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Sehr geehrter Herr Dr. Neye,
sehr geehrter Herr Dr. Jackel,

der Deutsche Notarverein dankt fur die Gelegenheit zur Stellungnahme.

L Grundsitzliches

Wir begriiBen, wenn grundsétzlich nur von den Optionen der Anderungsrichtlinie Gebrauch
gemacht werden soll, die zwingend erforderlich sind, um die Verwaltungslasten der Unter-
nehmen zu reduzieren. Mit dem Entwurf halten wir aber in gewissem MalR einheitliche Vor-
schriften fir Umwandlungen fiir sowohl im Interesse der Rechtspraxis als auch der Rechtssi-
cherheit liegend (vgl. etwa §§ 8, 9 UmwG).

Die Substitution der Zwischenbilanz durch einen Halbjahresfinanzbericht und die Erleichte-
rung der Prifung insbesondere durch deren Konzentration auf den Verschmelzungspriifer
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kénnen sowohl die Unternehmen als auch alle sonst mit Umwandlungsvorgéngen befassten
Personen und Institutionen entlasten.

1. Zu den einzelnen Vorschriften
1. Artikel 1 Ziffer 2 (Priifung der Verschmelzung)

In § 9 Abs. 3 UmwG sollte (wie bisher} auf den gesamten § 8 Abs. 4 UmwG Bezug genom-
men werden. Grunde fur die fehlende Verweisung auf Ziffer 2 des § 8 Abs. 4 UmwG in § 9
Abs. 3 UmwG sind nicht ersichtlich.

Alternativ miUsste die Angabe kiinftig ,§ 8 Absatz 4 Satz 1 Nummer 1 und Satz 2° lauten.
Auch auf die notarielle Form der Verzichtserkldrungen sollte verwiesen werden.

2. Artikel 1 Ziffer 5 b) (Information und Kommunikation auf elektronischem Weg)

Zu Recht lasst der Entwurf eine nicht unberechtigte Skepsis gegenlber den ,Segnungen”
der elektronischen Kommunikation erkennen.

Zum einen stehen sie nur etwa 50% der Bevolkerung (nach der Zahl der Internetnutzer) zur
Verfiigung. Mit Recht verlangt der Entwurf daher eine Einwilligung des Aktionars (Art. 1 Nr. 5
a) und Nr. 6 b)), die, was vielleicht noch in der Begriindung klargestelit werden kénnte, natir-
lich widerruflich ist und jedenfalls mit dem Verkauf der Aktien erlischt (d. h. neu erteilt werden
muss, wenn derselbe Aktionar einige Zeit spater wieder Aktien dieses Unternehmens er-
wirbt). Ein rechtsmissbrauchlicher Widerruf sollte natiiflich unbeachtlich sein.

Zum anderen unterstellt die Kommission, dass elektronische Informationen Uber ldngere
Zeitrdume problemlos ununterbrochen zur Verfigung stehen kénnen (vgl. etwa der neue
Art. 6 oder der neue Art. 11 Abs. 4 der RL). Der Praktiker, der z. B. vor der Entscheidung
steht, ob er von der Mdglichkeit des § 62 Abs. 3 Satz 7 (kiinftig: Satz 8) UmwG Gebrauch
machen will, hat in Betracht zu ziehen, dass niemand den Zustand eines Telekommunikati-
onsnetzes fur den nachsten Monat voraussagen kann. Zudem ist die Gesellschaft fiir die
zeitliche Lickenlosigkeit der Abrufbarkeit von Daten in vollem Umfang beweispflichtig. Das
sind aus Beratersicht zu hohe Risiken. Demgegenuber ist der mit einer Auslegung von Un-
terlagen und dem Ubersenden von Abschriften auf Anforderung verbundene Aufwand dber-
schaubar. Die aus technikbegeistertem Uberschwang der Kommission geborenen Regelun-
gen sind daher weitgehend totes Recht.
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3. Artikel 1 Ziffer 5 c) (Konzernverschmelzungen)

Die Umsetzung von Art. 28 der Verschmelzungsrichtlinie in der Fassung der Anderung durch
den Rickgriff auf den ,Squeeze-out” ist von der Anderungsrichtlinie gedeckt und technisch
gelungen. Zudem erscheint dies sinnvoller, als mit dem ,Sefl-out* ein legal transplant ohne
Einsatz juristischer Inmunosuppressiva in das deutsche Recht einzufiihren.

Eine Konzernverschmelzung (der min. 90%igen Tochtergesellschaft auf die Muttergesell-
schaft) ist somit kiinftig wie folgt gestaltbar:

a)  Wahl zwischen § 62 Abs. 1-3 oder § 61 UmwG?

Kann bis zum Ablauf der Frist des § 17 Abs. 2 Satz 4 UmwG die Monatsfrist nicht mehr ein-
gehalten werden (typisch im mittelstidndischen nicht bérsennotierten Bereich), so werden der
Verschmelzungsvertrag und die beiden Verschmelzungsbeschliisse wie bisher in einer Nie-
derschrift nach §§ 8 ff. BeurkG in Form von Voilversammlungen der beteiligten Anteilsinha-
ber beurkundet. Ublicherweise I3sst sich in solchen Fillen auch ein Verzicht des zustandigen
Betriebsrats auf die Einhaltung der Frist des § 5 Abs. 3 UmwG erreichen. Sofern die beiden
Beschliisse in derselben notariellen Niederschrift enthalten sind, entstehen Kosten nur fir
einen Beschluss. Zu Recht lassen die Anderungsrichtlinie und der Entwurf diese Méglichkeit
noch offen.

Selbst wenn die Monatsfrist nach § 62 Abs. 3 UmwG noch eingehalten werden kann, wird
man u. U. die Verschmelzung dennoch ,konventionell* wie vorstehend durchflihren. Statt
einer Bekanntmachung nach § 62 UmwG ist dann namlich nur die Einreichung des Vertrags-
entwurfs zum Handeisregister samt Hinweisbekanntmachung nach § 61 UmwG erforderlich.
Da die Einreichung nach § 61 UmwG theoretisch nur wenige Minuten vor Beginn der Haupt-
versammlung (als Vollversammlung unter Verzicht auf die Einberufungsfrist) erfolgen kann
(die Einreichung am Vortag ist durchaus Praxis), lasst sich unerwiinschtes ,Aufsehen® etwa
bei einer ,Sanierungsverschmelzung” auf ein Minimum reduzieren. Diese Gestaltung bleibt
daher insbesondere fiir Verschmelzungen im Bereich nicht bdrsennotierter AG relevant.

b) Neue Gestaltung: § 62 Abs. 4 E-UmwG

aa) Bewertung

Das Verfahren nach § 62 Abs. 1-3 UmwG fiihrt schon nach geltendem Recht zur Entbehr-
lichkeit des Verschmelzungsbeschlusses der Ubernehmerin. Es ist jedenfalls dann von Vor-
teil, wenn die Durchfihrung einer Hauptversammiung der Ubernehmerin zu aufwéndig wire
und daher jedenfalls bei gréReren Gesellschaften gebriuchlich.

Der Entwurf macht jetzt auch einen Verschmelzungsbeschlusses der Ubertragerin entbehr-
lich, wenn diese im alleinigen Anteilsbesitz der Ubernehmerin steht (§ 64 Abs. 4 Satz 1 E-
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UmwG). Dies gilt — mit Recht — nur dann, wenn auf Seiten der Ubernehmerin das Verfahren
des § 62 Abs. 1-3 UmwG eingehalten wurde.

Das Verfahren nach § 62 UmwG ist mithin in den Fallen des § 62 Abs. 4 Satz 1 UmwG att-
raktiver geworden. Damit ist zum einen das Management belohnt, das rechtzeitig weil}, was
es will und nicht erst kurz vor Ablauf der Frist des § 17 Abs. 2 Satz 4 UmwG hektisch zum
Notar eilt. Zum anderen wird Belangen des Minderheitenschutzes (Minderheitsaktionére der
Ubernehmerin) mittels des Verfahrens nach § 62 Abs. 1-3 UmwG weiterhin Rechnung getra-
gen, sofern die Ubernehmerin eine AG ist. Auch eine Mutter-Tochter-Verschmelzung kann
fiir die Muttergesellschaft ein ,schlechtes Geschéft' sein. Daher besteht ein BedUrfnis fir
Rechtsschutz der Anteilsinhaber der Muttergeselischaft.

bb) . Holzmiller-Falle®

Die Félle, in denen die Fortfilhrung des Unternehmens der Ubertragerin faktisch zu einer
grundlegenden Anderung des Unternehmensgegenstands der Ubernehmerin fiihrt, ohne
dass deren Aktiondre gefragt worden sind (,umgekehrte Holzmiiller- und Gelatine-Falle*"),
sollten der Losung durch Rechtsprechung und Wissenschaft Uberlassen bleiben (vgl. zu den
Schutzmdglichkeiten zuletzt BGH vom 11.06.2007, 1l ZR 152/06, ZIP 2007, 2122 = AG 2007,
863 = DB 2007, 2472; zu Problematik siehe auch Heckschen in Widmann/Mayer, § 13
UmwG Rz. 196 ff. und § 1229 UmwG Rz.173).

cc) Anwendungsbereich

Da eine den § 62 Abs. 1-3 UmwG vergleichbare Regelung fiir andere Ubernehmende
Rechtstrager als (deutsche) AG fehlt, verbietet sich auch die Ubertragung des § 62 Abs. 4
Satz 1 E-UmwG auf andere (ibernehmende Rechtstrager.

Soweit § 62 Abs. 4 Satz 1 E-UmwG auch dann anwendbar ist, wenn die bertragende Ge-
sellschaft eine GmbH ist (arg. Wortlaut: ,Stamm- oder Grundkapital”), geht der deutsche Ge-
setzgeber iber das Umsetzungsgebot der Anderungsrichtlinie hinaus. Dafir spricht zwar der
rechtssystematische Gleichlauf mit § 62 Abs. 1 UmwG, der ebenfalls bei Ubertragenden AG
und GmbH anwendbar ist. Konzernmuttergesellschaften in Form der AG miissen allerdings
die Geschéftsordnungen ihrer Aufsichtsrate anpassen, soweit diese einen Zustimmungsvor-
behalt an die Fassung von Verschmelzungsbeschlissen bei Konzerntochtergesellschaften
kniipfen und nicht schon an den Abschluss von Vertrdgen und Planen nach dem UmwG
(bzw. sogar dem Aufstellen entsprechender Entwiirfe). Im Anwendungsbereich des § 32
MitBestG 1976 fihrt § 62 Abs. 4 Satz 1 E-UmwG letztlich zu einer Verkiirzung von Teilha-
berechten des Aufsichtsrats. Soweit der Gesetzgeber die Fassung des § 62 Abs. 4 Satz 1 E-
UmwG beibehalten will, muss eine Folgednderung des § 32 MitBestG 1976 erwogen wer-
den, es sei denn, ein Abbau der paritdtischen Mitbestimmung in diesem Bereich ist politisch
gewollt.

! Hierzu BGH vom 26.04.2004 - 1| ZR 154/02, ZIP 2004, 1001 = NZG 2004, 575.
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§ 62 Abs. 4 Satz 1 E-UmwG macht den Verschmelzungsbeschluss bei anderen Ubertragen-
den Rechtstragern als AG oder GmbH nicht entbehrlich (arg. Wortlaut: ~Stamm- oder Grund-
kapital®). Jedenfalls das ist sinnvoll, da in diesen anderen Fillen eine u, U. unbeschrankte
und unbeschrénkbare Haftung auf den tibernehmenden Rechtstrager Ubergeht (§ 20 Abs. 1
UmwG). Der wegen des hohen Quorums (§ 62 Abs. 2 Umw®G) relativ schwach ausgepragte
Minderheitenschutz bei der Ubernehmerin bietet fiir diese Risikolage kein hinreichendes
Aquivalent.

dd) __ Beqinn der Monatsfrist

Problematisch ist der Beginn der Monatsfrist in § 62 Abs. 4 Satz 2 E-UmwG, soweit hier auf
das .Aufstellen” des Entwurfs des Verschmelzungsvertrags abgestellt wird. Dieser Zeitpunkt
lasst sich nicht rechtssicher feststellen (Einzelheiten siehe unten ¢) cc). Wir empfehlen da-
her, § 62 Abs. 4 Satz 1 E-UmwG wie folgt zu fassen:

§ 62 Abs. 4 Satz 2 UmwG:

Absatz 3 gilt mit der Mal3gabe, dass die dort genannten Verpflichtungen nach Abschluss
des Verschmelzungsvertrages oder nach der Bekanntmachung nach Absatz 3 Satz 2 fiir die
Dauer eines Monats zu erfiillen sind.“

c) Neue Gestaltung - § 62 Abs. 5 E-UmwG

Dariiber hinaus erdffnet § 62 Abs. 5 E-UmwG die Méglichkeit eines Squeeze-out bereits bei
einer Beteiligung des Hauptaktionérs von mindestens 90 % am tibertragenden Rechtstrager,
aber nur, wenn beide beteiligten Rechtstrager AG sind und auf den Squeeze-out im zeitlich
engen Zusammenhang eine Verschmelzung folgt.

aa) Gestaltungsmoglichkeiten

Mit Recht sieht der Entwurf von einer allgemeinen Senkung der Beteiligungsquote in § 327a
Abs. 1 Satz 1 AkiG ab. Die Praxis wird ohnedies die Tatbestandsvoraussetzungen des § 62
Abs. 5 E-UmwG unschwer herstellen kdnnen, wie folgendes Beispiel Zeigt:

z Die Anwendung auf die iibertragende KGaA wird wohl mangels »alleinigen Anteilsbesitzes®

kaum praktisch werden.
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Beispiel 1:

Die M-GmbH ist zu 91% an der T-GmbH (Zielrechtstrager) beteiligt und will diese ganz
ubernehmen, wobei sie als reine Holding keinen operativen Geschaftsbetneb fihren mochte.
Sie geht deshalb wie folgt vor:

a)

b)

g)

h)

Formwechsel der T-GmbH in eine T-AG — die hierzu erforderliche qualifizierte Mehr-
heit besteht;

Ubertragung der Anteile an der nunmehrigen T-AG auf eine Zwischenholding in
Rechtsform der AG (§§ 20, 21 AktG beachten!). Sollte der Zielrechtstréger bérsenno-
tiert sein, scheidet eine Anteilsiibertragung wegen des dann u. U. ausgelésten Uber-
nahmeangebots nach dem WpUG aus. In diesem Fall kommt ein Formwechsel der
M-GmbH in eine AG in Betracht, der kein Ubernahmeangebot nach dem WpUG nach
sich zieht. Nach Vollzug der Verschmelzung der T-AG auf die formgewechselte M-AG
wlrde letztere Uber eine Ausgliederung des durch Verschmelzung Ubergegangen
Vermogens der T-AG auf eine T-neu GmbH den alten Zustand wieder herstellen.

Vorbereitung der fir die Verschmelzung und den Squeeze-out erforderlichen Unterla-
gen (a) —c) kénnen auch parallel nebeneinander betrieben werden);

Beurkundung des Verschmelzungsvertrags® (zur ZweckméRigkeit siehe unten bb)};

Hinweisbekanntmachung nach § 62 Abs. 3 + 5 UmwG sowie Einladung zur Haupt-
versammlung der tbertragenden AG nach §§ 121 ff. AktG;

Fassung des Beschlusses nach § 327a AkiG bei der {ibertragenden AG und (sicher-
heitshalber) auch eines Verschmelzungsbeschlusses;

Anmeldung des Squeeze-out und der nachfolgenden Verschmelzung* bei der iiber-
tragenden AG sowie der Verschmelzung bei der Gbernehmenden AG.

Eintragung des Squeeze-out und der Verschmelzung (nach ,Durchkémpfen* aller
Anfechtungsklagen);

Evil. Durchfuhrung eines Spruchverfahrens mit den frilheren Aktiondren des Ziel-
rechtstrdgers.

MaRgeblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist die Registereintra-
gung der Verschmelzung bei der Ubernehmerin. Da dann der Squeeze-out vollzogen sein
wird, ist § 5 Abs. 2 UmwG anwendbar.

Wegen § 17 Abs. 2 Satz 4 UmwG wird man hiermit nicht bis zur Erledigung von Anfechtungs-
klagen warten kénnen.
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bb)  Kein Freigabeverfahren

Ein Nachteil des Verfahrens nach § 62 Abs. 5 E-UmwG liegt darin, dass bei einer Ver-
schmelzung der Weg des Freigabeverfahrens nach § 16 Abs. 3 UmwG offensteht, auf einen
Squeeze-out hingegen § 246a AktG nicht anwendbar ist. Das schafft ein nicht unerhebliches
Druckpotenzial fiur Minderheitsaktionsre. Die bisherige Praxis des Squeeze-out zeigt, dass
§ 327f Satz 1 AktG insoweit keine ausreichende Losung bietet. Das wird u. U. dazu fiihren,
dass man in geeigneten Féllen (z. B. Sanierungsverschmelzung unter Zeitdruck) dennoch
die Verschmelzung vorziehen muss mit der Folge, dass man dann den Minderheitsaktions-
ren der Ubertragerin in der Ubernehmerin wieder begegnet und sie dort u. U. nicht aus-
schliefien kann. Aus diesem Grunde stellt sich die Frage, ob die gefundene Lésung wirklich
ein funktionsgleiches Aquivalent zum ,Seff-out“ bietet. Daher durfen wir anregen, vor § 62
Abs. 5 Satz 6 E-UmwG folgenden neuen Satz 6 einzufiigen:

§ 62 Abs. 5 Satz 6 (neu).

«§ 16 Abs. 3 gilt entsprechend.”

Der bisherige Satz 6 des Entwurfs wird neuer Satz 7.

cc) Beginn der 3-Monatsfrist

Technisch problematisch ist an § 62 Abs. 5 E-UmwG im Wesentlichen nur der Beginn der
dort bestimmten 3-Monatsfrist, soweit diese an die Aufstellung des Entwurfs* ankniipft.
Schon das Merkmal des ,Aufstellens” an sich ist problematisch. ist dieser erst ,aufgestelft”,
wenn alle Unterschriften des Vorstands beisammen sind, oder reichen Unterschriften in ver-
tretungsberechtigter Zahl nach Fassung der entsprechenden Gremienbeschliisse aus? Hin-
zukommt, dass der Zeitpunkt des ,Aufstellens* fiir AuRenstehende schwer nachvollziehbar
ist. Daher muss eine Gesellschaft mit dem mit grofer Offentlichkeitswirksamkeit erhobenen
verleumderischen (und kaum zu widerlegenden) Vorwurf der Manipulation beim Datum des
LAufstellens” rechnen.

Will man dies vermeiden, kann man der Gesellschait eigentlich nur zur rechtzeitigen notariel-
len Beurkundung des Verschmelzungsvertrags raten.

Neben der Beurkundung versprache daher eher das Abstellen auf die Hinweisbekanntma-
chung nach Absatz 3 Satz 2 statt auf das ,Aufsteffen” Rechtssicherheit. Hier ist das relevante
Datum fir jedermann aus dem E-Banz ersichtlich. Wir schlagen daher folgende Anderung
vor:
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Neuer § 62 Abs. 5 Satz 1 E-UmwG:

»in den Féllen des Absatzes 1 kann die Hauptversammlung einer (berfragenden Aktienge-
sellschaft innerhalb von drei Monaten nach Abschluss des Verschmelzungsvertrags oder
nach der Bekanntmachung nach Absatz 3 Satz 2 einen Beschluss nach § 327a Absatz 1
Satz1..”

dd} Missbriuchliche Gestaltungen

Die Systematik des § 62 Abs. 5 E-UmwG erdffnet Raum fiir Gestaltungen, bei denen ein
Verschmelzungsvertrag nur zum Schein geschlossen wird (§ 117 BGB), um einen Squeeze-
out bereits bei einer Beteiligungsquote des Hauptaktiondrs von mehr als 90%, aber weniger
als 95% zu erreichen. Nach dem Vollzug des Squeeze-out im Handelsregister wird der Ver-
schmelzungsvertrag dann wieder aufgehoben. Derartige Gestaltungen liegen sowohl zivil-
als auch strafrechilich auf der Ebene des vorgetduschten Eigenbedarfs im Mietrecht. Wir
erwarten, dass die Justiz dem mit Entschiedenheit entgegentreten wird, so dass wir keine
Veranlassung sehen, hiergegen Vorkehrungen im Gesetz vorzuschiagen.

4. Artikel 1 Nr. 7 {(Erganzung des § 69 UmwG)

Gerade bei § 69 UmwG ist die Befassung des Verschmelzungspriifers sachgerecht. Der
Sachkapitalerhdhungsprifer prift nur mit dem Ziel der Vermeidung einer unter-pari-
Emission, ist aber an den Wertrelationen der Sachkapitalerhdhung zur Durchfiihrung der
Verschmelzung nicht interessiert. Beim Verschmelzungsprifer geht zwar auch um Wertde-
ckung, vor allem aber um die richtigen Wertrelationen. Das dient dem Minderheitenschutz.

Die Anderung des § 69 UmwG durch den Entwurf geht allerdings an den meisten Féllen der
Praxis vorbei. Denn § 69 UmwG erdffnet zahlreiche Mdglichkeiten, die Priifung ganz zu ver-
meiden.

§ 69 UmwG ist dank seiner weit gefassten Ausnahmetatbesténde eine Schutzliicke im Sys-
tem des Rechts effektiver Kapitalaufbringungskontrolle. Verschmelzungen nach § 69 UmwG
gingen in den letzten Jahren einigen Bdrsengédngen voraus, bei denen Anleger erhebliche
Verluste erlitten. Prominentes Beispiel hierflr ist etwa die jetzt in der Schlussphase der Li-
quidation befindliche NascaCell Technologies AG in Miinchen. Deren Bérsengang wurde
ausgerechnet auch noch von Funktionstrdgern einer bekannteren Aktionarsvereinigung .ge-
staltet”. Die Entwicklung des Unternehmens danach war eher betriiblich.
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Beispiel 2:

Uber § 69 UmwG ldsst sich die Bilanz eines Bérsenkandidaten wie folgt priffungsfrei ,auf-
hiibschen®:

(1) In eine GmbH werden von den ,Initiatoren” immaterielle Vermégensgegenstinde im
Wege eines Kaufvertrags eingebracht (z. B. Patente, Know-how). Der Kaufpreis wird
durch ein Gutachten {iber die fiktive kapitalisierte Lizenzgebiihr ermittelt, bei dem —
methodisch korrekt nach IdW S1 — der discounted cash flow aufgrund der Planzahlen
des Managements der GmbH zugrunde gelegt wird. Der Kaufpreis wird gestundet.

(2) Die erworbenen Vermdgensgegensténde werden in der Bilanz der (nicht prifungs-
pflichtigen) GmbH mit ihren begutachteten Anschaffungskosten aktiviert.

(3) Die GmbH wird im folgenden Geschéftsjahr auf die AG verschmolzen. Diese erhiht
zur Durchftihrung der Verschmelzung ihr Grundkapital in Anwendung des § 69 UmwG
und fiihrt den (Schluss-)Bilanzansatz der Ubertragerin fort. Dass das Registergericht
in die Plausibilitét der Wertansétze der Schiussbilanz der Ubertragerin ,einsteigt®, ist
unwahrscheinlich.

(4)  Sodann geht die AG an die Bérse und zahlt aus dem Erlés des Bérsengangs (ge-
bucht nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB) den gestundeten Kaufpreis an die Initiatoren, die
mit ihrem Aktionérskreis vor Bérsengang meist weitgehend identisch sind. Der Wirt-
schaftspriifer des Bdrsenprospekts wird bei seiner Priifung der Wertansitze das Gut-
achten zu oben (1) zugrunde legen.

(5) Bei der Verwertung der erworbenen immaterielien Vermégensgegenstinde durch die
AG kommt es dann zur ,Stunde der Wahrheit* in Gestalt einer Teilwertabschreibung.

Der Deutsche Notarverein darf an dieser Stelle anregen, zusammen mit der Umsetzung der
Richtlinie auch diese Probleme n&her zu untersuchen. Soliten Félle wie der oben dargestelite
haufiger auftreten, bestiinde u. U. Grund zum Handeln des Gesetzgebers. Denkbar wire es,
in § 89 UmwG nicht auf die Rechtsform der Ubertragerin und die Wertansatze in den Bilan-
zen abzustellen, sondern auf das Vorliegen testierter Schlussbilanzen. Das wiirde zugleich
jedenfalls eine Erweiterung des als Ubertragerin in Betracht kommenden Rechtstragerkrei-
ses auf Personenhandelsgesellschaften und Partnerschaften ermdglichen. Des weiteren
wirde so auch der bestehende Wertungswiderspruch zwischen § 69 UmwG und § 209 AkiG
eingeebnet.

Ein entsprechender Formulierungsvorschlag wird auf Anforderung gern unterbreitet.
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5. Art. 1 Nr. 10 (Grenziiberschreitende Verschmelzung)

Die Gesetzesbegrlindung geht davon aus, dass mit der Einfiigung des § 62 Abs. 4 E-UmwG
§ 122g Abs. 2 UmwG obsolet wiirde. Das trifft nicht zu, wie folgendes Beispiel zeigt.

Beispiel 3:

Die deutsche A-GmbH wird auf ihre franzdsische Muttergesellschaft, die A-S.A., verschmol-
zen.

Variante:

Die Ubernehmende Gesellschaft ist eine franzésische S.a.r.l.

§ 62 Abs. 1-3 UmwG sind auf die frz. SA nicht unmittelbar anwendbar. Damit ist auch § 62
Abs. 4 E-UmwG unanwendbar. Inwieweit eine analoge Anwendung denkbar ist, hdngt davon
ab, ob das Bagatellverschmelzungsverfahren im Ausland dem Verfahren nach § 62 Abs. 1-3
UmwG funktional vergleichbar ist. Schon die Priifung dieser Vorfrage bedarf einer gewissen
Expetrtise. Ist die Ubernehmende Gesellschaft keine AG (z. B. eine S.a.r.l.) und sieht der aus-
landische Staat kein § 62 Abs. 1-3 UmwG entsprechendes Verfahren vor, scheidet auch eine
Analogie aus. Darin aber l&ge ein VerstoR gegen Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2005/56/EG,
da dann Deutschland diese Vorschrift nicht mehr umgesetzt hitte.

Der Deutsche Notarverein schlagt daher vor, § 122 g Abs. 2 UmwG beizubehalten.

6.  Art. 1 Nr. 13 (§ 143 E-UmwG)

Schon Art. 3 Nr. 8 lit b) der Anderungsrichtlinie 2009/109/EG ist insofern missglickt, als der
Begriff: ,im Verhéltnis zu ihren Rechten am Kapital” nicht eindeutig ist. Handelt es sich nur
um die quotenmaBige Beteiligung am Grundkapital? Berechtigt eine Liquidationspraferenz
an den Riicklagen der Ubertragerin zu mehr Aktien an der neu gegrindeten Gesellschaft
oder sind dort ebenfalls Vorzugsaktien mit einer solchen Liquidationspriferenz zu schaffen?
Wenn ja, wie hoch muss die Mehrzuteilung an Aktien bzw. wie hoch muss die Liquidations-
préferenz dann sein? Die Problematik stellt sich auch bei Aktien, deren Einziehung zu einer
festgelegten Abfindung verlangt werden kann (sog. ,redeemable shares®).

Die wortliche Ubernahme der Richtlinie ins Gesetz ist aus der Sicht des Gesetzgebers sicher
der einfachere Weg. Leidtragende aber ist die Rechtspraxis.

Wir regen daher an, in der Umsetzung der Richtlinie den Begriff ,Kapital* im Sinne von ,sat-
zungsmafigem Grundkapital® zu interpretieren, das ,Verhéltnis* auf die Beteiligungsquote zu
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reduzieren, dabei sich am bewahrten Wortlaut des § 128 UmwG zu orientieren und daher
§ 143 E-UmwG wie folgt zu fassen:

§ 143 E-UmwG:

.Werden die Aktien an der neu gegriindeten Aktiengesellschaft oder an den neu gegriinde-
ten Aktiengesellschaften (§ 123 Absatz 1 Nummer 2, Absatz 2 Nummer 2) den Anteilsinha-
bern an der ibertragenden Aktiengeselischaft in dem Verhéitnis zugeteift, das ihrer Beteili-
gung an der Ubertragenden Aktiengeselischaft entspricht, sind die §§ 8 bis 12 sowie § 63
Absatz 1 Nummer 3 bis 5 nicht anzuwenden.“

Der EU-Gesetzgeber (falls er Uberhaupt die Problematik erkannt hat) diirfte seinen Ansatz
ebenfalls nur auf die quotale Beteiligung am statutarischen Kapital bezogen haben, so dass
diese enge Interpretation dem Sinn der Richtlinie eher entspricht. Die Fragen, die das Beste-
hen genehmigter oder bedingter Kapitalia bei der Ubertragerin fiir § 143 E-UmwG aufwirft,
muss die Praxis dann allerdings immer noch I8sen.

7. Artikel 3 (Anderung der Kostenordnung)

Die Anderung der Kostenordnung in diesem Bereich ist zwingende Folge der Richtlinie. An-
gesichts der schon bisher auferordentlich niedrigen Gebiihren sind die Auswirkungen ge-
ring.

Fur Ruckfragen stehen wir Ihnen gern zur Verfiigung.

Mit freundiichen GriiRen

qu‘

Dr. Oliver Vossius
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