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Umwandlungen

Das seit 1995 geltende Umwandlungsrecht bietet vielfältige Möglichkeiten der Unternehmens- und Konzernumstrukturierung. Wichtigstes Merkmal ist dabei die Übertragung von Vermögensgütern im Wege der (partiellen) Gesamtrechtsnachfolge. Diese macht eine Übertragung von Vermögensgegenständen im Wege der Einzelrechtsübertragung überflüssig und vereinfacht so die gewollte Unternehmensumstrukturierung.

Dieses Merkblatt kann und will die eingehende persönliche Beratung durch einen Notar über die angeschnittenen Fragen nicht ersetzen, aber vorbereiten und erleichtern. Es befasst sich mit den Gründen für eine Umwandlung nach dem Umwandlungsgesetz (nachstehend A), mit den Alternativen und ihren Vor- bzw. Nachteilen gegenüber einer Umwandlung (nachstehend B), mit den einzelnen Formen von Umwandlungen nach dem Umwandlungsgesetz (nachstehend C), mit dem Ablauf von Umwandlungen und den nötigen Verfahrensschritten (nachstehend D), mit der Überlegung bei der Wahl zwischen mehreren Umwandlungsmöglichkeiten (nachstehend E) und schließlich mit den Rechtswirkungen von Umwandlungsvorgängen inklusive der Schutzwirkungen einer Umwandlung (nachstehend F).
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A.

Gründe für eine Umwandlung

Die Motive für den Einsatz des Umwandlungsgesetzes sind in der Praxis vielfältig und lassen sich nicht abschließend beschreiben. Vielfältige Einflüsse des Wirtschafts- und Rechtslebens führen dazu, dass Unternehmen im größeren Maße als früher Umwandlungsvorgängen unterworfen sind. Sieht man von Einzelfällen ab, lassen sich im wesentlichen folgende Schwerpunktmotivationen finden, die mit dem Einsatz des Umwandlungsrechtes verwirklicht werden sollen:

· Anpassung der betriebswirtschaftlichen Organisationsstruktur

· Organisation des Konzerns unter Berücksichtigung betriebswirtschaftlicher Notwendigkeiten

· Steuerorientierte Umstrukturierungen

· Gesellschaftsrechtlich motivierte Umwandlungen

· Umwandlung zur Lösung von Gesellschafterkonflikten.

Im Einzelnen lässt sich zu diesen Punkten folgendes ausführen:

Wie verschiedene betriebswirtschaftliche Untersuchungen gezeigt haben, hängt die Effizienz der Unternehmensorganisation von dem jeweiligen Markt und den Umweltbedingungen ab. Jede Änderung dieser Umweltbedingungen führt daher zumindest zu einer Überprüfung hinsichtlich der Auswirkungen auf die Organisationsstruktur. Insbesondere Jahre des tiefgreifenden Strukturwandels zwangen die Unternehmen zu einschneidenden Änderungen der Unternehmensstrategie und der Unternehmensstruktur. Die Betriebswirtschaftslehre fordert also die ständige Anpassung des Unternehmens an gewandelte wirtschaftliche Bedürfnisse. Die Organisationsentwicklung der letzten Jahre hat gezeigt, dass ein erheblicher Bedarf besteht, Unternehmen ohne große bürokratische Hemmnisse grundlegend umzustrukturieren. Die Beispiele der letzten Jahre haben verdeutlicht, dass Unternehmen vermehrt dazu übergehen, uneffiziente oder zur Produktstruktur  nicht passende Unternehmensteile abzuspalten und zu veräußern, umgekehrt dem Unternehmenskonzept entsprechende Gesellschaften und Unternehmen im Wege des Unternehmenskaufes zu erwerben. Dieser Prozess des An- und Verkaufes von Unternehmenseinheiten betrifft nicht nur Großunternehmen, sondern auch die mittelständische Wirtschaft. Dass hierzu der Einsatz des Umwandlungsrechts erforderlich ist, ist offensichtlich.

Darüber hinaus spielt das Umwandlungsrecht bei den Überlegungen zur Gestaltung eines Konzerns eine Rolle. Auch die mittelständische Industrie beschränkt sich in der Regel nicht darauf, unternehmerische Aktivitäten nur in einer Rechtsform wahrzunehmen. So haben auch kleinere und mittlere Unternehmen oftmals eine Konzernstruktur, die es ebenfalls häufig anzupassen zu gilt. Auch hierzu stellt das Umwandlungsgesetz ein gut zu handhabendes Instrumentarium zur Verfügung. 

Besonders wichtig für die Praxis ist die sogenannte steuerorientierte Umstrukturierung. Ziel derartiger Maßnahmen ist eine möglichst steuergünstige Gestaltung von Konzernstrukturen oder des Unternehmenskaufes. Wichtiger Aspekt ist hier schon allein die Möglichkeit, Vermögenswerte zu verlagern, ohne dabei stille Reserven aufzudecken. Häufig geht es auch darum, den Verlustabzug, der bei einer Gesellschaft entstanden ist, unter Einsatz des Umwandlungsrechtes zu nutzen. Die durch das Umwandlungsgesetz und Umwandlungssteuergesetz eingeräumten Kombinationsmöglichkeiten von Gesamt- und Sonderrechtsnachfolge mit und ohne Übertragung von Verlustvorträgen ermöglichen die optimale Nutzung der Verluste innerhalb einer Unternehmensgruppe. Im Einzelfall werden in der Praxis zur Optimierung der Verlustnutzung Verschmelzungs- und Spaltungssequenzen angeboten. Der Gesetzgeber hat allerdings durch einige Korrekturen des Umwandlungssteuergesetzes in den letzten Jahren die Verlustverwertung eingeschränkt. Schließlich wird auch beim Ankauf eines Unternehmens das Umwandlungsrecht als Gestaltungsmöglichkeit zur steuergünstigen Gestaltung unter Berücksichtigung der Interessen des Käufers und des Verkäufers eingesetzt.

Entwicklungen im allgemeinen Gesellschaftsrecht führen weiter dazu, dass Gesellschaften ihr Rechtskleid ändern wollen. Das deutsche Gesellschaftsrecht bietet eine Vielfalt von unterschiedlichen Rechtsformen für Unternehmen an, die sich durch grundlegende Unterschiede kennzeichnen. Es herrscht ein numerus clausus der Gesellschaftsformen, d.h. eine vom Gesetz vorgegebene Typisierung von Gesellschaftsformen, wobei diese untereinander nicht miteinander vermischt werden können. Zulässig sind somit nur die Rechtsformen, die der Gesetzgeber den Unternehmen zur Verfügung stellt. Da die Rechtsformen unterschiedliche Charakteristika aufweisen, jedoch ihre Elemente nicht beliebig miteinander vermischt werden können. Es kann daher im Laufe der Entwicklung eines Unternehmens neben der Anpassung der betriebswirtschaftlichen Organisationsstruktur immer auch die Frage einer grundlegenden rechtlichen Neuorientierung des Unternehmens entstehen. Grund hierfür kann z.B. die Tatsache sein, dass das einmal gewählte Rechtskleid nicht mehr dem unternehmerischen Konzept entspricht. Besonders prägnantes Beispiel der letzten Jahre ist die Umwandlung in eine Aktiengesellschaft. Neben dem Ziel der Kapitalaufbringung und der Umwandlung in eine AG zur Vorbereitung von Börsengängen bietet die Aktiengesellschaft schließlich im Vergleich zu anderen Rechtsformen die besten Möglichkeiten zur Mitarbeiterbeteiligung. Die relativer Vielzahl der Rechtsformen für Unternehmen und die immer größer werdende Notwendigkeit, die Rechtsform im Laufe der Unternehmensentwicklung mehrmals zu wechseln, macht die Aufgabe des Umwandlungsrechts deutlich. Da der Wechsel innerhalb der Gesellschaftsform beschränkt ist, bliebe, das Fehlen eines Umwandlungsrechts unterstellt, im Einzelfall immer nur die Liquidation der bisherigen Gesellschaft und anschließende Neugründung der gewünschten Gesellschaftsform. Dass dieser Weg der Liquidation und Neugründung kosten- und zeitaufwendig ist, ist offensichtlich. 

Abschließend sei noch darauf hingewiesen, dass insbesondere das Spaltungsrecht in der Praxis zur Trennung von Familienstämmen und damit zur Lösung von Gesellschafterkonflikten eingesetzt wird.

B. 

Alternativen zur Umwandlung

Wie beschrieben, sind die Umwandlungen auf der Grundlage des Umwandlungsgesetzes unter anderem dadurch gekennzeichnet, dass die Vermögensübertragung im Wege der allgemeinen oder partiellen Gesamtrechtsnachfolge stattfindet und es keiner Einzelübertragung nach allgemeinen Vorschriften bedarf. Das Umwandlungsrecht will die Vermögensübertragung in seinem Anwendungsbereich erheblich erleichtern und es den Beteiligten ersparen, Vermögensgegenstände einzeln nach den für sie geltenden Vorschriften zu übertragen und Schulden zu übernehmen. Es besteht jedoch Einigkeit, dass die im Umwandlungsgesetz vorgenommene abschließende Aufzählung der Umwandlungsmöglichkeiten (numerus clausus der Umwandlungsarten) es nicht ausschließt, dass die Umwandlung außerhalb des Umwandlungsgesetzes unter Einsatz der allgemeinen Übertragungsvorschriften stattfindet, die Vermögensgegenstände also im Wege der Einzelrechtsnachfolge übertragen werden. 

Dies bedeutet jedoch, dass jeder zu übertagender Vermögensposten im Übertragungsvertrag aufgeführt sein muss. Bei der Umwandlung hingegen führt die partielle Gesamtrechtsnachfolge z.B. bei der Übertragung eines Teilbetriebs dazu, dass alle Vermögensgegenstände dieses Betriebes übertragen werden auch wenn sie weder im Vertrag noch in der Bilanz aufgeführt sein sollten. Entscheidend ist also bei der Einzelrechtsübertragung die namentliche Nennung, bei der Umwandlung genügt hingegen die Zugehörigkeit zum übertragenen Vermögensbestand.

Weiterhin bedarf die Übernahme von Verbindlichkeiten im Falle der Einzelrechtsübertragung der Zustimmung eines jeden Gläubigers. Denkt man an die oftmals sehr umfangreichen Lieferantenbeziehungen eines Unternehmens, ist eine schuldbefreiende Übertragung all dieser Rechtsverhältnisse schon praktisch kaum durchführbar. Im Falle der Umwandlung bedarf es jedoch keiner Gläubigerzustimmung. Sämtliche Verbindlichkeiten gehen ebenfalls im Wege der (partiellen) Gesamtrechtsnachfolge über. 

Das gleiche gilt für den Bestand von Verträgen. Im Falle der Einzelrechtsübertragung bedarf die Übernahme der Verträge (im Gegensatz zu einem Umwandlungsvorgang) ebenfalls der Zustimmung des Vertragspartners. Bestehen also z.B. im Falle eines Mietverhältnisses Zweifel daran, ob der Vermieter der Übertragung des Mietvertrages auf den neuen Unternehmensträger zustimmt, ist die Umwandlung eine Möglichkeit, die Vertragsübernahme herbeizuführen, ohne dass hierfür der Vermieter gefragt werden muss.

C.

Einzelne Umwandlungsformen

Die nach dem Umwandlungsgesetz allein zulässigen Umwandlungsarten sind die Verschmelzung, die Spaltung, die Vermögensübertragung und der Formwechsel. Mögliche Umwandlungsobjekte sind nur Rechtsträger mit dem Sitz im Inland. Zur im Folgenden verwendeten Terminologie sei gesagt, dass unter „übertragendem Rechtsträger“ eine Gesellschaft verstanden wird, die ihr Vermögen als Ganzes oder in Teilen auf eine andere Gesellschaft überträgt. Unter „übernehmendem“ Rechtsträger versteht man die Gesellschaft, die das Vermögen einer anderen Gesellschaft im Ganzen oder teilweise übernimmt.

I.

Verschmelzung

Bei der Verschmelzung übertragen ein oder mehrere Rechtsträger unter Auflösung ohne Abwicklung ihr Vermögen als ganzes auf einen anderen schon bestehenden (Verschmelzung zur Aufnahme) oder bei dieser Gelegenheit neu gegründeten Rechtsträger (Verschmelzung zur Neugründung) gegen Gewährung von Anteilen oder Mitgliedschaften dieses Rechtsträgers an die Anteilsinhaber der übertragenden Rechtsträger.

1) Verschmelzungsfähige Rechtsträger
Umwandlungen sind nicht durch beliebige Rechtsträger durchführbar. Den abgeschlossenen Kreis der teilnahmefähigen Rechtsträger führt das Gesetz auf. An einer Verschmelzung können danach als übertragende, übernehmende oder neue Rechtsträger im Wesentlichen beteiligt sein: Personenhandelsgesellschaften (OHG, KG) und Partnergesellschaften, Kapitalgesellschaften (GmbH, AG, KGaA), eingetragene Genossenschaften und eingetragene Vereine. Ferner können beteiligt sein natürliche Personen, die als Alleingesellschafter einer Kapitalgesellschaft deren Vermögen übernehmen. 

Es können auch mehrer Gesellschaften im Wege der Verschmelzung auf einen Rechtsträger übergehen. Beteiligt können als übertragender Rechtsträger auch bereits aufgelöste Gesellschaften sein, wobei es jedoch möglich sein muss, diese noch fortzusetzen (die Verschmelzung einer aufgelösten Gesellschaft scheidet im Falle der Überschuldung, oder nach Vornahme der Vermögensverteilung somit aus). 

Auch vor der Auflösung kann eine verschuldete Gesellschaft i.d.R. nicht auf eine andere Gesellschaft verschmolzen werden, weil der Wert der verschuldeten Gesellschaft den Betrag der Kapitalerhöhung bei der übernehmenden Gesellschaft nicht erreicht. Eine Verschmelzung kann dann jedoch dadurch ermöglicht werden, dass die übernehmende Gesellschaft zunächst die Anteile der übertragenden Gesellschaft erwirbt, so dass ein Mutter-Tochter-Verhältnis entsteht. Eine Verschmelzung ist dann ohne Kapitalerhöhung möglich. Auf diese Weise kann auch ein in der Krise befindliches Unternehmens verschmolzen werden.

Vorgesellschaften von Kapitalgesellschaften können nicht verschmolzen werden. Sie können jedoch den Verschmelzungsvertrag schließen und die nötigen Beschlüsse fassen. Die Verschmelzung kann dann jedoch erst im Handelsregister eingetragen werden, wenn die Kapitalgesellschaft selbst im Handelsregister eingetragen wurde. 

2) Verschmelzungsvertrag
Grundlage einer Verschmelzung ist der Verschmelzungsvertrag. Er muss notariell beurkundet werden und wird von den Vertretungsorganen (Vorstand, Geschäftsführer) aller beteiligten Gesellschaften abgeschlossen. Der Abschluss steht allerdings unter dem Zustimmungsvorbehalt der Anteilseigner. Bis dahin ist er schwebend unwirksam. Für die Zwecke der Vorabinformation (der Anteilseigner und des Betriebsrates) genügt auch ein Entwurf des Verschmelzungsvertrages (dieser bedarf der Schriftform, d.h. er muss bereits von den zuständigen Personen unterschrieben sein; wirksam ist er jedoch noch nicht, da die erforderliche Form der notariellen Beurkundung noch nicht vorliegt). Eine wesentliche Erleichterung im Gegensatz zur sofortigen Beurkundung bringt die Erstellung eines Entwurfes jedoch nicht mit sich, da der später beurkundete Vertrag wortgleich mit dem zur Vorabinformation vorgelegten Entwurf übereinstimmen muss. Ist dies nicht der Fall, ist die gesamte Vorabinformation zu wiederholen. 

Der Vertrag muss einen Mindestinhalt aufweisen. Hierunter fallen insbesondere: Name/Firma und Sitz der an der Verschmelzung beteiligten Rechtsträger, Vereinbarung über die Übertragung des Vermögens jedes übertragenden Rechtsträgers als Ganzes gegen Gewährung von Anteilen oder Mitgliedschaften an dem übernehmenden Rechtsträger, den Zeitpunkt, von dem an die Anteile am übernehmenden Rechtsträger einen Anspruch auf einen Anteil am Bilanzgewinn gewähren, den Zeitpunkt, von dem an die Handlungen der übertragenden Rechtsträger als für Rechnung des übernehmenden Rechtsträgers vorgenommen gelten (Verschmelzungsstichtag), Rechte oder Vorteile, die bestimmten Anteilsinhabern oder Organen gewährt werden und die Folgen der Verschmelzung für die Arbeitnehmer und ihre Vertretungen.

Die weiterhin notwendigen Angaben über den Umtausch der Anteile sind nicht notwendig, wenn sich alle Anteile des übertragenden Rechtsträgers in der Hand des übernehmenden Rechtsträgers befinden (sog. Tochter-Mutter-Verschmelzung).

3) Stichtag

Der Verschmelzungsstichtag legt das Datum fest, von dem ab im Innenverhältnis der beteiligten Rechtsträger zueinander bereits die Wirkungen der Verschmelzung beginnen, auch wenn die Verschmelzung selbst im Außenverhältnis erst mit Eintragung im Register wirksam wird. Bei der Wahl des Verschmelzungsstichtages ist zu beachten, dass die Finanzverwaltung davon ausgeht, dass der Verschmelzungsstichtag unmittelbar dem Tag, auf den die Verschmelzungsbilanz erstellt wird, nachfolgen muss (Beispiel: Bilanz zum 31.12.2012, Verschmelzungsstichtag zum 01.01.2013). Die Wahl des Bilanz- und des Verschmelzungsstichtages ist nicht zuletzt nach den steuerlichen Auswirkungen zu treffen. In vorgenanntem Beispiel treten die steuerlichen Wirkungen der Verschmelzung noch im Jahre 2012 ein. Wird jedoch als Bilanzstichtag der 01.01.2013 und als Verschmelzungsstichtag der 02.01.2003 gewählt, treten die steuerlichen Folgen erst im Jahre 2013 ein. Der Wahl der Stichtag sind durch das Gesetz insofern Grenzen gesetzt, als der Anmeldung der Verschmelzung zum Handelsregister eine Bilanz zugrunde liegen muss, die nicht älter als 8 Monate ist.

4) Verschmelzungsbericht
Die Vertretungsorgane der beteiligten Gesellschaften haben einen Verschmelzungsbericht zu erstellen. Es kann auch ein gemeinsamer Bericht aufgestellt werden. Der Verschmelzungsbericht dient der Information der Anteilseigner. Er muss ihnen eine Plausibilitätskontrolle für das vorgeschlagene Umtauschverhältnis der Anteile ermöglichen. Es ist die wirtschaftliche Zweckmäßigkeit der Verschmelzung zu erläutern, und es sind Angaben zu verbundenen Unternehmen zu machen. Auf den Bericht kann durch notarielle Erklärung aller Anteilseigner aller beteiligten Rechtsträger verzichtet werden. Dies geschieht im Falle von Vollversammlungen am besten im Rahmen der Zustimmungsbeschlüsse der Anteilseigner. Weiterhin ist der Bericht entbehrlich, wenn das übernehmende Unternehmen alle Anteile am übertragenden Unternehmen hält (Tochter-Mutter-Verschmelzung).

5) Verschmelzungsprüfung

Die Verschmelzungsprüfung ist zwar im Gesetz allgemein geregelt, jedoch nicht bei jeder Verschmelzung erforderlich. Bei der Verschmelzung von GmbH´s z.B. findet eine Prüfung nur auf Verlangen eines Gesellschafters statt. Weiterhin kann auch auf die Verschmelzungsprüfung (samt Prüfungsbericht) durch notarielle Verzichtserklärung aller Anteilsinhaber aller beteiligten Rechtsträger verzichtet werden. Schließlich ist eine Prüfung wiederum entbehrlich, wenn eine Tochter-Mutter-Verschmelzung vorliegt.

Ist eine Prüfung nach dem Gesetz durchzuführen, werden die Verschmelzungsprüfer vom jeweiligen Vertretungsorgan der beteiligten Rechtsträger oder auf Antrag vom Gericht bestellt. Die Prüfung kann nur durch Wirtschaftsprüfer oder Wirtschaftsprüfungsgesellschaften vorgenommen werden.

6) Zuleitung an den Betriebsrat

Soweit ein Betriebsrat vorhanden ist, ist der Verschmelzungsvertrag oder sein (unterschriebener) Entwurf diesem zuzuleiten. Dies hat mindestens einen Monat vor der Fassung des entsprechenden Zustimmungsbeschlusses der Anteilseigner zu erfolgen. Besteht ein örtlicher Betriebsrat, ein Gesamtbetriebsrat und ein Konzernbetriebsrat, sollte der Entwurf/Vertrag allen zugeleitet werden. Der Informationsanspruch des Betriebsrates ist nur erfüllt, wenn der Vertrag/Entwurf vollständig ist. Eine spätere Änderung löst den Informationsanspruch erneut aus. Es handelt sich jedoch lediglich um ein Informationspflicht. Zustimmen muss der Betriebsrat nicht.

Ein Verzicht des Betriebsrates auf die Zuleitung insgesamt oder auf Einhaltung der Frist wird teilweise für nicht zulässig gehalten. Es sollte der Anmeldung der Verschmelzung zum Registergericht daher auf jeden Fall eine Bestätigung des Betriebsrates des Inhalts beigefügt werden, dass dieser den Vertrag(sentwurf) rechtzeitig erhalten hat. 

7) Bekanntmachungen

Bei der AG, der KGaA und dem VVaG ist einen Monat vor Beschlussfassung der Anteilseigner der Verschmelzungsvertrag oder sein (unterschriebener) Entwurf dem Handelsregister einzureichen und von dort aus bekannt zu machen.

8) Einberufung der Versammlungen der Anteilseigner und Offenlegung

Bei allen Rechtsträgern ist vorgesehen, dass bei der Einberufung der Versammlung der Anteilseigner diesen der Verschmelzungsvertrag bzw. der Entwurf und der Verschmelzungsbericht mit zu übersenden sind. Parallel dazu erhalten die Anteilseigner über sogenannte Offenlegungsregeln ein Einsichtsrecht in die für die Verschmelzung wesentlichen Unterlagen (z.B. sind bei GmbH und AG von der Einberufung der Anteilseignerversammlung an der Verschmelzungsvertrag/Entwurf und die Jahresabschlüsse und Lageberichte der letzten drei Jahre aller an der Verschmelzung beteiligten Rechtsträger zur Einsicht der Anteilseigner in den Geschäftsräumen der Gesellschaft auszulegen).

9) Beschlussfassung

Der Verschmelzungsvertrag wird erst wirksam, wenn die Anteilseigner aller beteiligter Rechtsträger durch notariell beurkundeten Beschluss in ihren Versammlungen zugestimmt haben (ein Beschluss im Umlaufverfahren genügt ausdrücklich nicht). Bis zu diesem Zeitpunkt ist der Verschmelzungsvertrag schwebend unwirksam. Die Verschmelzung selbst hingegen wird erst mit Eintragung im Handelsregister wirksam . Der Zustimmungsbeschluss ist zwingend vom Gremium der Anteilseigner zu fassen, somit z.B. bei der GmbH von der Gesellschafterversammlung und bei der AG die Hauptversammlung. Eine Delegierung auf ein anderes Organ, z.B. einen Beirat, ist nicht möglich. Obwohl der Beschluss auch vor notarieller Beurkundung des Verschmelzungsvertrages vorgenommen werden kann, empfiehlt sich dies nicht, da bei einer auch nur geringfügigen Änderung des Verschmelzungsvertrages dann die schon gefassten Zustimmungsbeschlüsse wiederholt werden müssten. Eine Ausnahme vom Erfordernis des Zustimmungsbeschlusses besteht lediglich, wenn eine Aktiengesellschaft als aufnehmende Gesellschaft mindestens 90 % des Stamm- bzw. Grundkapitals hält. In diesem Fall ist ein Zustimmungsbeschluss der aufnehmenden AG entbehrlich.

Bei Personenhandelsgesellschaften ist den nicht an der Geschäftsführung beteiligten Gesellschaftern spätestens mit der Einberufung der Gesellschafterversammlung der Verschmelzungsvertrag (bzw. dessen Entwurf) und der Verschmelzungsbericht zu übersenden. Bei einer GmbH sind von der Einberufung der Gesellschafterversammlung an in den Geschäftsräumen der Gesellschaft die Jahresabschlüsse und die Lageberichte aller an der Verschmelzung beteiligten Rechtsträger für die letzten drei Geschäftsjahre zur Einsicht durch die Gesellschafter auszulegen. Weiterhin ist den Gesellschaftern spätestens mit der Ladung zur Versammlung der Verschmelzungsvertrag oder dessen Entwurf und der Verschmelzungsbericht zu übersenden. Noch weitergehend sind die Informationspflichten bei einer Aktiengesellschaft.

Bei Personenhandelsgesellschaften muss jeder Gesellschafter (auch die nicht erschienenen) zustimmen, wenn nicht der Gesellschaftsvertrag eine Mehrheitsentscheidung vorsieht, wobei jedoch mindestens eine ¾-Mehrheit der Stimmen der Gesellschafter erforderlich ist. Bei der GmbH ist eine Mehrheit von ¾ der abgegebenen Stimmen erforderlich, wenn der Gesellschaftsvertrag keine größere Mehrheit vorschreibt. Bei der Aktiengesellschaft ist mindestens eine einfache Mehrheit der Stimmrechte und zusätzlich mindestens ein ¾-Mehrheit des vertretenen Grundkapitals erforderlich. Sind mehrere Aktiengattungen vorhanden, sind weiterhin Sonderbeschlüsse jeder Aktiengattung mit ¾-Mehrheit des vertretenen Grundkapitals erforderlich.

Weiterhin sieht das Gesetz in bestimmten Fällen besondere Zustimmungserfordernisse oder Widerspruchsrechte einzelner Gesellschafter vor. Sieht z.B. der Gesellschaftsvertrag einer (übertragenden) Personenhandelsgesellschaft eine ¾-Mehrheit für den Zustimmungsbeschluss vor, ist einem persönlich haftenden Gesellschafter auf seinen Widerspruch hin in der übernehmenden Personenhandelsgesellschaft die Stellung eines Kommanditisten zu gewähren. Bei der GmbH z.B. müssen Gesellschafter, denen bei der übertragenden Gesellschaft besondere Minderheitsrechte oder Geschäftsführungssonderrechte (z.B. Bestellungs- und Vorschlagsrechte für die Geschäftsführung) eingeräumt sind, der Verschmelzung gesondert zustimmen. Zu beachten ist auch, dass die Verschmelzung der Zustimmung aller (also auch nicht erschienener) Gesellschafter bei einer GmbH bedarf, wenn die Abtretung von Geschäftsanteilen an die Zustimmung der Gesellschafter geknüpft ist. Eine Vinkulierung der Anteile derart, dass die Gesellschaft zustimmen muss, begründet hingegen keine besonderen Zustimmungspflichten.

10) Anmeldung

Die Verschmelzung ist in öffentlich beglaubigter Form von jedem beteiligten Rechtsträger durch sein Vertretungsorgan zum zuständigen Handelsregister anzumelden. Dabei genügt die Anmeldung in vertretungsberechtigter Zahl. Ist jedoch eine Kapitalerhöhung beim übernehmenden Rechtsträger anzumelden, so hat diese Anmeldung durch alle Geschäftsführer (bei der AG: durch den gesamten Vorstand und den Aufsichtsratsvorsitzenden) zu erfolgen. Bei der Anmeldung ist zu versichern, dass eine Klage nicht oder nicht fristgerecht erhoben wurde oder dass eine Klage rechtskräftig abgewiesen oder zurückgenommen wurde. Diese Erklärung setzt voraus, dass seit dem Zustimmungsbeschluss mindestens ein Monat (dies ist die Klagefrist) verstrichen ist. Soll diese Zeit nicht abgewartet werden, bietet sich an, dass alle Anteilseigner auf die Erhebung einer Klage zu notarieller Urkunde verzichten und dies in der Anmeldung angegeben wird. Der Verzicht kann gemeinsam mit dem Verschmelzungsvertrag und den Zustimmungsbeschlüssen beurkundet werden, wenn alle Anteilseigner (aller beteiligter Rechtsträger) bei der Beurkundung anwesend sind und die sonstigen Fristen eingehalten wurden (z.B. Mitteilung an den Betriebsrat), so dass bei einer solchen Konstellation lediglich ein Notartermin erforderlich ist. 

Mit der Anmeldung sind immer folgende Unterlagen vorzulegen: 

· beglaubigte Abschrift des Verschmelzungsvertrages

· beglaubigte Abschrift über die Zustimmungsbeschlüsse aller beteiligter Rechtsträger sowie etwa erforderliche Zustimmungen nicht erschienener Anteilseigner

· gegebenenfalls notarielle Verzichtserklärungen (auf Erhebung der Klage gegen den Zustimmungsbeschluss oder auf Erstellung von Verschmelzungsbericht und Prüfungsbericht)

· Verschmelzungsbericht (soweit nicht entbehrlich, wie z.B. bei Tochter-Mutter-Verschmelzung oder bei Verzicht)

· Verschmelzungsprüfungsbericht (soweit nicht entbehrlich)

· Nachweis über rechtzeitige Zuleitung an den Betriebsrat

· etwa erforderlich staatliche Genehmigungen 

· Schlussbilanz des übertragenden Rechtsträgers, die auf einen Stichtag höchstens acht Monate vor der Anmeldung aufgestellt sein darf

Ist die aufnehmende Gesellschaft z.B. eine GmbH und wird ihr Stammkapital infolge der Verschmelzung erhöht, so sind der Anmeldung zusätzlich folgende Unterlagen beizufügen:

· Beschluss über die Erhöhung des Stammkapitals und entsprechende Änderung der Satzung

· notarielle Bescheinigung über die Neufassung der Satzung

· Liste der Übernehmer der neuen Stammeinlagen

· berichtigte Gesellschafterliste

· Nachweis über die Werthaltigkeit des übertragenen Vermögens (hierfür reicht eventuell die oben schon angeführte Schlussbilanz des übertragenden Rechtsträgers)

11) Verschmelzungsformen

Die Verschmelzung ist in zwei Formen möglich: der Verschmelzung zur Aufnahme und der Verschmelzung zur Neugründung. An beiden Arten können beliebig viele Rechtsträger –auch unterschiedlicher Rechtsform- beteiligt sein. Gemeinsam ist beiden Formen, dass die Vermögen der übertragenden Gesellschaften als Ganzes auf eine andere Gesellschaft übergehen. Den Gesellschaftern der übertragenden Gesellschaft werden im Gegenzug Geschäftsanteile oder Mitgliedschaftsrechte des übernehmenden Rechtsträgers gewährt. Die übertragenden Gesellschaften gehen ohne Liquidation als Rechtsperson unter, Mitgliedschaftsrechte an ihnen erlöschen.

12) Verschmelzung zur Aufnahme

Bei der Verschmelzung durch Aufnahme geht das Vermögen der übertragenden Gesellschaften auf eine bereits bestehende Gesellschaft über. Quasi als Abfindung bzw. als Gegenleistung erhalten die Gesellschafter der übertragenden Gesellschaft im Gegenzug für den Verlust ihrer Anteile an dieser Gesellschaft Geschäftsanteile an der übernehmenden Gesellschaft. Es handelt sich bei der Verschmelzung somit um ein gegenseitiges Austauschgeschäft. Ausnahmen zur Anteilsgewährungspflicht werden unten behandelt; ferner können die Anteilsinhaber des übertragenden Rechtsträgers durch notariell beurkundete Erklärung auf die Gewährung von Anteilen verzichten (§ 54 Abs. 1 Satz 3 UmwG).

Die ggf. zu gewährenden Geschäftsanteile werden in der Regel durch eine Kapitalerhöhung bei der übernehmenden Gesellschaft geschaffen. Der Kapitalerhöhungsbeschluss wird dann in der Regel gemeinsam mit dem Zustimmungsbeschluss zum Verschmelzungsvertrag gefasst. Notwendig ist eine solche Erhöhung jedoch nur, wenn die Gesellschaft keine eigenen Anteile hält. Hat sie jedoch eigene Anteile inne, so kann sie auch diese als Gegenleistung übertragen. Eine Kapitalerhöhung ist dann entbehrlich.

Bei Personengesellschaften bedarf es keiner Kapitalerhöhung. Bei GmbH und AG folgt die Kapitalerhöhung vereinfachten Regeln. Bei der GmbH bedarf es insbesondere nicht der sonst notwendigen Übernahmeerklärung. Weiterhin ist ein Sachgründungsbericht nicht erforderlich, obwohl es sich der Sache nach bei der Verschmelzung um eine Sachkapitalerhöhung handelt. Zum Wertnachweis ist aber jedenfalls eine Bilanz des übertragenden Unternehmens beim Registergericht einzureichen, auch wenn dies vom Umwandlungsgesetz selbst nicht gefordert wird. Auch bedarf es keiner Erklärungen über die Erfüllung der Einlageverpflichtung. Schließlich werden auch an die Stückelung der neuen Stammeinlagen geringere Anforderungen gestellt. Diese müssen nur mindestens 50,-- Euro betragen und durch 10 teilbar sein. Bei der AG gilt für die Verschmelzung nicht das Verbot der Erhöhung des Grundkapitals, solange noch ausstehende Einlagen erlangt werden können. Ebenfalls ausgeschlossen sind die Vorschriften über die Zeichnung der neuen Aktien, das Bezugsrecht und das vorrangige Bezugsrecht der Aktionäre. Eine Prüfung der Sacheinlagen durch einen vom Gericht zu bestellenden Prüfer ist nur in bestimmten Fällen erforderlich, wenn der übertragende Rechtsträger die Rechtsform einer Personenhandelsgesellschaft oder eines rechtsfähigen Vereins hat. 

Da es sich bei der Verschmelzung um eine Kapitalerhöhung gegen Sacheinlage durch Übertragung des gesamten Vermögens der übertragenden Gesellschaft handelt, darf aus Gründen des Gläubigerschutzes weder bei der GmbH noch bei der AG eine Überbewertung stattfinden. Dies wird vom Registergericht geprüft. Grundsätzlich ist für die Höhe der notwendigen Kapitalerhöhung der Wert der übertragenden Gesellschaft maßgeblich. Bereits bei der Bestimmung des Umtauschverhältnisses im Verschmelzungsvertrag erfolgt eine Festlegung der wahren Werte der beiden verschmolzenen Gesellschaften. Eine Unterbewertung ist allerdings statthaft, wenn alle Gesellschafter dieser zustimmen. Das Bayerische Oberste Landesgericht hat allerdings hinsichtlich der Verschmelzung von Schwestergesellschaften aus Gründen des Gläubigerschutzes die Auffassung vertreten, dass das Kapital mindestens in Höhe des Stammkapitals der untergehenden Gesellschaft erhöht werden muss. Hierfür findet sich im Gesetz jedoch keine Stütze.

Eine Kapitalerhöhung ist kraft Gesetzes verboten,

· soweit die übernehmende Gesellschaft Anteile am übertragenden Rechtsträger innehat,

· soweit die übertragende Gesellschaft eigene Anteile innehat,

· soweit die übertragende Gesellschaft Geschäftsanteile an der übernehmenden Gesellschaft besitzt, auf die die Einlagen nicht in voller Höhe bewirkt sind.

In diesen Fällen entfällt auch die Anteilsgewährungspflicht.

Ein Kapitalerhöhungswahlrecht besteht, soweit die übernehmende Gesellschaft eigene Anteile besitzt oder eine übertragende Gesellschaft Geschäftsanteile dieser Gesellschaft innehat, auf welche die Einlagen bereits in voller Höhe bewirkt sind. Dieses Wahlrecht beruht auf der Erwägung, dass von einer Kapitalerhöhung abgesehen werden kann, wenn und soweit die übernehmende Gesellschaft den Gesellschaftern der übertragenden Gesellschaft entweder eigene Geschäftsanteile oder voll einbezahlte eigene Geschäftsanteile der übertragenden Gesellschaft an der übernehmenden Gesellschaft gewähren kann. Eine Kapitalerhöhung wäre in diesen Fällen jedoch trotzdem zulässig.

Wird eine Personengesellschaft auf eine Kapitalgesellschaft verschmolzen, scheidet die Buchwertfortführung dann jedoch aus, da § 20 Abs. 1 UmwStG weiterhin hierfür die Gewährung neuer Anteile als Voraussetzung fordert (anders bei der Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, wo § 11 Abs. 2 Nr. 1 Nr 3 UmwStG auch ausreichen lässt, dass keine Gegenleistung gewährt wird)

13) Verschmelzung zur Neugründung

Bei der Verschmelzung durch Neubildung geht das Vermögen der zwei oder mehreren übertragenden Gesellschaften auf eine im Rahmen der Verschmelzung neu gegründete Gesellschaft über. Die übertragenden Gesellschaften sind die Gründer der neuen, übernehmenden Gesellschaft. Die Gründung erfolgt im Verschmelzungsvertrag. In diesem muss die Satzung des neuen Rechtsträgers enthalten oder festgestellt sein. Die Wirkungen der Verschmelzung treten mit der Eintragung im Handelsregister des übernehmenden Rechtsträgers ein. Zu diesem Zeitpunkt erlangt der neue Rechtsträger auch Rechtsfähigkeit. Umstritten ist, ob vom Vorliegen des Verschmelzungsvertrages und der Zustimmungsbeschlüsse an bereits eine Vorgesellschaft entsteht. Hierfür besteht jedoch anders als bei der Gründung einer GmbH kein Bedürfnis, da durch die übertragenden Gesellschaften bereits handlungsfähige Gesellschaften existieren und ihre Handlungen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge ohnehin Wirkung für die übernehmende Gesellschaft entfalten.

Bei der Verschmelzung zur Neugründung handelt es sich um eine Sachgründung des neuen Rechtsträgers, bei der die Einlage in Form des zu verschmelzenden Vermögens erbracht wird. Eine Überbewertung der Vermögenswerte der übertragenden Gesellschaften ist unzulässig. Eine Unterbewertung ist dann zulässig, wenn nicht Gesellschafter der übertragenden Gesellschaften untereinander gegen ihren Willen ungleich behandelt werden. Das Stammkapital der neuen Gesellschaft muss nicht zwingend der Summe der Stammkapitale der übertragenden Gesellschaften entsprechen. Es kann höher oder niedriger sein, solange es durch die Vermögenswerte der übertragenden Gesellschaften gedeckt ist. Überschreitet der Wert der Sacheinlagen jedoch den Wert der übernommenen Stammeinlage, so ist die Einräumung eines Darlehensanspruchs zugunsten des einbringenden Gesellschafters (anders als bei der normalen Sachgründung) nicht möglich. Der Wertüberschuss ist vielmehr zwingend in die Kapitalrücklage einzustellen. Im übrigen verweist das Gesetz auf die allgemeinen Gründungsvorschriften für die zu gründende Gesellschaft und auf die Vorschriften über die Verschmelzung zur Aufnahme. Insbesondere ist bei Gründung einer GmbH durch Verschmelzung die Vorschrift des GmbH-Rechtes zu beachten, dass die Sacheinlage in der Satzung benannt sein muss. Ausreichend ist hier jedoch der Verweis auf den Übergang des gesamten Vermögens (Aktiva und Passiva) der übertragenden Gesellschaften. Umstritten ist lediglich, ob zur Spezifizierung die Bilanzen der übertragenden Gesellschaften beizufügen sind.

Da Gründer der neuen Gesellschaft nicht die zukünftigen Gesellschafter (also die Gesellschafter der übertragenden Gesellschaften) sind, sondern die übertragenden Gesellschaften selbst, werden auch die Organe der neuen Gesellschaften durch die Geschäftsführer/Vorstände der übertragenden Rechtsträger je in vertretungsberechtigter Zahl bestellt. Sie ist somit neben der Feststellung der Satzung zweckmäßiger Weise im Verschmelzungsvertrag vorzunehmen. Die Bestellung (und auch die Satzung) wird sodann durch die Gesellschafterversammlung der übertragenden Rechtsträger durch deren Zustimmungsbeschluss bestätigt. 

Eine Besonderheit liegt darin, dass die neue Gesellschaft nicht durch ihre (neu bestellten) Geschäftsführer zum Handelsregister angemeldet wird, sondern durch die Vertretungsorgane der übertragenden Gesellschaften.

Bei einer Aktiengesellschaft darf die Verschmelzung nur beschlossen werden, wenn sie und jede andere übertragende AG bereits mindestens zwei Jahre im Handelsregister eingetragen war.

Ist neuer Rechtsträger eine GmbH, so ist nach den allgemeinen Gründungsvorschriften grundsätzlich die Erstellung eines Sachgründungsberichtes erforderlich. Hierauf verzichtet das Gesetz im Falle einer Verschmelzung, soweit eine Kapitalgesellschaft oder eine eingetragene Genossenschaft übertragender Rechtsträger ist. Soweit die übertragenden Rechtsträger eine andere Rechtsform haben, ist ein Sachgründungsbericht somit erforderlich. Bei diesem genügt die Schriftform. Er ist von den Gründern, somit von den Geschäftsführern der übertragenden Gesellschaften zu unterzeichnen. Anzugeben sind im Bericht unter anderem die Jahresergebnisse der beiden letzten Geschäftsjahre der übertragenden Rechtsträger sowie deren Geschäftsverlauf und Lage. Im übrigen soll der Sachgründungsbericht die Werthaltigkeit der übertragenen Vermögensmassen begründen.

Ist neuer Rechtsträger eine AG, so sind Gründungsbericht und Gründungsprüfung ebenfalls entbehrlich, soweit übertragender Rechtsträger eine Kapitalgesellschaft oder eine eingetragene Genossenschaft ist. In allen anderen Fällen ist ein Gründungsbericht der Gründer zu erstellen und hat eine Gründungsprüfung durch Aufsichtsrat und Vorstand sowie durch einen vom Gericht zu bestellenden Gründungsprüfer zu erfolgen. 

II.

Spaltung

Bei der Spaltung gilt es drei Unterarten mit je zwei Alternativen zu unterscheiden:

· Bei der Aufspaltung teilt ein übertragender Rechtsträger unter Auflösung ohne Abwicklung sein gesamtes Vermögen auf und überträgt im Wege der Sonderrechtsnachfolge die Vermögensteile auf mindestens zwei andere schon bestehende (Aufspaltung zur Aufnahme) oder neu gegründete Rechtsträger (Aufspaltung zur Neugründung). Als Gegenleistung werden Anteile der übernehmenden oder neuen Rechtsträger an die Anteilsinhaber des übertragenden Rechtsträgers gewährt.

· Bei der Abspaltung bleibt der übertragende Rechtsträger bestehen. Er überträgt nur einen Teil seines Vermögens, i. d. R. einen Betrieb oder mehrere Betriebe, auf einen anderen oder mehrere andere, bereits bestehende (Abspaltung zur Aufnahme) oder neue Rechtsträger (Abspaltung zur Neugründung), wiederum gegen Gewährung von Anteilen an die Anteilsinhaber des übertragenden Rechtsträgers.

· Wie bei der Abspaltung geht auch bei der Ausgliederung nur ein Teil des Vermögens eines Rechtsträgers auf andere Rechtsträger über (ebenfalls: Ausgliederung zur Aufnahme oder Ausgliederung zur Neugründung). Ein wesentlicher Unterschied liegt aber darin, dass die als Gegenwert gewährten Anteile der übernehmenden oder der neuen Rechtsträger in das Vermögen des übertragenden Rechtsträgers selbst und nicht an seine Anteilsinhaber gelangen.

Es können auch verschiedene Spaltungsvorgänge miteinander kombiniert werden. So können z.B. Abspaltung und Ausgliederung derart verbunden werden, dass die Anteile teilweise dem übertragenden Rechtsträger selbst und teilweise dessen Anteilsinhabern gewährt werden. Auch kann bei einer Spaltung ein Vermögensteil auf einen neu zu gründenden Rechtsträger und ein anderer Vermögensteil auf einen bereits bestehenden Rechtsträger übertragen werden. Die Kombination von Verschmelzung und Spaltung (sog. verschmelzende Umwandlung) derart, dass mehrere Gesellschaften als übertragende Rechtsträger tätig sind, ist jedoch nicht möglich.

Als wirtschaftliche Ziele für Spaltungsvorgänge lassen sich nennen:

Schaffung kleinerer, am Markt selbständig auftretender Einheiten; Vorbereitung der Veräußerung von Unternehmensteilen; Isolierung von Haftungsrisiken; Betriebsaufspaltungen; Holding-Konstruktionen; Trennung von operativen und nicht betriebsnotwendigen Vermögen; Auseinandersetzung von Familienstämmen; Erbauseinandersetzungen; Umgliederungen von Konzernen; Rückgängigmachung von fehlerhaften Verschmelzungen; Entflechtungsmaßnahmen; Umgehung von Publizitäts- und Mitbestimmungspflichten durch Unterschreitung von Kriterien wie Bilanzsummen, Umsatzerlösen, Arbeitnehmerzahlen etc.; Vorbereitung von Börsengängen selbständiger Unternehmenseinheiten; Vorbereitung von Unternehmensveräußerungen; Gestaltung von Unternehmensnachfolgen.

1) Spaltungsfähige Rechtsträger

An einer Aufspaltung, Abspaltung oder Ausgliederung können als übertragende, übernehmende oder neue Rechtsträger im Wesentlichen beteiligt sein: Personenhandelsgesellschaften (OHG, KG) und Partnergesellschaften, Kapitalgesellschaften (GmbH, AG, KGaA), eingetragene Genossenschaften und eingetragene Vereine. Ferner können an einer Ausgliederung als übertragende Rechtsträger insbesondere Einzelkaufleute beteiligt sein.

2) Spaltungsvertrag und Spaltungsplan

Die Spaltungsvorschriften verweisen zu Form, Inhalt und Zustandekommen des Spaltungsvertrages auf die entsprechenden Regelungen zum Verschmelzungsvertrag. Daher sei auf die Ausführungen oben verwiesen. Im folgenden werden nur einige Besonderheiten der Spaltung angesprochen.

Der Umfang des durch die Spaltung zu übertragenden Vermögens unterliegt der freien Gestaltung der Parteien. Es kann sich sogar um einen einzelnen Gegenstand oder einzelne Vermögenspositionen handeln. Nicht zwingend ist insbesondere, dass das abzuspaltende Vermögen als Betrieb oder Teilbetrieb individualisierbar ist. Zu beachten ist jedoch, dass die steuerneutrale Übertragung, die von den Parteien in der Regel gewollt ist, nur möglich ist, wenn ein Betrieb oder Teilbetrieb im steuerrechtlichen Sinne übertragen wird. Die Übertragung einzelner Vermögensgegenstände führt daher immer zur Aufdeckung stiller Reserven. Andererseits ist es auch möglich, eine sog. Totalausgliederung vorzunehmen, wonach das gesamte Vermögen eines Rechtsträgers abgespalten wird, der Rechtsträger aber (anders als bei der Verschmelzung) nicht untergeht, sondern quasi als inhaltslose Hülle übrigbleibt und z.B. Holding-Funktionen übernimmt oder als Mantel weiterverkauft wird. Diese letzte Möglichkeit wird jedoch durch die Rechtsprechung des BGH an Attraktivität verloren haben, da nunmehr auch bei einem Mantelkauf einer GmbH die Gründungs- und insbesondere die Kapitalaufbringungsvorschriften einzuhalten sind.

Eine Schranke dieser Gestaltungsfreiheit findet sich jedoch in den Kapitalaufbringungsgrundsätzen. So ist die Übertragung von negativem Vermögen nicht möglich, wenn zwingend eine Kapitalerhöhung bei der aufnehmenden Gesellschaft erforderlich ist. Eine weitere Grenze ergibt sich aus § 613 a BGB, wonach die Arbeitnehmer bei der Übertragung eines Betriebes oder Teilbetriebes zwingend vom Übernehmer weiterzubeschäftigen sind. 

Im Spaltungsvertrag ist andererseits wegen des Bestimmtheitsgrundsatzes das abzuspaltende Vermögen so genau zu bezeichnen, wie dies auch bei einer Einzelrechtsübertragung nötig wäre.

Allgemeine Vorschriften, welche die Übertragbarkeit eines bestimmten Gegenstandes ausschließen oder an eine staatliche Genehmigung oder an bestimmte Voraussetzungen knüpfen, sind auch bei Spaltungen anzuwenden. Die Genehmigungen von Gläubigern zur Übertragung von Verbindlichkeiten gemäß §§ 414 ff. BGB sind jedoch nicht erforderlich. 

Prokuren erlöschen bei der Aufspaltung. Bei der Abspaltung oder Ausgliederung bleiben sie beim übertragenden Rechtsträger bestehen. Vollmachten sind an das zugrundeliegende Rechtsverhältnis gebunden und folgen diesem. Damit können sie auch im Wege der Spaltung übertragen werden. Höchstpersönliche Rechtspositionen (z.B. die Position eines Treuhänders oder eines Testamentsvollstreckers) sind nicht übertragbar.

Erfolgt für den Fall, dass die aufnehmende Gesellschaft eine GmbH ist, die Anteilsgewährung an die Anteilsinhaber der übertragenden Gesellschaft durch Erhöhung des Stammkapitals, so sind hierfür bestimmte Erleichterungen gegenüber den allgemeinen Vorschriften des GmbH-Gesetzes vorgesehen. So entfällt z.B. die Übernahmeerklärung. Erklärungen und Versicherungen in der Anmeldung zum Handelsregister hinsichtlich der Erbringung der Sacheinlagen sind entbehrlich. Im übrigen bleibt es bei den allgemeinen Vorschriften, wonach ein satzungsändernder Erhöhungsbeschluss gefasst werden muss (¾-Mehrheit), die Kapitalerhöhung zum Handelsregister angemeldet, dort eingetragen werden und die Eintragung bekannt gemacht werden muss. Ein Sachgründungsbericht ist nur bei der Spaltung zur Neugründung, nicht jedoch in den Fällen der Spaltung zur Aufnahme erforderlich.

Hinsichtlich der Höhe des Kapitalerhöhungsbetrages und hinsichtlich Kapitalerhöhungsverbote bzw. –wahlrechte wird verwiesen auf die entsprechenden Ausführungen zur Verschmelzung. Diese gelten sinngemäß.

3) Besonderheiten bei der Spaltung und Ausgliederung zur Neugründung

Auf die Gründung der neuen Rechtsträger finden grundsätzlich die für die jeweilige Rechtsform des neuen Rechtsträgers geltenden Gründungsvorschriften Anwendung. Gründer des neuen Rechtsträgers ist dabei die abspaltende Gesellschaft, nicht deren Gesellschafter. Daher muss im Spaltungsplan die Satzung des neuen Rechtsträgers enthalten sein und festgestellt werden. Dabei sind z.B. bei einer GmbH insbesondere die Vorschriften über die Sachgründung (Festlegung der eingebrachten Gegenstände, Sachgründungsbericht, etc.) und Kapitalaufbringung zu beachten. Dabei überprüft insbesondere das Registergericht, ob auch keine Überbewertung der eingebrachten Vermögenswerte vorliegt. Weiterhin hat die abspaltende Gesellschaft die ersten Organe der neu gegründeten Gesellschaft zu bestellen. Auch erfolgt die Anmeldung des neu gegründeten Rechtsträgers durch das Vertretungsorgan des übertragenden Rechtsträgers.

4) Kapitalerhaltung

Bei der Ausgliederung erhält die ausgliedernde Gesellschaft als Gegenleistung für die übertragenen Vermögensgegenstände Anteile an der aufnehmenden Gesellschaft. Es findet ein Aktivtausch statt, so dass sich keine Probleme der Kapitalerhaltung ergeben. Bei einer Aufspaltung erlischt die übertragende Gesellschaft, so dass sich Fragen der Kapitalerhaltung bei dieser Gesellschaft nicht stellen. Bei der Abspaltung hingegen wird lediglich ein Teil des Vermögens der übertragenden Gesellschaft auf eine bestehende oder neue Gesellschaft abgespalten, so dass auch das Kapital der übertragenden Gesellschaft im Hinblick auf die Kapitalerhaltungsgrundsätze betroffen sein kann. Daher ist sicherzustellen, dass eine abspaltende GmbH z.B. weiterhin den Grundsätzen der Kapitalbindung genügt. Dies wird erreicht durch eine strafbewehrte Versicherung der Geschäftsführer, dass bei der abspaltenden Gesellschaft die Grundsätze der Kapitalerhaltung auch nach der Abspaltung noch eingehalten werden, d.h. dass das satzungsmäßige Stammkapital durch Aktiva in der Gesellschaft (nach Abzug der Verbindlichkeiten) noch gedeckt ist. Anderenfalls kann die Abspaltung nur bei gleichzeitiger Durchführung einer Kapitalherabsetzung vorgenommen werden. Jedoch ist auch bei einer Kapitalherabsetzung die Mindesthöhe des Stammkapitals einer GmbH von 25.000,-- Euro zu beachten. 

5) Spaltungsbericht und Spaltungsprüfung sowie Zustimmungsbeschlüsse

Diesbezüglich kann auf die entsprechenden Ausführungen zur Verschmelzung sinngemäß verwiesen werden. 

6) Registeranmeldungen
Grundsätzlich sind folgende Anmeldungen erforderlich:

· Anmeldung der spaltungsdurchführenden Kapitalerhöhung und der Spaltung zum Register des übernehmenden Rechtsträgers

· Anmeldung der Spaltung zum Register des übertragenden Rechtsträgers, eventuelle Anmeldung der Kapitalherabsetzung

· Anmeldung der Spaltung zur Neugründung beim Register des neugegründeten Rechtsträgers

Eine besondere Reihenfolge der Anmeldungen ist nicht vorgesehen.

Die Anmeldung hat durch die Vertretungsorgane (in vertretungsberechtigter Zahl) der beteiligten Rechtsträger zu erfolgen. Wird jedoch zugleich eine Kapitalerhöhung oder eine Kapitalherabsetzung angemeldet, so ist die Anmeldung bei einer GmbH von allen Geschäftsführern zu unterzeichnen. Es sei noch einmal darauf hingewiesen, dass im Falle einer Spaltung zur Neugründung der neue Rechtsträger nicht durch seine eigenen Organe angemeldet wird, sondern durch das Vertretungsorgan des übertragenden Rechtsträgers.

III.

Formwechsel

Beim Formwechsel findet anders als bei den übrigen Umwandlungsarten kein Übertragungsvorgang statt. Vielmehr besteht die rechtliche und wirtschaftliche Identität eines Rechtsträgers in diesem Fall fort. Es ändern sich lediglich seine Rechtsform und die rechtliche Struktur.

1) Formwechselfähige Rechtsträger

Formwechselnde Rechtsträger können im Wesentlichen sein: Personenhandelsgesellschaften (OHG, KG) und Partnergesellschaften, Kapitalgesellschaften (GmbH, AG, KGaA), eingetragene Genossenschaften und eingetragene Vereine. Rechtsträger neuer Rechtsform können ausschließlich sein: Gesellschaften des bürgerlichen Rechts, Personenhandelsgesellschaften und Partnergesellschaften, Kapitalgesellschaften und eingetragene Genossenschaften.
2) Umwandlungsbericht

Das Vertretungsorgan des formwechselnden Rechtsträgers hat einen ausführlichen schriftlichen Bericht zu erstatten, in dem der Formwechsel und insbesondere die künftige Beteiligung der Anteilsinhaber an dem Rechtsträger rechtlich und wirtschaftlich erläutert und begründet werden. Erörtert werden muss insbesondere auch der Inhalt des Umwandlungsbeschlusses. Zudem ist dieser im Entwurf dem Bericht beizufügen. Dem Bericht ist weiter eine Vermögensaufstellung beizufügen, in der die Gegenstände und Verbindlichkeiten der Gesellschaft mit ihrem wirklichen Wert aufgeführt werden. Anders als bei der Verschmelzung oder der Spaltung gibt es für die Aktualität dieses Vermögensverzeichnisses zwar keine gesetzliche Stichtagsregelung. Die Rechtsprechung tendiert jedoch dazu, selbst die im Falle der Verschmelzung/Spaltung vorgegebene 8-Monatsfrist als zu lang anzusehen. Die Vermögensaufstellung sollte daher auf einen Stichtag erfolgen, der nicht länger als 1 – 3 Monate vor der Erstellung des Umwandlungsberichtes liegt.

Ein Umwandlungsbericht ist nicht erforderlich, wenn an dem formwechselnden Rechtsträger nur ein Anteilsinhaber beteiligt ist oder wenn alle Inhaber durch notarielle Erklärung auf den Bericht verzichten. Im übrigen bedarf es eines Berichtes nicht, wenn eine Personengesellschaft umgewandelt werden soll und alle Gesellschafter geschäftsführungsbefugt sind.

3) Formwechselprüfung

Eine Formwechselprüfung ist nur in zwei Fällen vorgesehen: Zum einen, wenn ein Barabfindungsangebot erforderlich ist. Dies ist immer dann der Fall, wenn ein Anteilseigner dem Formwechsel widerspricht. Die Prüfung ist jedoch entbehrlich, wenn alle Anteilseigner durch notariell beurkundete Erklärung auf sie verzichten. Da auf den Formwechsel die für die neue Rechtsform geltenden Gründungsvorschriften anzuwenden sind, bedarf der Wechsel in eine AG oder KGaA einer Gründungsprüfung.

4) Vorbereitung der Gesellschafter- bzw. Hauptversammlungen

Die Gesellschaften sind über die Umwandlung und ihre Einzelheiten vor der Gesellschafter- oder Hauptversammlung zu unterrichten. Bei der GmbH ist der Formwechsel spätestens zusammen mit der Ladung zur Gesellschafterversammlung schriftlich anzukündigen und der Umwandlungsbericht nebst Barabfindungsangebot zu übersenden. 

Bei einer AG oder KGaA ist der Umwandlungsbericht von der Einberufung der Hauptversammlung an in dem Geschäftsraum der Gesellschaft zur Einsicht der Aktionäre auszulegen. Auf Verlagen ist jedem Aktionär eine Abschrift des Umwandlungsberichtes zu erteilen.

Auf sämtliche vorbereitenden Maßnahmen können die Gesellschafter jedoch im Rahmen einer Vollversammlung verzichten.

Bei Personenhandelsgesellschaften ist allen von der Geschäftsführung ausgeschlossenen Gesellschaftern spätestens mit der Einberufung der Gesellschafterversammlung der Formwechsel als Gegenstand der Beschlussfassung schriftlich anzukündigen und der erforderliche Umwandlungsbericht samt Barabfindungsangebot zu übersenden. 

5) Durchführung der Gesellschafter- bzw. Hauptversammlungen

Der Umwandlungsbeschluss ist zwingend in einer Versammlung zu fassen. Andere Beschlussformen sind nicht möglich. Der Beschluss einer Personengesellschaft bedarf der Zustimmung aller (anwesenden und nicht anwesenden) Gesellschafter. Bei der Umwandlung einer Kapitalgesellschaft ist zu unterscheiden, in welche Rechtsform umgewandelt wird. Wird in eine andere Kapitalgesellschaftsform umgewandelt, genügt ein Beschluss mit ¾-Mehrheit. Wird in eine BGB-Gesellschaft oder eine OHG umgewandelt, ist die Zustimmung aller (anwesenden und nicht anwesenden) Gesellschafter erforderlich. Ist Zielrechtsform eine KG, genügt eine ¾-Mehrheit mit der Maßgabe, dass jedoch alle Gesellschafter, die im Zielrechtsträger die Rolle eines persönlich haftenden Gesellschafters übernehmen, zustimmen müssen (unabhängig von ihrer Anwesenheit).

Sieht das Gesetz nach vorstehender Maßgabe (nur) eine ¾-Mehrheit vor, kann die entsprechende Satzung der formwechselnden Gesellschaft zusätzliche, erschwerende Erfordernisse vorsehen. Erleichterungen der gesetzlichen Vorgaben sind nicht möglich.

6) Inhalt des Umwandlungsbeschlusses

Der Umwandlungsbeschluss muss mindestens 

-
die Rechtsform, die der Rechtsträger durch den Formwechsel erlangen soll, 

-
den Namen oder die Firma des Rechtsträgers neuer Rechtsform,

-
die Beteiligung der bisherigen Anteilsinhaber an dem Rechtsträger neuer Rechtsform,

-
Zahl, Art und Umfang der Anteile oder der Mitgliedschaften, welche die Anteilsinhaber durch den Formwechsel erlangen sollen oder die einem beitretenden persönlich haftenden Gesellschafter eingeräumt werden sollen,

-
die Rechte, die einzelnen Anteilsinhabern sowie den Inhabern besonderer Rechte wie Anteile ohne Stimmrecht, Vorzugsaktien, Mehrstimmrechtsaktien, Schuldverschreibungen und Genussrechte in dem Rechtsträger gewährt werden sollen, oder die Maßnahmen, die für diese Personen vorgesehen sind,

-
ein Abfindungsangebot, sofern nicht der Umwandlungsbeschluss zu seiner Wirksamkeit der Zustimmung aller Anteilsinhaber bedarf oder an dem formwechselnden Rechtsträger nur ein Anteilsinhaber beteiligt ist,

-
die Folgen des Formwechsels für die Arbeitnehmer und ihre Vertretungen sowie die insoweit vorgesehenen Maßnahmen

bestimmen.

Weiterhin muss bei jeder Umwandlung in eine Kapitalgesellschaft im Umwandlungsbeschluss auch die Satzung festgestellt werden.

7)
Feststellung der Satzung bzw. des Gesellschaftsvertrags des neuen Rechtsträgers und Beachtung der Gründungsvorschriften

Grundsätzlich sind die Gründungsvorschriften des Trägers neuer Rechtsform zu beachten. Entsprechend muss auch die im Umwandlungsbeschluss festzustellende Satzung/Gesellschaftsvertrag mit den Vorschriften des entsprechenden Rechtsträgers übereinstimmen. So sind insbesondere bei den Kapitalgesellschaften die Vorschriften über die Kapitalaufbringung zu beachten. Beim Wechsel einer Kapitalgesellschaft in eine andere Kapitalgesellschaft (z.B. Wechsel einer GmbH in eine AG) schreibt das Gesetz dabei die sogenannte Kontinuität des Nennkapitals vor. D.h. das Stammkapital einer GmbH als formwechselndem Rechtsträger entspricht dem Grundkapital des Zielrechtsträgers (z.B. AG). Entsprechendes gilt beim Wechsel einer AG in eine GmbH. Hierbei ist eine Kapitaländerung möglich und teilweise auch nötig, nämlich dann, wenn z.B. das Stammkapital einer GmbH (nach Gesetz mindestens 25.000,-- Euro) als formwechselndem Rechtsträger nicht die notwendige Höhe des Zielrechtsträgers aufweist (z.B. bei der AG mindestens 50.000,-- Euro). Vor der Eintragung des Formwechsels folgt die Kapitalerhöhung dabei den Regeln des Ausgangsrechtsträgers. Entsprechend einer Sachgründung ist ein Hinweis in der Satzung erforderlich, der das Entstehen des Zielrechtsträgers aus einem Formwechsel darlegt. Die Aufführung der Vermögenswerte des Ausgangsrechtsträgers im Rahmen der Satzung des Zielrechtsträgers ist jedoch nicht notwendig, da der Formwechsel gerade keinen Vermögensübergang darstellt, sondern sozusagen den Wechsel des „Rechtskleides“ darstellt.

Auch die sonstigen rechtsformtypischen Gründungsvorschriften hinsichtlich der Zielrechtsform sind zu beachten. So ist z.B. beim Wechsel in eine GmbH ein Sachgründungsbericht zu erstellen und sind entsprechende Wertnachweisunterlagen beim Handelsregister einzureichen. Auch die Vorschriften über die Gründerhaftung sind anwendbar. Die Geschäftsführer haben auch zu versichern, dass der Nennbetrag des Stammkapitals/Grundkapitals das nach Abzug der Schulden verbleibende Vermögen der formwechselnden Gesellschaft nicht übersteigt. Diese Versicherung ist jedoch entbehrlich, wenn von einer Kapitalgesellschaft in eine Kapitalgesellschaft anderer Rechtsform umgewandelt wird.

Beim Wechsel in eine AG ist entsprechend ein Gründungsbericht zu erstellen, eine Gründungsprüfung durchzuführen und bei der Anmeldung eine Versicherung hinsichtlich der Einlageleistung abzugeben.

Mit der Eintragung des Formwechsels im Register und damit mit dessen Wirksamkeit endet die Organstellung der Organe der formwechselnden Gesellschaft. Der Identitätsgrundsatz gilt nicht im Hinblick auf die Organe des früheren Rechtsträgers. Dies ergibt sich insbesondere aus der Tatsache, dass der anwendbare Normenbestand sich ändert. Andererseits bleiben wegen der Identität des Rechtsträgers die Anstellungsverträge der Geschäftsführer und Vorstände auch nach dem Formwechsel bestehen und müssen gegebenenfalls nach allgemeinen Regeln beendet werden (Kündigung, Aufhebung etc.). Die Bestellung der neuen Organe für den Rechtsträger in seiner neuen Rechtsform richtet sich grundsätzlich nach den für diese Rechtsform geltenden Gründungsvorschriften. 

8) Form des Umwandlungsbeschlusses und der Zustimmungserklärungen

Der Umwandlungsbeschluss und etwaige erforderliche Zustimmungserklärungen einzelner Anteilsinhaber bedürfen der notariellen Beurkundung.

9) Information des Betriebsrats

Wie bei Verschmelzung und Spaltung ist der Entwurf des Umwandlungsbeschlusses spätestens einen Monat vor dem Tag der Versammlung der Anteilsinhaber, die den Formwechsel beschließen soll, dem zuständigen Betriebsrat des formwechselnden Rechtsträgers zuzuleiten.

10) Handelsregisteranmeldung

Bei allen Formwechseln ist der Gegenstand der Registeranmeldung die neue Rechtsform . Hinsichtlich der Zuständigkeit des Gerichtes und des anmeldepflichtigen Personenkreises sind jedoch einzelne Umwandlungssituationen zu unterscheiden. So hat z.B. die Anmeldung nur zum Gericht der alten Rechtsform zu erfolgen, wenn sich weder der Sitz der Gesellschaft noch die Art des Registers (Handelsregister, Vereinsregister, Genossenschaftsregister) ändert. Findet jedoch ein Sitzwechsel oder ein Wechsel der Registerart statt, so sind zwei Anmeldungen vorzunehmen. Dies ist jedoch nicht beim bloßen Wechsel einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft oder andersherum gegeben, da hiermit noch keine Änderung der Art des Registers verbunden ist.

Auch die anmeldepflichtigen Personen bestimmen sich nach der Art der Umwandlung. Wird z.B. eine Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft umgewandelt, ist die Anmeldung durch alle Mitglieder des künftigen Vertretungsorgans sowie alle Mitglieder eines eventuellen Aufsichtsrats vorzunehmen. Ist die neuen Rechtsform die der AG, haben zusätzlich alle „Gründungsgesellschafter“ die Anmeldung zu unterzeichnen. Wird eine Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft gewandelt, ist das Vertretungsorgan der formwechselnden Gesellschaft anmeldepflichtig. Wird eine Kapitalgesellschaft in eine andere Kapitalgesellschaft gewandelt, hat das Vertretungsorgan der formwechselnden Gesellschaft die Anmeldung vorzunehmen. Zugleich sind die Geschäftsführer der neuen Gesellschaft anzumelden.

Der Anmeldung sind immer beizufügen:

· Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift der Niederschrift des Umwandlungsbeschlusses,

· Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift von Zustimmungserklärungen einzelner Anteilsinhaber bzw. nicht erschienener Anteilsinhaber,

· Urschrift oder Abschrift des Umwandlungsberichtes,

· Beglaubigte Abschrift oder Ausfertigung der Verzichtserklärungen des Umwandlungsberichtes,

· Nachweis über die Zuleitung zum Betriebsrat,

· Eventuell staatliche Genehmigungsurkunden.

Je nach Art der Umwandlung sind weiterhin vorzulegen:

Bei der Umwandlung in eine GmbH

· Gesellschaftsvertrag

· Liste der Gesellschafter

· Sachgründungsbericht

· Unterlagen über die Werthaltigkeit für die übernommenen Stammeinlagen

Beim Wechsel in eine AG

· Satzung

· Urkunden über die Bestellung des Aufsichtsrates und des Vorstandes

· Gründungsbericht und Gründungsprüfungsbericht

In der Anmeldung ist auch zu versichern, dass eine Klage gegen die Wirksamkeit eines Verschmelzungsbeschlusses nicht oder nicht fristgemäß erhoben oder eine solche Klage rechtskräftig abgewiesen oder zurückgenommen worden ist. Bei der Anmeldung einer Kapitalgesellschaft ist weiter zu versichern, dass der Nennbetrag des Stammkapitals/Grundkapitals das nach Abzug der Schulden verbleibende Vermögen der formwechselnden Gesellschaft nicht übersteigt. Diese Versicherung ist jedoch entbehrlich, wenn von einer Kapitalgesellschaft in eine Kapitalgesellschaft anderer Rechtsform umgewandelt wird.

11) Schutz der Gläubiger beim Formwechsel

Mit dem Wechsel des „Rechtsgewandes“ wechselt auch das Schutzsystem für die Gläubiger. Während die Personengesellschaft den Schutz in erster Linie durch die persönliche Haftung von Gesellschaftern gewähren, wird der Schutz der Gläubiger einer Kapitalgesellschaft durch die Vorschriften der Kapitalaufbringung und –erhaltung angestrebt. Beim Formwechsel ist zunächst festzustellen, dass nicht wie bei der Spaltung Haftungsmasse abwandern kann, sondern das Haftungsvermögen bleibt beim Formwechsel ungeschmälert erhalten. Beim Wechsel einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft haften die ursprünglich persönlich haftenden Gesellschafter 5 Jahre lang weiter persönlich. Schließlich können die Gläubiger wie bei der Verschmelzung oder Spaltung eine Sicherheitsleistung verlangen, wenn sie innerhalb von 6 Monaten nach der Umwandlung ihren Anspruch anmelden und glaubhaft machen, dass durch den Formwechsel die Erfüllung ihrer Forderung gefährdet wird.

IV.

Vermögensübertragung

Die Vermögensübertragung ist in zwei Varianten möglich: als Vollübertragung in Anlehnung an die Verschmelzung oder als Teilübertragung nach dem Vorbild der Spaltung. Der sachliche Unterschied zu diesen Umwandlungsformen besteht darin, dass die Gegenleistung für die Anteile an den übertragenden Rechtsträgern nicht in Anteilen an den übernehmenden Rechtsträgern, sondern in anderer Form –etwa durch Geldleistung- erbracht wird. Dies hat seinen Grund darin, dass teilweise die Struktur der beteiligten Rechtsträger (Öffentliche Hand, öffentlich-rechtliche Versicherungsunternehmen) einen Anteilstausch nicht zulässt. Da als Beteiligte Rechtsträger in erster Linie nur öffentlich-rechtliche Rechtsträger in Frage kommen, wird von einer näheren Darstellung mangels Praxisrelevanz abgesehen.

D.

Ablauf und Verfahrensschritte

Das Verfahren vollzieht sich bei allen Umwandlungsvorgängen im wesentlichen in drei Hauptschritten. 

1. Schritt

Als rechtsgeschäftliche Grundlage für die Übertragung des Vermögens ist zunächst von den beteiligten Rechtsträgern ein Vertrag zu schließen. Wenn bei einer Spaltung erst neue Rechtsträger entstehen sollen, tritt an die Stelle des Vertrages ein Spaltungsplan als einseitiges Rechtsgeschäft. Beim Formwechsel, wo es ebenfalls an einem Vertragspartner fehlt, wird diese vorbereitende Funktion durch den Entwurf des Umwandlungsbeschlusses erfüllt. Für alle genannten Rechtsakte wird jeweils ein bestimmter Mindestinhalt vorgeschrieben.

2. Schritt

Die Anteilsinhaber der beteiligten Rechtsträger sind grundsätzlich durch einen besonderen Bericht über die Einzelheiten der geplanten Umwandlung zu unterrichten. Dem Schutz ihrer Interessen dient im übrigen die –generell oder unter bestimmten Voraussetzungen- vorgeschriebene Prüfung durch unabhängige Sachverständige. Auf der Grundlage der erhaltenen Informationen beschließen die Anteilsinhaber über die Umwandlung, i.d.R. mit der für Satzungsänderungen vorgeschriebenen Mehrheit. Für den Beschluss ist generell die notarielle Beurkundung vorgeschrieben. 

3. Schritt

Die Wirksamkeit der Umwandlung, insbesondere der Vermögensübertragung bzw. beim Formwechsel das Fortbestehen in der neuen Rechtform, wird durch die Eintragung im zuständigen Register herbeigeführt. Für die Anteilsinhaber, die Inhaber von Sonderrechten und die Gläubiger der beteiligten Rechtsträger sind jeweils besondere Schutzmechanismen, insbesondere auch Schadensersatz- und Haftungsvorschriften vorgesehen.

Im folgenden wird ein etwas genauerer Überblick über den zeitlichen Ablauf eines Verschmelzungsvorganges und eines Spaltungsvorganges gegeben. Diese Übersichten dienen einer Orientierung hinsichtlich der notwendigen Schritte und ihrer zeitlichen Reihenfolge, wodurch die Planung und Vorbereitung eines solchen Umwandlungsvorganges erleichtert werden soll. Die hier wiedergegebene Reihenfolge stellt jedoch lediglich den „normalen“ Ablauf dar. Abweichungen im Einzelfall können zweckmäßig oder manchmal sogar notwendig sein. Ist z. B. der Entschluss für einen Umwandlungsvorgang schon gefallen, fehlt aber die Bilanz noch, so ist dies kein zwingender Hinderungsgrund für die Beurkundung. Sogar eine Beurkundung vor dem Bilanzstichtag ist zulässig, soweit die Bestimmbarkeit der übergehenden Werte noch gegeben ist, das heißt also, solange der Zeitraum bis zum Bilanzstichtag nicht zu groß ist. Solange die Bilanz allerdings noch nicht vorliegt, ist der Vollzug –und damit die Wirksamkeit der Umwandlung- im Register nicht möglich.

Ein Ablaufplan für eine Verschmelzung/Spaltung sieht beispielsweise wie folgt aus:

1) Aufstellung der Schluss- bzw. Verschmelzungsbilanzen bzw. Aufstellung der Schluss- bzw. Spaltungsbilanzen (diese dürfen von der Handelsregisteranmeldung an gerechnet nicht älter als 8 Monate sein)

2) Erstellung des Verschmelzungsvertragsentwurfs bzw. Spaltungsplans/-vertrags und evtl. bereits Beurkundung desselben

3) Erstellung der Verschmelzungs-/Spaltungsberichte

4) Beauftragung der Verschmelzungs-/Spaltungsprüfer

5) Zuleitung des Verschmelzungs-/Spaltungsvertrages/Spaltungsplanes (im Entwurf) an den Betriebsrat spätestens einen Monat vor den Zustimmungsbeschlüssen (Empfang möglichst schriftlich festhalten)

6) Hinweis auf die Verschmelzung/Spaltung in den Bekanntmachungsorganen (nur bei Aktiengesellschaften)

7) Einberufung der Versammlungen der Anteilseigner

8) Offenlegung

9) Beschluss zur Kapitalerhöhung

10) Vorbereitung der Zustimmungsbeschlüsse

11) Zustimmungsbeschlüsse aller Gesellschaften

12) Beurkundung des Verschmelzungs-/Spaltungsvertrages/Spaltungsplanes (soweit nicht bereits geschehen)

13) Anmeldung der Kapitalerhöhung

14) Eintragung der Kapitalerhöhung

15) Übergabe von Aktien und ggf. baren Zuzahlungen an Treuhänder (nur bei Aktiengesellschaften)

16) Anmeldung der Verschmelzung/Spaltung beim übertragenden Rechtsträger

17) Anmeldung beim übernehmenden Rechtsträger

18) Eintragung bei übertragender Gesellschaft

19) Eintragung bei übernehmender Gesellschaft

20) Veröffentlichung beim übernehmenden und übertragenden Rechtsträger

21) Mitteilung vom Handelsregister der übertragenden Gesellschaft(en) an Handelsregister des übernehmenden Rechtsträgers und Übersendung der Akten

22) Ggf. Aktienübergabe vom Treuhänder an Anteilsinhaber (nur bei Aktiengesellschaften)

23) Evtl. Sicherheitsleistung (Gläubiger beider Gesellschaften können von den Gesellschaften innerhalb von 6 Monaten nach Eintragung der Verschmelzung im Register Sicherheitsleistung für ihre Ansprüche verlangen, wenn sie glaubhaft machen, dass durch die Verschmelzung die Erfüllung ihrer Forderungen gefährdet wird)

E.

Gründe für die Wahl einer bestimmten von mehreren Umwandlungsalternativen

Bieten sich mehrere Umwandlungsformen an, so entscheidet sich die Wahl des Umwandlungsvorganges anhand der wirtschaftlichen Zielvorstellung des Unternehmensinhabers. Diese wirtschaftliche Zielvorstellung wird in erster Linie geprägt durch den Aufbau, den das Unternehmen nach dem Umwandlungsvorgang erhalten soll. Soll z.B. ein Betriebsteil aus dem Unternehmen gelöst werden und selbständig weiterbestehen, so bietet sich eine Abspaltung an, d.h. der Betriebsteil wird in Form einer neu gegründeten Gesellschaft fortgeführt. Die Anteile dieser neu gegründeten Gesellschaft stehen dabei den Anteilsinhabern des ursprünglichen Unternehmens zu. Strebt man jedoch durch die Herauslösung des vorgenannten Betriebsteils die Schaffung einer Konzernstruktur an, so sollte statt der Abspaltung die Ausgliederung gewählt werden, bei der die Anteile an der neu zu schaffenden Gesellschaft dem Unternehmen, aus dem der Betriebsteil herausgelöst wird, selbst zustehen und nicht dessen Anteilsinhabern. Soll der Betriebsteil einer schon bestehenden Tochtergesellschaft zugeordnet werden, so ist die Abspaltung (oder Ausgliederung) zur Aufnahme zu wählen.

Die gleichen Überlegungen stellen sich genauso bei einem beabsichtigten Unternehmenskauf, wenn der Anteilsinhaber des zu erwerbenden Unternehmens noch in irgendeiner Form beteiligt bleiben soll. Hier kann der Inhaber eines Unternehmens das andere (zu erwerbende) Unternehmen dergestalt kaufen, dass er die überwiegende Beteiligung des zu erwerbenden Unternehmens kauft. Dann bestehen beide Unternehmen nach wie vor nebeneinander. Stattdessen kann er jedoch auch eine überwiegende Beteiligung des zweiten Unternehmens durch sein erstes Unternehmen kaufen. Dadurch entsteht dann bereits ein Konzernverhältnis. Schließlich kann aber auch beabsichtigt sein, dass der Veräußerer nicht an seinem Unternehmen beteiligt bleibt, sondern am Unternehmen des Erwerbs partizipiert. Dann kann das Unternehmen des Veräußerers im Wege der Sachkapitalerhöhung in das Unternehmen des Erwerbers eingebracht werden, wobei die durch die Kapitalerhöhung ausgegebenen Anteile (zum Teil) dem Veräußerer zustehen. Es kann jedoch auch eine Verschmelzung derart stattfinden, dass das Unternehmen des Veräußerers auf das Unternehmen des Erwerbers verschmolzen wird mit der Konsequenz, dass der Veräußerer die durch die Verschmelzung zu schaffenden Anteile des aufnehmenden Unternehmens (teilweise) erhält. Soll jedoch durch die Verschmelzung ein Konzernverhältnis hergestellt werden, so kann der Erwerber zunächst eine Tochtergesellschaft durch sein Unternehmen gründen. Anschließend wird vorgenannten Verschmelzung auf das Tochterunternehmen durchgeführt. 

Die Wahl der Umwandlungsart richtet sich somit immer an den Gegebenheiten des Einzelfalles aus, wobei wesentliches Gewicht in den meisten Fällen der gewünschten Unternehmensstruktur nach Durchführung der Umwandlung zukommen wird.

Schließlich lassen sich auch Kostengründe für die Wahl des Umwandlungsvorganges anführen. Sollen z.B. zwei Gesellschaften aufeinander verschmolzen werden, von denen nur die eine Grundbesitz hat, so bietet sich –wenn nicht gewichtige weitere Gründe entgegenstehen- eine Verschmelzung der Gesellschaft ohne Grundvermögen auf die Gesellschaft mit Grundvermögen an. Auf diese Weise fällt keine Grunderwerbsteuer an, was bei der Wahl der anderen Verschmelzungsrichtung (Gesellschaft mit Grundstück wird auf die Gesellschaft ohne Grundstück verschmolzen) der Fall wäre. Diese Argumentation kann auch dafür sprechen, eine Muttergesellschaft auf die Tochtergesellschaft zu verschmelzen (sog. Down-stream-merger), wenn nämlich der Grundbesitz allein von der Tochtergesellschaft gehalten wird. Jedoch ist auch hier immer eine Betrachtung des Einzelfalls erforderlich. Insbesondere bei letztem Beispiel kann nämlich die wesentlich einfachere und schnellere Abwicklungsmöglichkeit dafür sprechen, trotz zusätzlicher Kosten die Tochter- auf die Muttergesellschaft zu verschmelzen (sog. Up-Stream-merger).

F.

Rechtswirkungen

Die Eintragung des Formwechsels in das Handelsregister bewirkt, dass der Rechtsträger in der neuen Rechtsform weiterbesteht. Bei einem Formwechsel bleibt die Identität des Rechtsträger (im übrigen) erhalten. Allein das äußere „Rechtskleid“ ändert sich. Auf die Übertragung von Vermögen und eine etwaige Gesamtrechtsnachfolge kommt es infolgedessen nicht an. Es ist nicht einmal eine Berichtigung des Grundbuches vorzunehmen, sondern lediglich eine von Amts wegen vorzunehmende Richtigstellung der Bezeichnung des Berechtigten. 

Bei Verschmelzungen und Spaltungen knüpft das Gesetz an die Eintragung der Umwandlung im Handelsregister folgende Wirkungen (bei der Verschmelzung ist die Eintragung beim übernehmenden Rechtsträger maßgeblich, bei Spaltungsvorgängen die Eintragung beim übertragenden Rechtsträger):

1) Das Vermögen des übertragenden Rechtsträgers geht einschließlich der Verbindlichkeiten auf den übernehmenden Rechtsträger über (ohne dass es besonderer Übertragungsakte bedürfte). Weiterhin gehen auch die Stellungen als Vertragspartei auf den übernehmenden Rechtsträger über, der aufnehmende Rechtsträger tritt also automatisch in die Verträge des übertragenden Rechtsträgers ein. Insbesondere bedürfen die vorstehenden Rechtsfolgen weder der Einzelaufzählung aller Vermögensgegenstände des übertragenden Rechtsträgers, noch der Genehmigung durch etwaige Gläubiger oder Vertragspartner. Eine Herausnahme einzelner Vermögensgegenstände aus der Vermögensübertragung ist nicht möglich. In einem solchen Fall müsste der Vermögensgegenstand vor der Umwandlung mit dinglicher Wirkung aus dem aus dem Vermögen des übertragenden Rechtsträgers ausgeschieden werden. Bei Abspaltungs- und Ausgliederungsvorgängen gilt die Besonderheit, dass Gegenstände, die nicht durch Rechtsgeschäft übertragen werden können, im Eigentum des übertragenden Rechtsträgers verbleiben.

Grundstücke und sonstige dingliche Rechte wie Reallast und Grundpfandrechte gehen ohne weiteren Übertragungsakt auf den aufnehmenden Rechtsträger über. Mit der Eintragung der Umwandlung im Register wird das Grundbuch unrichtig. Es bedarf dann lediglich der Grundbuchberichtigung, die mit einem Handelsregisterauszug betrieben werden kann. Nießbrauch, beschränkt persönliche Dienstbarkeiten und nicht übertragbare Vorkaufsrechte gehen jedoch nur über, wenn der Übergang nicht ausdrücklich ausgeschlossen wurde. 

Anteile an Kapitalgesellschaften gehen auch dann ohne weiteres über, wenn in der entsprechenden Satzung eine Vinkulierung vorgesehen ist. Anteile an Personengesellschaften gehen hingegen nur über, wenn dies nach dem entsprechenden Gesellschaftsvertrag möglich ist.

Bei Bestehen von Unternehmensverträgen gilt im Falle der Verschmelzung: 

Ein nur zwischen den beteiligten Rechtsträgern bestehender Unternehmensvertrag (Beherrschungsvertrage, Gewinnabführungsvertrag etc.) wird gegenstandslos. Ebenfalls ein Unternehmensvertrag, der zwischen dem übertragenden Rechtsträger als abhängiger Gesellschaft und einem Dritten abgeschlossen wurde. Hat die übertragende Gesellschaft einen Unternehmensvertrag als herrschendes Unternehmen mit einem Dritten abgeschlossen, geht dieser auf den übernehmenden Rechtsträger als herrschendem Unternehmen über. Ein Unternehmensvertrag, der von dem übernehmenden Rechtsträger als herrschender Gesellschaft abgeschlossen wird, bleibt unberührt. Umstritten ist die Behandlung des Falles, dass der übernehmende Rechtsträger abhängiges Unternehmen ist. Sollte der Fortbestand des Unternehmensvertrages in dieser Konstellation jedoch zu unzumutbaren Zuständen führen, so ist jedenfalls die Möglichkeit der außerordentlichen Kündigung gegeben.

Ist der übertragenden Gesellschaft eine Vollmacht erteilt worden, so wird diese in der Regel erlöschen (etwas anderes gilt, wenn die Vollmacht gerade im Interesse des Bevollmächtigten erteilt wurde). Hat die übertragenden Gesellschaft jedoch einen Dritten bevollmächtigt, geht dieses Rechtsverhältnis im Zweifel auf die übernehmende Gesellschaft über.

Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, dass ein Firmentarifvertrag zu den Verbindlichkeiten gehört und daher bei einer Verschmelzung auf den neuen Unternehmensträger übergeht.

Bei öffentlich-rechtlichen Erlaubnissen ist danach zu unterscheiden, ob sie höchstpersönlich, rechtsformbezogen oder rechtsnachfolgefähig sind. Höchstpersönlich ist eine Rechtsbeziehung, die sich nicht von der Person ihres Trägers lösen lässt. Die Erlaubnis zum Betrieb einer Gaststätte z.B. wird –wie die meisten Genehmigungen nach dem Gewerberecht- für eine Person erteilt. Sie ist an diese Person gebunden und damit nicht übertragbar. 

Titel für und gegen den übertragenden Rechtsträger können im Klauselumschreibungsverfahren nach § 727 ZPO auf den aufnehmenden Rechtsträger umgeschrieben werden.

2) Die übertragenden Rechtsträger erlöschen im Falle der Verschmelzung und der Aufspaltung. Im Falle des Formwechsels besteht der Rechtsträger fort, allerdings in der neuen Rechtsform. Man könnte sagen, dass hier lediglich die ursprüngliche Rechtsform (also die rechtliche Hülle) untergeht. 

Mit dem Rechtsträger gehen auch seine Organe unter (z.B. Geschäftsführung). Es ist also zu bedenken, was mit den Vertretern des untergehenden Rechtsträgers geschehen soll (Geschäftsführer, Prokuristen etc). Sollen sie Funktionen im aufnehmenden Rechtsträger erhalten, so müssen sie hierzu gesondert bestellt werden. Zu beachten ist vor allem auch, dass zwar die Stellung als Organ untergeht, die dieser Stellung zugrunde liegenden Rechtsverhältnisse wie z.B. der Geschäftsführeranstellungsvertrag im Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge auf den aufnehmenden Rechtsträger übergeht. Daher sollte in jedem Fall über den Verbleib der Organe des übertragenden Rechtsträgers nachgedacht werden und entsprechende Regelungen im Vorfeld der Umwandlung vorbereitet werden.

3) Die Anteilsinhaber der übertragenden Rechtsträger werden entsprechend den Festsetzungen des Verschmelzungsvertrages Anteilsinhaber des übernehmenden Rechtsträgers. Dieser Erwerb der Mitgliedschaft erfolgt kraft Gesetzes mit der Eintragung im Handelsregister, ohne dass es etwaiger Übertragungsakte bedarf. Rechte Dritter an den Anteilen der übertragenden Rechtsträger setzen sich dann automatisch an den an ihre Stelle getretenen Anteilen des übernehmenden Rechtsträgers fort. Zu einem Anteilserwerb kommt es ausnahmsweise nicht, soweit der übernehmende Rechtsträger (oder ein Dritter, der im eigenen Namen, jedoch für Rechnung dieses Rechtsträgers handelt) Anteilsinhaber des übertragenden Rechtsträgers ist oder der übertragende Rechtsträger eigene Anteile innehat (oder ein Dritter, der im eigenen Namen, jedoch für Rechnung dieses Rechtsträgers handelt, dessen Anteilsinhaber ist).

4) Schließlich heilt die Eintragung etwa im Verfahren unterlaufener Fehler. Sollte ein solcher Fehler unterlaufen sein, scheidet somit die Rückgängigmachung der Umwandlung aus. Es verbleibt lediglich die Möglichkeit, Schadensersatzansprüche geltend zu machen.

G.

Kosten

Die bei einer Umwandlung entstehenden Kosten sind solche der Beratung (Steuerberater, Rechtsanwälte), der Beurkundung beim Notar, des Gerichtes für die Eintragung der Umwandlung und solche für die Veröffentlichung. Weiterhin ist im Rahmen der Vorbereitung einer Umwandlung zu bedenken, dass (außer beim Formwechsel) Grunderwerbsteuer anfallen kann. Dies ist immer dann der Fall, wenn im zu übertragenden Vermögen Grundstücke, Eigentumswohnungen oder Erbbaurechte enthalten sind.

Die Kosten beim Notar richten sich nach dem Gesetz (seit 01.08.2013: Gerichts- und Notarkostengesetz, GNotKG) und steigen mit dem Wert des zu übertragenden Vermögens. Gebühren werden durch die einzelnen beurkundungspflichtigen Vorgänge ausgelöst. Dies sind vor allem der Umwandlungsvertrag oder Umwandlungsplan, die Zustimmungsbeschlüsse der Gesellschafter, eventuelle Verzichtserklärungen von Beteiligten und die Anmeldungen zum Handelsregister. Nach Möglichkeit werden diese Beurkundungen jedoch zusammengefasst, so dass einzelne der vorgenannten Gebühren nicht zum Ansatz kommen. So fällt z.B. keine Gebühr für die Verzichtserklärungen an, wenn diese im Zusammenhang mit dem Umwandlungsvertrag beurkundet werden. Ebenso fällt nur eine Gebühr an, wenn alle Zustimmungsbeschlüsse der beteiligten Gesellschaften in einer Urkunde gefasst werden. 

Der Wert des zu übertragenden Vermögens bestimmt sich nach der Bilanz, die das zu übertragende Vermögen beinhaltet (z.B. bei der Verschmelzung die Schlussbilanz des übertragenden Rechtsträgers, bei der Abspaltung die Spaltungsbilanz). Der Wertberechnung wird dabei zunächst die Bilanzsumme (ohne Abzug von Schulden) zugrundegelegt. Von dieser werden im Wesentlichen etwaige Verlustvorträge auf der Aktivseite und ein etwaiger nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag in Abzug gebracht. Enthält das Anlagevermögen Grundbesitz, ist dieser zu seinem Buchwert von der Bilanzsumme abzuziehen und mit seinem Verkehrswert der so reduzierten Bilanzsumme wieder hinzuzurechnen. Ergibt sich bei dieser Bewertung eine Summe, die bei Verschmelzungs- oder Spaltungsverträgen 10 Mio. Euro, bei Beschlüssen (wie etwa dem Formwechselbeschluss) 5 Mio Euro übersteigt, wird der überschießende Betrag bei der Gebührenberechnung nicht berücksichtigt. Das Gesetz sieht auch für die Zustimmungsbeschlüsse und die Anmeldungen bestimmte Höchstgrenzen vor. Auf Wunsch werde ich Ihnen gerne eine konkrete Kostenauskunft geben, mit der für Sie keinerlei Verpflichtungen entstehen.

Für weitere Erläuterungen stehen Ihnen unsere Mitarbeiterinnen und wir gerne zur Verfügung.

