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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

GmbHG 88 15, 17
Zusammenlegung von Geschaftsanteilen, Teilgeschaftsan-
teile

. Sachverhalt
In einer GmbH mit einem Stammkapital von 50.000,-- DM
halten neben anderen Gesellschaftern

- der Gesellschafter F Geschéftsanteile von  10.100,-- DM
und von 15.300,-- DM
- die Gesellschafterin G Geschaftsanteile von 3.300,-- DM
und von 4.900,-- DM.

Beide Gesellschafter gingen irrtimlich davon aus, dafR eine
Zusammenlegung der jeweiligen Geschéftsanteile stattgefunden
habe, und lieBen notariell beurkunden, dal F seinen
(vermeintlichen) Geschéftsanteil in Hohe von 25.400,-- DM in
zwei Geschéftsanteile in Hohe von 12.400,-- DM und von
13.000,-- DM aufteilt und den zuletzt genannten neu gebildeten
Geschéftsanteil in Héhe von 13.000,-- DM an G abtritt, die dies
annimmt. Der beurkundende Notar ging von den ihm an-
gegebenen Beteiligungsverhéltnissen aus.

1. Frage
Ist vorstehende Teilung und Abtretung unwirksam und falls ja,
kann sie gegebenenfalls geheilt werden?

111. Rechtslage

1. Auch bei Vereinigung mehrerer Gesellschaftsanteile in
einer Hand als Folge eines Hinzuerwerbs bleibt - anders als im
Recht der Personengesellschaften - die Selbstédndigkeit jedes
Geschéftsanteils (§ 15 Abs. 2 GmbHG) erhalten, weil bei
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nicht voll eingezahlter Stammeinlage oder bei beschrénkter
NachschuBpflicht (8 28) der Rickgriff auf die Vorménner
zuldssig (8 22) und der Rickerwerb des Anteils durch einen
Vormann (822 Abs. 4) moglich sein muf (Lutter/Hommel-
hoff, GmbHG, 13. Aufl. 1991, § 15 Rn. 7).

Unter bestimmten Umstanden kann jedoch ein Gesellschafter
ein Interesse daran haben, seine sdmtlichen Geschéftsanteile
oder doch wenigstens einige von ihnen zu einem einheitlichen
Geschaftsanteil zu vereinigen (Zusammenlegung). Will ein
Gesellschafter beispielsweise aus seinem Anteilsbestand Ge-
schéftsanteile mit bestimmten Nennbetrdgen auf Dritte
Ubertragen und lassen sich diese Nennbetrége aus vorhan-
denen Geschéaftsanteilen nicht "herausschneiden', so muf}
vorher eine Anteilszusammenlegung erfolgen (vgl. zum
ganzen: Priester, Die Zusammenlegung von GmbH-Anteilen,
GmbHR 1976, 130, 131). Die Gesellschafter betrachten haufig
nur ihre nominelle Gesamtbeteiligung und vergessen dabei, daf}
diese sich gegebenenfalls aus mehreren selbstdndigen Anteilen
zusammensetzt. Werden in einem solchen Falle Ge-
schéftsanteile abgetreten, die sich aus den vorhandenen nicht
restlos bilden lassen, so ist die Anteilsibertragung unwirksam
(vgl. ebenda). Die Unwirksamkeit solcher Anteilsverauflerun-
gen betrifft jedoch nicht nur den Ubertragungsakt selbst, son-
dern zieht dartber hinaus eine Unwirksamkeit spéterer Ge-
sellschafterbeschliisse nach sich, da in diesem Fall Personen
mitgestimmt haben, die mangels wirksamen Erwerbs gar nicht
Gesellschafter waren.

2. Die Selbstandigkeit jedes Geschéftsanteils schliefit jedoch
eine Zusammenlegung und Neusttickelung mehrerer Anteile
nicht aus, wenn die Stammeinlagen voll eingezahlt sind und
eine Nachschuf3pflicht nicht besteht (RG 142, 36; BGH 42,
89) und die Anteile keine unterschiedlichen Rechte
vermitteln (Hachenburg/Zutt, GmbHG, 8. Aufl. 1992, § 15 Rn.
141; Lutter/Hommelhoff, a.a.0., § 15 Rn. 7).




Umstritten sind die Voraussetzungen fur die Vereinigung
von Geschéftsanteilen: Nach Lutter/Hommelhoff (a.a.O., § 15
Rn. 7) und Winter (Scholz/Winter, GmbHG, 8. Aufl. 1993, § 15
Rn. 105) erfolgt die Zusammenlegung durch Gesellschafter-
beschluB, der zu seiner Wirksamkeit der Zustimmung des be-
troffenen Gesellschafters bedarf, sofern die Erlaubnis zur Zu-
sammenlegung nicht schon Inhalt der Satzung ist. Eine be-
sondere Gestattung in der Satzung ist nach diesen Literatur-
stimmen nicht erforderlich. Priester (a.a.0., 132) ist entgegen
der vorgenannten Literaturstimmen der Auffassung, daf ein
GesellschafterbeschluB zur Zusammenlegung von GmbH-
Anteilen nicht erforderlich sei, vielmehr der betreffende Gesell-
schafter diese Zusammenlegung auch durch einseitige Erkla-
rung herbeifihren  kdnne. Demgegeniiber st  Zutt
(Hachenburg/Zutt, a.a.0., 8 15 Rn. 142) der Auffassung, daf}
die Vereinigung selbst durch BeschluR der Gesellschafterver-
sammlung und Zustimmung des betroffenen Gesellschafters
nur dann erfolgen konne, sofern die Satzung die Anteilsver-
einigung zulasse. Die Einfiihrung einer Satzungshestimmung,
wonach die Vereinigung von Anteilen durch Gesellschafterbe-
schluf ohne Zustimmung des betroffenen Gesellschafters zu-
lassig sei, bedirfe der Zustimmung aller Gesellschafter. Hier
gelte nichts anderes als fur die nachtrégliche Beschrénkung der
Abtretung (vgl. ebenda).

3. Der BGH (BGHZ 42, 89) hat die Ansicht des Reichsge-
richts zur grundsétzlichen Zulassigkeit der Anteilszusammen-
legung ausdrucklich gebilligt. Die genannten Zweifelsfragen,
vor allem, ob fir die Zusammenlegung eine Satzungsklausel
erforderlich sei, hat der BGH in dieser Entscheidung indessen
nicht behandelt. In einer neueren Entscheidung (BGH WM
1988, 1335 ff.) hatte sich der BGH mit der Frage beschéftigt,
ob die Form der Satzungsanderung geboten sei, wenn nach
Einziehung eines Geschéftsanteils die Gbrigen Geschéaftsanteile
dem Betrage des Stammkapitals angeglichen werden sollen.
Der BGH kritisiert an der im Schrifttum (iberwiegend vertre-
tenen Ansicht, eine Satzungsanderung sei hierfir erforderlich,
daB diese Ansicht zuwenig beriicksichtige, dal der Nennwert
des Geschéftsanteils kein materieller Satzungsbestandteil sei
und deshalb die Satzung nicht betroffen sei, wenn er geéndert
werde. Der BGH tendiert in dieser Entscheidung eher dazu,
die spétere Angleichung der Geschaftsanteile an das
Stammkapital nicht als Satzungsénderung anzusehen und
deshalb nicht das Formerfordernis der notariellen Beur-
kundung zu verlangen. Eine abschliefende Entscheidung
mufite der Senat jedoch nicht treffen, da das Berufungsurteil
mit anderer Begriindung gehalten werden konnte.

Ob nach den von Rechtsprechung und Literatur aufgestellten
Kriterien vorliegend eine Zusammenlegung stattgefunden hat,
wenn dabei beriicksichtigt wird, daR die Tendenz in der neue-
ren hdchstrichterlichen Rechtsprechung eher das Erfordernis
einer Satzungsénderung verneint, kann von uns nicht ab-
schlieRend beurteilt werden. Insofern muRte der Sachverhalt
noch dahin gehend aufgeklart werden, ob evtl. ein Gesellschaf-
terbeschlul? hinsichtlich der Zusammenlegung gefafit worden
ist.

4. Nachfolgend wird davon ausgegangen, daR eine wirksame
Zusammenlegung der jeweiligen Geschaftsanteile nicht statt-
gefunden hat. Fraglich ist damit, ob F wvon seinem
(vermeintlichen) zusammengelegten Geschéftsanteil in Hohe
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von 25.400,-- DM einen Teilgesché&ftsanteil von 13.000,-- DM
an G wirksam abtreten konnte. Nach § 17 Abs. 1 GmbHG kann
die VeraulRerung von Teilen eines Geschaftsanteils nur mit
Genehmigung der Gesellschaft stattfinden. Die Teilung eines
Geschéftsanteils ist Realteilung, ndmlich Aufteilung des
Nennbetrages in mehrere Betrdge, deren Summe dem ur-
spruinglichen Betrag entspricht. Die Teilung ist nur bei Verau-
Rerung moglich. Bei der Teilung muB 85 Abs. 1 und Abs. 3
GmbHG beachtet werden (§ 17 Abs. 4 GmbHG). Daher muf}
jeder Teilgeschaftsanteil mindestens 500,-- DM betragen
und durch 100 teilbar sein (vgl. zu der entsprechenden
Problematik BGH WM 1966, 472, 473; WM 1962, 415, 417).
Eine Teilabtretung ist dabei nichtig, wenn sie gesetzlich oder
statutarisch unzuldssig ist, inshesondere wenn die vorstehend
angegebenen Voraussetzungen nicht erfullt sind. Folge der
Nichtigkeit ist, daR die Teilabtretung als solche als nicht erfolgt
gilt, also ein neuer selbstdndiger Geschéftsanteil nicht
entstanden ist (vgl. Scholz/Winter, a.a.0., 8§17 Rn. 42).
Vorliegend ist von dem (vermeintlichen) Geschéftsanteil von
25.400,-- DM unter Bildung von zwei Teilgeschaftsanteilen ein
Teilgeschaftsanteil von 13.000,-- DM an den Erwerber
abgetreten worden. Da ein Geschéftsanteil von 25.400,-- DM
nicht existierte, durfte grundsatzlich die Teilabtretung
unwirksam sein, da die Teilung als ein Rechtsakt, durch den ein
vorhandener Geschéftsanteil in mehrere Geschéftsanteile
zerlegt wird, die Existenz dieses Geschéftsanteiles voraussetzt.

5. Fraglich erscheint aber, ob eine ergdnzende Vertragsaus-
legung (§ 157 BGB) oder eine Umdeutung geméaR § 140 BGB
mdglich ist. Sofern ein nichtiges Rechtsgeschaft den Erfor-
dernissen eines anderen Rechtsgeschéftes entspricht, gilt das
letztere gemé&R § 140 BGB, wenn anzunehmen ist, dal dessen
Geltung bei Kenntnis der Nichtigkeit gewollt sein wirde. Als
eine der Voraussetzungen der Umdeutung muf} das nichtige
Rechtsgeschéaft den Erfordernissen eines anderen Rechtsge-
schéfts (Ersatzgeschéft) entsprechen. Hinsichtlich dieses Er-
satzgeschéftes mussen daher samtliche Wirksamkeitsvoraus-
setzungen erfullt sein (Palandt/Heinrichs, BGB, 53. Aufl.,
8 140 Rn. 1 ff. m.w.N.). Grundsétzlich geht die Auslegung des
Rechtsgeschéfts der Umdeutung aber vor (BGH WM 59, 328
und 418; Palandt/Heinrichs, a.a.0., § 140 Rn. 4).

Der BGH hat in dem vorbezeichneten Urteil vom 06.06.1988
(BGH WM 1988, 1335 ff.) Auslegungsiiberlegungen bei einer
erganzenden Vertragsauslegung angestellt. Der BGH hatte in
dieser Entscheidung tber eine Fallkonstellation zu entscheiden,
die sich umgekehrt zu der uns vorliegenden Sachverhaltsgestal-
tung darstellte: Nach dem vom BGH zu entscheidenden Sach-
verhalt hatten die Klager die Zusammenlegung ihrer Ge-
schéftsanteile und die nach der Einziehung erforderliche An-
passung dieser Anteile schriftlich beschlossen. Im Anschluf}
daran verkauften sie zu notarieller Urkunde ihre Geschaftsan-
teile an die Beklagte, wobei sie vom Anteilsbestand aus der
Zeit vor Einziehung ausgingen und daher nicht den zusammen-
gelegten Geschéftsanteil, sondern vier Einzelgeschéftsanteile
Ubertrugen. Nach Ansicht des Berufungsgerichts hatten die
Kl&ger ihre Geschéftsanteile wirksam abgetreten, da die bei der
VerduBerung nicht berucksichtigte Zusammenlegung und
Aufstockung der Anteile entgegen 88 53, 54 GmbHG weder
notariell beurkundet noch in das Handelsregister eingetragen
worden waren und deshalb nach 854 Abs. 3 GmbHG
unwirksam seien. Der Senat nimmt zu der Frage, ob fiur die
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Zusammenlegung eine Satzungsénderung erforderlich ist, ab-
schlieBend nicht Stellung, da das Berufungsurteil mit anderer
Begrindung gehalten werden kann. Der BGH stellt fest, dai3
die Parteien den gesamten Anteilsbesitz des Klagers auf die Be-
klagte tbertragen wollten. Der BGH nimmt in ergénzender
Vertragsauslegung an, daR der Klager seine Geschaftsanteile
wirksam an die Beklagte abgetreten habe. Eine ergadnzende
Auslegung scheitere nur dann, wenn mehrere rechtliche Ge-
staltungsmdglichkeiten in Betracht kdmen und sich nicht mit
geniigender Sicherheit feststellen lasse, welche Regelung die
Parteien verstandigerweise getroffen hatten (a.a.0., 1337).
Allerdings sei es mit einer erganzenden Vertragsauslegung in
diesem Sinne alleine nicht getan. Denn nach &4 des
vorliegenden Gesellschaftsvertrages haben nicht nur der
Abtretung, sondern auch der Teilung des Geschéftsanteils
sémtliche Gesellschafter zuzustimmen.

"... weil aber der Klager zu 1 davon ausging, er besitze nicht
einen, sondern vier Geschéftsanteile, die er ohne weiteres an
verschiedene Zessionare abtreten konnte, bezog sich der Be-
schluR weder seinem Wortlaut noch dem subjektiven Ver-
standnis des Klagers zu 1 nach auf die Teilung des in Wahrheit
allein vorhandenen einen Anteils. Aber auch Gesellschaf-
terbeschliisse unterliegen wie rechtsgeschaftliche Erklarungen
allgemeinen Auslegungsgrundsatzen ..." (a.a.0., 1338).

6. Sofern man die vom BGH angestellten Uberlegungen auf
vorliegende Fallkonstellation (bertragt, dirften folgende
Uberlegungen maRgeblich sein: Beide Parteien des notariell
beurkundeten Abtretungsvertrages wollten einen Geschéftsan-
teil im Nominalbetrag von 13.000,-- DM auf die Erwerberin G
(ibertragen. Da eine Zusammenlegung der Geschéftsanteile des
VerduBerers nicht stattgefunden hatte, konnte von diesem
(vermeintlichen) Geschéftsanteil in Hoéhe von 25.400,-- DM
kein Teilgeschaftsanteil von 13.000,-- DM gebildet und abge-
treten werden. Fir eine ergénzende Auslegung kommt aber
folgende Gestaltung in Betracht: Verstdndige Parteien hatten
von dem dem VerduRerer F zustehenden Geschéftsanteil von
15.300,-- DM zwei Teilgeschéftsanteile von 13.000,-- DM und
2.300,-- DM gebildet und den ersten Teilgeschaftsanteil von
13.000,-- DM auf die Erwerberin (bertragen. Eine andere
rechtliche Gestaltungsmdglichkeit scheidet vorliegend aus, da
von dem zweiten Geschéftsanteil des VerduRerers F von
10.100,-- DM kein Teilgeschéftsanteil von 13.000,-- DM ge-
bildet werden konnte. Zwar bezog sich die vorliegend unter-
stellte Zustimmung nach § 17 GmbHG zur Teilung auf den
(vermeintlichen) Geschéftsanteil im Nennbetrag von 25.400,--
DM. Wie der BGH ausfiihrt, kdnnen aber auch Gesellschaf-
terbeschliisse wie rechtsgeschaftliche Erkldrungen nach all-
gemeinen Grundsdtzen ausgelegt werden. Insofern kénnte der
ZustimmungsbeschluB zur Teilung im selben Sinne ausgelegt
werden wie der notariell beurkundete Abtretungsvertrag. So-
fern man die vorstehend dargestellten Auslegungsiiberlegungen
fur maRgeblich erachtet, durfte die Teilung und Abtretung des
Geschéftsanteils in Hohe von 13.000,-- DM wirksam sein. Die
vorstehenden Ausfilhrungen stehen allerdings unter dem
Vorbehalt, da uber diese Fragestellung verbindlich nur die
Gerichte entscheiden konnen.

Spanien
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Eintragung in das "'registro de la propriedad™

I. Sachverhalt

Frau X ist zusammen mit ihren zwei Geschwistern aufgrund
eines notariellen Testaments Miterbin nach den kirzlich ver-
storbenen Eltern. Die Eltern waren Eigentiimer einer Eigen-
tumswohnung in Benidorm/Spanien. Diese Eigentumswohnung
soll nun auf die Kinder als Erben umgeschrieben werden.

Il. Frage

1. Reicht es zu diesem Zwecke aus, dal} bei dem zusténdigen
Grundbuchamt in Spanien das notarielle Testament im Original
bzw. eine beglaubigte Abschrift davon vorgelegt wird? Bedarf
es der Erteilung einer Apostille?

2. Bedarf es gegebenenfalls bestimmter Vollmachten, wenn
eine Miterbin dort in Spanien den Antrag stellt?

111. Rechtslage

1. Voraussetzungen der Eintragung in das "'registro de la
propriedad" (spanisches Eigentumsregister)

a) Um die Eintragung im Eigentumsregister herbeizufiihren,
miussen folgende Urkunden vorgelegt werden:

- die Sterbeurkunde

- die letztwillige Verfiigung bzw. der Erbschein
- eine Erbschaftsannahmeerklérung

- die Kaufvertragsurkunde des Erblassers

(vgl. Peter Gantzer, Spanisches Immobilienrecht, 1987, S. 68
f.; Steuber, Arbeitsmappe Spanien - Ratgeber I, Sachgruppe I,
S. 22).

Handelt es sich hierbei um deutsche Urkunden, miissen diese
ins Spanische (bersetzt und mit der Apostille versehen werden.
Dies folgt aus Art. 36, 37 Reglamento Hipotecario.

Art. 36 R. H.: "Die Dokumente, welche im auslandischen Ge-
biet ausgefertigt werden, kdnnen eingetragen werden, wenn sie
die Elemente enthalten, welche nach den Regeln des inter-
nationalen Privatrechts gefordert werden, sofern sie die Be-
glaubigung enthalten und die Ubrigen fiir ihre Authentizitét in
Spanien erforderlichen Elemente."

Art. 37 R. H.: "Die Dokumente, welche nicht in spanischer
Sprache abgefalit werden, mussen im Hinblick auf die Wir-
kungen des Registers durch den Sprachendienst des AufRen-
ministeriums oder durch zustdndige Beamte, die dazu durch
Gesetz oder aufgrund von internationalen Abkommen er-
machtigt sind, und gegebenenfalls durch einen Notar, welcher
die Richtigkeit der Ubersetzung garantiert, Uibersetzt werden."

(Vgl., insbesondere zur Ubersetzung der Art. 36, 37 R. H.,
Ningelgen, Formvorschriften im spanischen Recht, 1992, S.
242 ff.).

Eine auslandische Urkunde kann also nur dann in das "registro
de la propriedad" eingetragen werden, wenn sie in spanischer



Sprache abgefaBt wurde oder eine Ubersetzung der in Art. 37
Abs. 1 R. H. bestimmten Stellen vorliegt. Nach Art. 36 Abs. 1
R. H. ist die Urkunde mit dem Erfordernis der "legalizacion" zu
versehen. Durch das Haager Ubereinkommen vom 05. Oktober
1961 ist an die Stelle der Legalisation das Erfordernis der
Apostille getreten.

b) Erbschaftsannahmeerklarung nach Art. 988 ff. Cadigo Civil
Anders als im deutschen Recht muf3 ein Erbe in Spanien offi-
ziell erklaren, daf3 er den Nachla® annimmt (Art. 988 ff. Co-
digo Civil). Fur einen verstorbenen Deutschen gilt zwar nach
Art. 25 Abs. 1 EGBGB deutsches Erbstatut, so daf eine An-
nahmeerklarung nicht notwendig ware. Um dieses jedoch dem
"registro de la propriedad" zu erkl&ren, miBte man jedesmal ein
Gutachten eines internationalen Rechtsinstitutes vorlegen. Die
Praxis geht daher den einfacheren Weg und I4Rt auch die
deutschen Erben eine Erbschaftsannahmeerkldrung zu nota-
rieller Urkunde erkldren, damit die Eintragung im Ei-
gentumsregister stattfinden kann (Gantzer, a.a.O., S. 68). In der
Regel verlangt das "registro de la propriedad" unter Hinweis
auf Art. 17.2 der Verordnung Uber auslandische Investitionen in
Spanien dariiber hinaus, daR die entsprechende Beurkundung
vor einer spanischen Urkundsperson (Notar oder Konsul)
abgegeben wird (Lober, Erben und Vererben in Spanien, 1991,
S. 61). Es gibt jedoch eine Stellungnahme der Generaldirektion
fur ausléndische Transaktionen vom 07.09.1989, wonach in
diesen Féllen auf das Formerfordernis der Protokollierung vor
einer spanischen Urkundsperson verzichtet wird. Gleichwohl
erscheint es jedoch in der Regel angebracht und zweckmaRig,
die Erbschaftsannahmeerklérung vor einem spanischen Notar
protokollieren zu lassen, weil dieser die Erklarung so
formuliert, daB sie zu einer reibungslosen Umschreibung im
Grundbuch fuhrt (Lober, a.a.0.). Handelt es sich um mehrere
Miterben, so wird in der notariellen Urkunde auch die
Erbteilung (adjudicacion) durchgefiihrt werden. Diese Ur-
kunde, verbunden mit dem notariellen Testament, legitimiert
den einzelnen Erben gegeniiber Behdrden und Dritten. Die
Frage, inwieweit es bestimmter VVollmachten bedarf, wenn nur
ein Miterbe in Spanien den Antrag stellt, stellt sich dann nicht
mehr.

2. Erfordernis einer Vollmachtserteilung durch die Mit-
erben

Nach dem hier maf3geblichen spanischen Kollisionsrecht richtet
sich die Rechtsnachfolge von Todes wegen nach dem
Heimatrecht des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes (Art. 9.8
c.c.). Das spanische internationale Privatrecht beruft also
vorliegend fiir die Frage der Vertretung der Erbengemeinschaft
das deutsche Recht. § 2039 BGB gibt jedem Miterben die
Befugnis, einen Anspruch zum NachlaR allein geltend zu
machen. Zu den Anspriichen im Sinne des § 2039 BGB geho-
ren alle, deren Rechtstrdger die Miterbengemeinschaft ist, also
auch solche, die zugunsten der Erbengemeinschaft nach dem
Erbfall entstanden sind (Staudinger/Werner, BGB, 12. Aufl,,
§ 2039 Rn. 7). Unter § 2039 BGB fallen z. B. auch Anspriiche
auf Grundbuchberichtigung (Staudinger/Werner, a.a.O., Rn. 9).
Eine Vollmachtserteilung durch die anderen Miterben wére
danach nicht erforderlich.

Auch hier stellt sich jedoch wiederum die Frage, inwieweit dies
von dem “registro de la propriedad” anerkannt wird. Es
empfiehlt sich daher, den oben beschriebenen Weg zu gehen
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und die Erbschaftsannahmeerklarung sowie die adjudicacion
vor einem spanischen Notar protokollieren zu lassen.

Rechtsprechung

HGB §§ 48, 53, 161
Gesamtprokuristen in GmbH & Co. KG

In einer Kommanditgesellschaft, deren einzige personlich
haftende Gesellschafterin eine GmbH ist, darf die KG, fir
die Gesamtprokuristen bestellt sind, Prokura jedenfalls
nicht in der Weise erteilen, daf} ein Gesamtprokurist an die
Mitwirkung  eines  gesamtvertretungsbefugten  Ge-
schéftsfuhrers der Komplementar-GmbH gebunden wird;
eine solche Gesamtprokura ist unwirksam.

BayObLG, Beschl. v. 03.08.1994 - 3 Z BR 174/94
Kz.:L IV 1-§48 HGB

Problem

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens war die Zul&ssigkeit
einer Gesamtprokura. Bei der echten oder allseitigen Gesamt-
prokura ist jeder Prokurist nur gemeinsam mit einem anderen
Gesamtprokuristen, mit einem von mehreren oder nur mit allen
anderen Gesamtprokuristen vertretungsberechtigt. Bei der sog.
unechten Gesamtprokura wird die Austibung der Vertre-
tungsmacht des Prokuristen an die Mitwirkung einer anderen
Person gebunden, die nicht selbst Prokurist ist und deren
Vertretungsbefugnis auf anderen Rechtsgrundlagen beruht.
Dabei ist der Grundsatz zu beachten, daf} der Prokurist nicht
an die Mitwirkung eines unternehmensfremden Dritten ge-
bunden werden kann. Fraglich war im vorliegenden Fall, in
welcher Weise bei einer GmbH & Co. KG bei der KG die Ge-
samtprokura ausgestattet werden kann. Ins Handelsregister
eingetragen werden sollte eine Gesamtprokura in der Weise,
daB der Prokurist der KG jeweils entweder gemeinsam mit ei-
nem weiteren Prokuristen oder einem Geschaftsfiihrer der
Komplementadr-GmbH vertreten kann. Das Handelsregister
hielt dies nicht flr zul&ssig.

Lésung

Das BayObLG weist darauf hin, dai3 es bei der KG grundsatz-
lich zulassig ist, den Prokuristen an die Mitwirkung des
Komplementérs zu binden. Dies gilt auch, wenn es sich dabei
um die Komplementdr-GmbH handelt (BGH DNotZ 1987,
371).

Hingegen ist es nach herrschender Meinung nicht zulassig, ei-
ne Prokura in der Weise zu bestellen, dal? der Prokurist der
KG zusammen mit einem Geschéaftsfihrer der Kom-
plementar-GmbH vertretungsberechtigt ist (BayObLG
Rechtspfleger 1970, 92; OLG Hamburg GmbHR 1961, 128;
Germer, BWNotZ 1986, 54, 56). Das BayObLG ist der Auf-
fassung, daR dies jedenfalls dann gelte, wenn wie im vorlie-
genden Fall die Bindung der Prokura an einen nur gesamtver-
tretungsberechtigten Geschaftsfilhrer der Komplementar-GmbH
bestehen soll. Der von der KG erstrebte "Durchgriff" auf einen
Geschéftsflihrer scheitere schon grundsatzlich daran, dal es mit
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dem Wesen einer juristischen Person nicht zu vereinbaren sei,
ihr Vertretungsorgan direkt als den Rechtstrdger auszuweisen.
Die Geschéftsfiihrer einer Komplementar-GmbH seien als
solche keine Angehérigen des Unternehmens der KG, sondern
Dritte.

AGBG §9
Time-sharing-Vertrag und Transparenzgebot

Ein Vertrag, Uber den der Erwerber eines Ferienwohn-
rechts (Time-sharing) lediglich ein zeitanteiliges Nut-
zungsrecht erlangt, obwohl der Vertragstext den Eindruck
entstehen 14803t, daR Gegenstand der Kauf eines dinglich
gesicherten Wohnungsrechts sei, verstoRt gegen das
Transparenzgebot und ist gemal § 9 AGBG unwirksam.

KG Berlin, Urt. v. 19.05.1994 - 25 U 3120/93
Kz.:L114-89 AGBG

Problem

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens war ein sog. Time-
sharing-Modell. Nach dem Vertrag war der Erwerber berech-
tigt, eine vertraglich genau bezeichnete Wohnung zu be-
stimmten Zeiten des Jahres auf die Dauer von 50 Jahren zu
nutzen. Mit dem Kauf wurden die Erwerber Mitglieder eines
internationalen Tauschpools und erlangten damit die Mdg-
lichkeit, im Tausch mit dem Nutzungsrecht an ihren Ferien-
wohnungen in einer anderen der rund 2000 dem Tauschpool
angeschlossenen weltweit verteilten Hotelanlagen Urlaub zu
machen. Es war fraglich, ob der Vertrag gegen das AGBG
verstie. Bekanntlich hat bereits das OLG Kéln (BB 1993,
2334) einen Vertrag Uber den Erwerb eines Ferienwohnrechts,
in dem der Erwerber Uber seine wahre Rechtsposition, den
Umfang der auf ihn zukommenden Belastungen und die Anzahl
seiner Vertragspartner im unklaren gelassen wird, als Versto
gegen das Transparenzgebot des § 9 AGBG angesehen.

Ldsung

Das KG entscheidet im gleichen Sinne wie das OLG Kaéln. Es
war der Auffassung, dal der Vertrag gegen 8 9 Abs. 1 AGBG
verstolRe, da der Vertragstext die Vorstellung bei den Kéufern
erweckt habe, Inhaber eines Uber eine Eintragung im Woh-
nungsgrundbuch abgesicherten Anteils an einem Dauerwohn-
recht zu werden. Der Text spricht an verschiedenen Stellen von
einem "Kaufvertrag Dauerwohnrecht” und wvon einer
"Eintragung im Grundbuch”. Tatséchlich erlangten die Erwer-
ber jedoch kein Dauerwohnrecht im Sinne des WEG, also keine
dinglich gesicherte Rechtsposition. Nach dem Kaufvertrag war
vielmehr vorgesehen, dal die Ké&ufer mit der L-Ver-
waltungsgesellschaft einen Treuhandvertrag abschlieen, nach
dem die "Eintragung des Treugebers als Inhaber des erworbe-
nen Bruchteilsrechts dergestalt erfolgt, daf® der Treuh&nder fur
den Treugeber im eigenen Namen, aber auf dessen Rechnung in
Abteilung Il des vorgenannten Grundbuchs als Inhaber des
Dauerwohnrechts eingetragen bleibt". Das KG ist der Auffas-
sung, dal die Kdufer lediglich eine Rechtsposition erhalten
wirden, die mit einer mietrechtlichen Nutzung eher ver-
gleichbar sei als mit einem dinglichen Wohnungsrecht. Dar{iber
hinaus ist das KG der Auffassung, dal die Vertragskon-
struktion im Hinblick auf die anderen Vertragsbeteiligten, die
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von diesen ubernommenen Rechte und Pflichten und die diesen
gegeniiber bestehenden Rechte und Pflichten, unibersichtlich
gehalten sei. Auch hierin sei eine unangemessene
Benachteiligung der Kéaufer zu sehen.

EStG§10e
Keine Begunstigung bei mittelbarer Grundstiicksschenkung

1. Erbbauzinsen oder einmalige fiir den Erwerb des Erb-
baurechts anfallende Aufwendungen sind nicht nach § 10 e
Abs. 1 EStG beglnstigt.

2. Die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze
zur mittelbaren Grundstiicksschenkung gelten auch im
Rahmen des § 10 e EStG. Verpflichtet sich der Schenker im
Kaufvertrag dem Verkaufer gegeniber, die Anschaf-
fungskosten fiir das zur Eigennutzung des Beschenkten
(Kaufers) vorgesehene Einfamilienhaus zu bezahlen, ist
dieser nicht berechtigt, fir die vom Schenker (bernom-
menen Aufwendungen einen Abzugsbetrag nach § 10 e Abs.
1 EStG in Anspruch zu nehmen.

3. Dem Beschenkten steht fiir die von ihm selbst getrage-
nen Anschaffungsnebenkosten kein Abzugsbetrag nach § 10
e Abs. 1 EStG zu.

BFH, Urt. v. 08.06.1994 - X R 51/91
Kz.:LIX 1-§10e EStG

Problem

Ein Ehepaar erwarb von V ein Erbbaurecht an einem mit einem
Einfamilienhaus bebauten Grundstiick. Im Kaufvertrag ver-
pflichteten sich die Eltern und GrofReltern der Eheleute, ge-
meinsam den Kaufpreis zu zahlen, und unterwarfen sich - ne-
ben den Eheleuten - wegen der Verpflichtung zur Zahlung des
Kaufpreises der sofortigen Zwangsvollstreckung. Um Schen-
kungssteuern zu sparen, erklarten die Eltern und GroReltern
dartiber hinaus ebenfalls im Kaufvertrag, daR sie sich jeweils
mit dem verwandten Teil des Ehepaares dariiber einig seien,
daf nicht der geschuldete Kaufpreis, sondern das anteilig er-
worbene Erbbaurecht schenkungsweise zugewendet werde und
jeweils auf den Pflichtteil anzurechnen sei. In der Einkom-
mensteuererklarung 1987 machten die Eheleute beim Finanz-
amt vergeblich im Rahmen des § 10 e EStG als Bemessungs-
grundlage geltend:

- den Kaufpreis fiir das Erbbaurecht als Anschaffungskosten
des Gebéudes,

- Grunderwerbssteuern und Gerichtsgebiihren,

- Fahrtkosten, Aufwendungen fiir Baumaterial, Handwerks-
zeug und ahnliches sowie

- die Halfte des kapitalisierten Erbbauzinses als Anschaf-
fungskosten des Grund und Bodens.

Einspruch und Klage waren erfolglos. Mit der Revision riigen
die Klager die Verletzung des § 10 e Abs. 1 EStG.

Ldsung
Nach Auffassung des BFH haben das Finanzamt und das Fi-
nanzgericht zu Recht keinen Abzugsbetrag nach § 10 e Abs. 1



EStG gewahrt. Die laufend zu zahlenden Erbbauzinsen seien
bereits begrifflich keine Anschaffungskosten. Denn die Beur-
teilung des Erbbauverhéltnisses im Rahmen der Gewinnein-
kiinfte und der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung als
entgeltliches Dauerschuldverhaltnis gelte auch im Bereich der
Wohnungsbauférderung nach § 10 e EStG. Die einmaligen
Aufwendungen fur den Erwerb des Erbbaurechts
(Grunderwerbsteuer, Gerichtsgebiihren) seien zwar, soweit sie
auf das Erbbaurecht und nicht auf das Gebdude entfallen, An-
schaffungskosten des Erbbaurechtes. Als Aufwendungen fir
den Erwerb eines Nutzungsrechtes seien sie aber nicht be-
glnstigt. Die Aufwendungen fur den Erwerb eines Erbbau-
rechts konnten auch nicht im Wege der Analogie den An-
schaffungskosten fir den Grund und Boden gleichgestellt
werden, obwohl diese wirtschaftlich durchaus vergleichbar
seien. Denn der BFH sieht hier keine planwidrige Gesetzes-
lucke.

Der BFH gesteht den Erwerbern auch in Héhe des Kaufpreises
fur das Erbbaurecht mit Geb&ude keinen Abzugsbetrag nach
§ 10 e Abs. 1 EStG zu. Da einkommensteuerrechtlich zu unter-
scheiden sei zwischen dem Erwerb des Erbbaurechts als Recht
zur Nutzung fremden Grund und Bodens und dem damit
verbundenen Erwerb des Gebdudes, sei allenfalls der Kaufpreis
nach §10 e EStG beglnstigt, soweit er auf das Gebdude
entfiele. Im vorliegenden Fall komme jedoch ein Abzugsbetrag
mangels eigener Anschaffungskosten des Ehepaars iberhaupt
nicht in Betracht. Fur den unentgeltlichen Erwerb einer
Wohnung sei ein Abzugsbetrag nicht zu gewéhren (vgl. schon
BFH-Urt. v. 04.12.1991 = BStBI Il 1992, 295). Denn die im
Schenkungssteuerrecht  entwickelten Grundsatze zur
mittelbaren  Grundstiicksschenkung ~ wirden auch  im
Einkommensteuerrecht gelten. Im vorliegenden Fall sei danach
Gegenstand der Schenkung das Grundstlick.

Auch die sonstigen geltend gemachten Aufwendungen erkannte
der BFH nicht als nach §10 e EStG beglnstigte An-
schaffungskosten an. Es handele sich zwar begrifflich um An-
schaffungskosten, die das Ehepaar selbst getragen habe. Bei
einem - wie hier vorliegenden - unentgeltlichen Erwerb seien
sie aber nicht selbsténdig begiinstigt. Das gleiche gelte auch fir
die an sich Vorkosten im Sinne des § 10 e EStG darstellenden
Baumaterialien.

KStG §8
Wettbewerbsverbot bei Ein-Mann-GmbH

Auch der Alleingesellschafter-Geschéftsfiihrer einer GmbH
unterliegt dem Wettbewerbsverbot. Konkurrenztatigkeit
dieses Alleingesellschafters kann daher, wenn die
Voraussetzungen fur einen wirksamen Dispens nicht vor-
liegen, zu einer verdeckten Gewinnausschittung fihren.

FG Kdln, Urt. v. 22.02.1994 - 13 K 4766/92 (rkrg.)

Kz.: L I1X5 - § 8 KStG (= GmbHR 1994, 487)

Problem

Das BMF hat durch den ErlaR vom 04.02.1992 (DNotZ 1992,
616) im Anschlul? an die Rechtsprechung des BFH geregelt,
daR eine Verletzung des Wettbewerbsverbots in der GmbH
vorliegt, wenn der beherrschende Gesellschafter oder der Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrer im Geschéftszweig der Gesell-
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schaft ohne Erlaubnis Geschéfte fiir eigene Rechnung macht.
Bei einer Verletzung dieses Wetthewerbsverbots stehe der
Gesellschaft ein Schadensersatzanspruch zu. Verzichtet die
Gesellschaft auf diesen Anspruch, so liege eine verdeckte
Gewinnausschittung vor (vgl. hierzu eingehend Mayer, DNotZ
1992, 641 ff.). In der Literatur war die Frage umstritten, ob
auch  der  Alleingesellschafter-Geschéaftsfiihrer  diesem
Wetthewerbsverbot unterliegt (ablehnend etwa Hey, BB 1993,
1162).

Losung

Das FG Koln ist der Auffassung, da das Wettbewerbsverbot
auch fir den Ein-Mann-Gesellschafter gelte. Da im
vorliegenden Fall in der Satzung der GmbH keine Befreiung
vom Wettbewerbsverbot in zivilrechtlich wirksamer Weise
vereinbart war, wurden Einnahmen des Gesellschafters aus der
Konkurrenztatigkeit als verdeckte Gewinnausschiittung ange-
sehen. Nach dem BMF-Erlal hatte die Befreiung durch sat-
zungsandernden BeschluB in die Satzung aufgenommen werden
missen. Nach der wohl (iberwiegenden Meinung geniigt
allerdings, daB in der Satzung eine sog. Offnungsklausel ent-
halten ist und die eigentliche Befreiung auBerhalb der Satzung
geregelt wird. Das FG weist hier erganzend darauf hin, daB ein
stillschweigender Dispens vom Wetthewerbsverbot bei der Ein-
Mann-Gesellschaft allerdings nicht angenommen werden kann,
da dieser allein die Geschicke der Gesellschaft bestimmen
kénne. Zur zivilrechtlichen Wirksamkeit gehére in diesem
Zusammenhang zwingend die Aufnahme des Dispenses in dem
urspriinglichen  Gesellschaftsvertrag, oder, im Falle einer
Ergdnzung desselben, der notariell beurkundete Gesell-
schafterbeschlul.

BGB 88 459, 463, 464
Altlasten und Fehler

Der konkrete und naheliegende Verdacht auf die Belastung
eines Grundstiicks mit Altlasten stellt einen Fehler i.S.d.
8459 | BGB dar.

OLG Minchen, Urt. v. 21.04.1994 - 32 U 2088/94 - (nicht
rechtskraftig; LG Minchen | - 9 0 16314/93 -)
Kz.:L11-8459 BGB

Aktuelles

Gesetz zur Bereinigung des Umwandlungsrechts, Gesetz
zur Anderung des Umwandlungssteuerrechts

Die umstrittenen Gesetze zur Bereinigung des Umwandlungs-
rechts (UmBerG) und zur Anderung des Umwandlungssteuer-
rechts sind mittlerweile nach Anrufung des Vermittlungsaus-
schusses verabschiedet worden und werden am 01.01.1995 in
Kraft treten. Nachfolgend soll ein Uberblick tber die wich-
tigsten Neuregelungen gegeben werden:

A) Umwandlungsbereinigungsgesetz
. Vorgeschichte und Gesetzessystematik
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Das geltende Umwandlungsrecht ist in einer Vielzahl von Ge-
setzen angesiedelt (UmwG, AktG, KapErhG, GenG, VAG,
TreuhandspaltungsG fur Treuhandunternehmen, Landwirt-
schaftsanpassungsG fiir ehemalige Landwirtschaftliche Pro-
duktionsgenossenschaften der DDR). Zu der daraus resultie-
renden Zersplitterung und Unubersichtlichkeit kommen Ab-
weichungen und Anwendungsliicken, die "weniger auf sachli-
chen Griinden als auf dem unterschiedlichen Zeitpunkt der
letzten grundlegenden Fassung des betreffenden Gesetzes be-
ruhen” (Niederleithinger, DStR 1991, 879 ff., 880). Der Anstol3
zu einer Neukodifizierung ging 1980 vom Bundestag aus. Er
fiihrte 1988 zur Vorlage eines Diskussionsentwurfs durch das
BMJ und im Sommer 1993 zur Vorlage eines Referenten-
entwurfs.

Das Gesetz ist gegliedert in acht Biicher. Das erste Buch um-
falt nur 8 1, der die vier verschiedenen Formen einer Um-
wandlung aufzéhlt: Verschmelzung, Spaltung (mit den drei
Unterformen Aufspaltung, Abspaltung, Ausgliederung), Ver-
mogenstibertragung, Formwechsel. Die vier nachfolgenden
Biicher behandeln jeweils eine Art der Umwandlung. Die Bii-
cher sind nochmals aufgeteilt in einen Allgemeinen Teil und
einen Besonderen Teil. In den Allgemeinen Teil sind, gleich-
sam vor die Klammer gezogen, die Vorschriften aufgenommen,
die fur alle Falle der jeweiligen Umwandlungsart gelten. In
dem Besonderen Teil finden sich Sonderregelungen, die vor
allem aus der Rechtsform der jeweils beteiligten Unternehmen
resultieren. Eine besondere Bedeutung kommt dabei dem
zweiten Buch (Verschmelzung) zu, da seine Regelungen -
soweit sinnvoll - in den nachfolgenden Bichern 3, 4 und 5
(Aufspaltung, Vermdgenstbertragung, Formwechsel) in Bezug
genommen werden. Das sechste Buch regelt das Spruch-
verfahren; Strafvorschriften finden sich im siebten Buch, die
Ubergangs- und SchluBvorschriften im achten Buch.

I1. Grundmodell der Umwandlung

1. Umwandlungsvertrag/Spaltungsplan/Formwechselbe-

schluf

Rechtsgeschéftliche Grundlage fir die Umwandlung ist ein

Vertrag (bei Verschmelzung, Vermdgenstbertragung von den

beiden Spaltungsarten Aufspaltung und Abspaltung) bzw. ein

Spaltungsplan bei der Spaltung durch Neugriindung oder ein

Umwandlungsbeschluf? (beim Formwechsel). Den Erklé&run-

gen kommt fur die Umwandlung zentrale Bedeutung zu, da in

ihnen festgelegt wird, fur welche Vermdgenswerte eine par-
tielle oder vollstdndige Gesamtrechtsnachfolge stattfindet.

Als Inhalt dieser Erklarungen werden u. a. folgende Angaben

verlangt Uber:

* die beteiligten Rechtstrager;

* die betroffenen Vermdogenswerte, die von dem einen
Rechtstrager auf den anderen im Wege der Rechtsnhachfolge
gegen Gewdhrung einer Gegenleistung (ibergehen sollen;

* das Umtauschverhéltnis der Anteile, die H6he einer Bar-
zuzahlung oder Angaben 0ber die Mitgliedschaft beim
tibernehmenden Rechtstréger;

* die Ubertragung der Anteile des iibernehmenden Rechts-
tragers und den Erwerb der Mitgliedschaft bei den (iberneh-
menden Rechtstrdgern;
den Zeitpunkt des Gewinnanspruchs;
den Stichtag fir die Verschmelzung, Spaltung, Ubertra-

gung;
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*  Ausgleichsrechte fiir einzelne Rechtsinhaber;

* besondere Vorteile fur Mitglieder eines Vertretungs- oder
Aufsichtsorgans, einen Abschlu- oder Verschmelzungs-
prifer;

* die Folgen der Verschmelzung fiir die Arbeitnehmer und
ihre Vertretungen sowie die insoweit vorgesehenen MafR-
nahmen.

Der Vertrag, Plan, Formwechselbeschlu bedarf in allen Féllen
der notariellen Beurkundung, auch soweit dies bisher, etwa
bei der Verschmelzung von Genossenschaften, nicht er-
forderlich war.

2. Umwandlungsbericht

Die Vertretungsorgane der beteiligten Rechtstrager haben einen
ausfiihrlichen schriftlichen Bericht zu erstatten, in dem
Einzelheiten der Umwandlung, vor allem der Umwandlungs-
vertrag (Angemessenheit des Umtauschverhaltnisses oder der
Gegenleistung) bzw. -plan, -beschluB, als Entscheidungsgrund-
lage fur die Anteilsinhaber zu erlautern sind. Tatsachen, die
geeignet sind, einem der beteiligten Rechtstrager oder einem
mit ihm verbundenen Unternehmen nicht unerhebliche Nach-
teile zuzufiigen, missen nicht aufgenommen werden. Aller-
dings sollen in diesem Falle die Griinde, aus denen die Tatsa-
chen nicht aufgenommen wurden, dargelegt werden. Ein Be-
richt ist nicht erforderlich, wenn alle Anteilsinhaber auf seine
Erstattung verzichten. Der Verzicht ist notariell zu beurkun-
den.

3. Umwandlungsprifung

Bei einzelnen Umwandlungsféallen ist eine Priifung des Um-
wandlungsvertrages (-plans, -beschlusses) vorgesehen. Die
Priifung hat sich inshesondere auf das Umtauschverhéltnis
der Anteile bzw. der Gegenleistung zu beziehen. Auch auf
den Priifungsbericht kann durch alle Anteilsinhaber verzichtet
werden.

4. Zustimmung der Anteilsinhaber

Der Umwandlungsvertrag (-plan, -beschluR) bedarf zu seiner
Wirksamkeit eines zustimmenden Beschlusses der Anteilsin-
haber. Zur BeschlufRvorbereitung ist regelméRig der Entwurf
der rechtsgeschéftlichen Grundlage einen Monat vorher der
BeschluRversammlung zuzuleiten. Dariber hinaus sind in ein-
zelnen Féllen auch der Umwandlungsbericht und der Pri-
fungsbericht den Anteilsinhabern zu Ubermitteln. Fir den Zu-
stimmungsbeschluR genugen regelméBig die Mehrheitser-
fordernisse, die flr eine Satzungsédnderung vorgesehen sind.

5. Anmeldung und Eintragung

Die Vertretungsorgane jedes der an der Umwandlung beteilig-
ten Rechtstréger haben die Umwandlung zum Handelsregister
des jeweiligen Rechtstréger-Sitzes anzumelden. Der An-
meldung sind die erforderlichen Unterlagen, vor allem also der
Umwandlungsvertrag ~ (-plan,  -beschluB), der  Zustim-
mungsbeschluf3, der Umwandlungsbericht sowie der Pri-
fungsbericht (soweit nicht - dann ebenfalls einzureichende -
Verzichtserklarungen vorliegen), auBerdem ein Nachweis Uber
die rechtzeitige Zuleitung des Vertrages bzw. seines Entwurfs
an den zusténdigen Betriebsrat beizuftigen.



Die Eintragung wird wirksam mit der Eintragung im zustan-
digen Register. Mit der Eintragung wird die rechtsgeschaftli-
che Gesamtrechtsnachfolge auf den (ibernehmenden oder
neuen Rechtstrager bewirkt. Die Ubertragenden Rechtstrager
erléschen bei der Umwandlung durch Verschmelzung, Auf-
spaltung und Volllbertragung, zugleich werden die Mitglied-
schaftsrechte oder Anspriiche auf Gegenleistung begriindet.

6. Rechtsschutz der Anteilsinhaber

a) Klagen gegen Zustimmungsbeschlisse

Klagen gegen die Zustimmungsbeschliisse sind nur innerhalb
eines Monats zuldssig. Eine Klage kann nicht darauf gestitzt
werden, da das Umtauschverhaltnis zu niedrig ist oder die
erworbenen neuen Mitgliedschaften keinen ausreichenden
Gegenwert darstellen. Soweit eine Klage danach ausgeschlos-
sen ist, kann der Betroffene statt dessen einen Ausgleich durch
Barleistung verlangen. Auch die Geltendmachung eines
weiteren Schadens ist nicht ausgeschlossen.

b) Auswirkungen einer Anfechtungsklage auf das Eintra-
gungsverfahren

Von besonderer Bedeutung sind die Regelungen Uber die
Auswirkung einer Anfechtungsklage auf das Eintragungs-
verfahren. Grundsétzlich fiihrt eine vor Eintragung erhobene
Klage zu einer Registersperre. In der Vergangenheit ist bei
aktienrechtlichen Verschmelzungen dieser Umstand bekannt-
lich verschiedentlich miRbraucht worden, um sich Anfech-
tungsrechte abkaufen zu lassen. Dies beriihrt die Funktions-
fahigkeit des Handelsregisters im Kern. Auch wenn inzwi-
schen einschrdnkende Rechtsprechung des BGH zu solchen
Fallgestaltungen vorliegt, ist eine gesetzliche Regelung nur zu
begruRen.

Das Gesetz sieht in § 16 Abs. 3 vor, dal trotz Anfechtungs-
klage eine Eintragung zu erfolgen hat, wenn das zustandige
ProzeRgericht des Hauptsacheverfahrens auf Antrag durch
BeschluR feststellt, dal die Klage der Eintragung nicht entge-
gensteht. Voraussetzung fiir den BeschluB ist, dal entweder die
Klage unzuléssig oder offensichtlich unbegriindet ist oder -
insoweit geht der Regierungsentwurf Uber den Referenten-
entwurf hinaus -, "wenn das alsbaldige Wirksamwerden der
Verschmelzung nach freier Uberzeugung des Gerichts unter
Berticksichtigung der Schwere der mit der Klage geltend ge-
machten Rechtsverletzungen zur Abwendung der vom An-
tragsteller dargelegten wesentlichen Nachteile fur die an der
Verschmelzung beteiligten Rechtstrdger und ihre Anteilsinha-
ber vorrangig erscheint” (8 16 Abs. 3 Satz 2). Das Gesetz folgt
damit verschiedenen Nachbesserungswiinschen aus dem
Schrifttum (vgl. Kiem, AG 1992, 430 ff.; Ganske, WM 1993,
1117 ff., 1123; noch weitergehend Hirte, DB 1993, 77 ff.).
Stellt sich im nachhinein heraus, daR die Klage begriindet ist,
so hat der Rechtstrdger dem Anfechtenden Schadenersatz zu
leisten. Ein Anspruch auf Ruckgéangigmachung der Um-
wandlung besteht nicht.

7. Glaubigerschutz

Die Haftungsmasse wird bei der Umwandlung grundsétzlich
(Ausnahmen bei der Spaltung) nicht verandert. Gl&ubigern, die
eine Gefdhrdung ihres Anspruchs glaubhaft machen kénnen,
steht das Recht auf Sicherheitsleistung zu. Auf die nach
geltendem Recht erforderliche getrennte Vermdgensverwaltung
wird verzichtet. Die unbeschrankte Haftung der Gesellschafter
von  Personengesellschaften nach  Umwandlung  wird

entsprechend dem vor der Verabschiedung stehenden Nach-
haftungsbegrenzungsgesetz (vgl. BeschluRempfehlung des BT-
Rechtsausschusses, BT-Drs. 12/6569) auf 5 Jahre nach
Umwandlung begrenzt.

8. Arbeitsrechtliche Gesichtspunkte

Unterschiedliche Auffassungen (ber Mithestimmungsfolgen
und Fragen der Anwendbarkeit von § 613 a BGB hatten fiir den
Referentenentwurf noch dazu gefilhrt, daB keine Uber-
einstimmung mit dem Bundesarbeitsministerium erreicht wurde
(vgl. hierzu Kallmeyer, DB 1992, 367 f.). Der RegE geht davon
aus, dal eine Beeintrachtigung der Mitbestimmungsrechte
von Arbeitnehmern durch die jetzt zusatzlich vorgesehenen
Umwandlungsmaéglichkeiten hinzunehmen sei. Er begriindet
dies im wesentlichen damit, da die neuen Mdglichkeiten
ebenso im Einzelfall zu einer erstmaligen Einfiihrung der
Mitbestimmung  oder zu  einer  Erweiterung  der
Mitbestimmungsrechte fur die Arbeitnehmer der beteiligten
Unternehmenstréger fihren wiirden (Begrundung S. 17 ff.). Er-
géanzend sieht der Entwurf gegeniiber dem Referentenentwurf
erweiterte Informationspflichten gegentiber den Arbeitneh-
mern und Betriebsraten vor. Von besonderen Regelungen
tiber die Bildung und Zusammensetzung des Aufsichtsrates
eines von der Umwandlung betroffenen Rechtstragers wurde
abgesehen.

I11. Insbesondere: Die Spaltung von Rechtstrégern

1. Allgemeines

Der in seinen wirtschaftlichen Auswirkungen wohl bedeu-
tendste Teilbereich des Regierungsentwurfes zur Reform des
Umwandlungsrechts betrifft die Spaltung von Rechtstragern.
Der Gesetzgeber wird mit dieser Neuregelung in einem breiten
Anwendungsbereich eine sowohl in dogmatischer als auch
praktischer Hinsicht neuartige Form der Rechtsnachfolge er-
offnen. In einem Teilbereich allerdings wurde durch das Gesetz
Uber die Spaltung der von der Treuhandanstalt verwalteten
Unternehmen vom 05.04.1991 (BGBI. I, S. 854) zur Un-
terstlitzung der Privatisierung in den neuen Bundesléndern die
Spaltung bereits erdffnet (sog. Kkleines Spaltungsgesetz, vgl.
hierzu Neye, in: R&dler/Raupach/Bezzenberger, Vermdgen in
der ehemaligen DDR, SpTrUG). Darliber hinaus konnten erste
Erfahrungen mit der Realteilung von Unternehmen im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge auch durch das Landwirtschafts-
anpassungsgesetz gesammelt werden, das in den 8§ 4 bis 13 die
Aufspaltung von landwirtschaftlichen Produktionsgenossen-
schaften regelte (vgl. hierzu Bergemann/Steding, ZAP-DDR F.
15, S. 119 ff). Auch das Vermogensgesetz sieht in §6 b
Regelungen zur Teilung - das Gesetz spricht von Entflechtung -
von Unternehmen zur Erfiillung von Rickgabeanspriichen vor.
Man wird bei der Auslegung des "groRen™ Spaltungsrechtes auf
die Erfahrungen mit diesen spezialgesetzlichen Regelungen zu-
rickgreifen missen.

Als Gegenstiick zur Verschmelzung dient die Spaltung der
Umstrukturierung von Gesellschaften und anderen Rechtstré-
gern. Ziel dieser rechtlichen StrukturierungsmalRnahmen ist die
Anpassung des Unternehmens an gewandelte wirtschaftliche
Bedirfnisse, insbesondere sich verandernde Umweltbe-
dingungen. Durch die Beschleunigung des Wettbewerbes und
Verkirzung der Produktionszyklen 18Rt sich die Unternehmens-
organisation nicht mehr als ein festes Datum verstehen, sondern
Organisation verlangt nach einer stdndigen Gestaltungsaufgabe.
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Die Dbetriebswirtschaftliche Organisationslehre hat eine
Vielzahl von Organisationsmodellen und Gestaltungsmodellen
entwickelt, die die Aufgabe haben, die komplexen
Zusammenhdnge unternehmerischen Wirkens durch Bildung
von sachgerechten Organisationseinheiten, d. h. die
Zusammenfassung von personellen und sdchlichen Mitteln ei-
nes Teils des Unternehmens zu einer abgegrenzten Einheit nach
rationalen Kiriterien, aufzuspalten, so daB sich die Auf-
gabenerfillung als arbeitsteiliger, optimaler ProzeRl darstellt
(vgl. zu diesem betriebswirtschaftlichen Organisationsver-
standnis: Bihner, Betriebswirtschaftliche Organisationslehre, 4.
Aufl. 1989, 91 ff.; Steinmann/Schreyégg, Management-
Grundlagen der Unternehmensfiihrung, 1990, S. 363 ff.). Ins-
besondere moderne Organisationsformen wie "Management-
Holding" oder "Lean Production” zeigen, daR auch im Orga-
nisationsbereich ein standiger Anpassungsprozess notwendig
ist. In den letzten Jahren wurden auch die Zusammenhange
zwischen rechtlichen Unternehmensorganisationen und be-
triebswirtschaftlichen Organisationen herausgearbeitet; die
Bemihungen, beide Organisationsebenen zur Deckung zu
bringen, filhren dazu, daf der Spaltung von Rechtstragern
vermehrte Bedeutung zugemessen wird. Es wird versucht, die
Schaffung kleiner abgegrenzter Unternehmenseinheiten auch
mit rechtlichen Gestaltungsmitteln abzusichern, indem be-
triebswirtschaftliche Arbeitseinheiten rechtlich verselbstandigt
werden. Hierzu ist die Spaltung das notwendige Gestal-
tungsinstrument. Darliber hinaus ist selbstverstandlich eine
Vielzahl anderer Griinde denkbar, die eine Spaltung notwendig
machen. Oft genannt wird auch die Trennung von Gesell-
schafterstimmen oder die Gestaltung der Erbauseinanderset-
zung (so auch Begriindung zum Regierungsentwurf, S. 13 ff.).

2. Bisherige Rechtslage

Abgesehen von den oben genannten Sondertatbestdnden kann
bisher in der Mehrzahl der Félle das wirtschaftliche Ziel der
Abspaltung bestimmter Teilbetriebe oder einzelner Vermo-
gensmassen nur in einem relativ aufwendigen Verfahren ge-
staltet werden, das sich grundlegend von der geplanten Neu-
regelung unterscheidet, da es auf dem Prinzip der Einzeluber-
tragung der Vermdgensgegenstande beruht. Der Regierungs-
entwurf macht allerdings deutlich, daR diese bisher praktizierte
"Einbringungsldsung"” auch weiterhin eréffnet bleibt, wie dies
auch in allen anderen Féllen der Umwandlung oder
Verschmelzung mdglich ist. Fir die Spaltung wurde in der
Praxis nach derzeitigem Recht der umstandliche Weg einer
Sachgrindung des neuen Rechtstragers mit anschlieRender
Einbringung der abzuspaltenden Vermdgensmassen vorge-
nommen (vgl. hierzu Mayer, DStR 1992, 129 ff.; Gabelein, BB
1989, 1420 ff.). Dieses Verfahren der Sachgrindung konnte
zwar beschleunigt werden durch die sog. Stufengriindung, bei
der der neue Rechtstréger zunéchst im Wege der Bargrindung
geschaffen wird und anschlieBend die abzuspaltenden
Vermdgensteile im Wege der Sachkapitalerhdhung eingebracht
werden. Problematisch war bei dieser Losung aber vor allem
die anschlieBende Frage, auf welche Weise die Anteile an der
neuen durch die Abspaltung geschaffenen Gesellschaft an die
Anteilseigner ausgekehrt werden kdnnen. Anders als bei der
Ausgliederung sollte in den "echten" Spaltungsfallen auch der
Gesellschafterkreis getrennt werden. Durch die zundchst vorge-
nommene Sachgriindung aber war die abspaltende Gesellschaft
Inhaber der Anteile an der neuen Gesellschaft. Die Praxis hat
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auch diesbeziiglich verschiedene Wege eingeschlagen (vgl.
auch weitere Gestaltungsalternativen: Fritz, Die Spaltung von
Kapitalgesellschaften, 1991, 73 ff):

Zum einen wird die Tauschlésung praktiziert, d. h. die abspal-
tende Gesellschaft tauscht die Anteile der Gesellschafter, die an
der neuen Gesellschaft beteiligt werden sollen, mit diesen
gegen ihre eigenen Anteile an der neuen Gesellschaft. Die ab-
spaltende Gesellschaft erwirbt dabei eigene Anteile. Eine an-
dere Moglichkeit liegt darin, dal die Anteile an der abspal-
tenden Gesellschaft eingezogen werden. Als Gegenleistung
fur die Zustimmung zur Einziehung werden den ausscheiden-
den Gesellschaftern die Anteile an der neuen Gesellschaft
Ubertragen. Als dritte Méglichkeit schlieBflich kann auch eine
Kapitalherabsetzung vorgenommen werden, in deren Folge
die Anteile an der neuen Gesellschaft anstelle der Geldauszah-
lung an die Gesellschafter, die ausscheiden sollen, bertragen
werden. Dieser letzte Weg ist allerdings wegen des zu
beachtenden Sperrjahres sehr langwierig. DaB die Einbrin-
gungsspaltung, wie soeben beschrieben, in vielen Féllen er-
hebliche Probleme bereiten oder gar scheitern kann, liegt an der
Tatsache, daB es sich hierbei um einen Einzellibertragungsakt
handelt. Fir jeden Vermdgensgegenstand, der in den
abzuspaltenden Rechtstrager eingebracht werden soll, muf die
entsprechende Einzelubertragung nach den einschldgigen
Vorschriften vorgenommen werden. Darliber hinaus - hier
bestehen oft Probleme - miissen auch entsprechende vertragli-
che Verhéltnisse Ubernommen werden, was nach § 415 BGB
nur mit Zustimmung der jeweiligen Glaubiger moglich ist.

3. Die Grundkonzeption der Spaltung im UmwBerG

Das UmwBerG schafft hier Abhilfe: Ebenso wie bei dem
Treuhandspaltungsgesetz wird erstmals im deutschen Recht das
Rechtsinstitut der partiellen Gesamtrechtsnachfolge im
Gesetz erdffnet (vgl. allerdings 858 UmwG, wo bei der
Umwandlung eines Einzelkaufmanns funktional eine partielle
Gesamtrechtsnachfolge stattfindet). Die Nachteile der Einzel-
rechtsnachfolge werden hierdurch vermieden, die Gesellschaf-
ter kdnnen durch einen Gesamtakt Abspaltung bzw. Aufspal-
tung und Neugriindung der neuen Rechtstrager bewirken. Auch
der geschilderte schwierige Akt der Auskehrung der Anteile an
die Anteilseigner entféllt, da bei der Spaltung als Gesamtrechts-
nachfolge die Anteilsinhaber des Ubertragenen Rechtstragers
als Gegenleistung fir die Ubertragung direkt die Anteile am
neuen Rechtstréger erwerben (vgl. Definition § 123).

In § 123 werden die verschiedenen Arten der Spaltung legal
definiert:

*  Aufspaltung:

Der (bertragende Rechtstrédger wird aufgeldst, ohne dalR eine
Liquidation notwendig ist, das Vermdgen wird auf die neuen
Rechtstrager im Wege der partiellen Gesamtrechtsnachfolge
gegen Gewaéhrung von Anteilen an die Anteilsinhaber des
Ubertragenden Rechtstrégers tbertragen.

*  Abspaltung:



Der (bertragende Rechtstrager spaltet nur einen Teil seines
Vermdgens auf den anderen erwerbenden Rechtstrager ab,
besteht aber daneben weiter. Die Anteilsinhaber sind dann an
beiden Rechtstragern direkt beteiligt.

*  Ausgliederung

Der Rechtstréger kann auch Teile seines Vermdgens auf eine
Tochtergesellschaft ausgliedern, d. h. die Anteile an der
Tochtergesellschaft werden nicht in das Vermdgen der eigenen
Anteilsinhaber Ubertragen, sondern bleiben im Vermdgen des
Uibertragenden Rechtstragers. Es entsteht also hierdurch ein
Konzernverhéltnis.

Aufspaltung, Abspaltung und Ausgliederung kdénnen sowohl
auf einen bestehenden Rechtstrager erfolgen oder auch, was in
der Praxis wohl haufig der Fall ist, auf einen erst durch die
Abspaltung neu zu griindenden (Sachgriindung) Rechts-
trager. Auch der Kreis der spaltungsféahigen Rechtstrager ist
begriiRenswerterweise sehr weit gehalten. Bei Aufspaltung, Ab-
spaltung und Ausgliederung kénnen auf allen Seiten, d. h. so-
wohl als bertragende oder Ubernehmende Rechtstréger, fol-
gende Rechtsformen beteiligt sein: Personenhandelsgesell-
schaften, Kapitalgesellschaften, eingetragene Genossenschaf-
ten, eingetragene Vereine, genossenschaftliche Prifungsver-
bénde, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit. Bei der
Aufspaltung und Abspaltung kdnnen daruber hinaus als tber-
tragende Rechtstrdger auch wirtschaftliche Vereine, bei der
Ausgliederung als Ubertragende Rechtstrager zusétzlich noch
Einzelkaufleute, Stiftungen sowie Gebietskorperschaften oder
Zusammenschliisse von Gebietskdrperschaften beteiligt sein.

Gesetzestechnisch greifen die Spaltungsregelungen das Prinzip
der Verweisung, das wir auch an anderer Stelle im Entwurf
haufig finden, wiederum auf, indem die Parallelitat, die auch
sachlich gerechtfertigt ist, zur Verschmelzung zum Anlal
genommen wird, auf die Grundstrukturen des Verschmel-
zungsrechts zu verweisen. Das Gesetz weist zu Recht in seiner
Begriindung darauf hin, daR die bekannten und bewéhrten
Vorschriften des deutschen Verschmelzungsrechts auch fiir das
Spaltungsrecht spiegelbildlich Gbernommen werden kdnnen
(Begrundung S. 161).

4. Einzelfragen

Die dogmatischen und rechtstechnischen Einzelfragen der
Spaltung sind, wie auch die Diskussion um das Spal-
tungstreuhandgesetz und die praktischen Erfahrungen gezeigt
haben, vielfaltig. Nachfolgend sollen daher nur einige wichtige
Problembereiche behandelt werden, die in der Diskussion zum
Diskussionsentwurf und Referentenentwurf eine wichtige Rolle
gespielt haben (vgl. auch hierzu: Institut der Wirtschaftsprifer,
Reform des Umwandlungsrechts, 1993).

a) Parteiautonomie im Spaltungsrecht

Das Herzstlick der Spaltung ist der in § 126 geregelte Spal-
tungs- und Ubernahmevertrag, der dem Verschmelzungs-
vertrag nachgestaltet ist. Ziffer 9 bestimmt, da im Spal-
tungsvertrag die Gegenstande des Aktiv- und Passivvermdgens,
die an jeden der Ubernehmenden Rechtstrdger Ubertragen
werden, sowie die Ubergehenden Betriebe und Betriebsteile
unter der Zuordnung zu den Ubernehmenden Rechtstragern
genau bezeichnet und aufgeteilt werden mussen. Anders als der
Referentenentwurf vom 15.04.1992, der als § 123 Abs. 5 noch
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die Einschrankung vorsah, daR die Spaltung nicht zuldssig ist,
wenn im wesentlichen nur ein einzelner Gegenstand (ibertragen
oder eine einzelne Verbindlichkeit tbergeleitet werden soll,
sieht nunmehr das Gesetz keinerlei gesetzliche Beschrénkung
der Parteiautonomie bei der Ausgestaltung der Ubertragung
vor. Im Grundsatz ist dies zu begriifRen, da die Beschrankung
auf einen einzelnen Gegenstand nicht unbedingt eine sachlich
sinnvolle Grenze darstellte, da oft ein einzelner Gegenstand
auch einen grofRen Teil des Vermdgens, wenn nicht gar den
wesentlichen Teil des Unternehmens, ausmachen kann. Bei der
Betriebsaufspaltung kann bekanntlich im steuerrechtlichen Sinn
bereits ein einzelnes Grundstiick eine wesentliche Betriebs-
grundlage darstellen.

DaR mit einer soweit gehenden Vertragsfreiheit allerdings auch
Probleme des Glaubigerschutzes verbunden sein kdnnen, wurde
in der Literatur bereits ausfiihrlich nachgewiesen (vgl.
Kleindiek, ZGR 1992, 513 ff.; Teichmann, ZGR 1993, 396,
403 ff.). Es bleibt abzuwarten, ob die Rechtsprechung in Ein-
zelfallen der umfassenden Vertragsfreiheit unter Hinweis auf
allgemeine Prinzipien des Vertragsrechts engere Grenzen als
der Gesetzgeber setzt. Allgemeingiiltige Aussagen hierzu sind
derzeit noch schwierig. Es laRt sich aber wohl vorhersagen, daf}
die teilweise am Institutionenschutz ausgerichtete Recht-
sprechung des zweiten Senats des BGH einer grenzenlosen
Vertragsfreiheit auch im Gesellschaftsrecht skeptisch gegen-
ibersteht.

b) Glaubigerschutz bei der Spaltung

Der eng mit der Vertragsfreiheit im o. g. Sinne zusammen-
héngende Problemkreis des Glaubigerschutzes bei der Spaltung
soll vor allem durch eine gesamtschuldnerische Haftung in
§ 133 geregelt werden. Fir die Verbindlichkeiten des uber-
tragenden Rechtstragers, die vor dem Wirksamwerden der
Spaltung begriindet worden sind, sollen die an der Spaltung
beteiligten Rechtstrager als Gesamtschuldner haften. Erganzt
wird dies durch die Verweisung auf § 22 durch einen Anspruch
der Glaubiger auf Sicherheitsleistung, wobei zur Si-
cherheitsleistung nur der an der Spaltung beteiligte Rechtstra-
ger verpflichtet ist, gegen den sich der Anspruch richtet. Die
gesamtschuldnerische Haftung wird allerdings auf einen Fiinf-
Jahres-Zeitraum fur den Rechtstréger begrenzt, der nach dem
Spaltungsplan nicht der originare Glaubiger sein soll. Diese
zeitliche Haftungsbegrenzung ist an den Gesetzentwurf zum
Nachhaftungsbegrenzungsgesetz angelehnt, der fir den ge-
samten Bereich des Gesellschaftsrechts die Frage der Nach-
haftung regelt (vgl. zum Nachhaftungsbegrenzungsgesetz:
Regierungsentwurf, Bundestagsdrucksache 12/1868). In der
Literatur wurde die Frage, auf welche Weise am sachgerech-
testen der Glaubigerschutz angesichts der umfanglichen Ver-
tragsfreiheit bei der Verteilung des Aktiv- und Passiv-Vermo-
gens ausgestaltet werden soll, bereits eingehend diskutiert (vgl.
vor allem Kleindiek, ZGR 1992, 512 ff.). Das Gesetz schafft
hier im Vergleich zum vorhergehenden Referentenentwurf oder
gar zum Diskussionsentwurf eine wesentliche Verbesserung der
Gldubigerstellung. Wéhrend  der Diskussionsentwurf
Glaubigerschutz durch Sicherheitsleistung erreichen wollte,
ergénzte der Referentenentwurf dies durch eine ge-
samtschuldnerische Haftung, allerdings begrenzt fur Verbind-
lichkeiten, die vor dem Wirksamwerden der Spaltung entstan-
den und féllig geworden sind. Die Beschrankung auf fallige
Forderungen aber stellte eine kaum zu rechtfertigende Schlech-
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terstellung von Gl&ubigern unter Ankniipfung an das zufallige
Element der Félligkeit dar. Der Regierungsentwurf hat
demgemé&R zu Recht dies nunmehr gestrichen. Die gesamt-
schuldnerische Haftung tritt fur alle Verbindlichkeiten ein, so-
fern sie vor dem Wirksamwerden der Spaltung begriindet
worden sind.

c) Minderheitenschutz  und  nichtverhaltniswahrende
Spaltung

Die im Spaltungsvertrag eréffnete Vertragsfreiheit betrifft nicht
nur die Aufteilung des Aktiv- und Passiv-Vermdgens, sondern
auch die Aufteilung der Anteile oder Mitgliedschaften jedes der
Ubernehmenden Rechtstrdger auf die Anteilsinhaber des
Ubertragenden Rechtstragers sowie den MaRstab fir die
Aufteilung (8 126 Abs. 1 Ziff. 10 RegE). Die hierdurch
eroffnete Moglichkeit, jedenfalls im Bereich der Kapitalge-
sellschaften die Spaltung durch einen Mehrheitsbeschluf3 zu er-
reichen (GmbH, AG: 88 50, 65 RegE, 3/4 Mehrheit), weist auf
den Problembereich des Minderheitenschutzes hin: Die Mehr-
heit konnte die Minderheit im Wege der Abspaltung mit
minderwertigen Vermdgensgegenstanden abfinden. In § 128
wird diesem Problem durch eine Zustimmungspflicht aller
Anteilsinhaber des (bertragenden Rechtstragers und die auch
der nicht Erschienenen (813 Abs. 3) geregelt. Eine
"Hinausdrangung" der Minderheitsgesellschafter wird hier-
durch verhindert. Dennoch kdnnen auch durch verhéltniswah-
rende Spaltungen die Interessen der Gesellschafter empfindlich
beeintréchtigt werden, dies wurde durch die Holzmiller-Ent-
scheidung (BGHZ 83, 122) und das Opel-Urteil (BGHZ 106,
54) deutlich. Diese Frage wurde allerdings vom Entwurf nicht
aufgegriffen, sondern soll der weiteren Entwicklung in der
Rechtsprechung iberlassen bleiben. Die Uberlegungen zur
Sachkontrolle von strukturéndernden Beschlussen, wie sie die
Rechtsprechung und Literatur entwickelt haben, wird man da-
her bei jeder Spaltung im Auge haben mussen.

B) Umwandlungssteuerrecht

. Allgemeines

Mit dem Gesetz zur Anderung des Umwandlungssteuerrechts
werden die steuerrechtlichen Vorschriften an die gesell-
schaftsrechtlichen Vorgaben des UmwBerG angepalt und
steuerliche Hemmnisse bei der Umstrukturierung von Unter-
nehmen beseitigt. Das Gesetz lehnt sich eng an die Vorschrif-
ten des UmwBerG an.

11. Einzelfragen

1. Verschmelzung

Abweichend vom geltenden Umwandlungssteuerrecht sieht die
Anderung des UmwStG eine steuerneutrale Verschmelzung
von Kdrperschaften auf Personengesellschaften und natirliche
Personen vor. Nach geltendem Recht fuhrt dieser
Umwandlungsvorgang sowohl zu einem Ubertragungsgewinn
(bei der Ubertragenden Korperschaft) als auch zu einem Uber-
nahmegewinn (bei der tibernehmenden Personengesellschaft in
Hohe der Differenz zu den Anteilen an der Kérperschaft), von
denen lediglich der Ubertragungsgewinn bei der Korper-
schaftsteuer befreit ist.

Die Verschmelzung einer Korperschaft auf eine andere Kor-

perschaft ist bereits nach geltendem Recht ohne Gewinnreali-
sierung moglich. Als zuséatzliche Erleichterung sieht das neue
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Gesetz in Abweichung vom geltenden Recht jedoch die Még-
lichkeit des Verlustvortrages vor.

2. Spaltung

Die Spaltung von Korperschaften ist bisher handelsrechtlich
nur im Wege der Einzelrechtsnachfolge mdéglich gewesen. Die
Finanzverwaltung hat bisher gleichwohl eine solche Umstruk-
turierungsmaBnahme als einheitlichen Gesamtvorgang gewertet
und unter bestimmten Voraussetzungen aus Billigkeitsgriinden
auf die Realisierung der stillen Reserven im Zeitpunkt der
Spaltung verzichtet (BMF-Schreiben vom 09.01.1992). Dabei
mufite insbesondere sichergestellt sein, dal die stillen Reserven
im Vermdgen der (ibertragenden Kapitalgesellschaft und in den
untergehenden Gesellschaftsanteilen einer spateren
Realisierung wie bisher der Besteuerung unterliegen. Die
Ubertragung von Verlusten wird bei Spaltung nach geltendem
Recht wegen fehlender rechtlicher und wirtschaftlicher
Identitat der unterschiedlichen Rechtstrager jedoch nicht
zugelassen. Die Neuregelungen durch das UmwsStG lehnen sich
im Grunde eng an den BilligkeitserlaR an. So ist insbesondere
nach § 15 Voraussetzung fur eine steuerneutrale Spaltung, daf
auf die Ubernehmerin ein Teilbetrieb iibertragen wird. Die nach
dem UmwBerG zugelassene Spaltung eines einzelnen
Vermogensgegenstandes wird daher steuerneutral nicht
mdoglich sein. Im Falle der Abspaltung oder Teillibertragung
mul auch das der Ubertragenden Korperschaft verbleibende
Vermogen ebenfalls zu einem Teilbetrieb gehdren. Mit
Rucksicht auf die vorgesehene handelsrechtliche Regelung der
Spaltung als partielle Gesamtrechtsnachfolge wird jedoch in
Zukunft steuerlich auch die Ubertragung von nicht
verbrauchten Verlusten auf die Ubernehmende Gesellschaft
zugelassen werden.

3. Formwechsel

Wie beim vorgesehenen handelsrechtlichen Formwechsel kann
das Steuerrecht dem Handelsrecht nicht folgen, soweit es um
den Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine Per-
sonengesellschaft und umgekehrt geht. Das Gesetz geht davon
aus, daf das Steuerrecht Kapitalgesellschaften und die an ihnen
beteiligten Gesellschafter als selbstdndige Steuersubjekte
beurteilt. Kapitalgesellschaften unterliegen mit ihren Ein-
kommen der Korperschaftsteuer, die Gesellschafter der Ein-
kommensteuer. Diese unterschiedlichen Regelungen (ber die
Besteuerung von Kapitalgesellschaften und Personengesell-
schaften machen fir den Formwechsel von Kapitalgesellschaf-
ten in Personengesellschaften gesonderte steuerliche Vor-
schriften erforderlich. § 14 UmwsStG schreibt daher vor, daB3 im
Falle des Formwechsels einer Kapitalgesellschaft in eine
Personengesellschaft die gleichen Grundsatze anzuwenden sind
wie beim Vermdgensiibergang auf eine Personengesellschaft.
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Hinweis: Der Gesetzestext ist abgedruckt in BT-Drs. 12/7850
(UmwBerG) und BT-Drs. 12/6885 (Umwandlungssteuerrecht) (vgl.
hierzu Neye, Das neue Umwandlungsrecht vor der Verabschiedung im
Bundestag, ZIP-Report 1994, 917; ders., Der Regierungsentwurf zur
Reform des Umwandlungsrechts, ZIP-Report 1994, 165; ders., Um-
wandlungsrecht, WPrax 1/94, 10; Jorde, Umwandlung nach altem und
neuen Recht, NWB 1994, 1796; Frenz, Der Formwechsel nach dem
Regierungsentwurf zum UmwBerG, WPrax 5/94, 4; Limmer, Die Spal-
tung von Kapitalgesellschaften nach dem Entwurf eines Gesetzes zur
Bereinigung des Umwandlungsrechts, WPrax 4/94, 4).
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Czub, Hans-Joachim, Text- und Dokumentationsband Sa-
chenrechtsbereinigungsgesetz, 460 S., 98,-- DM, Verlag fur
die Rechts- und Anwaltspraxis, Herne, Berlin 1994

Czub, Hans-Joachim, Sachenrechtsbereinigung, Leitfaden
far die Praxis, 303 S., 68,-- DM, Verlag fiir die Rechts- und
Anwaltspraxis, Herne, Berlin 1994

Der Verfasser des vorliegenden Text- und Dokumentations-
bandes und des Praxisleitfadens zur Sachenrechtsbereinigung
war als Referent im Bundesjustizministerium maRgeblich an
den Gesetzgebungsarbeiten beteiligt. Der Text- und Doku-
mentationsband enthdlt alle wichtigen Dokumente wie Geset-
zestext, Regierungsbegriindung etc. Der vorliegende Praxis-
leitfaden behandelt alle wichtigen Fragen des Sachenrechtsbe-
reinigungsgesetzes: Ausgehend von den Grundprinzipien wer-
den der Aufbau und die Struktur des Gesetzes und anschliefend
die Einzelfragen der Ermittlung des Bodenwertes, die
Rechtsinstitute der Sachenrechtsbereinigung wie das Wahlrecht
des Nutzers, die Bestellung von Erbbaurechten, das gesetzliche
Ankaufsrecht ausfuhrlich erlautert. Die vorliegenden Bénde
stellen hervorragende Hilfsmittel bei der Bearbeitung der
schwierigen Fragen des Sachenrechtsbereinigungsgesetzes in
der notariellen Praxis dar.

Notar a. D. Dr. Peter Limmer
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