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Der Regierungsentwurf zur Anderung des Umwandlungsrechts — Vereinfachungen bei
konzerninternen Verschmelzungen und ein neuer verschmelzungsspezifischer ,,Squeeze-out*

Dr. Jérgen Tielmann, LL.M., Bernhard Warti

Das Bundeskabinett hat am 07. Juli 2010 den Regierungsentwurf zum dritten Gesetz zur Anderung des Umwandlungs-
gesetzes (3. UmwAndG) beschlossen. Der Gesetzesentwurf dient der Umsetzung der Richtlinie 2009/109/EG vom 16.
September 2009 und betrifft {iberwiegend Anderungen beziiglich der Verschmelzung von Gesellschaften unter Beteili-
gung von Aktiengesellschaften. Ziel der geplanten Gesetzesanderungen ist die Verringerung der Verwaltungslasten im
Zusammenhang mit UmwandlungsmafRnahmen zwischen Unternehmen. Dabei verdient vor allem die Einflihrung eines
umwandlungsspezifischen ,Squeeze-out” ab einer Beteiligungsquote von 90% besondere Aufmerksamkeit.

1. Uberblick

Die vorgesehenen Anderungen des Umwandlungsgeset-
zes durch den Gesetzentwurf der Bundesregierung (Re-
gE-UmwG) beziehen sich insbesondere auf Erleichterun-
gen im Zusammenhang mit Konzernverschmelzungen,
Vereinfachungen bei der Vorbereitung von Hauptver-
sammlungen und die Einfiihrung einer Unterrichtungs-
pflicht der Vertretungsorgane Uber wesentliche Vermo-
gensveranderungen.

2. Die geplanten Anderungen des UmwG im Einzelnen
a) Konzernverschmelzungen (§ 62 RegE-UmwG)

Neu gefasst wird § 62 UmwG, der zukiinftig ,Konzernver-
schmelzungen® lauten wird. Darunter werden Falle der
Verschmelzung einer Tochtergesellschaft auf die Mutter-
gesellschaft bei mindestens 90%-iger Beteiligung erfasst
(sog. ,Upstream-Merger“). Die Muttergesellschaft muss
allerdings in der Rechtsform einer AG oder KGaA konstitu-
iert sein. Der Referentenentwurf sieht diesbezliglich zwei
wesentliche Neuerungen vor:

Entbehrlichkeit der Beschlussfassung bei 100%-iger
Tochtergesellschaft (§ 62 Abs. 4 RegE-UmwG)

Befindet sich das gesamte Stamm- oder Grundkapital in
der Hand einer Ubernehmenden Aktiengesellschaft, so
ist nach § 62 Abs. 4 Satz 1 RegE-UmwG ein Verschmel-
zungsbeschluss des Anteilsinhabers der Ubertragenden

Kapitalgesellschaft nicht mehr erforderlich. Bereits nach
der derzeit geltenden Rechtslage ist gemall § 62 Abs. 1
UmwG der Verschmelzungsbeschluss der tbernehmen-
den Aktiengesellschaft entbehrlich.

Die Verschmelzung wird somit eine bloRe Geschaftslei-
tungsmaflnahme des Vorstands bzw. der Geschaftsflihrer
bei beiden beteiligten Rechtstradgern. Ein Upstream-Merger
kann damit insgesamt ohne Beschlussfassung erfolgen.

Trotz der kunftigen Entbehrlichkeit des Verschmelzungs-
beschlusses bei der ubertragenden Tochtergesellschaft
bleiben bei der lbernehmenden Muttergesellschaft die
Bekanntmachungspflicht (§ 61 UmwG), das Informations-
recht der Aktionare, sowie das Minderheitenrecht in § 62
Abs. 2 UmwG unberiihrt.

Senkung des Schwellenwerts fiir ,,Squeeze-out“ von
95% auf 90% (§ 62 Abs. 5 RegE-UmwG)

Eine weitere wesentliche Erleichterung bei der Durchfiih-
rung von Konzernverschmelzungen stellt die Einfuhrung
eines neuen umwandlungsspezifischen Squeeze-out in
§ 62 Abs. 5 RegE-UmwG dar.

Gemal § 62 Abs. 5 Satz 1 Rege-UmwG kann die Haupt-
versammlung einer Ubertragenden Aktiengesellschaft
innerhalb von drei Monaten nach Abschluss des Ver-
schmelzungsvertrags einen Beschluss nach § 327a Absatz
1 Satz 1 AktG (,Squeeze-out®) fassen, wenn der uberneh-
menden Aktiengesellschaft Aktien in Héhe von 90% des
Grundkapitals gehéren. Voraussetzung hierfur ist, dass der
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Verschmelzungsvertrag (bzw. sein Entwurf) — Uber die
Pflichtangaben des § 5 Abs. 1 UmwG hinaus — einen Hin-
weis auf den beabsichtigten Ausschluss der Minderheitsak-
tionare enthalt (§ 62 Abs. 5 Satz 2 RegE-UmwG).

Damit wird neben dem allgemeinen aktienrechtlichen
Squeeze-out (§§ 327a-f AktG), der eine Beteiligungsquo-
te des Hauptaktionars von mindestens 95% erfordert, die
Méglichkeit eines speziellen verschmelzungsrechtlichen
Squeeze-out mit geringerer Beteiligungsquote eingefihrt.

Die ubernehmende Aktiengesellschaft kann somit in Zu-
kunft bereits ab einer Beteilungsquote von 90% am
Grundkapital alle Anteile an der Tochtergesellschaft er-
werben und sodann die Verschmelzung unter den verein-
fachten Bedingungen vollziehen, die bei einer 100%-igen
Beteiligung bestehen.

Allerdings kann eine Aktiengesellschaft, die ohnehin
bereits mit 95% oder mehr an einer anderen Aktienge-
sellschaft beteiligt ist, den Ausschluss der Minderheitsak-
tionare auch weiterhin mit einer Konzernverschmelzung
verbinden, ohne an die speziellen Voraussetzungen des
§ 62 Abs. 5 RegE-UmwG gebunden zu sein. Praktische
Bedeutung wird die Neuregelung somit ausschlieRlich bei
einer Beteiligungsquote der Muttergesellschaft im Bereich
zwischen den beiden Schwellenwerten von 90% und 95%
haben.

b) Vereinfachungen bei der Vorbereitung der Haupt-
versammlung

Erleichterung bei Informationspflicht

Nach §§ 62 Abs. 3 und 63 Abs. 1 UmwG haben Uber-
nehmende und Ubertragende Aktiengesellschaft die
Hauptversammlung vorbereitende Unterlagen, wie z.B.
den Verschmelzungsvertrag (vgl. § 63 Abs. 1 Nr. 1-5
UmwG), in ihren Geschéaftsraumen auszulegen. Bereits
infolge der seit 01. September 2009 durch das ARUG
eingefihrten Erleichterungen entféllt diese Verpflichtung
nach §§ 62 Abs. 3 Satz 7 und 63 Abs. 4 UmwG, wenn die
Unterlagen uber die Internetseite der Gesellschaft zu-
ganglich gemacht werden.

Durch das 3. UmwAndG wird nun bei herkémmlicher
Auslegung der Unterlagen im Geschaftsraum das Recht
des Aktionars auf Erteilung von Abschriften gem. §§ 62
Abs. 3 Satz 7 und 63 Abs. 3 Satz 2 RegE-UmwG bei
dessen Einwilligung durch die Méglichkeit der Ubermitt-
lung der Unterlagen auf dem Wege der elektronischen
Kommunikation erganzt werden, z.B. durch Versendung
einer E-Mail mit Dateianhangen in druckfahigkem Format.

Halbjahresfinanzbericht statt Zwischenbilanz
(§ 63 Abs. 2 Satz 2 RegE-UmwG)

Eine weitere Vereinfachung enthalt § 63 Abs. 2 RegE-
UmwG. Nach § 63 Abs. 1 Nr. 3 UmwG ist von der Einbe-

rufung der Hauptversammlung an eine Zwischenbilanz
aufzustellen, falls sich der letzte Jahresabschluf auf ein
Geschéftsjahr bezieht, das mehr als sechs Monate vor
dem Abschluss des Verschmelzungsvertrags (oder der
Aufstellung des Entwurfs) abgelaufen ist. Nunmehr muss
die Zwischenbilanz auch dann nicht aufgestellt werden,
wenn die Gesellschaft seit dem letzten Jahresabschluss
einen Halbjahresfinanzbericht (§ 37w WpHG) verdoffent-
lich hat. Dieser tritt zum Zwecke der Vorbereitung der
Hauptversammlung an die Stelle der Zwischenbilanz.

Verzicht auf Zwischenbilanz
(§ 63 Abs. 2 Satz 1 RegE-UmwG)

Auf die Aufstellung der Zwischenbilanz kann nach der ge-
planten Neuregelung auch ganz verzichtet werden, wenn
alle Anteilsinhaber aller beteiligter Rechtstrager in notariell
beurkundeter Form darauf verzichten (§ 63 Abs. 2 Satz 1
i.V.m. 8 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 und Satz 2 RegE-UmwG).

Infolge der Verweisung in § 125 Satz 1 UmwG gelten die
Erleichterungen bezlglich der Aufstellung einer Zwi-
schenbilanz auch bei der Spaltung unter Beteiligung von
Aktiengesellschaften.

c) Unterrichtungspflicht bei wesentlichen Vermoé-
gensveranderungen seit Vertragsschluss (§ 8 Abs. 3
und 4 RegE-UmwG)

Unterrichtungspflicht der Vertretungsorgane

Nach § 8 Abs. 3 RegE-UmwG haben Vertretungsorgane
jedes der an der Verschmelzung beteiligten Rechtstrager
dessen Anteilsinhaber vor der Fassung des Verschmel-
zungsbeschlusses Uber jede wesentliche Veranderung des
Vermdgens des Rechtstragers zu unterrichten, die zwi-
schen dem Abschluss des Verschmelzungsvertrags (bzw.
Aufstellung des Entwurfs) und dem Zeitpunkt der Be-
schlussfassung eingetreten ist. Die Pflicht zur Unterrich-
tung besteht auch gegentiber den Vertretungsorganen der
anderen beteiligten Rechtstrager, die ihrerseits die Anteils-
inhaber vor der Beschlussfassung zu unterrichten haben.

Die Unterrichtungspflicht Gber wesentliche Vermdgens-
anderungen galt bisher nur fur Spaltungen unter Betei-
lung von Aktiengesellschaften (§ 143 UmwG). Die erwei-
terte Berichtspflicht der Vertretungsorgane wird kinftig
dagegen fir alle Arten der Umwandlung und fiir alle
Rechtstrager gelten.

Entbehrlichkeit der Unterrichtung

Gemal § 8 Abs. 4 RegE-UmwG ist die Unterrichtung tber
Vermdgensveranderungen jedoch nicht erforderlich, wenn

e alle Anteilsinhaber aller beteiligten Rechts-
trager in notariell zu beurkundender Form
verzichten (Nr. 1) oder
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e sich alle Anteile des Ubertragenden Rechts-
tragers in der Hand des Ubernehmenden
Rechtstragers befinden (Nr. 2).

Damit wird im Hinblick auf die Entbehrlichkeit der Unterrich-
tung die gleiche Regelung geschaffen, wie sie schon bis-
lang beziglich der Entbehrlichkeit des Verschmelzungsbe-
richts besteht (§ 8 Abs. 3 UmwG).

d) Sonstige Anderungen

Zulassigkeit der Identitat zwischen Verschmelzungs-
priifer und Sacheinlagenpriifer

Die Zulassigkeit einer Identitéat von Sacheinlageprifer und
Verschmelzungs-/Spaltungspriifer bei einer Verschmel-
zung mit Kapitalerh6hung wird durch § 69 Abs. 1 Satz 4
RegE-UmwG sowie in den Féllen einer Verschmelzung
durch Neugriindung durch § 75 Abs. 1 Satz 2 Rege-UmwG
nunmehr klargestellt.

Ein vollstandiger Verzicht auf die Sacheinlageprifung, der
nach den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts durchaus
zulassig ware, ist jedoch ausdrucklich nicht vorgesehen.

Verhéltniswahrende Spaltung (§ 143 Reg-E UmwG)

Bei verhaltniswahrenden Auf- und Abspaltungen zur Neu-
grindung gelten nach § 143 Reg-E UmwG die Erfordernis-
se gem. §§ 8-12 sowie 63 Abs. 1 Nr. 3-5 UmwG nicht.
Somit wird in beiden Konstellationen ein Verzicht auf Spal-
tungsbericht, Spaltungsprifer und Aufstellung einer Zwi-
schenbilanz normiert.

3. Fazit
Das 3. UmwAndG beinhaltet zahlreiche begriiBenswerte

Neuerungen, von denen vor allem die Einflihrung eines
neuen verschmelzungsspezifischen Squeeze-out und der

Upstream-Merger ohne Beschlusserfordernis fiir zukunftige
Konzernverschmelzungen interessante Optionen bereit
halt. Dartber hinaus stellen die teilweise schon durch das
ARUG geschaffene Moglichkeit der Nutzung elektronischer
Kommunikation zur Vorbereitung der Hauptversammlun-
gen, sowie die Erleichterungen im Hinblick auf Zwischenbi-
lanzen spirbare Entlastungen der Unternehmen bei Ver-
schmelzungen und Spaltungen dar.

Die durch das europaische Gemeinschaftsrecht vorgege-
benen Anderungen sind spatestens bis zum 30. Juni 2011
in deutsches Recht umzusetzen. Aufgrund des derzeitigen
Stands des Gesetzgebungsverfahrens ist jedoch von einer
erheblich friheren Umsetzung auszugehen.

Verfasser
- Dr. Jérgen Tielmann
LL.M. (Manchester)
= Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels-

und Gesellschaftsrecht, Partner
Telefon +49 40 18067 16829

Telefax +49 40 18067 110
joergen.tielmann@]uther-lawfirm.com

Bernhard Warti

Rechtsanwalt

Telefon +49 40 18067 12129
Telefax +49 40 18067 110
bernhard.warti@luther-lawfirm.com
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Verweisung EAV auf Verlustiibernahmeverpflichtung

Daniel Gebert

Der Bundesrat hat am Freitag, den 09. Juli 2010, seine Stellungnahme zum Jahressteuergesetz 2010 ("JStG 2010")
verabschiedet. Aus konzernsteuerrechtlicher Sicht kénnte dabei insbesondere eine Prifbitte von Bedeutung sein, die
den Dauerbrenner "Wortlaut der Verweisung eines Ergebnisabfiihrungsvertrages (,EAV*) auf die Verlustibernahme-
verpflichtung nach § 302 AktG" zugunsten des Steuerpflichtigen deutlich entscharfen wirde.

Im Einzelnen

§ 17 Satz 2 Nr. 2 KStG aktuelle Fassung verlangt bei
einer Organgesellschaft in der Rechtsform der GmbH
als Voraussetzung fiir die Anerkennung einer ertrag-
steuerlichen Organschaft, dass "eine Verlustliibernah-
me entsprechend den Vorschriften des § 302 AktG
vereinbart wird." Nach sténdiger Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs (zuletzt BFH vom 3. Marz 2010, | R
68/09) und nach Ansicht der Finanzverwaltung (KStR
66 Abs. 3) setzt die steuerliche Anerkennung der Or-
ganschaft in diesen Fallen folglich voraus, dass der
EAV eine ausdriickliche Verlustiibernahme nach § 302
AktG (in allen seinen Bestandteilen und in den jeweili-
gen Regelungsfassungen) vorsieht. Der BFH bestatigt
in diesem Urteil ausdricklich seine "standige Spruch-
praxis", dass die Tatsache, dass zivilrechtlich § 302
AktG im GmbH-Vertragskonzern analog anzuwenden
ist, eine derartige Vereinbarung der Verlustiibernahme
nicht entbehrlich macht.

Der Bundesrat bittet nun im Rahmen seiner Stellung-
nahme, im weiteren Gesetzgebungsverfahren des
JStG 2010 eine Anderung des § 17 S. 2 Nr. 2 KStG
dergestalt zu prifen, dass fir die Anerkennung einer
ertragsteuerlichen Organschaft ausreichend ist, dass
"eine Verpflichtung zur Verlustibernahme entspre-
chend den Vorschriften des § 302 des Aktiengesetzes
besteht." Demnach wirde kinftig flir den Fall des
GmbH-Konzerns auf eine ausdriickliche, den Vorschrif-
ten des § 302 AktG entsprechende Vereinbarung der
Verlustibernahme als Voraussetzung fir die korper-
schaftsteuerliche Organschaft verzichtet. Vielmehr

ware insoweit entscheidend, dass der Organtréger zivil-
rechtlich zur Ubernahme des Verlusts verpflichtet ist.

Die Anderung soll riickwirkend fiir alle Veranlagungs-
zeitrdume anzuwenden sein, soweit Steuerbescheide
noch nicht bestandskraftig sind.

Fazit

Es bleibt anzuwarten, ob die angedachte Anderung
des § 17 S. 2 Nr. 2 KStG auch tatsachlich in das JStG
2010 aufgenommen und verabschiedet wird. Betroffe-
ne Steuerpflichtige sollten darauf achten, dass belas-
tende Steuerbescheide nicht bestandskraftig werden
(dies sollte derzeit regelmaRig ohnehin nicht drohen,
da vor dem Bundesverfassungsgericht ein Verfahren
wegen der VerfassungsmaRigkeit des § 17 Satz 2
Nummer 2 KStG anhangig ist, so dass z.B. AuRRenpru-
fungen und Rechtsbehelfsverfahren in diesem Punkt
grundsatzlich gemal § 363 Abs. 2, § 165 AO momen-
tan nicht abgeschlossen werden kénnen).

Verfasser

Daniel Gebert
Rechtsanwalt,Steuerberater
Certified Public Accountant (CPA)
Telefon +49 89 23714 24750
Telefax +49 89 23714 110
daniel.gebert@luther-lawfirm.com
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