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Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Umwandlungsricht-
linie (UmRUG)

Sehr geehrter Herr Dr. Schollmeyer,

wir bedanken uns fiur die Méglichkeit zur Stellungnahme zu dem im Betreff ge-
nannten Referentenentwurf.

Generelle Anmerkungen

Wir begrifRen, dass die Umwandlungsrichtlinie insoweit Gberschie3end in das
deutsche Recht umgesetzt werden soll, als nach § 332 UmwG-E unter bestimm-
ten Voraussetzungen grenziiberschreitende Spaltungen auch zur Aufnahme er-
mdglicht werden sollen. Bedauerlich ist hingegen, dass in Ubereinstimmung mit
der Richtlinie der deutsche Rechtsrahmen flr grenziiberschreitende Umwand-
lungen nicht auch auf Personenhandelsgesellschaften erstreckt werden soll,
wahrend de lege lata bereits die grundsatzliche Mdglichkeit der grenziber-
schreitenden Hineinverschmelzung auf eine deutsche Personenhandelsgesell-
schaft besteht.

GESCHAFTSFUHRENDER VORSTAND:
Prof. Dr. Klaus-Peter Naumann,

WP StB, Sprecher des Vorstands;

Dr. Daniela Kelm, RA LL.M;

Melanie Sack, WP StB
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Zu Artikel 1 Nr. 19: Beschrankung der Moglichkeit der Gewéhrung zusétzlicher
Anteile auf iibernehmende oder neue AG (8§ 72a, 72b UmwG-E)

Ausweislich der Begriindung soll die Méglichkeit der Gewahrung zuséatzlicher
Anteile anstelle einer baren Zuzahlung wegen eines nicht angemessenen Um-
tauschverhaltnisses bewusst auf ibernehmende oder neue Rechtstrager in der
Rechtsform der AG, der SE oder der KGaA beschrankt werden. Die Begriin-
dung (S. 62) fuhrt dazu aus: ,Fur andere Gesellschaftsformen einschlieRlich der
Uberwiegend personalistisch gepragten Gesellschaft mit beschrankter Haftung
(GmbH) besteht kein vergleichbarer praktischer Bedarf an der Gewahrung zu-
satzlicher Anteile.”

Wir kénnen diese Beschrankung angesichts der andernfalls entstehenden
Schwierigkeiten mit Blick auf ibernehmende oder neue Rechtstrager, die nicht
die Rechtsform einer Kapitalgesellschaft haben, nachvollziehen. Indes kénnen
wir aus konzeptioneller Sicht nicht erkennen, warum nicht auch Gbernehmenden
oder neuen Rechtstragern in der Rechtsform der GmbH eine Ersetzungsbefug-
nis eingeraumt werden soll. So waren Rechtstrager in der Rechtsform der
GmbH dem Risiko einer ungewissen Liquiditatsbelastung in gleicher Weise aus-
gesetzt wie Rechtstrager in der Rechtsform der AG, SE oder KGaA. Durch Er-
weiterung der Ersetzungsbefugnis auf Rechtstrager in der Rechtsform der
GmbH kénnte auch die Méglichkeit zur Umgehung der zwingenden Gewahrung
zusatzlicher Anteile begrenzt werden (namlich fir diejenigen Konstellationen, in
denen sich der Wert der Anteile des Ubernehmenden Rechtstragers sehr positiv
entwickelt hat und deswegen auf Seiten der Gesellschaft ein Interesse daran
besteht, anstelle der zusatzlichen Anteile nun eine bare Zuzahlung zu leisten).
Bei Einbeziehung auch der GmbH in den persdnlichen Anwendungsbereich
konnte sich der die zusatzlichen Anteile schuldende Rechtstrager nicht mehr —
gestutzt auf § 72a Abs. 3 Nr. 2 UmwG-E — durch einen Formwechsel in eine
GmbH dieser Pflicht zugunsten einer Barzuzahlungspflicht entziehen.

Zu Artikel 1 Nr. 19: Fehlendes Erfordernis einer Werthaltigkeitspriifung in den
Féllen einer Sachkapitalerhbhung zur Gewédhrung zusétzlicher Aktien (§ 72b

UmwG-E)

Werden in den Fallen des § 72a UmwG-E die zusatzlich zu gewahrenden Aktien
von der ibernehmenden Gesellschaft durch eine Kapitalerh6hung gegen Sach-
einlage geschaffen, soll Gegenstand der Sacheinlage der gegen die Gesell-
schaft gerichtete (durch gerichtliche Entscheidung oder gerichtlichen Vergleich
festgestellte) Anspruch der anspruchsberechtigten Aktionare auf Gewahrung
zusatzlicher Aktien sein (§ 72b Abs. 1 Satz 1 und 2 Halbsatz 1 UmwG-E). In der
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Gesetzesbegrindung (S. 69) wird klargestellt, dass — soweit § 72b UmwG(-E)
keine besonderen Bestimmungen enthalt — die Kapitalerh6hungsvorschriften
des Aktiengesetzes anwendbar sein sollen und die Gewahrung zusétzlicher Ak-
tien im Wege einer Kapitalerh6hung unter Berticksichtigung der aktienrechtli-
chen Kapitalaufbringungsvorschriften zu erfolgen habe. Der Wert des einzubrin-
genden Anspruchs bemesse sich nach dem Wert, den die zu gewahrenden Ak-
tien im Zeitpunkt der (spateren) Einbringung des Anspruchs haben. Bemes-
sungsgrundlage fir den Wert dieser Aktien sei damit der aktuelle und nicht der
urspringliche Unternehmenswert. Es sei daher grundsatzlich eine erneute Pru-
fung des Unternehmenswerts vorzunehmen.

Unseres Erachtens bedarf es in den Fallen des § 72b UmwG-E ausnahmsweise
keiner Werthaltigkeitsprifung nach § 183 Abs. 3i.V.m. § 33 Abs. 1 bis 3, §§ 34,
35 AktG. In der Entscheidung des Spruchgerichts zu einem nicht angemesse-
nen Umtauschverhaltnis ist bereits die Wertung enthalten, dass — wenn die Un-
angemessenheit zulasten der Anteilsinhaber des Gbertragenden Rechtstragers
ging — das im Zuge der Verschmelzung Ubertragene Reinvermégen zum malf3-
geblichen (seinerzeitigen) Bewertungsstichtag einen hdheren Zeitwert hatte als
dies im urspriinglich festgelegten Umtauschverhaltnis zum Ausdruck kam. Mit-
hin war nach Auffassung des Gerichts die Werthaltigkeit der Sacheinlage und
damit auch des spater den ehemaligen Anteilsinhabern des Ubertragenden
Rechtstragers zuerkannte Nachteilsausgleichsanspruchs gegeben. Unseres Er-
achtens kommt es allein darauf an, dass es der damalige Zeitwert der Sachein-
lage (Ubergehendes Reinvermogen) gerechtfertigt hatte, Aktien mit einem (in
Summe) héheren Ausgabebetrag (Nennwert plus Agio) an die Anteilsinhaber
des Ubertragenden Rechtstragers zu gewahren. Auch in den Fallen, in denen
die Unangemessenheit des Umtauschverhaltnisses zulasten der Aktionare der
ubernehmenden Gesellschaft erfolgte, bedarf es keiner (neuerlichen) Werthal-
tigkeitsprifung: Entweder haben diese Aktionare in der Vergangenheit ihre Ein-
lageschuld in Form einer Bareinlage erflillt oder sie haben eine Sacheinlage ge-
leistet, die damals bereits einer Werthaltigkeitskontrolle unterlegen hat. In Anbe-
tracht dessen sollten a) der erste (vollstandige) Absatz in der Gesetzesbegru-
nung auf S. 69 ersatzlos gestrichen und b) in § 72b UmwG-E die Geltung des

§ 183 Abs. 3 AktG ausgeschlossen werden. Eine Beeintrachtigung des Schut-
zes der Glaubiger der Ubernehmenden Gesellschaft (aus einer mangelnden Ka-
pitalaufbringung) wéare damit nicht verbunden. Darlber hinaus wird durch das
Abstellen auf den seinerzeitigen Bewertungsstichtag gewahrleistet, dass zwi-
schenzeitlich eingetretene Wertveranderungen der tbernehmenden Gesell-
schaft vollstandig zulasten oder zugunsten der urspriinglich benachteiligten An-
teilsinhaber gehen. Durch das Abstellen auf den seinerzeitigen Wert werden die
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benachteiligten Anteilsinhaber des Ubertragenden Rechtstragers exakt so be-
handelt, wie sie von Anfang an behandelt worden waren, wenn das damals fest-
gelegte Umtauschverhaltnis angemessen ermittelt worden ware.

Zu Artikel 1 Nr. 28: BetragsméafBlige Beschrdnkung der Haftung der an einer
Spaltung beteiligten Rechtstrager (§ 133 Abs. 3 Satz 2 UmwG-E)

Nach dem neu einzufiigenden Satz soll die Haftung derjenigen an einer Spal-
tung beteiligten Rechtstrager, denen die Verbindlichkeiten (im bilanzrechtlichen
Sinne: Schulden) nach § 133 Abs. 1 Satz 1 UmwG im Spaltungs- und Ubernah-
mevertrag nicht zugewiesen worden sind, fur diese Verbindlichkeiten neben der
bereits bestehenden zeitlichen Begrenzung auch betragsmafig ,auf den Wert
des ihnen [d.h. dem jeweiligen Rechtstrager; Klarstellung der Verfasser] am Tag
des Wirksamwerdens zugeteilten Nettoaktivvermogens® beschrankt werden.

Diese Regelung ist in der Sache zu begrif3en. Wir regen indes an, die Rege-
lung in dreierlei Hinsicht sprachlich zu andern. Zunachst sollte durch die Ver-
wendung des Begriffs ,Zeitwert” (oder ,Verkehrswert®) anstelle des generischen
Ausdrucks ,Werts* zum Ausdruck kommen, dass der moéglicherweise erheblich
geringere Buchwert des zugeteilten Nettoaktivvermdgens im vorliegenden Kon-
text unmalgeblich ist. Weiterhin sollte statt des Begriffs ,Nettoaktivvermdgen®
der u.E. gelaufigere Begriff ,Reinvermdgen” (als Saldo von Aktivwvermdgen und
Schulden) verwendet werden. Schliellich sollte aus der Formulierung deutlicher
hervorgehen, dass die Haftungsbeschrankung auf den (Zeit-)Wert des Nettoak-
tiv-/Reinvermdgens am Tag des Wirksamwerdens abstellt (was vermutlich auch
durch die bisher verwendete Formulierung zum Ausdruck gebracht werden soll).
Zusammengenommen kénnte die Formulierung lauten: ,Die Haftung der in

Satz 1 genannten Rechtstrager ist beschrankt auf den Zeitwert des ihnen je-
weils zugeteilten Reinvermdgens, den dieses Vermdgen am Tag des Wirksam-
werdens der Spaltung hat.”

Zu Artikel 1 Nr. 49: Gewdhrung zusétzlicher Aktien im Falle eines Formwech-
sels einer Kapitalgesellschaft anderer Rechtsform in eine AG oder KGaA
(§ 248a UmwG-E)

Nach § 248a Satz 1 UmwG-E sollen die §§ 72a und 72b UmwG-E fur einen
Formwechsel in eine AG oder eine KGaA entsprechend gelten. Die §§ 72a, 72b
UmwG-E sollen es dem tibernehmenden oder neuen Rechtstrager (in der
Rechtsform der AG, der SE oder der KGaA) einer Verschmelzung oder Auf-
oder Abspaltung unter bestimmten Voraussetzungen erlauben, den Anspruchs-
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inhabern anstelle einer baren Zuzahlung wegen eines nicht angemessenen Um-
tauschverhaltnisses zusatzliche Aktien zu gewahren. Es ist nicht ersichtlich, auf
welchen Anwendungsfall der Gesetzentwurf im Kontext eines Formwechsels
abstellt, weil eine Unangemessenheit des Umtauschverhaltnisses der Anteile im
Falle eines Formwechsels u.E. nicht in Betracht kommt. Sollte tatsachlich kein
Anwendungsfall bestehen, bedirfte es auch der Regelung des § 10a Abs. 3
SpruchG-E nicht.

Zu Artikel 1 Nr. 56: Inhalt der Mitteilung des Vertretungsorgans an das Reqister-
gericht bei Anmeldung der Verschmelzung (§ 315 Abs. 4 UmwG-E)

Das Vertretungsorgan einer Ubertragenden Gesellschaft einer grenziberschrei-
tenden Verschmelzung soll nach § 315 Abs. 4 Nr. 1 bis 3 UmwG-E bei der An-
meldung der Verschmelzung dem Registerbericht die Zahl der Arbeithehmer
zum Zeitpunkt des Abschlusses des Verschmelzungsplans, die Zahl der Toch-
tergesellschaften und ihre jeweiligen geografischen Standorte sowie das Beste-
hen von Verbindlichkeiten gegentber der 6ffentlichen Hand mitteilen.

Die zentralen Begriffe (Arbeitnehmer, Tochtergesellschaften, Standorte und
Verbindlichkeiten) werden weder im vorgesehenen Gesetzestext des UmwG
noch — soweit ersichtlich — in der Begriindung des UmRUG definiert oder zumin-
dest konkretisiert.

. Hinsichtlich der Arbeitnehmer ist zum einen fraglich, auf welchen Arbeit-
nehmerbegriff abzustellen ist, und zum anderen unklar, ob die Zahl der
betroffenen Personen (,Képfe“) oder die der sog. Vollzeitadquivalente maf3-
geblich ist.

° Die Zahl der Tochtergesellschaften kann in Abhangigkeit von den zu-
grunde gelegten Rechnungslegungsgrundsatzen (insb. HGB in Umset-
zung der EU-Bilanzrichtlinie oder IFRS) variieren. Es sollte in Abhangig-
keit von den zur Anwendung kommenden Rechnungslegungsgrundsatzen
entweder auf den Begriff des Tochterunternehmens nach § 290 Abs. 1
Satz 1 HGB oder den der ,subsidiary“ nach IFRS 10 abgestellt werden.

. Bezuglich der geografischen Standorte bleibt unklar, ob allein der Ort des
satzungsmalfigen Sitzes des jeweiligen Tochterunternehmens und/oder
der Ort des ggf. davon abweichenden Verwaltungssitzes oder sogar die
Orte samtlicher nicht unbedeutsamer (Haupt- und Zweig-)Niederlassun-
gen und sonstiger Betriebsstatten mitgeteilt werden missen.

. SchlieBlich sollte zumindest in der Begriindung klargestellt werden, dass
Verbindlichkeiten i.S. des § 315 Abs. 4 Nr. 3 UmwG-E nicht nur gewisse
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Verbindlichkeiten im Sinne des Bilanzrechts, sondern auch ungewisse
Verbindlichkeiten sein kénnen, die bilanziell in Form von Riickstellungen
abgebildet werden.

Vorstehendes gilt gleichermalen fir andere Stellen des Gesetzentwurfs, an de-
nen die zentralen Begriffe ebenfalls verwendet werden (z.B. in § 342 Abs. 4
UmwG-E).

Zu Artikel 1 Nr. 56: Angaben im Spaltungsplan zur Bewertung des bei der (iber-
tragenden Gesellschaft verbleibenden Vermobgens (§ 322 Abs. 2 Nr. 4 UmwG-

E)

Der Spaltungsplan soll u.a. ,Angaben zur Bewertung des bei der Ubertragenden
Gesellschaft verbleibenden Aktiv- und Passivvermdgens® enthalten. Da das bei
der Ubertragenden Gesellschaft verbleibende Vermdgen im Zuge der Spaltung
keinem Rechtstragerwechsel unterliegt, kann hier nur auf die Buchwerte des
Aktiv- und Passivvermogens abgestellt werden. Dies sollte indes klargestellt
werden.

Zu Artikel 1 Nr. 56: Erfordernis eines Spaltungsberichts fiir die Arbeitnehmer in
bestimmten Konstellationen (§ 324 UmwG-E)

Weil § 324 i.V.m. § 309 Abs. 1 bis 5 UmwG-E insoweit keine Ausnahme vor-
sieht, musste auch in solchen Konstellationen ein Spaltungsbericht fir Arbeit-
nehmer bzw. innerhalb des einheitlichen Berichts ein arbeithehmerspezifischer
Abschnitt erstellt werden, in denen nach dem Spaltungsplan kein arbeitsrechtli-
cher Betriebsteil und (folglich) keine Anstellungsvertrage von dem der neuen
(oder der Gibernehmenden) Gesellschaft zuzuteilenden Aktiv- und Passivvermo-
gens umfasst sind. Es sollte in § 324 Abs. 2 oder einem Abs. 3 UmwG-E er-
ganzt werden, dass es in solchen Konstellationen keines Spaltungsberichts fur
die Arbeitnehmer bedarf — zumal fraglich ist, welchen Inhalt der Bericht in die-
sen Fallen haben sollte.

Zu Artikel 3 Nr. 11: Bestimmungen durch das Gericht im Falle der Gewéhrung
zusétzlicher Aktien/Anteile (§ 10a Abs. 1 Nr. 1 SpruchG-E)

Das Spruchgericht sollte in den Fallen des § 72a Abs. 1 und 2 Satz 1 UmwG-E
Uber den zusatzlich zu gewahrenden Nennbetrag oder bei Stlickaktien die Zahl
der zusatzlich zu gewahrenden Aktien hinaus (§ 10a Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
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SpruchG-E) auch den sich unter Zugrundelegung des angemessenen Um-
tauschverhaltnisses ergebenden Euro-Betrag bestimmen und diesen Betrag in
seinem Beschluss als solchen und fiir jedermann transparent angeben.

Weitere Anrequng

Wird ein innerstaatlicher Formwechsel durch Eintragung in das Register erst
nach dem Abschlussstichtag, aber vor der (Beendigung der) Aufstellung des
Jahresabschlusses des betreffenden Rechtstragers flr das abgelaufene Ge-
schaftsjahr wirksam, bestimmen sich die Rechnungslegungs-, Prifungs- und
Offenlegungspflichten bzgl. dieses Abschlusses nach den Vorschriften, die fur
die Rechtsform des formwechselnden Rechtstragers am Abschlussstichtag
mafgeblich waren (vgl. IDW RS HFA 41, Tz. 24).

Die Frage nach den malgeblichen Vorschriften stellt sich gleichermalen bei ei-
nem grenzuberschreitenden Formwechsel, wenn dieser rechtswirksam wird, be-
vor der Jahresabschluss und etwaige weitere flr das abgelaufene Geschafts-
jahr aufzustellende Rechnungslegungsunterlagen noch nach Mafigabe des
(Konzern-)Bilanzrechts des bisherigen Sitzstaats aufgestellt, gepruft und/oder
offengelegt worden sind, was oftmals der Fall sein wird. Auch wenn das (Kon-
zern-)Bilanzrecht in allen EU-/EWR-Staaten auf die EU-Bilanzrichtlinie zurtick-
geht, durfte es im Detail Unterschiede bei den Anforderungen geben. Beim Hin-
einformwechsel in die deutsche AG kénnen sich zusatzliche Anforderungen aus
dem AktG ergeben, die von der AG bei der Aufstellung des Jahresabschlusses
beachtet werden missen oder kénnen. Vor diesem Hintergrund ware es u.E.
auch fur den grenzuberschreitenden Formwechsel sachgerecht, sich an der L6-
sung fur den innerstaatlichen Formwechsel zu orientieren, was die Regelungen
zur Aufstellung und zur Prifung anbelangt. Fir die Offenlegung muss zwischen
einem Hinein- und einem Hinausformwechsel differenziert werden:

o Far einen Hineinformwechsel kénnte eine Regelung (im UmwG oder im
HGB) geschaffen werden, wonach ungeachtet des Umstands, dass der
betreffende Rechtstrager hinsichtlich der Rechnungslegungsunterlagen fur
das zuletzt abgelaufene Geschaftsjahr moglicherweise (auch) noch nach
dem Rechtsregime des bisherigen Sitzstaats (Wegzugsstaat) zur Offenle-
gung verpflichtet ist, diese Unterlagen im Inland in deutscher oder engli-
scher Sprache offenzulegen sind. Dadurch wirde den Schutzinteressen/
Informationsbedurfnissen derjenigen inlandischen Akteure Rechnung ge-
tragen, die fortan mit dem Rechtstrager neuer deutscher Rechtsform in
Geschaftsbeziehung treten.
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. Far einen Hinausformwechsel eines inlandischen Rechtstragers kdnnte
der deutsche Gesetzgeber (im UmwG oder im HGB) bestimmen, dass die-
ser Rechtstrager nach dem Wirksamwerden des Formwechsels hinsicht-
lich der Rechnungslegungsunterlagen fir das zuletzt abgelaufene Ge-
schéaftsjahr im Inland keinen Offenlegungspflichten mehr unterliegt. Dies
wlrde aber bedeuten, dass inlandische Adressaten, die z.B. im zuletzt ab-
gelaufenen Geschéftsjahr in Geschaftsbeziehungen zu dem Rechtstrager
standen, nur Uber ein auslandisches Register Zugriff auf die Rechnungsle-
gungsunterlagen fur dieses Geschéftsjahr hatten. Ungeachtet der elektro-
nischen Offenlegung Uber BRIS kdnnte dies als eine Benachteiligung der
inlandischen Adressaten gewertet werden. Vor diesem Hintergrund regen
wir an, dass ein unterjahrig hinausformgewechselter Rechtstrager die
Rechnungslegungsunterlagen fir das zuletzt abgelaufene Geschéaftsjahr,
in dem er unzweifelhaft noch dem inlandischen Bilanzrecht unterlag, un-
beschadet einer Offenlegung im neuen Sitzstaat (Zuzugsstaat), (auch) im
Inland in deutscher Sprache offenlegen muss oder hilfsweise im Inland die
Fundstelle offenzulegen hat, Gber welches Register die inlandischen Ad-
ressaten auf die Rechnungslegungsunterlagen fir das zuletzt abgelaufene
Geschéftsjahr in englischer Sprache elektronisch zugreifen kénnen.

Fir etwaige Rickfragen zu unseren Anmerkungen stehen wir lhnen gerne zur
Verfugung.

Mit freundlichen Grif3en

Prof. Dr. Naumann Prof. Dr. Stibi, WP StB
Fachleiter Rechnungslegung



