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Einführung

Problemstellung, Themeneingrenzung

Die Rechtsform legt fest, nach welchen Regeln ein Unternehmen agiert.
Sie hat tiefgreifende Auswirkungen auf beinahe alle Bereiche der Unter-
nehmenstätigkeit und bestimmt, an welchen Leitlinien die Gesellschaftsor-
gane ihre Tätigkeit ausrichten müssen. Eine Brückenfunktion zwischen
den verschiedenen Rechtsformen nimmt das Umwandlungsrecht ein. Es
schafft zugleich ein Instrumentarium zur Anpassung der Gesellschafts-
und Konzernstruktur. Mit Umwandlungen – im Rahmen dieser Untersu-
chung begrenzt auf solche Maßnahmen nach dem UmwG – werden den
Unternehmen Strukturmaßnahmen an die Hand gegeben, die ihnen die
Änderung ihrer Betriebsorganisation, eine Anpassung an veränderte Um-
weltbedingungen und eine Veränderung der einschlägigen Rahmenbedin-
gungen für die Unternehmenstätigkeit ermöglichen.1 Die umwandlungs-
rechtlichen Instrumente werden, insbesondere aufgrund der Flexibilität,
die sie Unternehmen gewähren, in der Praxis rege genutzt.2

Im Rahmen einer solchen Strukturmaßnahme kann es an verschiede-
nen Stellen zu Friktionen und Spannungsverhältnissen zwischen den bis
zum Wirksamwerden der Umwandlung anzuwendenden Rechtsvorgaben
und dem „neuen“ Rechtsrahmen kommen. Die Frage nach der im Ein-
zelfall anwendbaren Rechtsordnung wird speziell im Kontext der Organ-
verantwortlichkeit virulent.3 Ersatzansprüche unterliegen im Verhältnis

§ 1

1 Dauner-Lieb in: KK-UmwG, Einleitung A, Rn. 11 f.
2 Aktuelle Statistiken zur Zahl der jährlichen Unternehmensumwandlungen sucht

man vergebens, im Jahr 2005 wurden jedoch ca. 15.000 Umwandlungen gezählt,
wobei hierbei nicht zwischen der Art der Umwandlung differenziert wurde, vgl.
Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik 5/2006, 77.

3 Dazu Grunewald in: Lutter UmwG Band 1, § 20 Rn. 30; Rieckers/Cloppenburg in:
Habersack/Wicke UmwG, § 20 Rn. 85 f.; Simon in: KK-UmwG, § 20 Rn. 6 ff.; Re-
deke, Entlastungslücken, passim; Hoffmann-Becking in: FS Ulmer, 243 ff.; Allmen-
dinger/Lüneborg, ZIP 2017, 1842, 1843 ff.; Cordes, ZfPW 2017, 497, 497 ff.; Haber-
sack/Schürnbrand, NZG 2007, 81, 87; Haßler, AG 2016, 388, 388 ff. Auch an ande-
ren Stellen können sich ähnliche Probleme ergeben, vgl. etwa zur Anwendbarkeit
der Cooling-off-Periode des § 100 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 AktG im Anschluss an eine
Umwandlung Schulenburg/Brosius, BB 2010, 3039, 3039 ff.
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einer Gesellschaft zu ihren Organmitgliedern abhängig von der jewei-
ligen Gesellschaftsform spezifischen Durchsetzungsgarantien und sonsti-
gen rechtsformspezifischen Vorgaben; man kann von einer „Bindung“
bzw. „Verstrickung“ des betroffenen Ersatzanspruchs sprechen.4 Etwa
besteht in Bezug auf Ersatzansprüche gegen Vorstandsmitglieder einer
AG eine Verfolgungspflicht des Aufsichtsrats entsprechend der ARAG/
Garmenbeck-Rechtsprechung;5 ein Verzicht auf diese Ansprüche ist gem.
§ 93 Abs. 4 S. 3 AktG erst nach Ablauf von drei Jahren und nur bei Zustim-
mung der Hauptversammlung zulässig.6 Macht sich ein Vorstandsmitglied
ersatzpflichtig und wird die geschädigte Gesellschaft sodann umgewan-
delt, wirft dies verschiedene Fragen zu den Auswirkungen auf die Organ-
haftung auf. Besonders deutlich tritt diese Problematik bei Umwandlun-
gen zu Tage, die mit einem Rechtsformwechsel einhergehen. Wie etwa
soll der Fall behandelt werden, dass sich ein Vorstandsmitglied an einer
Kartellabsprache beteiligt und damit seine Legalitätspflicht verletzt hat,
der Schaden in Form einer Kartellbuße jedoch erst im Anschluss an einen
Formwechsel in eine GmbH eingetreten ist?7 Geht in diesem Fall ein „akti-
enrechtlicher Ersatzanspruch“ (gem. § 93 Abs. 2 AktG) auf die GmbH über
oder entsteht bei dieser originär ein „GmbH-rechtlicher Anspruch“ (gem.
§ 43 Abs. 2 GmbHG)? Macht es bei diesem Fallbeispiel einen Unterschied,
ob der Anspruch bereits vor der Umwandlung „vollständig“ war oder sich
einzelne Anspruchsvoraussetzungen erst beim Zielrechtsträger realisieren?8

Wer ist bei der Ziel-GmbH für die Entscheidung über eine Inanspruchnah-
me zuständig und wer vertritt die Gesellschaft im Prozess? Ist das zustän-
dige Organ dabei zur Verfolgung verpflichtet oder endet die Verfolgungs-
pflicht mit Wirksamwerden des Formwechsels? Ist ein Anspruchsverzicht

4 Habersack/Schürnbrand, NZG 2007, 81, 81 sprechen von „gebundenen Ansprü-
chen"; während Haßler, AG 2016, 388, 392, den Begriff der „Verstickung" des
Anspruchs nutzt.

5 BGH, Urteil v. 21.04.1997 – II ZR 175/95 (ARAG/Garmenbeck) = NJW 1997, 1926,
Os. 2, 3, 1927 ff.

6 Die Wirksamkeit eines Verzichts i.S.d. § 93 Abs. 4 S. 3 AktG ist zusätzlich davon
abhängig, dass gegen diesen keine Minderheit von wenigstens zehn Prozent Wider-
spruch zur Niederschrift erhebt.

7 Beispiel nach Cordes, ZfPW 2017, 497, 498; zur Bußgeldverhängung gegen einen
Rechtsnachfolger vgl. § 81a Abs. 2, 3 GWB.

8 Für die Zwecke dieser Untersuchung soll der Begriff des „Zielrechtsträgers“ so-
wohl übernehmende Rechtsträger (bei übertragenden Umwandlungen) als auch
Rechtsträger neuer Rechtsform (bei Formwechseln) erfassen. Ist von „umgewan-
delten Rechtsträgern“ die Rede, meint dies sowohl übertragende als auch form-
wechselnde Rechtsträger.
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erst nach Ablauf der Sperrfrist aus § 93 Abs. 4 S. 3 AktG möglich? Mit der
Thematik der umwandlungsbedingten Veränderung der haftungsrechtli-
chen Rahmenbedingungen geht auch die Folgefrage einher, inwieweit im
Hinblick auf diese Änderung Publizitätspflichten bestehen, ob also z. B.
ein entsprechender Hinweis im Umwandlungsbericht erforderlich ist.

Diesen und weiteren Fragestellungen soll im Rahmen der folgenden
Untersuchung nachgegangen werden. Soweit bislang in der Literatur
Stellung zu diesen Problemen bezogen wurde, geschah dies stets nur
mit Blick auf einzelne Umwandlungskonstellationen und zudem regelmä-
ßig beschränkt auf bestimmte Einzelfragen, etwa die Anwendbarkeit des
§ 93 Abs. 4 S. 3 AktG nach einer Umwandlung oder die nachträgliche
Entlastungsmöglichkeit seitens des Zielrechtsträgers.9 Die Rechtsprechung
hatte sich lediglich zur Aufsichtsratszuständigkeit beim Zielrechtsträger
gem. § 112 AktG analog im Anschluss an eine Umwandlung sowie zur Fra-
ge einer anschließenden Entlastungskompetenz durch den Zielrechtsträger
zu positionieren.10

Auch die nachfolgende Untersuchung erhebt im Hinblick auf die be-
trachteten Umwandlungsarten keinen Anspruch auf Vollständigkeit. Eine
umfassende Darstellung sämtlicher Umwandlungskonstellationen ist nicht
möglich, ohne erhebliche Einbußen bei der Tiefe der Darstellung hinneh-
men zu müssen; das UmwG lässt verschiedenste Formen von Umwand-
lungen unter Beteiligung aller Arten von Gesellschaften zu.11 Die Darstel-

9 Beschränkt auf einzelne Umwandlungsarten und Kontinuitätsfragen etwa Hoff-
mann-Becking in: FS Ulmer, 243 ff. (zu Verschmelzungen); Redeke, Entlastungslü-
cken, 85 ff. (zur Entlastungsmöglichkeit nach der Verschmelzung von Kapitalge-
sellschaften); Allmendinger/Lüneborg, ZIP 2017, 1842, 1842 ff. (zum Formwechsel
einer AG in eine GmbH); Habersack/Schürnbrand, NZG 2007, 81, 81 ff. (zu Form-
wechseln zwischen AG und GmbH); Haßler, AG 2016, 388, 388 ff.; Martens, AG
1986, 57, 57 ff. (jeweils zur Verschmelzung zweier Aktiengesellschaften).

10 Zur Zuständigkeit des Aufsichtsrats des Zielrechtsträgers gem. § 112 AktG (ana-
log) auch gegenüber ehemaligen geschäftsführenden Organen eines umgewan-
delten Rechtsträgers BGH, Urteil v. 28.04.1997 – II ZR 282/95 = NJW 1997,
2324; v. 01.12.2003 – II ZR 161/02 = NJW 2004, 1528; Beschl. v. 16.10.2006 – II
ZR 7/05 = NJW-RR 2007, 98; zur Entlastungszuständigkeit des Zielrechtsträgers
OLG München, Urteil v. 15.11.2000 – 7 U 3916/00 = NZG 2001, 616, 617; OLG
Hamburg, Urteil v. 30.12.2004 – 11 U 98/04 = AG 2005, 355 ff.

11 Bei Inkrafttreten des UmwG zum 01.01.1995, BGBl. I 1994, 3210 ff., zählte Bar-
todziej, ZIP 1994, 580, 580, 119 mögliche Arten der Umwandlung; so auch
Dauner-Lieb in: KK-UmwG, Einleitung A Rn. 39 ff. Diese Zahl hat sich mit
Schaffung der Europäischen Gesellschaft und Zulassung grenzüberschreitender
Umwandlungen, vgl. dazu Gutkès in: Sagasser/Bula/Brünger Umwandlungen,
737 ff., weiter erhöht.
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lung soll sich somit auf die besonders praxisrelevanten Kapitalgesellschafts-
formen der GmbH und der AG konzentrieren. Ausgeklammert werden
grenzüberschreitende Umwandlungen sowie konzernrechtliche Besonder-
heiten. Anspruch der Untersuchung ist es hingegen, die umwandlungs-
bedingten Auswirkungen verschiedener Umwandlungsformen unter Betei-
ligung von Aktiengesellschaften und/oder Gesellschaften mbH auf das
Schicksal der Organverantwortlichkeit in einer bislang unerreichten Brei-
te darzustellen. Dies soll sowohl den an einer Umwandlung beteiligten
Unternehmen und ihren Organmitgliedern als auch den Anteilseignern
und Gläubigern einen Ansatzpunkt für den rechtssicheren Umgang mit –
insbesondere potentiell pflichtwidrigen – Geschäftsführungsmaßnahmen
geben, die vor Wirksamwerden einer Umwandlung beim umgewandelten
Rechtsträger stattgefunden haben.

Die praktische Relevanz dieser Thematik ist keineswegs zu unterschät-
zen. Dies zeigt das Beispiel der Fusion der Deutsche Bank AG und der
Commerzbank AG, die Anfang 2019 entsprechende Gespräche geführt hat-
ten.12 Zwar gaben die Bankhäuser zwischenzeitlich bekannt, dass eine Ver-
schmelzung vorerst nicht stattfinden werde.13 Dennoch verdeutlicht diese
geplante Zusammenlegung, welche rechtlichen Fragen eine Umwandlung
aufwirft: So hätte die Fusion erheblichen Einfluss auf die Verantwort-
lichkeit der Altorgane beider Bankenhäuser und das Pflichtenprogramm
der Organe des Zielrechtsträgers haben können. Wären im Anschluss an
die Umwandlung Pflichtverletzungen der ehemaligen Vorstandsmitglieder
einer der verschmolzenen Banken zu Tage getreten, die eine Ersatzpflicht
des Betroffenen gem. § 93 Abs. 2 S. 1 AktG begründet hätten, wäre es für
den Zielrechtsträger von erheblicher Bedeutung gewesen, welches seiner
Organe für die Verfolgung zuständig ist, ob die Verfolgung in dessen Er-
messen steht oder eine Verfolgungspflicht besteht sowie ob ein Vergleich
mit dem ersatzpflichtigen Organmitglied ohne Zustimmung der Haupt-
versammlung möglich ist, um etwa einen Imageschaden abzuwenden. Die
Relevanz eines rechtssicheren Handlungsrahmens wird dadurch unterstri-
chen, dass den Organmitgliedern des Zielrechtsträgers etwa dann, wenn

12 Vgl. Ad-hoc-Mitteilung der Deutschen Bank, https://www.db.com/newsroom_ne
ws/2018/deutsche-bank-prueft-strategische-optionen-und-bestaetigt-gespraeche-mi
t-der-commerzbank-de-11826.htm (zuletzt abgerufen am 30.12.2019).

13 https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/deutsche-bank-commerzbank-fusion-ges
cheitert-1.4421219 (zuletzt abgerufen am 23.07.2021).
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eine Inanspruchnahme trotz des Bestehens einer Verfolgungspflicht unter-
bleibt, eine eigene Haftung droht.14

14 Erachtet man etwa den Aufsichtsrat des Zielrechtsträgers als zuständiges Organ
für die Verfolgung von Ersatzansprüchen, vgl. dazu 3. Teil § 3 A. I. 3. und bejaht
dessen Verfolgungspflicht entsprechend der ARAG/Garmenbeck-Doktrin, vgl.
dazu 3. Teil § 3 B., würde eine drohende Eigenhaftung aus §§ 116 S. 1 i.V.m.
93 Abs. 2 S. 1 AktG folgen.
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Gang der Untersuchung

Der Versuch einer Annäherung an die Frage, inwieweit Strukturmaßnah-
men nach dem UmwG Auswirkungen auf die Verantwortlichkeit bezie-
hungsweise die Inanspruchnahme von (ehemaligen) Organmitgliedern ei-
nes umgewandelten Rechtsträgers haben, setzt zunächst eine Auseinander-
setzung mit den Grundlagen und rechtlichen Rahmenbedingungen von
Umwandlungsvorgängen voraus. Der erste Teil dient einer entsprechen-
den Grundlegung. Nach einer Darstellung und Kategorisierung verschie-
dener Umwandlungsvarianten in § 1 sollen die Vorgaben des UmwG zu
den Modalitäten von Umwandlungen im Mittelpunkt stehen. Ein Schwer-
punkt wird dabei auf den maßgeblichen Leitmaximen des UmwG liegen,
die in § 2 herausgearbeitet werden. Hieraus lassen sich möglicherweise
bereits Rückschlüsse darauf ziehen, in welcher Weise das UmwG selbst
Schutzinstrumente für den Fall umwandlungsbedingter Rechtseinbußen
auf Seiten der Gesellschafter und der Gläubiger bereithält. Ausgehend
davon soll beantwortet werden, inwieweit eine darüberhinausgehende
Absicherung der Anteilseigner oder Gläubiger über die Fortgeltung ge-
sellschaftsrechtlicher Schutzregelungen über die Umwandlung hinaus not-
wendig ist. Sodann soll in § 3 umrissen werden, welche Motive in der
Unternehmenspraxis hinter der Durchführung einer Umwandlung stehen
können.

Im Anschluss daran werden im zweiten Teil die gesellschaftsrechtlichen
Vorgaben des AktG und des GmbHG im Umfeld zur Organverantwort-
lichkeit gegenübergestellt. Dabei sollen rechtsformspezifische Unterschie-
de im Rechtsverhältnis der jeweiligen Gesellschaft zu ihren Geschäftsfüh-
rern bzw. Vorständen herausgearbeitet werden. In § 1 wird mit den stärker
ausdifferenzierten aktienrechtlichen Vorgaben begonnen. Auf diese Vor-
gaben wird im GmbH-Recht – dazu Näheres in § 2 – an vielen Stellen
Bezug genommen, sie dienen dort zudem der Lückenschließung. Unter
den Oberbegriff der „Organverantwortlichkeit“ soll neben unmittelbar
haftungsrechtlichen Fragen auch die Entlastungsthematik gefasst werden.
Dies folgt aus der Bedeutung der Entlastung oder deren Verweigerung als
Billigung bzw. Missbilligung der Verwaltung der Gesellschaft im entlas-
tungsrelevanten Zeitraum. Über die Verweigerung der Entlastung können
Mitglieder der Verwaltung abgestraft werden, auch wenn die relevante

§ 2
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mangelhafte Geschäftsführung noch nicht die Schwelle zur Organhaftung
überschritten hat.

Im dritten Teil und Teil der Untersuchung steht die Fragestellung im
Mittelpunkt, welchen Einfluss Umwandlungsvorgänge nach dem UmwG
auf die Verantwortlichkeit der Organmitglieder der beteiligten Gesell-
schaften haben. Dieser Teil bildet den Kern der Arbeit. Dazu werden
in § 1 zunächst grundlegende Auswirkungen von Umwandlungen auf
die Rechtsbeziehungen der umgewandelten Gesellschaft zu ihren bis zur
Umwandlung amtierenden Organen dargestellt. Im Anschluss soll in § 2
die Frage im Mittelpunkt stehen, ob für am Umwandlungsstichtag unbe-
endete, „schwebende“ Sachverhalte die Verbandsverfassung des umgewan-
delten Rechtsträgers beim Zielrechtsträger – direkt oder analog – fortwir-
ken kann. Dabei wird sich zeigen, dass jedenfalls eine derart umfassende
Fortdauer des Organisationsrahmens des umgewandelten Rechtsträgers im
Hinblick auf die Verantwortlichkeit seiner bisherigen Organmitglieder
nicht möglich ist. Ausgehend von dieser Erkenntnis erfolgt in § 3 eine
Erörterung der ausnahmsweisen Anwendbarkeit einzelner Vorgaben über
die Umwandlung hinaus.

Soweit sich im Rahmen des dritten Teils zeigt, dass Bindungen im
Hinblick auf die Organverantwortlichkeit mit Wirksamwerden der Um-
wandlung enden und auch eine fortgesetzte Anwendung beim Zielrechts-
träger nicht möglich ist, sollen im vierten Teil der Untersuchung Rechts-
schutzmöglichkeiten derjenigen aufgezeigt werden, die durch die bis zur
Umwandlung anwendbaren Vorgaben geschützt wurden. Ein Schutz ist
dabei einerseits durch eine Ausweitung der Informationspflichten im Vor-
feld zur Umwandlung denkbar. Eine entsprechende Erweiterung der In-
formationspflichten um umwandlungsbedingte Änderungen im Rahmen
der Organverantwortlichkeit wird in § 1 thematisiert. Andererseits könn-
te im Falle einer missbräuchlichen Umwandlung eine nachträgliche Kon-
trolle über ein klageweises Vorgehen gegen den Umwandlungsbeschluss
statthaft sein. Nachdem hinterfragt wird, ob überhaupt Konstellationen
denkbar sind, in denen Umwandlungen rechtsmissbräuchlich dazu einge-
setzt werden, bestehende gesellschaftsrechtliche Bindungen – etwa die Ver-
folgungspflicht des Aufsichtsrats entsprechend der ARAG/Garmenbeck-
Rechtsprechung – zu unterlaufen, wird in § 2 ein entsprechender Rechts-
schutz der Betroffenen thematisiert.

Zuletzt sollen die maßgeblichen Ergebnisse im fünften Teil zusammen-
fassend dargestellt werden.

§ 2 Gang der Untersuchung
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Umwandlungsrechtliche Grundlagen

Begriff der Umwandlung

Umwandlungen sind allgemein als Vorgänge definiert, bei denen sich
die Rechtsform und/oder die Vermögenszuordnung eines Rechtsträgers
ändert.15 Demgegenüber reduziert das UmwG den Begriff auf enumerativ
aufgezählte Maßnahmen, die anhand eines speziellen Verfahrens ablau-
fen.16 Auch außerhalb des UmwG können Umwandlungen auf verschiede-
nem Wege herbeigeführt werden.17 Der sogenannte numerus clausus gem.
§ 1 Abs. 2 UmwG schließt Umwandlungen anderer Art außerhalb des An-
wendungsbereichs des UmwG nicht aus, diese partizipieren jedoch nicht
an den Vereinfachungen des Gesetzes.18 Da sich diese Arbeit jedoch nur
mit den Auswirkungen von Umwandlungen i.S.d. UmwG befasst, wird
auf sonstige Gestaltungen nicht näher eingegangen.

Bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Bereinigung des Umwandlungs-
rechts am 01.01.1995,19 wurde der Begriff der Umwandlung mal weiterge-
hend dahin verstanden, dass dieser sämtliche Umstrukturierungsmaßnah-
men erfasse, mal enger dahin, dass eine Umwandlung eine Gesamt- oder
Sonderrechtsnachfolge verlange.20 Daneben differenzierte der Gesetzgeber
zwischen Umwandlungen als Vorgang, bei welchem es zu einem Wech-
sel der Rechtsform des jeweiligen Unternehmens kam, sowie anderen
Strukturänderungen, durch die Vermögen auf einen neuen Rechtsträger
übertragen werden soll, namentlich Verschmelzungen und Spaltungen.21

Um den terminologischen Randunschärfen zu begegnen und um die
zuvor verstreuten umwandlungsrechtlichen Regelungen zusammenzufüh-
ren, wurde 1995 der Begriff der Umwandlung in § 1 Abs. 1 UmwG als

1. Teil

§ 1

15 Hofmann/Riethmüller, JA 2009, 481, 481 m.w.N.
16 Stengel in: Semler/Stengel UmwG, § 1 Rn. 1 ff.; Hofmann/Riethmüller, JA 2009,

481, 481.
17 Näher zu Umwandlungen außerhalb des UmwG Bayer in: Lutter UmwG Band 1,

Einl. I Rn. 55 f.
18 BegrRegE UmwG, BT-Drs.75/94, 80.
19 BGBl. I 1994, 3210.
20 Stengel in: Semler/Stengel UmwG, Einleitung A Rn. 3.
21 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 332 f.
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Oberbegriff für verschiedene Strukturänderungsmaßnahmen eingeführt.22

Dabei findet sich im UmwG keine abstrakte Definition umwandlungs-
rechtlicher Vorgänge, dem Begriff der Umwandlung werden vielmehr vier
mögliche Varianten untergeordnet. Die Verschmelzung, Spaltung und
Vermögensübertragung sowie der Formwechsel (§ 1 Abs. 1 Nr. 1–
4 UmwG). Diese Umwandlungsformen lassen sich wiederum in solche mit
Vermögensübergang (Verschmelzung gem. §§ 2–120 UmwG, Spaltung
gem. §§ 123–173 UmwG, Vermögensübertragung gem. §§ 174–
189 UmwG) und solche ohne Vermögensübergang, namentlich den Form-
wechsel gem. §§ 190–304 UmwG, untergliedern. Dabei handelt es sich bei
der Vermögensübertragung in der Sache um keine eigenständige Um-
wandlungsart, vielmehr beinhalten die §§ 174–189 UmwG lediglich modi-
fizierte Regelungen zu Spaltungen und Verschmelzungen für juristische
Personen des öffentlichen Rechts und Versicherungen.23 Aufgrund der
weitreichenden Verweise der §§ 176 f. UmwG auf die Regelungen zu Spal-
tungen und Verschmelzungen sowie der Konzentration der §§ 174 ff.
UmwG auf juristische Personen des öffentlichen Rechts und Versicherun-
gen, wird im Rahmen dieser Untersuchung keine gesonderte Auseinander-
setzung mit den Auswirkungen einer Vermögensübertragung auf etwaige
Organhaftungsansprüche stattfinden.

Umwandlungen mit Vermögensübergang

Ein umwandlungsbedingter Vermögensübergang auf einen anderen
Rechtsträger findet sowohl bei einer Verschmelzung (§ 20 Abs. 1 Nr. 1
UmwG), als auch bei einer Spaltung (§§ 125 S. 1 i.V.m. 20 Abs. 1 Nr. 1, 131
Abs. 1 Nr. 1 UmwG) statt.

Verschmelzung

Eine Verschmelzung im Sinne des UmwG setzt voraus, dass das gesamte
Vermögen, also sämtliche Aktiva und Passiva eines oder mehrere Rechts-
träger (übertragender Rechtsträger), auf einen anderen Rechtsträger (über-
nehmenden Rechtsträger) unter liquidationsloser Auflösung des übertra-
genden Rechtsträgers übergeht (§§ 2, 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG). Das Ver-

A.

I.

22 Ganske, WM 1993, 1117, 1117.
23 Hofmann/Riethmüller, JA 2009, 481, 483.
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mögen geht als Einheit auf den übernehmenden Rechtsträger über; die
Übertragung erfolgt im Wege der Gesamtrechtsnachfolge.24 Dabei bildet
der Verschmelzungsvertrag die Rechtsgrundlage für den Übergang, sodass
von einer Universalsukzession kraft Rechtsgeschäfts gesprochen werden
kann.25 Der Übergang des Vermögens erfasst dagegen nicht die Kompe-
tenzordnung oder die im Innenverhältnis begründeten Rechte und Pflich-
ten, die Verschmelzung bedingt insoweit die Diskontinuität des Innen-
rechts.26 Unabhängig davon, ob es im Zuge der Verschmelzung zu einem
Rechtsformwechsel kommt, enden damit beispielsweise die Organstellun-
gen des übertragenden Rechtsträgers.27

Im Falle des Übergangs auf einen bestehenden Rechtsträger spricht
das Gesetz von einer Verschmelzung zur Aufnahme (§ 2 Nr. 1 UmwG),
bei einer Verschmelzung auf einen dadurch neu gegründeten Rechtsträ-
ger von einer Verschmelzung zur Neugründung (§ 2 Nr. 2 UmwG). Die
Anteilsinhaber des erlöschenden Rechtsträgers erhalten im Zuge der Ver-
schmelzung Anteilsrechte an dem übernehmenden Rechtsträger (§ 20
Abs. 1 Nr. 3 UmwG).

Die für diese Arbeit relevanten Rechtsträger sind sämtlich gem.
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 UmwG verschmelzungsfähig.

Spaltung

Anders als bei einer Verschmelzung gehen bei einer Spaltung nur Teile des
Vermögens eines Rechtsträgers (übertragender Rechtsträger) auf einen an-
deren Rechtsträger (übernehmender Rechtsträger) gegen Gewährung von
Anteilen oder Mitgliedschaften über, § 123 UmwG. Entscheidendes Merk-
mal dieser Umwandlungsart ist die Übertragung von Vermögensteilen
„als Gesamtheit“ und damit die Entbehrlichkeit von Einzelübertragungen
der betroffenen Vermögenspositionen.28 Bei der Übertragung des im Spal-
tungs- und Übernahmevertrag bestimmten Vermögensteils spricht man
mithin von einer partiellen Gesamtrechtsnachfolge oder Sonderrechts-
nachfolge.29 Im Gesetz findet sich eine Untergliederung der Spaltung in

II.

24 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 67 Rn. 24.
25 Dauner-Lieb in: KK-UmwG, Einleitung A Rn. 48 ff.; Raiser/Veil a.a.O.
26 Hoffmann-Becking in: FS Ulmer, 243 ff.; Cordes, ZfPW 2017, 497, 499.
27 Dazu näher 3. Teil § 1 A. I.
28 Sickinger in: Kallmeyer UmwG, § 123 Rn. 3.
29 Ebd.
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drei verschiedene Varianten. Die Aufspaltung gem. § 123 Abs. 1 UmwG,
die Abspaltung gem. § 123 Abs. 2 UmwG sowie die Ausgliederung dem.
§ 123 Abs. 3 UmwG. Alle Spaltungsarten können wiederum im Wege der
Spaltung zur Aufnahme bei bereits bestehendem übernehmendem Rechts-
träger (§ 123 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 1 UmwG) oder zur Neu-
gründung erfolgen, wenn der übernehmende Rechtsträger im Zuge der
Spaltung neu gegründet wird (§ 123 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 2
UmwG). Darüber hinaus ist es gem. § 123 Abs. 4 UmwG möglich, eine
Spaltung zur Aufnahme und zur Neugründung in der Weise zu verbinden,
dass Teile des Vermögens auf einen bereits bestehenden, Teile auf einen
dazu neu gegründeten Rechtsträger übertragen werden.

Aktiengesellschaften und Gesellschaften mbH sind als Kapitalgesell-
schaften i.S.d. § 3 Abs. 1 Nr. 2 UmwG gem. § 124 Abs. 1 i.V.m. § 3 Abs. 1
Nr. 2 UmwG spaltungsfähig.

Aufspaltung

Bei der Aufspaltung wird das gesamte Vermögen des übertragenden
Rechtsträgers im Wege der partiellen Gesamtrechtsnachfolge auf mindes-
tens zwei bereits bestehende oder neu gegründete Rechtsträger übertragen;
der übertragende Rechtsträger erlischt, ohne dass eine Liquidation erfor-
derlich ist, § 123 Abs. 1 UmwG. Die Aufspaltung eines Rechtsträgers kann
folglich als Gegenstück zu einer Verschmelzung mehrere Rechtsträger an-
gesehen werden.30 Den Anteilsinhabern des übertragenden Rechtsträgers
werden im Zuge der Ausgliederung Anteile oder Mitgliedschaften des
übernehmenden oder neu gegründeten Rechtsträgers gewährt (§§ 125 S. 1
i.V.m. 20 Abs. 1 Nr. 3 UmwG).

Abspaltung

Im Gegensatz zur Aufspaltung wird bei der Abspaltung nicht das gesamte
Vermögen des alten Rechtsträgers übertragen. Lediglich Teile davon gehen
im Wege der partiellen Gesamtrechtsnachfolge auf einen oder mehrere be-
reits bestehende/-n oder neu gegründete/-n Rechtsträger über, § 123 Abs. 2
UmwG. Regelmäßig handelt es sich bei diesen Vermögensteilen um einen

1.

2.

30 Sagasser in: Sagasser/Bula/Brünger Umwandlungen, § 18 Rn. 4.

A. Umwandlungen mit Vermögensübergang

29



Betrieb oder einzelne Betriebsteile.31 Ein Teil des Vermögens des übertra-
genden Rechtsträgers verbleibt bei diesem, der Rechtsträger selbst besteht
fort.32 Auch im Rahmen dieser Spaltungsart erhalten die Anteilseigner des
übertragenden Rechtsträgers Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an dem
oder den übernehmenden Rechtsträger/-n, § 123 Abs. 2 UmwG a.E.

Ausgliederung

Eine Ausgliederung gem. § 123 Abs. 3 UmwG kann sowohl entsprechend
einer Abspaltung dergestalt erfolgen, dass einzelne Vermögensteile auf
einen oder mehrere Rechtsträger übertragen werden, als auch, wie bei
einer Aufspaltung, durch Übertragung des gesamten Vermögens auf min-
destens zwei andere Rechtsträger.33 Im Unterschied zur Abspaltung oder
Neugründung erfolgt die Anteilsgewährung jedoch an den übertragenden
Rechtsträger selbst (§ 123 Abs. 3 UmwG a.E.). Die Anteilseigner des über-
tragenden Rechtsträgers werden damit nicht unmittelbar betroffen, insbe-
sondere können sich keine Werteverschiebungen unter ihren Anteilen
ergeben.34 Wird das gesamte Vermögen des übertragenden Rechtsträgers
ausgegliedert, verbleiben bei diesem lediglich die Anteilsrechte an den
übernehmenden Rechtsträgern; der übertragende Rechtsträger wird zu
einer reinen Holdinggesellschaft.35

Umwandlung ohne Vermögensübergang: Der Formwechsel

Während es bei einer Verschmelzung oder Spaltung wie dargestellt stets
zu einer Übertragung des gesamten Vermögens oder eines Vermögensteils
kommt, ändert sich bei einem Formwechsel gem. §§ 190 ff. UmwG die
Vermögenszuordnung gegenüber dem Rechtsträger nicht, dieser wechselt
lediglich sein „rechtliches Gewand“.36 Terminologisch wird der betroffene
Rechtsträger vor Durchführung der Umwandlung als „formwechselnder
Rechtsträger“ am Anschluss daran als „Rechtsträger neuer Rechtsform“

3.

B.

31 Stengel in: Semler/Stengel UmwG, § 1 Rn. 32.
32 Sagasser in: Sagasser/Bula/Brünger Umwandlungen, § 18 Rn. 10.
33 Sickinger in: Kallmeyer UmwG, § 123 Rn. 12; Hörtnagl in: Schmitt/Hörtnagl/

Stratz UmwG, § 123 Rn. 22; näher K. Schmidt, AG 2005, 26, 26 ff.
34 Sickinger a.a.O.
35 Schwanna in: Semler/Stengel UmwG, § 123 Rn. 17.
36 Schwanna in: Semler/Stengel UmwG, § 190 Rn. 1.
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