bayer/J. Schmidt, EuropUR, Rn. 7.3; Schall, ZfPW
2018, 176, 198; vgl. auch Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, § 4a Rn. 18.
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